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Introduccion

Tradicionalmente, con la intencién de no perder ninguna renta generada en su territorio,
aunque esta no se haya puesto de manifiesto, los distintos ordenamientos nacionales han
venido estableciendo la tributacion, no solo de las rentas manifestadas sino de las plusva-
lias latentes de activos de personas fisicas y juridicas, con ocasién del traslado de jurisdic-
cion fiscal de estas.

Como destaca Guerra Reguera (2010, p. 162), la situacién de los impuestos de salida
en los distintos ordenamientos se caracteriza por la heterogeneidad extraordinariamente
recargada y compleja.

En este contexto, se planteaba cierta problematica desde distintos frentes. Por un lado,
los impuestos de salida suponen una restriccion a las libertades comunitarias, en tanto ge-
neran un gravamen por el mero hecho del cambio de residencia, que no lo prohibe pero que
si lo desincentiva. Por otro, el contribuyente padece cierta incertidumbre legal fruto de la
descoordinacién entre ordenamientos, como pone de manifiesto, entre otros, Panayi (2009,
p. 463), que puede desencadenar una doble imposicién, ya sea porque el Estado de desti-
no tome valores distintos a los otorgados por el Estado de salida, ya sea porque aquel no
reconoce un crédito fiscal respecto del tributo ya satisfecho en origen.

Todo ello ha generado cierta reaccion, si bien dichas medidas se limitan al ambito eu-
ropeo, lo que va a limitar la solucién que las distintas instituciones europeas han tratado
de instaurar.

Asi, han sido multiples los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea (en adelante TJUE). En el caso de Espana, interesa destacar que se abren dos pro-
cedimientos judiciales por parte del mencionado TJUE contra Espana (asuntos C-269/09
-NFJ047562-y C-64/11 -NFJ050566-), que lleva a modificar varios preceptos del ordena-
miento tributario espafol, exponiendo asi la importancia de la materia.

No es tardia la reaccién de los érganos de la Union Europea (en adelante UE), que co-
mienzan a emitir recomendaciones a los Estados miembros (en adelante EE. MM.), apos-
tando principalmente por la asistencia mutua como principal solucién. En dicho contexto
prospera la Directiva 2016/1164/UE, de 12 de julio (en adelante directiva antiabuso), que es-
tablece normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcio-
namiento del mercado interior, mas conocida, como veremos, como la directiva antiabuso.

Durante todo este proceso los paises comienzan a adaptar su ordenamiento tributa-

rio a la normativa comunitaria, como es, insistimos, el caso del derecho tributario espafiol.
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En cuanto a la doble imposicion, va a resultar clave la herramienta de los convenios bi-
laterales para evitar la doble imposicién (en adelante CDI), aunque ya veremos si se apro-
vechan las posibilidades que dicho elemento ofrece.

1. Delimitacion del concepto de impuestos de salida y su
tipologia

Para poder profundizar en la amplia casuistica que plantean los impuestos de salida, lo
primero que debemos definir es el concepto de los mismos. Pese a encontrarnos ante un
concepto bastante intuitivo, la doctrina no ha tendido a la convergencia cuando se trata de
delimitar, no tanto el concepto, pero si su amplitud.

Quizas la autora que ofrezca un concepto mas amplio y exhaustivo sea Ribes Ribes
(2014, pp. 27-29), quien, de hecho, parte de la expresién «impuestos a la emigracion», la
cual identifica con los impuestos de salida en sentido amplio. Asi, el concepto de impues-
tos de salida en sentido amplio comprende «todos aquellos gravamenes susceptibles de
ser aplicados por un Estado cuando se abandona la residencia»’.

Encontramos necesario, a nuestro parecer, realizar dos puntualizaciones recientemen-
te sefaladas por Sanz Gadea (2018, p. 39). Por un lado, con abandono de residencia debe
entenderse «traslado de residencia fiscal», es decir, debe haber relevancia fiscal. Por otro,
la circunstancia que verdaderamente constituye el supuesto de hecho que permite hablar
de imposicion de salida es la «pérdida del nexo o punto de conexién con el ordenamien-
to fiscal de la jurisdiccion fiscal de salida». Y este criterio es precisamente el que se puede
identificar en la directiva antiabuso, cuyo articulo 5 regula la imposicion de salida y que sera
debidamente analizado mas adelante.

Dentro de ese concepto de impuestos de salida en sentido amplio, Ribes Ribes (2014,
pp. 27-29) identifica distintos tipos de impuestos de salida, a saber:

a) Impuestos de salida en sentido estricto o exit taxes: gravamenes aplicados sobre
las plusvalias latentes cuando se abandona la residencia. Dentro de los impues-
tos de salida en sentido estricto diferenciamos los impuestos de salida generales
o general exit taxes (gravan plusvalias devengadas, pero todavia no obtenidas,
mas comunmente denominadas plusvalias latentes, provenientes de todo tipo de
bienes) y los impuestos de salida limitados o limited exit taxes (gravan plusvalias
latentes provenientes solo de determinados bienes).

" Ribes Ribes (2014, p. 257) denomina Estado outbound al Estado de salida y Estado inbound al Estado
de destino.
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b) Impuestos perseguidores o trailing taxes: gravan rentas futuras y solo se aplican
después del cambio de residencia.

c) Métodos de recuperacion o recapture or clawback of tax deductions: suponen la
exigencia de la devolucién de beneficios fiscales que el contribuyente venia dis-
frutando, con ocasion de la emigracion, atendiendo a la legitimacién del Estado
de destino para gravar tales rentas fiscalmente favorecidas.

Sefala Sanz Gadea (2018, p. 39) que el fundamento de los impuestos de salida estriba en
que pretenden gravar rentas que se han generado durante la estancia del contribuyente en el
Estado de salida. No obstante, los EE. MM. de la UE han venido tratando de justificar fren-
te al TUUE la imposicién de salida con distintos motivos que posteriormente analizaremos?.

2. Jurisprudencia del TJUE

Pese a la importancia que la doctrina reconocia a los primeros pronunciamientos del
TJUE, asi es el caso, por ejemplo, de Panayi (2009, p. 459), actualmente contamos con una
cantidad considerable de sentencias y una directiva que sienta las bases del régimen fiscal
de salida a la que deben ajustar sus ordenamientos los diferentes EE. MM.

Por este motivo, y dentro de lo posible, intentaremos ser concisos en la sintesis de los

distintos casos planteados, centrandonos en la jurisprudencia que se deriva de tales pro-
nunciamientos.

2.1. Planteamiento general

Como ya adelantamos en la introduccion, una de las figuras juridicas con la que mayor
confrontacién han presentado los impuestos de salida ha sido las libertades comunitarias.

En este sentido, el titulo IV del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en ade-
lante TFUE) establece la libre circulacion de personas, libertad de establecimiento, libre

2 Tradicionalmente ha sido mas generalizado el andlisis exclusivo de lo que hemos definido como impues-
tos de salida en sentido estricto, es el caso de Martin Jiménez y Calderén Carrero (2007, p. 5), De Miguel
Canuto (2017, p. 8), De Juan Casadevall (2010, p. 1), Guerra Reguera (2010, p. 158), Panayi (2009, p. 459)
o Sanz Clavijo (2009, p. 4). No obstante, tampoco ha faltado doctrina que ha ido reconociendo el sentido
amplio de los impuestos de salida, asi cabe citar a Burlada Echeveste y Burlada Echeveste (2014, p. 1) y
Herrera Molina (2013, pp. 5y 6).

Por su parte, las instituciones de la UE se han centrado, aunque no de forma exclusiva como veremos,
en analizar la problematica de los impuestos de salida en sentido estricto.
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prestacion de servicios y libre movimiento de capitales. Por su parte, el titulo Il se dedica a
la libre circulacion de mercancias.

Aunque podria fundamentarse una afectacion general a todas las libertades, como bien
sefialan Burlada Echeveste y Burlada Echeveste (2014, p. 1), por su naturaleza, los impues-
tos de salida representan un ataque a algunas libertades comunitarias, concretamente, a la
libertad de establecimiento y a la libre circulacién de personas.

Este conflicto surge cuando un contribuyente de un EM desea trasladar su residencia
fiscal a otro EM y el EM de origen le impone una serie de gravamenes que, como ha venido
sefalando el TJUE en los casos que a continuacién abordaremos, no prohibe, pero si res-
tringe el ejercicio de las libertades mencionadas.

El traslado de estos conflictos al tribunal se ha producido por una doble via. La via habitual
ha sido a instancia de los sujetos afectados que han provocado la presentaciéon de una cuestion
prejudicial®. Ademas, la Comisién Europea en su funcion de velar por el respeto del ordena-
miento comunitario ha llevado también ante el TJUE normas nacionales de tributacion de salida
contrarias a las libertades comunitarias, en este caso a través del recurso de incumplimiento®.

Si bien hay dos pronunciamientos tempranos, como son el caso Biehl (C-175/88
—-NFJ054680-) y el caso Daily Mail (C-81/87 -NFJ073074-), los que verdaderamente desper-
taron el interés de la doctrina fueron Lasteyrie du Saillant (C-9/02 -NFJ017164-) y el caso
N (C-470/04 -NFJ024030-).

Esta circunstancia reside en que si bien los dos primeros versan sobre casos de im-
puestos de salida en sentido amplio®, los dos siguientes (Lasteyrie y N) si que versan ya
puramente sobre un gravamen aplicado a plusvalias no realizadas con motivo del traslado
de residencia de una persona fisica a otro EM.

2.2. La peculiar naturaleza de las personas juridicas

Dejando, por el momento, la tributacion de salida de personas fisicas a un lado, debe-
mos poner de relieve que la aplicacion de impuestos de salida a personas juridicas ha sido
objeto de estudio separado. Y ello porque ostentan una naturaleza distinta.

3 Es el caso mas generalizado, podemos citar como ejemplo el caso Lasterye du Saillant (asunto C-9/02
-NFJ017164-).

4 Sin ir més lejos fue, por ejemplo, el caso Reino de Esparia (asunto C-269/09 —~NFJ047562-).

5 En Biehl, un exceso de retenciones cuyo derecho a devolucidn se perdia si se cambiaba de residencia (lo
que anteriormente definimos como método de recuperacion), y en Daily Mail, la salida de una sociedad
quedaba sometida a una autorizacion previa supeditada a la venta de parte de sus activos (lo cual con-
vierte plusvalias latentes en plusvalias realizadas).
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Lo cierto es que las sentencias Daily Mail (C-81/87 -NFJ073074-), Centros (C-212/97
-NFJ044265-) y Uberseering (C-208/00) ponen de relieve que en los ordenamientos na-
cionales europeos podemos encontrar dos criterios distintos para determinar el punto de
conexioén de una sociedad con un Estado a efectos de determinar su residencia (y por ende
su lex societatis): doctrina de la constitucién y de la sede real.

Asi, sefala Herrera Molina (2013, p. 7) que, por un lado, encontramos la teoria de la cons-
titucion, en virtud de la cual «la sociedad constituida con arreglo a la ley nacional mantie-
ne su personalidad juridica aunque la sede de direccién efectiva se traslade al extranjero».
Ademas, desde la sentencia Daily Mail, el TJUE admite la posibilidad de que un Estado su-
pedite el mantenimiento de la personalidad juridica de una sociedad mientras conserve la
sede de direccion efectiva en su territorio.

En este ultimo caso, resulta evidente que la pérdida de la personalidad va a suponer la
liquidacion de la sociedad y, por tanto, la tributacién de plusvalias que hasta ese momento
no se habian realizado.

A este respecto, Martin Jiménez y Calderén Carrero (2007, p. 15) concluyen (de las sen-
tencias anteriormente citadas) que «cuando el traslado de la sede de direccion efectiva
determine la pérdida de personalidad juridica en el ordenamiento de origen no existira pro-
blema alguno en la exigencia de los impuestos correspondientes como si una disolucién
o liquidacioén se tratara». Ello con base en que, afirman los autores, no es un impuesto de
salida sino la consecuencia inherente al cambio de lex societatis.

Realmente, si analizamos una tributacion de salida de plusvalias latentes con el caso
anteriormente expuesto, concluiriamos que materialmente no es que sea igual de restricti-
vo, de hecho el presente caso es incluso mas restrictivo, al conllevar la disolucion de una
sociedad y la constitucion de otra en el Estado de destino.

No obstante, debe ponerse de relieve la Sentencia del TUUE (en adelante STJUE) de 16 de
diciembre de 2008 (asunto C-210/06 -NCJ047440-), mas conocido como el caso Cartesio.
Dicho asunto, como expone Panayi (2009, p. 467), distingue aquellos casos en que el tras-
lado de una sociedad supone un cambio de lex societatis de aquellos en que la sociedad
conserva su residencia o punto de conexién inalterado. Precisamente, cuando el traslado
supone un cambio de jurisdiccion fiscal, imponer la disolucion y liquidacion de una sociedad
para que esta se transforme en una sociedad de derecho nacional del otro EM, supone una
restriccion al derecho de libre establecimiento, si bien podria justificarse mediante una razén
imperiosa de interés general (apartado 113 de la sentencia), mecanismo este ultimo que en
materia de impuestos de salida también se aplica, y, por tanto, analizaremos a continuacién®.

6 Lo que no es contrario a la libertad de establecimiento es que una norma de derecho nacional impida a
una sociedad constituida conforme a su ordenamiento trasladar su domicilio a otro EM manteniendo su
condicién de sociedad regida por el derecho nacional del EM original.
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2.3. Los criterios establecidos por el TJUE

Como ya habiamos adelantado, no han sido pocos los pronunciamientos del TJUE sobre
la tributaciéon de salida, en la medida en que esta contrarie el ordenamiento juridico euro-
peo. Concretamente, los casos mas significativos en los que el TJUE se manifiesta sobre
la tributacion de salida son™:

e Daily Mail (STJUE de 27 de septiembre de 1988, asunto C-81/87 -NFJ073074-).
e Biehl (STJUE de 8 de mayo de 1990, asunto C-175/88 -NFJ054680-).

e Centros (STJUE de 9 de marzo de 1999, asunto C-212/97 —-NFJ044265-).

e Uberseering (STJUE de 5 de noviembre de 2002, asunto C-208/00).

e [asterye de Saillant (STJUE de 11 de marzo de 2004, asunto C-9/02 -NFJ017164-).
e N (STJUE de 7 de septiembre de 2006, asunto C-470/04 -NFJ024030-).

e National Grid Indus (STJUE de 29 de noviembre de 2011, asunto C-371/10
-NFJ045002-).

e Reino de Espanfa (STJUE de 12 de julio de 2012, asunto C-269/09 —-NFJ047562-).

e Comisidon/Portugal (STJUE de 6 de septiembre de 2012, asunto C-38/10
-NFJ048196-).

e Reino de los Paises Bajos (STJUE de 31 de enero de 2013, asunto C-301/11).
e Reino de Espafia (STJUE de 25 de abril de 2013, asunto C-64/11 -NFJ050566-).
e Reino de Dinamarca (STJUE de 18 de julio de 2013, asunto C-261/11).

e Comisidn/Portugal (STJUE de 21 de diciembre de 2016, asunto C-503/14
-NFJ064992-).

e Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements (STJUE de 14
de septiembre de 2017, asunto C-646/15 -NFJ067704-).

En las soluciones que el tribunal ha ido aportando a cada caso, puede observarse una
evolucion y sobre todo la consolidacion de un procedimiento especifico para determinar el
posible ajuste a derecho de la regulacién de la tributacion de salida.

En este sentido, Herrera Molina (2013, pp. 16-22), analizando hasta el caso Comision/
Portugal (C-38/10 -NFJ048196-), identifica el procedimiento y criterios que el TJUE fragua

7 A dichos pronunciamientos haremos alusién por el nombre del caso, especificando ademas el nimero
de asunto cuando haya varios del mismo pais, como es el caso de Espafa o Portugal.
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y que, con ciertas matizaciones, ha venido manteniendo. Sera este autor el que tomaremos
como referencia a continuacioné.

En su inicio, principalmente en el caso Biehl, el TJUE se para a examinar si la tributa-
cién de salida que se establece constituye un trato discriminatorio, si se compara con la
tributacion a que se somete un nacional que no traslada su residencia. Ello, a través de un
andlisis de comparabilidad con el objeto de examinar si concurren circunstancias que ex-
pliquen la diferencia de trato.

Ya en Daily Mail el tribunal comienza a cambiar la orientacion de sus argumentos, cen-
trandose en examinar si la tributacién de salida supone, no una prohibicién, pero si una
restriccién de las libertades comunitarias®.

Una vez se comprueba que existe una restriccion de las libertades comunitarias, el tri-
bunal analiza la posible justificacion de la tributacion de salida, se trata pues de realizar un
andlisis teleoldgico de la norma, atendiendo a motivos denominados por el tribunal «razén
imperiosa de interés general», concretamente:

e Prevenir el riesgo de evasion fiscal: causa que solo admite cuando la norma per-
siga exclusivamente comportamientos puramente artificiosos. No puede admitir-
se esta justificacion cuando el gravamen se aplica indistintamente, sin establecer
medidas que busquen esa artificiosidad (Lasteyrie).

e Reparto equilibrado del poder tributario: se aplica por primera vez en las senten-
cias Ny National Grid Indus, precisandose en Reino de Espana (asunto C-269/09
-NFJ047562-) que este fundamento solo puede justificar impuestos de salida en
sentido estricto'®.

e Coherencia del sistema tributario: el tribunal define este argumento como la «re-
lacién directa entre la ventaja fiscal de que se trate y la compensacion de dicha

8 No obstante, a la hora de abordar el analisis de la jurisprudencia del TJUUE, se han tenido en cuenta otros
autores, entre los que cabe destacar Burlada Echeveste y Burlada Echeveste (2014), Martin Jiménez y
Calderdn Carrero (2007), De Juan Casadevall (2010), Guerra Reguera (2010) y Sanz Clavijo (2009). El po-
sicionamiento de la doctrina es clara y unanime, como lo es el tribunal en cuanto al procedimiento que
este Ultimo sigue para analizar el respeto de las libertades comunitarias por parte de los impuestos de
salida establecidos en los ordenamientos nacionales.

Desde Daily Mail (apartado 16) el tribunal puntualiza que las libertades, si bien conforme a la literalidad
del TFUE se proponen alcanzar la igualdad de trato en el EM de acogida, se oponen igualmente a que el
EM de origen obstaculice el ejercicio de dichas libertades. Asi se reitera en Lasteyrie, apartado 43; Reino
de Espaha (asunto C-269/09 -NFJ047562-) y Comision/Portugal (asunto C-38/10 -NFJ048196-).

Solo es aplicable a impuestos de salida en sentido estricto en tanto que estos se refieren a rentas que,
de otro modo, no tributarian en origen. En contraposicion, no se aplica a aquellos gravamenes que, de
cualquier modo, iban a tributar en origen y la norma lo Unico que hace es anticipar el gravamen.
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ventaja mediante un gravamen fiscal determinado». En la practica, ademas de
resultar dificil demostrar esa relaciéon directa, el tribunal apunta que esta causa
puede solaparse con la necesidad de preservar el reparto equilibrado del poder
tributario (National Grid Indus, apartado 80, y Reino de Esparia, asunto C-269/09,
apartado 86 -NFJ047562-). Estas circunstancias van a llevar al TUUE a cen-
trarse en el andlisis del reparto equilibrado en el caso Reino de Espana (asunto
C-269/09 -NFJ047562-).

Una vez que el TJUE ha concluido, en su caso, que la restriccién tiene base justificativa
en alguno de los motivos anteriormente expuestos (y conforme a los términos referidos),
pasa a analizar si esa restriccién justificada es proporcional, es decir, si es la minima ne-
cesaria para conseguir el objetivo perseguido. Y esa proporcionalidad se analiza respecto
a tres aspectos:

Plusvalias generadas después del traslado: el EM de origen solo esta obligado a
tener en cuenta en el célculo del impuesto las minusvalias posteriores cuando se
trate de una persona fisica (casos Lasteyrie y N). Sin embargo, cuando se trata
de una persona juridica, el EM de origen no esta obligado a tener en considera-
cion dicho concepto (caso National Grid Indus™). Si, por ejemplo, nos encontra-
mos ante un traslado de residencia de una persona fisica, segun esta postura del
tribunal, si el EM de salida tenia en cuenta las minusvalias posteriores, la medida
era proporcional.

Exigencia de garantia bancaria: el TJUE venia exigiendo que se permitiera al
contribuyente optar entre el pago inmediato del impuesto y el pago aplazado, en
este ultimo caso, si se trataba de persona juridica se permitia la exigencia de ga-
rantia bancaria (National Grid Indus), si bien ya desde el caso Comisién/Portugal
(C-38/10 —-NFJ048196-), el tribunal admite tacitamente que en un caso analogo
a National Grid Indus Portugal debia otorgar al contribuyente la opcion entre el
pago inmediato y el pago aplazado con intereses, sin mencionar la posibilidad de
exigir garantia bancaria.

Exigencia de intereses de demora: tanto en National Grid Indus como en Republica
Portuguesa, el TJUE admite que se podran exigir intereses «en su caso». Aprecia

" Dicha diferenciacion la argumenta el tribunal en dos razones. Por un lado, la afectacion de los bienes a
la actividad va a determinar la posibilidad de la empresa de deducir sus pérdidas patrimoniales, si con
posterioridad las hubiera. Por otro, las plusvalias y minusvalias seran tomadas en consideracion por el
Estado de acogida, y si este no lo hiciera seria una consecuencia de una disparidad entre ordenamientos
nacionales. Cuestiona Herrera Molina (2013, p. 13) esta diferenciacién tan radical en el tratamiento entre
personas fisicas y juridicas, y con razén, pues también el Estado de destino puede tomar en considera-
cion las minusvalias cuando se trata de una persona fisica (empresario individual), ademas una sociedad
puede obtener bienes con una finalidad puramente especulativa, no afecta a la actividad.
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Herrera Molina (2013, p. 22) en este punto un margen para entender que los in-
tereses solo seran exigibles en casos especiales.

Mas recientemente, Sanz Gadea (2018, p. 46), al analizar el caso Reino de los Paises
Bajos (asunto C-301/11), concluye que la justificacion de los impuestos de salida reside
(parece que se refiere en exclusividad™) en el reparto equilibrado de los ingresos fiscales,
en relacion con el principio de territorialidad.

Afade el autor, ademas, que la determinacién de la plusvalia y el célculo de la deuda en
el momento de salida son actos que se ajustan al derecho comunitario, no asi la exigencia
del pago inmediato, debiendo ofrecerse la opcion del pago diferido (sin entrar a analizar
el tribunal hasta cuando duraria ese diferimiento, parece ser que hasta la realizacién de la
plusvalia). Cabe la posibilidad de exigir intereses de demora. Las minusvalias posteriores
no deben modificar necesariamente el importe de la plusvalia determinado en el momento
de la salida. Por ultimo, el autor aprecia inconsistencia en la exigencia de garantias.

Puede apreciarse en las conclusiones de Sanz Gadea (2018, p. 46) que ya no hace re-
ferencia a un trato distinto entre personas fisicas y personas juridicas. Y esa no distincion,
puede apreciarse en Comision/Portugal (asunto C-503/14 -NFJ064992-), apartado 56, al
afirmar el propio tribunal que no existe razén objetiva para establecer una distincién entre
la tributacion a la salida de las personas fisicas y la de las personas juridicas por las plusva-
lias latentes (si bien lo hace a efectos de analizar la justificacion basada en el reparto equi-
librado de la potestad tributaria).

Asi pues, las dos distinciones que identificaba Herrera Molina (2013, p. 13) en los pro-
nunciamientos del TJUE entre personas fisicas y personas juridicas (la obligaciéon del EM
de salida de tener en cuenta las minusvalias y la posibilidad de exigir garantias bancarias)
parece ser que son eliminadas por el tribunal, solo lo parece.

En cuanto a las minusvalias, el TUUE niega que el EM de origen deba volver a liquidar
en caso de que se produzca posteriormente una minusvalia. Con ello entendemos que ni
en caso de personas fisicas ni juridicas se va a exigir al EM de origen tener en cuenta po-
sibles minusvalias posteriores.

El problema de esta igualdad reside en la exigencia de garantia bancaria, pues el TUUE
la mantiene en el caso de personas juridicas (apartado 60).

Por todo lo anterior, puede apreciarse como la jurisprudencia del TJUE va evolucionan-
do hacia una unidad de criterios a efectos de analizar la tributacion de salida de personas

2 En el caso Comisién/Portugal (asunto C-503/14 -NFJ064992-), puede apreciarse que se mantiene el ana-
lisis de las tres razones (apartados 51, 62 y 66).
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fisicas y juridicas. Si bien es cierto que las lineas generales del posicionamiento actual del
TJUE respecto a la tributacién de salida las encontrabamos ya con los casos Lasteyrie y N,
analizados, entre otros, por Sanz Clavijo (2009, pp. 2-5).

Por ultimo, en el caso Trustees of the P Panayi Accumulation & Maintenance Settlements
(asunto C-646/15 -NFJ067704-), puede observarse como el tribunal aplica el procedimiento
anteriormente descrito cuando el contribuyente que traslada su residencia es un fideicomi-
so (o trust en términos sajones)'.

Llama la atencion que ninguna de estas dos Ultimas sentencias hagan mencion a la di-
rectiva antiabuso, si bien, se entiende que dicha omisién se debe a que esta no estaba vi-
gente en el momento en que sucedieron los hechos de los litigios. No obstante, habria sido
interesante hacer referencia a la misma después de haber defendido en pronunciamientos
anteriores la importancia de la asistencia mutua y la coordinacion entre Estados, de modo
que la posibilidad de hacer efectivas sus deudas tributarias un EM no se limitara al tiempo
en que el contribuyente se encuentre en su territorio (sobre todo cuando el impuesto de sa-
lida se difiere hasta la realizacién de la plusvalia latente).

Otra aportacion destacable del TUUE, quizas fundamental para la realizacion de esa coor-
dinacién y cooperacién, ha sido la mencidn de lo positiva y necesaria que seria la adopcién
de medidas legislativas.

Estos dos ultimos postulados del TJUE han sido criticados principalmente por Ribes
Ribes (2014, p. 91), pues recurrir a fuentes no comunitarias, tanto el TUUE como la Comi-
sion Europea (en adelante CE), es el caso de los CDI, resulta una medida inadecuada e in-
consistente, dado que no garantiza el objetivo marcado, sino que mas bien lo deja donde
esta, en la voluntad de los EE. MM. Destaca la autora la necesaria actuacion conjunta del
TJUE, CE y Consejo Europeo.

2.4. Conclusiones sobre la jurisprudencia del TJUE

Los pronunciamientos del TUUE han supuesto el inicio del establecimiento de los crite-
rios que determinen el ajuste a derecho de la tributacién de salida establecida por los or-
denamientos nacionales.

18 Conforme al apartado 3 de la sentencia, el término fideicomiso «se refiere en principio a una operacion
triangular, mediante la cual el fideicomitente transmite los bienes a una persona, el administrador fidu-
ciario, para que los gestiones segun el acto constitutivo del fideicomiso en beneficio de una tercera per-
sona, el beneficiario». Se trata de un patrimonio sin personalidad, de manera similar a los referidos en el
articulo 35.4 de la Ley 58/2003, General Tributaria.
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En un primer momento, el TJUE analizaba la posible existencia de discriminacién a con-
tribuyentes que trasladaban su residencia fiscal a otro EM respecto a los nacionales que la
mantenian.

Pronto el TJUE abandona dicha fundamentacion, centrandose en analizar si hay, al
menos, una mera restriccion de las libertades comunitarias. En caso afirmativo, se plantea
si dicha restriccion esta sustentada en una razén imperiosa de interés general (se han ve-
nido analizando tres: prevencién del riesgo de evasion fiscal, reparto equilibrado de la po-
testad tributaria, coherencia del sistema tributario).

Si efectivamente la tributacion de salida establecida encuentra sustento en alguna razén
imperiosa de interés general, el tribunal pasa a analizar si la medida establecida es la minima
necesaria para conseguir el objetivo perseguido. Ello lo cumplira si se otorga al contribu-
yente la posibilidad de optar entre el pago inmediato y el pago diferido, en este Ultimo caso
es posible la exigencia de intereses de demora y, cuando se trata de personas juridicas, se
permite la posibilidad de supeditar el aplazamiento a la constitucion de garantia bancaria.

El tribunal no especifica el limite temporal del diferimiento, si bien se entiende que se
permitira hasta la realizacion de la plusvalia latente. Tampoco especifica en qué casos se
permite la exigencia de intereses de demora, dado que parece que hace referencia a que
solo seran exigibles en casos concretos.

Se observa cierta tendencia del tribunal a equiparar los criterios a tener en cuenta, ya
se trate de una persona fisica o juridica, quedando como Unica diferenciacion clara la po-
sibilidad de exigir garantia bancaria a personas juridicas en caso de aplazamiento del pago
del impuesto.

La labor del tribunal se considera loable pero insuficiente, siendo necesaria la labor ana-
dida de la CE y el Consejo Europeo, asi como el perfeccionamiento de los CDI que coordi-
nen las administraciones tributarias nacionales.

3. Actividad de los 6rganos de la UE

Ante la incapacidad del TJUE, reconocida por el mismo para aportar soluciones, los 6r-
ganos de la UE se ponen en movimiento, colocandose en vanguardia la CE a través de dos
vias. Por un lado, a través del recurso de incumplimiento, como ya comentabamos, llevan-
do ante el TUUE normativa nacional de tributacién de salida contraria al derecho europeo
y, por otro, a través de una comunicacion.

Los distintos 6rganos de la UE comienzan a emitir recomendaciones sobre la necesi-
dad de que sean los legisladores nacionales y la diplomacia los que instauren un sistema
armonico al respecto y perfeccionen acuerdos bilaterales para evitar la doble imposicion.
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En efecto, se elaboran la Comunicacién de la Comisién de 19 de diciembre de 2006, el
Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 26 de septiembre de 2007 y, por ul-
timo, la Resoluciéon del Consejo (Ecofin) de 2 de diciembre de 2008.

3.1. Comunicacion de la Comision sobre los impuestos de salida

A colacion de las Sentencias Lasteyrie y N, la Comision emite la Comunicacién sobre
Imposicion de salida y necesidad de coordinacion de las politicas tributarias de los Esta-
dos miembros, COM(2006) 825. Es curioso que la CE parta del fundamento de que existe
discriminacién, siguiendo los primeros pasos del TJUE, si bien es cierto que, en la fecha
en que se emite esta Comunicacion, el TJUE se ha pronunciado sobre los casos Lasteyrie
y N, sentencias en las que ya el tribunal abandona dicho fundamento.

En dicha Comunicacién, manifiesta su posicion sobre las mencionadas sentencias. Po-
sicion que De Juan Casadevall (2010, pp. 5-6) resume en tres ideas (que no dejan de ser
una reproduccién de lo antedicho por el tribunal):

e Laimposicion inmediata de plusvalias latentes por cambio de residencia a otro
EM es una restriccion contra la libertad de establecimiento.

e ElI EM de origen tiene potestad para liquidar la deuda devengada y asegurar su
pago siempre que no suponga una exaccion inmediata.

e EIEM debe conceder un aplazamiento incondicional de la deuda tributaria mien-
tras no se produzca la realizacién de la plusvalia.

En cuanto a los Estados del Espacio Econdmico Europeo (en adelante EEE), la CE sefa-
la que no estan obligados a aplicar el derecho derivado europeo y, por ende, las directivas
sobre asistencia mutua y sobre cobro.

Por ultimo, la Comunicacién hace referencia a la problematica que se plantea con ter-
ceros Estados a los que solo les es aplicable la libre circulacién de capitales y de pagos.
Sobre este punto critica Ribes Ribes (2014, p. 93) la falta de precisién por parte de la CE.

Ademas, como sefala Sanz Gadea (2018, p. 46), por medio de dicha Comunicacién, la
CE abre un debate sobre la problematica de la doble imposicién y no imposicién que se de-
riva de la falta de coordinacion entre EE. MM. Las soluciones que la Comision ofrece al res-
pecto es, en definitiva, una necesaria coordinacion y reconocimiento mutuo entre EE. MM.'®

14" Asi lo pone de manifiesto Sanz Clavijo (2009, p. 6).

5 También la doctrina se ha preocupado durante todo este proceso de intentar proponer soluciones, como
Guerra Reguera (2010, p. 168), si bien, bajo la premisa de una previa coordinacién entre EE. MM.
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3.2. Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo

No fue tardia la reaccioén del resto de instituciones europeas a la anterior Comunicacion.
Asi, el 26 de septiembre de 2007, el Comité Econémico y Social Europeo emite dictamen
en el que, entre otras de la CE, se pronuncia sobre la anteriormente expuesta.

En definitiva, dicho dictamen (en su apartado 5) pone de relieve dos cuestiones clave.
Por un lado, critica que la Comisién trate de igual modo la tributacion de salida de personas
fisicas y juridicas, en tanto se basa en dos sentencias del TJUE que versan sobre personas
fisicas'®. Por otro, el Comité hace hincapié en esa necesidad de cooperacion entre Esta-
dos, tratando de evitar un excesivo o innecesario intercambio de informacién entre Estados.

3.3. Resolucion del Consejo

Posteriormente, el Consejo de la UE emite Resolucion de 2 de diciembre de 2008, sobre
la coordinacién en materia de imposicién de salida. Considera dicha resolucién que la tri-
butacién de salida es correcta.

Como sefnalan Burlada Echeveste y Burlada Echeveste (2014, p. 12), esta resolucion viene
a sugerir principios rectores para paliar esa doble imposicion que la CE acusaba, provoca-
da por el divergente tratamiento de la transferencia de actividades econémicas, dando un
concepto y relacionando los dos casos en que esta se produce.

Asi, se entiende que hay transferencia de actividades econdémicas cuando «un contri-
buyente sujeto al impuesto de sociedades o una persona fisica dedicada a una actividad
empresarial» cambia de jurisdiccion fiscal o cuando transfiere «una rama de actividad de
una empresa matriz o un establecimiento permanente en el Estado de salida a un estable-
cimiento permanente o a una empresa matriz en el Estado de acogida».

Ademas, Burlada Echeveste y Burlada Echeveste (2014, pp. 12-13) proponen soluciones
a dos casos. En primer lugar, el Estado de acogida puede asumir reservas constituidas y
recuperar provisiones constituyéndolas conforme a sus reglas de valoracién y tomarlas en
consideracion para el resultado imponible. Por otro lado, si el Estado de salida grava plus-
valias latentes sobre activos, el Estado de acogida deberia tomar como referencia la valo-
racion de aquel Estado para calcular la plusvalia efectivamente realizada.

Llama la atencién que Ribes Ribes (2014, p. 95) aprecie en el apartado «E» de la reso-
lucion un criterio del Consejo divergente respecto al mantenido por la CE, al apreciar que

6 Apréciese que la sentencia de referencia de la tributacidn de salida fue National Grid Indus, posterior a la
Comunicacién de la CE y el presente dictamen.
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el Consejo acepta el pago inmediato del impuesto, si bien dicho apartado dice especifica-
mente que el «<Estado de salida ha ejercido'” o ejercera sus derechos», lo cual no se separa
de esa opcion que debe otorgarse al contribuyente del pago inmediato o diferido sefalada
por el TJUE y reproducida por la CE. No se aprecia, por tanto, disparidad en este aspecto.

3.4. Conclusiones sobre la actividad de los érganos de la UE

Los tres documentos anteriormente analizados destacan, como sefiala Ribes Ribes (2014,
p. 96), por no tener caracter vinculante'®. Por ello, teniendo en cuenta que no van mas alla
de reproducir (en el caso de la Comunicacion) la postura del TJUE y de destacar, de una
forma u otra, la necesidad de coordinacion entre Estados.

Asi, esta circunstancia lleva a Ribes Ribes (2014, p. 96) a concluir que en este punto
no existe todavia suficiente claridad en torno a la aplicacion de los impuestos de salida en
consonancia con el derecho comunitario. Siguen siendo necesarias medidas adicionales
en este sentido.

4. La directiva antiabuso

Ante la insuficiencia de las fuentes analizadas hasta ahora para unificar criterios y coor-
dinar los distintos ordenamientos nacionales, se promulga la Directiva (UE) 2016/1164, de
12 de julio, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inci-
den directamente en el funcionamiento del mercado interior, mas conocida, como ya ha-
biamos adelantado, como la directiva antiabuso. Asi, dicho texto regula en su articulo 5 la
tributacion de salida.

Como advierten Calderon Carrero y Martin Jiménez (2017, p. 22), el objeto politico de
la directiva es limitar determinadas transferencias de residencia y activos en el seno de
practicas de planificacion fiscal agresivas, aunque la memoria justificativa de la directiva
se apoye en mayor medida en el principio de territorialidad impositiva. Por su parte, Sanz
Gadea (2018, p. 47) destaca que el objetivo del articulo 5 de la directiva antiabuso es que
los EE. MM. establezcan una estructura comun y, ademas, que dicha estructura comun sea
compatible con el derecho comunitario.

7 Refiriéndose en su contexto al momento de salida del contribuyente.

8 Sefala Ribes Ribes (2014, p. 96) el caracter de soft law de la Comunicacion, considerando ademas que la
CE no tiene competencia exclusiva en este campo. Frente a ello, aunque la resoluciéon del Consejo tam-
poco tiene caracter vinculante, al menos se adoptd por unanimidad.
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4.1. Cuestiones generales de la directiva antiabuso

Antes de analizar el precepto concreto de la directiva sobre tributacién de salida, hare-
mos alusion a dos cuestiones a tener en cuenta: ambito de aplicacién y dimension tempo-
ral de la norma.

En cuanto al ambito de aplicacion, el articulo 1 sefala que la directiva sera de aplicacién
«a todos los contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades en uno o varios Estados
miembros, incluidos los establecimientos permanentes en uno o varios Estados miembros
de entidades residentes a efectos fiscales en un tercer pais».

Aprecia Sanz Gadea (2018, p. 49) que quedan fuera del ambito de aplicacion las perso-
nas fisicas, sobre las que debera estarse a la jurisprudencia del TUUE, aunque parece claro
que también sera util el articulo 5 de la directiva antiabuso para configurar la tributacion de
salida de las personas fisicas.

En cuanto al ambito temporal, establece el articulo 12 de la directiva que esta entrara en
vigor a los 20 dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea. Pero lo real-
mente relevante del ambito temporal es el periodo de transposicién, teniendo los EE. MM.
hasta el 31 de diciembre de 2019 para transponer la directiva, siendo de eficacia directa
desde el 1 de enero de 2020. Se retrasan asi, en el articulo 11.5, los plazos de transposicién
y eficacia directa, un afo respecto a los plazos generales (31 de diciembre de 2018 y 1 de
enero de 2019, respectivamente, conforme al art. 11.1 del mismo texto); asi lo advierten
Calderén Carrero y Martin Jiménez (2017, p. 26).

4.2. Elementos estructurales de la imposicion de salida

Siguiendo el esquema identificado por Sanz Gadea (2018, p. 49), del articulo 5 de la di-
rectiva antiabuso, se pueden extraer los siguientes elementos estructurales:

e Supuestos de hecho habilitantes para su exigencia.
e Supuestos de hecho que inhiben la tributacién de salida.
e Determinacion de la base imponible.

e Eliminacion de la doble imposicion.

4.2.1. Supuestos de hecho habilitantes para su exigencia

En el articulo 5.1 de la directiva antiabuso encontramos los supuestos de hecho en los
que un contribuyente «sera gravado», es decir, no se prevé la posibilidad de que se aplique
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tributacion de salida, se establece de hecho que en esos supuestos debe exigirse tributa-
cion de salida. Ello, en principio, supondria que, si el legislador de un EM no regula la tri-
butacion de salida, a partir del 1 de enero de 2020 la Administracion tributaria de dicho EM
podria exigirla en virtud del principio de eficacia directa.

Concretamente, dicho articulo 5.1 establece cuatro supuestos de hecho:

a) Cuando el contribuyente traslade activos desde su sede de direccién a su es-
tablecimiento permanente en otro EM o en un tercer pais, en la medida en que,
debido al traslado, el EM en el que se encuentra la sede ya no tenga derecho a
gravar dichos activos.

b) Cuando el contribuyente traslade activos desde su establecimiento permanente en
un EM a su sede de direccion o a otro establecimiento permanente en otro EM o en
un tercer pais, en la medida en que, debido al traslado, el EM en el que se encuen-
tra el establecimiento permanente ya no tenga derecho a gravar dichos activos.

c) Cuando el contribuyente traslade su residencia fiscal a otro EM o a un tercer pais,
excepto en relacion con aquellos activos que sigan estando vinculados de mane-
ra efectiva a un establecimiento permanente en el primer EM.

d) Cuando el contribuyente traslade la actividad realizada por su establecimiento
permanente de un EM a otro o a un tercer pais, en la medida en que, debido al
traslado, el EM en el que se encuentra el establecimiento permanente ya no tenga
derecho a gravar dichos activos.

En todos los supuestos aprecia Sanz Gadea (2018, p. 50) la concurrencia de dos requi-
sitos. Por una parte, debe haber un traslado entre jurisdicciones fiscales, apréciese que el
Estado de acogida puede ser un EM o un tercer pais, proyectandose el articulo 5.1 sobre
relaciones extracomunitarias. Por otra, debe concurrir la extincién del derecho a gravar la
plusvalia latente por parte del Estado de salida.

La proyeccion del articulo 5.1 sobre relaciones extracomunitarias, entendemos, encuentra
su fundamento en que si no se mantuviera una estructura comun cuando se trata de tribu-
tacion de salida a un tercer pais, se producirian traslados de residencia intracomunitarios,
buscando hacer la salida a un tercer pais desde el EM con una tributacién de salida mas
ventajosa. Ello afectaria a la libertad de establecimiento en tanto condicionaria el estableci-
miento de las sociedades en un EM u otro y, sobre todo, generaria movimientos artificiosos.

Critica el citado autor que la directiva antiabuso no regule los supuestos de hecho que
comprenden un traslado de activos, actividades o de residencia fiscal. Queda, por tanto, en
manos de los ordenamientos nacionales la calificacién de traslado de activos, actividades o
de residencia fiscal. Por otro lado, la pérdida del derecho a gravar la plusvalia latente debe
apreciarse igualmente en virtud del ordenamiento del Estado de salida, el cual marcara los
puntos de conexién del contribuyente con dicho Estado.
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Aprecia el autor que pueden existir conflictos negativos, en los que un Estado aprecie
que hay traslado y otro no. Considera que seria irrelevante dado que es una cuestion que
se va a resolver conforme al ordenamiento del Estado de salida. Sin embargo, aunque no
sea un problema directamente relacionado con la tributacion de salida, puede ocurrir que
en el Estado de salida no se reconozca el traslado y en el de llegada si, produciéndose un
caso de doble imposicién. En un caso opuesto, estariamos ante una no imposicion.

Cuestion distinta, continta el autor, es que dos jurisdicciones se consideren jurisdiccion
de salida, como ocurriria en un caso de doble residencia fiscal.

La problematica descrita en los dos parrafos anteriores deberia ser objeto de solucién
mediante un CDI.

Sostiene Sanz Gadea (2018, p. 51) que la pérdida del derecho a gravar se deriva de dos
casos: extincion del punto de conexion del contribuyente con el Estado de salida y exencion
de las rentas generadas por los activos y actividades trasladados a otro Estado. Como el
propio autor plantea, el segundo caso supone que el Estado decide no gravar una determi-
nada renta; esa decision solo puede tomarse sobre rentas que se tiene derecho a gravar,
por lo que, consideramos, tal exencion no supone la pérdida del derecho a gravar entendi-
da como una pérdida de competencia que imposibilite el gravamen, es decir, en este caso
el Estado no pierde la potestad tributaria sobre el contribuyente.

No obstante, cuando un Estado exime rentas de activos y actividades ubicados en el
extranjero suele deberse a un CDI, por lo que queda dentro del &mbito convencional y fuera
del precepto ahora analizado.

Por ultimo, vamos a tratar algunos casos concretos, analizados por el mismo autor cuya
inclusion en los supuestos de hecho anteriormente relacionados podria plantearse, a efec-
tos de delimitar todo lo posible el supuesto de hecho del articulo 5.1.

En el caso de que una entidad traslade su residencia, y sus activos queden afectos a un
establecimiento permanente del Estado de salida, no hay pérdida del derecho a gravar, por
lo que no hay tributacion de salida.

La exposicion de motivos (apartado 10) aclara que las transferencias de activos, incluido
el efectivo, entre una entidad matriz y sus filiales quedan fuera del ambito de esta norma.
Ello encuentra su légica en el hecho de que hay dos personas juridicas distintas, por lo que
no hay un traslado sino una transmisién. A efectos practicos, el resultado es el mismo que
en la tributacion de salida: se va a tributar por la plusvalia puesta de manifiesto.

Tampoco hay tributacion de salida en caso de fusion inversa, en la que una entidad fi-
lial constituida en otro Estado absorbe a la entidad matriz, lo cual no implica que no vaya
a producirse tributacion de las plusvalias latentes. Asi, la Directiva 2009/133/CE prevé la
tributacion diferida de dichas plusvalias latentes, imputables a los activos que resten afec-
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tados a un establecimiento permanente que se encuentre en la jurisdiccion fiscal de la en-
tidad absorbida'®.

Para finalizar, Sanz Gadea (2018, p. 53) se plantea la posibilidad de considerar compren-
dido en el articulo 5.1 el supuesto de disolucién de una sociedad motivado por el cambio
de residencia fiscal?®, concluyendo que el caso parece ir mas alld de un mero traslado de
residencia, y ello pese a que se trata de un caso que materialmente restringe de igual modo
la libertad de establecimiento. Encontramos en la Sociedad Anénima Europea?', una po-
sible via de solucion a esta restriccion, pues a esta se le permite el traslado de residencia
sin perder la personalidad juridica, estableciéndose la tributacion diferida de las plusvalias
latentes conforme al régimen de operaciones de fusion y asimiladas intracomunitarias?.

4.2.2. Supuestos de hecho que inhiben la tributacién de salida

De modo similar, mutatis mutandis, a los supuestos de exencion, identifica Sanz Gadea
(2018, pp. 53 y 54) en el precepto analizado, una suerte de delimitacidn negativa del su-
puesto de hecho de la norma. Se trata, pues, de casos en los que, pese a que se cumple el
supuesto de hecho, la norma especifica que no produciran tributacién de salida.

De esta forma, el articulo 5.7 de la directiva antiabuso establece que dicho articulo no
sera de aplicacion «siempre que se prevea que los activos deben volver al Estado miembro
del responsable de la transferencia en un plazo de doce meses», a los siguientes casos:

19 De este modo, aclara Sanz Gadea (2018, p. 52) cuando se realiza una fusién inversa frente a una juris-

diccién fiscal tercera, los EE. MM. pueden optar entre gravar o no las plusvalias latentes, cuando se trata
de una jurisdiccion fiscal comunitaria pueden abstenerse de gravarlas (aunque los activos afectados no
resten afectos a un establecimiento permanente), pero no podran gravarlas aplicando el régimen de di-
ferimiento establecido en la directiva mencionada.

20 Como ya comentamos, en relacion con las sentencias Daily Mail (C-81/87 -NFJ073074-), Centros (C-

212/97 -NFJ044265-) y Uberseering (C-208/00), Martin Jiménez y Calderén Carrero (2007, p. 15), con-
cluyen (de las sentencias anteriormente citadas) que «cuando el traslado de la sede de direccion efectiva
determine la pérdida de personalidad juridica en el ordenamiento de origen no existira problema alguno
en la exigencia de los impuestos correspondientes como si una disolucién o liquidacién se tratara». Ello
con base en que (afirman los autores) no es un impuesto de salida sino la consecuencia inherente al cam-
bio de lex societatis.

21 Articulo 8.1 del Reglamento (CE) n.° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por el que se
aprueba el Estatuto de la Sociedad Anénima Europea (SE).

22 Como comentamos anteriormente, se trata de la Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre

de 2009, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, apor-
taciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros y
al traslado del domicilio social de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro (capitulo V).
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e Traslado de activos relacionados con la financiacion de garantias.
e Entrega de activos como garantia.

e Transferencia de activos para cumplir requisitos prudenciales de capital o a efec-
tos de gestion de liquidez.

En este punto, el mencionado autor considera que la condicion de que se prevea el re-
torno de los activos en los préximos 12 meses es de aplicacion solo al primero de los su-
puestos. Sin embargo, si se realiza una labor hermenéutica tomando como referencia el
aspecto teleologico de la norma (establecer la tributacion de plusvalias latentes cuando
vaya a producirse una ruptura del punto de conexion del contribuyente con el Estado de
salida), se apreciara que se trata de casos de traslados accidentales y transitorios que no
determinan una ruptura definitiva del punto de conexién del contribuyente con el Estado
correspondiente. De hecho, critica el autor que la norma no inhiba de tributacion de salida
la transferencia de activos con caracter general (entendemos, cuando dicho traslado sea
inferior a 12 meses). No obstante, De Miguel Canuto (2017, p. 9) coincide en que el limite
de 12 meses solo se aplica en el primer supuesto.

Ademas, uno de los supuestos de hecho habilitantes (art. 5.1 c) contiene un supuesto
de no aplicacién de la tributacion de salida, esto es, la vinculacion de activos, de una enti-
dad que se traslada a un establecimiento permanente en sede de la jurisdiccion de salida.
Al igual que en los casos anteriores, la ratio legis es la misma, no hay pérdida del punto de
conexion del contribuyente con el Estado (en este caso respecto a los bienes que quedan
afectos al establecimiento permanente).

4.2.3. Determinacion de la base imponible

Establece el propio articulo 5.1 que en los casos de tributacion de salida analizados, el
contribuyente sera gravado por un «importe igual al valor de mercado de los activos tras-
ladados, en el momento de la salida de los activos, una vez deducido el valor de estos ulti-
mos a efectos fiscales». Tenemos, por tanto, dos valores de referencia: el valor de mercado
y el valor del bien a efectos fiscales.

En cuanto al valor de mercado, el propio articulo 5.6 de la directiva antiabuso lo define
al sefialar que «se entendera por “valor de mercado” el importe por el que puede intercam-
biarse un activo o por el que pueden liquidarse las obligaciones reciprocas entre compra-
dores y vendedores interesados independientes en una transaccion directa»?®.

23 Recuerda Sanz Gadea (2018, pp. 54 y 55) la similitud, e incluso equivalencia, con el concepto de la com-
parable uncontrolled transaction in comparable circumstancies del capitulo Il de la Guia de precios de
transferencia de la OCDE.
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En cuanto a la posible compensacion de plusvalias y minusvalias, Sanz Gadea (2018, p.
55) entiende que no se encuentra en el tenor literal del precepto, sin embargo, encontraria
fundamento juridico en el principio de capacidad econémica.

Cuestiona el mismo autor la posibilidad de declarar exentas las plusvalias latentes obje-
to de la tributacion de salida. Asi no deberian gravarse rentas que en caso de tener caracter
interno (dentro del Estado competente) estén exentas?*. Ello, principalmente, porque iria en
contra de las libertades comunitarias, en cuanto restringiria la libertad de establecimiento.

Por ultimo, no se aprecia inconveniente en que los Estados establezcan el gravamen de
rentas adicionales a las recogidas en el articulo 5 de la directiva antiabuso, por ejemplo, es
el caso de rentas devengadas y diferidas o ajustes pendientes.

4.2.4. Eliminacion de casos de no imposicion y de doble imposicion

Uno de los problemas que suele generar la tributaciéon de salida se sustancia cuando
el Estado de acogida no toma como referencia el valor atribuido por el Estado de salida®.
Ello puede generar casos de doble imposicion (cuando el valor de mercado otorgado por el
Estado de salida es superior al valor fiscal atribuido por el Estado de destino) y casos de no
imposicion (cuando el Estado de salida asocia al bien un valor de mercado inferior al valor
fiscal atribuido en el Estado de destino). Por tanto, para que el contribuyente tribute por la
renta efectivamente realizada, debe coincidir el valor de mercado en el Estado de salida con
el valor fiscal en el Estado de llegada.

Por este motivo, el articulo 5.5 establece que el EM de llegada «aceptara el valor deter-
minado por el Estado miembro del contribuyente o del establecimiento permanente como
valor de base de dichos activos a efectos fiscales, a menos que no refleje el valor de mer-
cado». Obsérvese que ahora solo se hace referencia al EM de llegada, y ello porque, aun-
que la directiva se aplique en caso de cambio de residencia a un tercer pais o a un Estado
parte del EEE (no sujetos al derecho derivado de la UE), esta no puede imponer obligacio-
nes para dichos paises.

Realmente poco soluciona este precepto, pues, por una parte, si el EM de destino con-
sidera que el valor de mercado que atribuy6 el EM de origen no es adecuado puede no
aceptarlo, y, por otra, si el traslado se produce a un tercer pais, el problema continta sin
solucion, quedando en manos de la via convencional: los CDI.

24 Hace alusion Sanz Gadea (2018, p. 55) al caso de las participaciones cualificadas del articulo 21 de la Ley
27/2014.

25 Cuestion ya introducida por la CE en la Comunicacion de 19 de diciembre de 2006.
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Consideramos que, de forma acertada, Sanz Gadea (2018, p. 56) propone como solu-
cién mas eficaz el arbitraje, con ocasion de la aprobacién de la Directiva 2017/1852, del
Consejo, de 10 de octubre de 2017, sobre los mecanismos de resolucién de litigios fiscales
de la UE. Mecanismo que, por otro lado, solo seria aplicable cuando el traslado se produce
a otro EM. Coincidiendo en lo anterior, otra solucion alternativa, adicionalmente plantean
Calderdn Carrero y Martin Jiménez (2017, p. 26) el uso del nuevo instrumento multilateral
MLI BEPS 201626, aunque su aplicacion resulta dificil si se tiene en cuenta que el impuesto
de salida no se aplica con base en el CDI.

4.3. Transposicion nacional de la directiva y adaptacion al
ordenamiento europeo

Atendiendo al articulo 3 de la directiva antiabuso, se puede decir que esta representa un
nivel minimo de proteccion. En este sentido, Sanz Gadea (2018, p. 57) apunta que cuando
la jurisdiccion fiscal de llegada sea un EM o un Estado del EEE?’, deberan respetarse las
previsiones sobre aplazamiento y pago. Asi se desprende de los supuestos mencionados
en el articulo 5.2 de la directiva antiabuso.

Dichas previsiones, recogidas en los apartados 2 y 3 del articulo 5, son:

e Opcién al contribuyente de fraccionar el pago (en lugar, l6gicamente, del pago
inmediato) de la deuda tributaria a lo largo de cinco afios.

e Opcion alos EE. MM. de exigir intereses de demora.

e Constitucion de garantia, solo en caso de riesgo de impago real y demostrable.
Puntualiza, en este aspecto, De Miguel Canuto (2017, p. 10) que aun en este caso
«Nno se exigira la garantia cuando la legislacion del Estado del establecimiento per-
manente o del contribuyente residente prevea la posibilidad de cobro de la deuda
tributaria a través de otro contribuyente que sea miembro del mismo grupo y re-
sidente a efectos fiscales en ese Estado». Como la norma no discrimina, debe
comprenderse tanto el mismo grupo fiscal como el mismo grupo consolidado.

Por ultimo, el articulo 5.4 de la directiva antiabuso relaciona los casos en que el pago
aplazado se interrumpe, pasando a ser exigible la deuda tributaria, a saber:

e Los activos trasladados o la actividad realizada por el establecimiento permanen-
te del contribuyente se vendan o se enajenen de algun otro modo.

26 Multilateral Instrument of Base Erosion and Profit Shifting.

2T Siempre que hayan suscrito un acuerdo de asistencia mutua para el cobro de créditos fiscales.
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e Los activos trasladados se trasladen posteriormente a un tercer pais.

e La residencia fiscal del contribuyente o la actividad realizada por su estableci-
miento permanente se trasladen posteriormente a un tercer pais?e.

e El contribuyente se halle en situacion de quiebra o liquidacion.

e El contribuyente incumpla sus obligaciones en relacion con los pagos fracciona-
dos y no corrija su situacion a lo largo de un periodo razonable, que no excedera
de 12 meses.

Destaca Sanz Gadea (2018, p. 58) que no se atribuye el mismo trato a un traslado in-
tracomunitario que a un traslado producido dentro de un EM. Un trato equivalente hubiera
exigido diferir el pago al momento de realizacion de la plusvalia en virtud de la transmision.
Se aplica, precisamente, ese trato discriminatorio en el que el TJUE baso sus primeros pro-
nunciamientos sobre la tributacion de salida, y que posteriormente siguié la CE en su Co-
municacion, ya analizada.

4.4. Conclusiones sobre la directiva antiabuso

El articulo 5 de la directiva antiabuso viene a armonizar la tributacién de salida cuando
el Estado de salida es un EM, ya tenga el contribuyente como destino otro EM, un Estado
parte del EEE o un tercer pais. Siendo de aplicacion solo a contribuyentes del impuesto
sobre sociedades.

Asi, puede apreciarse como la tributacion de salida que establece el articulo 5 de la di-
rectiva antiabuso afecta a varios elementos sustanciales del tributo: base imponible (dife-
rencia entre el valor de mercado y el valor fiscal del bien que se traslada), hecho imponible
(en qué casos debe someterse a gravamen dicha renta) y, el mas importante, el devengo
(en tanto el principal efecto de la tributacion de salida es adelantar la tributacion de rentas
que, de no haberse producido traslado de residencia, no tributarian todavia).

En cuanto al supuesto de hecho, regula igualmente aquellos casos en los que, pese a
producirse este, no se va a devengar tributacion de salida.

Para evitar casos de doble imposicidén y no imposicion, el Estado de destino debera
tomar como referencia el valor asignado por la jurisdiccion de salida, excepto si dicho valor
no refleja el valor de mercado. Dicha regla no se aplica cuando el Estado de destino es un

28 puntualiza De Miguel Canuto (2017, p. 10) que el segundo y tercer supuesto no se aplican cuando se
trate de un Estado tercero parte del EEE, con el que exista acuerdo sobre asistencia mutua en materia de
cobro de créditos tributarios que sea equivalente a la asistencia mutua prevista en la Directiva 2010/24.
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tercer pais o un Estado parte del EEE, en tanto que dichos paises quedan fuera del alcan-
ce de la directiva antiabuso.

Ademas, cuando el Estado de destino sea un EM o un Estado parte del EEE, debe darse
opcién al contribuyente entre el pago inmediato y el pago fraccionado a lo largo de cinco
afios, los EE. MM. podran exigir intereses de demora. Se prevé, igualmente, la posibilidad
de exigir la constitucion de garantia cuando exista un riesgo demostrable y real de impago.

5. Los convenios bilaterales para eliminar la doble imposicién

Pese al gran avance armonizador que representa la directiva antiabuso, los elementos
hasta ahora analizados siguen dejando cuestiones sin resolver. Principalmente problemas
de doble imposicién y de no imposicion cuando, como concluiamos en el epigrafe anterior,
el Estado de destino es un tercer pais o un Estado parte del EEE (al quedar fuera del ambito
del art. 5.5 de la directiva antiabuso). Problematica similar deja latente la jurisprudencia del
TJUE. En este sentido, resulta fundamental el papel que representan los CDI.

Critica Ribes Ribes (2014, p. 257) la ausencia de una regulacién especifica que determi-
ne las consecuencias fiscales que comporta el cambio de residencia por parte de un con-
tribuyente. De hecho, al margen de menciones limitadas, no se aborda dicha cuestion ni el
Convenio Modelo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (en
adelante CM OCDE) ni el Convenio Modelo de la Organizacion de las Naciones Unidas.
Dado que Espafa sigue el esquema del CM OCDE en todos sus CDI, nos centraremos en
dicho Convenio Modelo.

En materia de impuestos de salida, hay dos articulos en el CM OCDE que Ribes Ribes
(2014, p. 258) considera que podrian entrar en conflicto con la imposicién de salida. Con-
cretamente, sus articulos 13.52° y 18 atribuyen en exclusiva al Estado de residencia del
transmitente o perceptor la competencia para gravar las ganancias patrimoniales derivadas,
respectivamente, de acciones, o de la pension.

5.1. Compatibilidad de los impuestos de salida con el Derecho
Internacional Tributario

La fuente principal del Derecho Internacional Tributario, la conforman, como bien es sa-
bido, los CDI. Por tanto, lo que nos proponemos dilucidar es si los impuestos de salida son

29 El apartado 5 del articulo 13 funciona a modo de clausula residual, en tanto solo se aplicara sobre las ga-
nancias procedentes de bienes no comprendidos en los apartados anteriores.
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compatibles con los CDI o, dicho de otra manera, si los impuestos de salida no suponen
un incumplimiento del CDI por parte del Estado que los establece.

Lo primero que debe mencionarse es que la solucién ideal de la problematica de los
impuestos de salida se resolviera, precisamente, mediante CDI. Y lo cierto es que la men-
cién a la tributacién de salida en dichos convenios es practicamente nula. Resulta un
caso excepcional, indica Sanz Gadea (2018, p. 76), el convenio hispano-aleman®. Pun-
tualiza el autor que, en los casos en que la tributacién de salida esté prevista en un CDI,
debe aplicarse la norma interna con las matizaciones o modificaciones contenidas en la
norma convenida.

Uno de los supuestos controvertidos respecto a los preceptos citados anteriormente
es, precisamente, el caso de la tributacion de salida (de ahi que en el caso del convenio
hispano-aleman se introduzca una prevision en el propio art. 13), en tanto supone la tribu-
tacion de unas ganancias latentes, no materializadas, y que, si no existiera tributacion de
salida, se someterian a gravamen por el Estado que determinara el CDI (estamos hablando
I6gicamente de un caso de cambio de residencia fiscal que quede al margen de la directiva
antiabuso o de la jurisprudencia del TJUE).

Existen dos posturas en nuestra doctrina respecto a esta cuestion, una corriente que
considera que los impuestos de salida son contrarios a los articulos 13 y 18 del CM OCDE,
mientras que la otra los considera compatibles.

La primera, defendida, entre otros, por Ribes Ribes (2014, pp. 261 y 262), estima que el
Estado que establece impuestos de salida ejercita derechos de imposicion sobre ganancias
patrimoniales pese a haber renunciado con caracter previo a favor del Estado en el que el
contribuyente es residente cuando efectua la transmision.

La segunda, de cuyo sector destacamos a Sanz Gadea (2018, p. 76), el cual hace alu-
sion a la Accién 6 del Proyecto contra la erosion de la base imponible y el traslado de bene-
ficios (BEPS), en cuyos apartados 65, 66 y 67, aborda, precisamente, la compatibilidad de
la tributacion de salida con los articulos 13 y 18. En este sentido, determina que en tanto la
obligacion nazca en el tiempo que el contribuyente es todavia residente de un Estado y este

80 En efecto, el articulo 13.7 del convenio, al tratar las ganancias de capital, establece: «Cuando una persona
fisica haya sido residente de un Estado contratante durante 5 o mas afios y se convierta en residente del
otro Estado contratante, lo dispuesto en el apartado 6 no impedira al Estado mencionado en primer lugar
someter a imposicién, conforme a su normativa interna, las plusvalias procedentes de acciones o partici-
paciones en una sociedad correspondientes al periodo de residencia de esa persona fisica en el Estado
mencionado en primer lugar, siempre que la enajenacién de las acciones o participaciones se realice en
el plazo de 5 afios desde la fecha en la que esa persona hubiera cesado en su condicién de residente del
Estado mencionado en primer lugar».
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no grave rentas posteriores al traslado de residencia, ninguna disposicién del convenio (en
particular los arts. 13 y 18) impedira la aplicacion de este tipo de obligaciones.

Recuerda el mismo autor, ademas, la doctrina del caso N, segun la cual la exigencia del
tributo antes del cambio de residencia evidenciaria el cumplimiento del primer requisito. Sin
embargo, como bien apunta el autor, BEPS habla del nacimiento de la obligacion tributaria,
y no del momento de pago.

Apreciando mas fundada la corriente liderada, precisamente, por este autor, identifica-
mos dos requisitos exigibles para que la tributacion de salida sea compatible con los CDI:

e El nacimiento de la obligacion tributaria debe producirse antes de que el contri-
buyente pierda la condicidon de residente en el Estado de salida.

e Elimpuesto de salida establecido no puede gravar rentas posteriores al cese de
residencia.

Resulta paradéjico el primer requisito pues, en el caso de la tributacién de salida, podria
interpretarse que el supuesto de hecho es precisamente la pérdida del punto de conexién,
y es cierto. Sin embargo, debe diferenciarse el supuesto de hecho de la tributacién de sa-
lida del hecho imponible del impuesto, el cual es la generaciéon de una renta durante la re-
sidencia del contribuyente®'.

En cuanto al segundo requisito, si la renta se calcula por referencia al valor de mercado
en la fecha del devengo del ultimo periodo impositivo que el contribuyente fue residente,
las rentas posteriores no deberian quedar afectadas.

5.2. Riesgo de doble imposicion y vias de solucion

Afadido a la escasa mencion que de la tributacion de salida figura en los CDI, Sanz
Gadea (2018, p. 78) identifica un riesgo de doble imposicion derivado de la falta de coor-
dinacién en tributacion de salida entre Estados, carencia que hemos venido acusando du-
rante el presente estudio.

Efectivamente, en el caso de someter a un contribuyente a tributacion de salida, la plus-
valia latente gravada podria verse nuevamente gravada si el Estado de acogida no reconoce
el valor atribuido por el Estado de salida o, alternativamente, no concede un crédito fiscal
con base en la tributacion ya realizada en el extranjero.

31 Recuérdese que el articulo 21.1 de la Ley 58/2003, General Tributaria, establece que: «El devengo es el
momento en el que se entiende realizado el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la
obligacion tributaria principal».
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Y esta problematica es la que verdaderamente necesita encontrar una solucion incor-
porada en los CDI. Dado que no se ha tenido esta prevision, el autor encuentra una via al-
ternativa de solucion, debiendo acudirse en estos casos al procedimiento amistoso del
articulo 25 del CM OCDE.

5.3. Relacion de la directiva antiabuso con los convenios
bilaterales para eliminar la doble imposicion

Debe ahora analizarse qué ocurriria en caso de que entrara en conflicto la consecuencia
juridica otorgada por la directiva antiabuso y la otorgada por un CDI. Ello ocurriria, conforme
a Sanz Gadea (2018, p. 79), si un CDI suscrito por Espafia con un Estado tercero otorgara
la competencia para gravar una plusvalia latente a la jurisdiccion fiscal de llegada, exclu-
yendo tributacion de salida.

Si bien es cierto que una directiva se transpone mediante una norma interna, por dicha
transposicion, la directiva no desaparece ni se sustituye, sino que perdura paralelamente
como norma comunitaria, la cual en este caso prevaleceria frente al CDI por aplicacion del
principio de preferencia. Exigiria, por tanto, la renegociacion del CDI.

No obstante, se aprecia poco probable la ocurrencia de dicho conflicto si se tiene en
cuenta, como hemos dicho, la practicamente nula existencia de menciones a la tributacién
de salida en los CDI.

5.4. Otras medidas sobre la emigracion previstas en los CDI
internacional suscritos por Espana

Por su parte, Ribes Ribes (2014, pp. 272-287) identifica una serie de medidas que, si bien
no versan directamente sobre la tributacién de salida, si que inciden indirectamente sobre
la materia, concretamente, se trata de cuestiones que van a determinar que se produzca la
salida de una jurisdiccidn fiscal a otra en un momento distinto.

Dichas clausulas destacan por su escasez y heterogeneidad. Estas clausulas se clasifican
por la autora en funcion de su contenido, asi hay clausulas que consisten en la sustitucion
de la residencia por la nacionalidad como criterio de sujecion al tributo (es el caso de los
CDI suscritos por Espafia con Bulgaria, EE. UU. y Filipinas), en la ampliacion del concepto
de residencia (por ejemplo, en el caso del CDI de Espafia con Bulgaria) o a la atribucion de
potestad tributaria que los CDI establecen (asi ocurre, por ejemplo, en relaciéon con ganan-
cias derivadas de inmuebles en los CDI suscritos por Espafa con EE. UU., Albania, Barba-
dos, Georgia, Kazajstan, Pakistan, Panama, Singapur, Uruguay y Hong Kong).
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Por ultimo, la autora también identifica medidas anecdéticas en relacién con las perso-
nas fisicas que atienden mas bien a concesiones puntuales, que suponen, bien una modi-
ficacion del concepto de residencia, bien otro tipo de ampliacion de la potestad tributaria.

5.5. Conclusiones sobre los convenios bilaterales para eliminar
la doble imposicion

Se aprecia un enfoque poco preciso en el Derecho Internacional Tributario. El problema
que plantea la tributacion de salida es que el sometimiento a gravamen de plusvalias laten-
tes genere al contribuyente una situacién de doble imposicion cuando el Estado de destino
no tome como referencia los valores otorgados por el Estado de salida. Insistimos, cuando
el contribuyente pierde el punto de conexion respecto al primer Estado.

Problematica distinta de la que se vienen a ocupar los CDI, pues estos se proponen re-
solver aquellos casos en que hay mas de un punto de conexiéon en un momento concreto,
cosa que no ocurre, en sentido estricto, en la tributacién de salida. Cuestién distinta seria
que el Estado de salida quisiera reclamar la competencia de una renta puesta de manifiesto
con posterioridad a la salida del contribuyente, pero no es el caso que nos ocupa.

Por tanto, aunque es importante resaltar la compatibilidad de la tributacion de salida
con los CDI en tanto abordan cuestiones distintas, la cuestion principal y de la que no se
han encargado los CDI®* es el reconocimiento de los valores otorgados por el Estado de
salida a efectos de determinar la renta efectivamente producida una vez ha entrado el con-
tribuyente en su jurisdiccién o, en su defecto, el reconocimiento de un crédito fiscal por el
impuesto efectivamente satisfecho en el extranjero.

6. La imposicion de salida en el ordenamiento espaiiol

En el contexto juridico descrito hasta ahora, nos interesa plantearnos qué impuestos de
salida encontramos en el ordenamiento tributario espafiol y si estos se adaptan a las fuen-
tes anteriormente citadas.

Concretamente, dado que Espafa es un EM de la UE, siempre que se produzca una sa-
lida de un contribuyente del impuesto sobre sociedades originariamente vinculado a Espa-
fa, la norma de referencia va a ser la directiva antiabuso. En caso de personas fisicas (a las
que no les resulta aplicable la directiva antiabuso), debera respetarse la jurisprudencia del

82 Apréciese que ni en el caso del convenio hispano-aleman se hace referencia a dichos valores.
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TJUE ya descrita. Ambas fuentes, como ya comentabamos en el epigrafe anterior, priman
frente a los CDI en aplicacién del principio de primacia (téngase presente que la jurispru-
dencia del TJUE se fundamenta en la aplicacion de normas europeas).

En ultimo término, para lo que no esté contemplado en ambas fuentes, resultara de apli-
cacion los CDI suscritos por Espafia, si bien en una salida de territorio espafiol, el principal
interés que generan los CDI seria a efectos de que el Estado de acogida tomara como re-
ferencia los valores atribuidos por Espafa o, alternativamente, otorgara al contribuyente un
crédito fiscal por el impuesto satisfecho en Espafa (solucién hasta la fecha practicamente
inexistente en los CDI, como ya hemos comprobado).

En nuestro ordenamiento, la tributacion de salida se incardina, atendiendo a la natura-
leza del contribuyente, en cada impuesto directo.

6.1. Tributacion de salida de los contribuyentes del impuesto
sobre sociedades

Nos proponemos ahora analizar la tributacion de salida de los contribuyentes del im-
puesto sobre sociedades, por lo que analizaremos, en primer lugar, su regulacion, asi como
su adecuacion al derecho de la UE. Por ultimo, trataremos el régimen especial de las ope-
raciones de fusion y asimiladas.

6.1.1. Régimen de tributacidn de salida

Su previsién se encuentra en el articulo 19.1 de la Ley 27/2014, del Impuesto sobre So-
ciedades (en adelante LIS), en virtud del cual se integrara en la base imponible la diferen-
cia entre el valor de mercado® y el valor fiscal de los elementos patrimoniales que sean
propiedad de una entidad residente en territorio espafnol que traslada su residencia fuera
del mismo, salvo si dichos elementos quedan afectos a un establecimiento permanente de
dicha entidad situado en territorio espaol.

En el anterior texto normativo, Real Decreto legislativo 4/2004, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, la tributacion de salida se re-
cogia en el articulo 17.1, letras a) y c), analizado, entre otros por Burlada Echeveste y Bur-
lada Echeveste (2014, pp. 5y 6); dicho articulo fue considerado contrario al derecho de la
UE en la STJUE de 25 de abril de 2013 (asunto C-64/11 -NFJ050566-), al hacer exigible el

33 Aquel que se hubiera acordado por personas o entidades independientes en condiciones que respeten
el principio de libre competencia (art. 18 LIS).
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pago inmediato del gravamen sobre plusvalias latentes con ocasion del traslado de resi-
dencia de una sociedad.

Volviendo al actual articulo 19 de la LIS destaca Sanz Gadea (2018, p. 58) que no se
grava, como puede observarse, el traslado de activos y actividades al extranjero para su
afectacion a un establecimiento permanente.

La residencia fiscal se regula en el articulo 8 de la LIS, en virtud del cual sera necesario
el traslado de sede de direccion efectiva y, a su vez, de domicilio social** (fuera de Espaia,
que no significa que deban trasladarse ambos al mismo Estado). No obstante, el traslado
del domicilio social solo sera posible si el Estado de destino permite el mantenimiento de
la personalidad juridica (art. 93 de la Ley 3/2009).

Tal mantenimiento de la personalidad juridica con ocasion del traslado de residencia debe
garantizarse, sefala el referido autor, bien mediante CDI®*, bien por otro tipo de acuerdo
amistoso entre las jurisdicciones fiscales en cuestion, o bien mediante la normativa mercantil
interna del Estado de destino. Fuera de estos supuestos, debera procederse a la disolucién
de la entidad (disolucién que va a provocar la tributacién de las plusvalias pero que no ha
venido considerandose estrictamente una tributacion de salida sino una simple tributacion
inherente a la disolucion, aunque el efecto practico sea el mismo al hacer referencia el art.
17.4 y 5 LIS al valor de mercado).

El traslado de residencia genera la conclusion del periodo impositivo, conforme al ar-
ticulo 27.2 b) de la LIS. Critica el autor que dicha ley no aborde qué ocurre con las situacio-
nes fiscales que puedan surtir efectos en periodos impositivos sucesivos (seria el caso, por
ejemplo, de bases imponibles negativas pendientes de compensacion).

En cuanto a las plusvalias latentes de qué activos son gravables, Sanz Gadea (2018, p.
60) afirma la posibilidad de gravar activos no contabilizados y rentas imputables a toda clase
de instrumentos de patrimonio. Sin embargo, tras analizar las Consultas de la Direccion Ge-
neral de Tributos (en adelante DGT) V2477/2012 -NFC046087-, V0928/2015 -NFC054144~
y V3879/2015 —-NFC057446-, concluye que seran de aplicacion todas las reglas relativas a
la determinacién de la renta derivada de la transmisién de participaciones.

Esta cuestion es importante para que entendamos que la tributacion de salida en un sen-
tido estricto solo «<modifica» el réegimen general de tributacién en el devengo, adelantando el
sometimiento a gravamen de una plusvalia que existe pero que no se ha manifestado, por lo
demas, debe aplicarse, mutatis mutandis, el régimen general de tributacion (especialmente
a efectos de calculo de la base imponible).

34 Se sigue en Espafia, por tanto, la teoria de la sede real.

35 Piénsese en el caso de una sociedad que traslada solo su domicilio social y el CDI entre Espafia y el Es-
tado de destino determina residente al contribuyente en aquel Estado donde tenga el domicilio social.
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Al igual que la directiva antiabuso, el precepto analizado establece como supuesto de
inhibicion de la tributacién de salida la afectacion de los activos a un establecimiento per-
manente® situado en territorio espafiol®’.

Mencién aparte merece la Sociedad Anénima Europea®, la cual conforme al articulo 76.7
de la LIS aplicara, opcionalmente, el régimen de diferimiento propio de las operaciones de
fusion y asimiladas a las «operaciones de cambio social [...], respecto de los bienes y dere-
chos situados en territorio espafiol que queden afectados con posterioridad a un estable-
cimiento permanente situado en territorio espafiol».

6.1.2. Adecuacion al derecho de la UE

La adecuacion del precepto al derecho de la UE, de acuerdo con Sanz Gadea (2018,
p. 65), se pretende alcanzar mediante el aplazamiento del pago, establecido en el precep-
t0%®, de la deuda hasta la fecha de transmision“® de los elementos patrimoniales afectados.

Debe tenerse en cuenta que el aplazamiento conlleva, segun la Ley 58/2003, General
Tributaria, la exigencia de intereses de demora y la constitucién de garantias*'.

Por tanto, para adaptar la tributacién de salida de los contribuyentes de la LIS al derecho
de la UE, deberia concederse al contribuyente la opcidn de diferir el ingreso de la deuda tri-
butaria, posibilitandose la exigencia de intereses de demora y la constitucién de garantias,

36 El articulo 16.1 del Real Decreto legislativo 5/2004, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley

del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante LIRNR), establece que se consideran elemen-
tos patrimoniales afectos al establecimiento permanente los vinculados funcionalmente al desarrollo de
la actividad que constituye su objeto. Tratandose de instrumentos de patrimonio, la afectacién requiere
que el establecimiento permanente esté formalizado mediante sucursal registrada en el Registro Mercan-
til, asi como su inscripcion en los registros contables de la misma.

37 Dicho establecimiento permanente mantendria el derecho a compensar las bases imponibles negativas

que tuviera pendientes la sociedad que se traslada y que mantiene su personalidad juridica (Consulta
Vinculante de la DGT V1347/2009 -NFC033693-).

38 De acuerdo con el articulo 8.1 del Reglamento (CE) n.° 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001,
por el que se aprueba el Estatuto de la Sociedad Andnima Europea (SE): «se podra trasladar el domicilio
social de la SE a otro Estado miembro con arreglo a lo dispuesto en los apartados 2 a 13. Dicho traslado
no dard lugar a la disolucién de la SE ni a la creacién de una nueva persona juridica».

39 Cuando el traslado se produzca a un EM o a un pais del EEE con el que exista un efectivo intercambio

de informacion.

40 Fecha ldgica, si bien recordamos que no se establece ni en la directiva ni en la jurisprudencia del TJUE,

aunque insistimos en que en el impuesto sobre sociedades la referencia es la directiva antiabuso.

41 Articulo 65 de la ley y articulos 44 y ss. del Real Decreto 939/2005, de 29 de julio, por el que se aprueba

el Reglamento General de Recaudacion.
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si bien para las garantias (y esta es la carencia del régimen actual) debera valorarse que
exista un riesgo demostrable y real de impago.

Igualmente debe reconocerse el valor de mercado otorgado por un EM de salida cuan-
do Espana sea Estado de acogida.

Por su parte, el Anteproyecto de Ley de medidas de prevencién y lucha contra el frau-
de fiscal*? pretende excluir de gravamen las transferencias de bienes relacionados con la
financiacion 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 espanol
para afectarse en el plazo maximo de un afio a un establecimiento permanente situado en
Espana (en el art. 19.1 LIS). Aspecto, a ojos de Hernandez Gonzalez-Barreda, que parece
ser la parte mas conflictiva del anteproyecto.

Por otro lado, el citado anteproyecto*® hace referencia al step-up, incluyendo (también
en el art. 19.1 LIS) dicha regla en los términos de la directiva (art. 5.3 de la misma).

Ademas, el anteproyecto (parrafos segundo, tercero y cuarto del art. 1.Uno) pretende sus-
tituir la opcion del contribuyente de aplazamiento a la fecha de enajenacion a terceros por la
opcién del pago del gravamen en cinco anualidades, debiendo indicar la opcion en la misma
liquidacioén del ejercicio concluido con ocasion del traslado, y procediendo el primer pago en
el periodo voluntario de declaracién de dicho periodo impositivo y las cuatro fracciones res-
tantes, junto a los intereses de demora se producira de forma sucesiva anualmente, desde la
finalizacién del plazo voluntario de declaracion correspondiente al Ultimo periodo impositivo.
Anade igualmente, los supuestos de interrupcion del fraccionamiento en consonancia con la
directiva (parrafo séptimo del art. 1.Uno), se prevé la posibilidad de que dicha interrupcion
sea parcial en atencion a los bienes afectados, en caso de interrupcion el plazo de ingre-
so de las cantidades pendientes seria de un mes, en caso de impago se preveé el inicio del
procedimiento de apremio perdiéndose el fraccionamiento de todos los pagos pendientes*.

6.1.3. Tributacion de salida en las operaciones de fusidén y asimiladas

Esta tributacion encuentra su regulacién especifica en el capitulo VII del titulo VIl de la
LIS. La tributacion de los socios se recoge en el articulo 81 de la LIS (el apartado 3 trata la

42 <http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/Tributarios/ANTEPROYEC-
TO%20LEY%20ATAD.pdf> (acceso 3 de abril de 2018).

43 parrafo octavo del art. 1.Uno.

44 En este sentido, Hernandez Gonzalez-Barreda aprecia que el anteproyecto es mucho mas restrictivo que
la directiva que otorga un plazo de 12 meses para el pago, sin embargo, puntualiza el autor, dicho régi-
men mas restrictivo no es contrario a la directiva ni resulta desproporcionado conforme a las libertades
comunitarias.
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tributacion de salida en caso de cambio de residencia). En el Real Decreto legislativo 4/2004,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, se re-
gulaba en el articulo 88.3, cuya redaccion era contraria a la jurisprudencia del TJUE (que
era la fuente de referencia en dicha época), como advertia Ribes Ribes (2014, p. 113) al no
prever el diferimiento de la tributacion®.

Segun Sanz Gadea (2018, p. 75), se aplica a los socios, personas fisicas o juridicas, que
han participado en una operacién de canje, fusién o escision, previéndose el diferimiento
de las rentas generadas, positivas o negativas.

Ahora bien, si dichos socios pierden la condicion de residentes en territorio espafol,
estos deberan integrar en su base imponible la diferencia entre el valor de mercado* y el
valor fiscal*” de las acciones o participaciones recibidas.

Este régimen es equivalente al previsto en los articulos 19 de la LIS y 95 bis de la Ley
35/2006, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante LIRPF) que pos-
teriormente analizaremos.

Los socios, personas fisicas, no parece que deban tributar (conforme a los arts. 80.4
y 81.8 LIS) por las plusvalias que no estarian afectadas por el articulo 95 bis de la LIRPF,
por no alcanzar los importes establecidos. Igualmente, se estima que los socios personas
juridicas podrian beneficiarse del régimen de exencién del articulo 21 de la LIS. Todo ello
conforme al principio de neutralidad que informa este régimen.

En cambio, cuando se trata de socios, personas fisicas, que trasladan su residencia a
un EM, a un Estado parte del EEE con el que exista efectivo intercambio de informacion, el
régimen previsto en los articulos 80.4 y 81.3 de la LIS es mas gravoso que el recogido en
el articulo 95 bis de la LIRPF, al exigir intereses de demora y la constituciéon de garantias.
De nuevo, con base en el principio de neutralidad, Sanz Gadea (2018, p. 75) considera que
seria aplicable el articulo 95 bis de la Ley 30/20086.

En cuanto a la adecuacion al derecho de la UE de este régimen, nos remitimos a lo ex-
puesto respecto al articulo 19 de la LIS, cuando se trate de contribuyentes del impuesto
sobre sociedades. En cuanto al articulo 95 bis de la LIRPF, lo analizaremos posteriormente,
cuando tratemos la tributacién de salida de las personas fisicas.

4% se permitia el aplazamiento con la correspondiente constitucion de garantia y exigencia de intereses de
demora.

46 Deduce Sanz Gadea (2018, p. 75) del momento en que surta efecto el cambio de residencia.

47 Dicho valor fiscal sera el valor fiscal de las acciones o participaciones entregadas en ejecucion de aque-
llas operaciones (arts. 80.4 y 81.3 LIS).
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6.2. Tributacion de salida de los contribuyentes del IRNR

Los contribuyentes que tributan a través de un establecimiento permanente situado
en Espafa estan sometidos a tributacion de salida cuando trasladan al extranjero activos
afectos a este.

No obstante, solo se puede hablar de tributacién de salida si la actividad de dicho esta-
blecimiento permanente se continlia por la entidad no residente titular o por otro estableci-
miento permanente de titularidad de la misma ubicado en el extranjero.

La misma tributacién corresponderia en caso de cese de la actividad del establecimien-
to permanente.

A diferencia de la LIS, aprecia Sanz Gadea (2018, p. 68), en este caso la plusvalia la-
tente se determina, conforme al articulo 18.5 de la LIRNR, por la diferencia entre el valor
de mercado y el valor contable, y ello pese a que la base imponible del establecimiento
permanente se determina conforme a las disposiciones del régimen general del impuesto
sobre sociedades.

Respecto a la adecuacién al derecho de la UE, mantenemos lo expuesto respecto a la
tributacion de salida de los contribuyentes de la LIS, salvo que se trate de personas fisicas
a los que no se les aplicaria la directiva y deberia tomarse como referencia la jurispruden-
cia del TJUE.

El Anteproyecto de Ley de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal*® pre-
tende introducir un apartado c) del articulo 18.5 de la LIRNR, incluyendo la tributacion de
salida para aquellos bienes afectos a un establecimiento permanente situado en el terri-
torio espafol que traslada su actividad al extranjero. Por otro lado, el citado anteproyecto
hace referencia al step-up, incluyendo (también en el art. 18 LIRNR, en un nuevo apartado
7) dicha regla en los términos de la directiva (art. 5.3 de la misma).

Ademas, el anteproyecto (art. 2.Uno, incluyéndose un nuevo apartado 6 del art. 18 LIRNR)
pretende sustituir la opcidn del contribuyente de aplazamiento a la fecha de enajenacién
a terceros por la opcién del pago del gravamen en cinco anualidades, debiendo indicar la
opcién en la misma liquidacién del ejercicio concluido con ocasion del traslado, y proce-
diendo el primer pago en el periodo voluntario de declaracién de dicho periodo impositivo
y las cuatro fracciones restantes, junto a los intereses de demora se producira de forma
sucesiva anualmente, desde la finalizacién del plazo voluntario de declaracién correspon-
diente al ultimo periodo impositivo. Ahade, igualmente, los supuestos de interrupcion del

48 <http://www.hacienda.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/Tributarios/ANTEPROYEC-
TO%20LEY%20ATAD.pdf> (acceso 3 de abril de 2018).
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fraccionamiento en consonancia con la directiva (seria el parrafo sexto del nuevo art. 18.6
LIRNR), se prevé la posibilidad de que dicha interrupcién sea parcial en atencion a los bie-
nes afectados; en caso de interrupcion el plazo de ingreso de las cantidades pendientes
seria de un mes, en caso de impago se prevé el inicio del procedimiento de apremio per-
diéndose el fraccionamiento de todos los pagos pendientes*.

6.3. Tributacion de salida de los contribuyentes del IRPF

En la LIRPF, la tributacion de salida se incardina en los articulos 14.3 y 95 bis, este ul-
timo anadido por la Ley 26/2014. Dichos articulos hacen referencia a rentas pendientes de
imputacién y a plusvalias latentes, respectivamente.

6.3.1. Tributacidn de las rentas pendientes de imputacion

El articulo 14.3 ha sido la causa de la apertura por la CE de un procedimiento de infrac-
cioén contra Espafna. Como ya advertia Sanz Clavijo (2009, pp. 7-10), este articulo en su an-
terior redaccion no era compatible con la jurisprudencia del TJUE, y ello pese a que, como
el propio autor sefala, unido a otros como Burlada Echeveste y Burlada Echeveste (2014, p.
17), Herrera Molina (2013, p. 14), no estamos ante un impuesto de salida en sentido estricto.

En esta linea, el TUUE emite la Sentencia de 12 de julio de 2012 (asunto C-269/09
-NFJ047562-), poniendo de manifiesto que dicho articulo era contrario a las libertades comu-
nitarias, siguiendo el planteamiento de los casos Lasteyrie y N. No obstante, como proponia
Guerra Reguera (2010, p. 164), se opt6 por la modificacion del articulo, en lugar de suprimirlo.

En efecto, cuando el contribuyente pierde su condiciéon por cambio de residencia, este
debera integrar en la base imponible del ultimo periodo que deba declarar las rentas pen-
dientes de imputacion.

En caso de que el contribuyente traslade su residencia a otro EM de la UE, el contribu-
yente podra optar por ir presentando declaraciones complementarias correspondientes al
ultimo periodo que debid declararse, sin sancion ni intereses de demora. Nada se dice tam-
poco respecto a la exigencia de garantias.

Apréciese que el articulo no hace referencia a plusvalias latentes sino a rentas ya realiza-
das, si bien no imputadas, por lo que no podemos hablar de impuesto de salida en sentido

49 En este sentido, Hernandez Gonzalez-Barreda aprecia que el anteproyecto es mucho mas restrictivo que
la directiva que otorga un plazo de 12 meses para el pago, sin embargo, puntualiza el autor, dicho régi-
men mas restrictivo no es contrario a la directiva ni resulta desproporcionado conforme a las libertades
comunitarias.
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estricto. Al no ser de aplicacion la directiva antiabuso, tomando como referencia la jurispru-
dencia del TJUE, entendemos este precepto ajustado al derecho de la UE.

6.3.2. Tributacion de plusvalias latentes

Por su parte, el articulo 95 bis de la LIRPF somete a gravamen las plusvalias latentes
relativas a participaciones significativas, con ocasion del cambio de residencia fiscal del
contribuyente titular de las mismas. Ello siempre que hubiera tenido la condicién de contri-
buyente® durante al menos 10 de los 15 periodos impositivos anteriores al Ultimo periodo
impositivo que deba declararse.

Para que se dé el sometimiento a tributacion, debe concurrir, alternativamente, una de
las siguientes circunstancias:

e Que el valor de mercado de las acciones y participaciones poseidas en la fecha
del devengo del ultimo periodo impositivo que deba declararse sea superior a
cuatro millones de euros.

e Que las acciones y participaciones ostentadas representen mas del 25 % del ca-
pital social de la entidad en cuestion, siempre que el valor de mercado de aque-
llas supere el millén de euros.

El apartado tercero regula qué se entiende por valor de mercado a estos efectos, hacien-
do alusién al valor de cotizacion cuando los titulos coticen y, en caso contrario, al mayor del
valor contable (Patrimonio neto/Numero de acciones o participaciones) y el valor obtenido
de capitalizar al 20 % el resultado medio de los tres ejercicios cerrados con anterioridad a
la fecha del devengo del impuesto. En caso de titulos de participacion en instituciones de
inversion colectiva, se hace referencia al «valor liquidativo aplicable en la fecha de devengo
del ultimo periodo impositivo que deba declararse por este impuesto o, en su defecto, por
el ultimo valor liquidativo publicado» y, en defecto de ambos, el valor contable.

Sanz Gadea (2018, p. 71) advierte que, efectivamente, el precepto hace referencia a las ga-
nancias patrimoniales, y no a las pérdidas, en disonancia con el impuesto sobre sociedades.

También recuerda el autor la exencién del articulo 21 de la LIS, la cual actta limitando
el gravamen que se pueda derivar de este articulo.

En el caso de que exista un CDI aplicable con clausula de intercambio de informacién, el
ingreso de la deuda tributaria quedara automaticamente aplazado durante cinco ejercicios,

50 Materia regulada en los articulos 8, 9y 10 de la LIRPF.
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mas otros cinco ejercicios prorrogable en caso de desplazamiento por motivos laborales.
Ello, no obstante, el aplazamiento devenga intereses de demora y motiva la constitucion de
garantia conforme a la Ley 58/2003, General Tributaria.

En caso de que el contribuyente recuperara de nuevo tal condicion y no haya transmiti-
do los valores, podra solicitar la rectificacion de la autoliquidacion y obtener la devolucién
con intereses de demora conforme al apartado 5 del articulo analizado.

Cuando el cambio de residencia se produzca a otro EM de la UE, o del EEE con el que
exista un efectivo intercambio de informacioén tributaria, el apartado 6 otorga al contribu-
yente la posibilidad de optar por un diferimiento incondicional de la renta. De hecho, solo
va a haber tributacion de salida dentro de los 10 afios de plazo que establece la norma si
se transmiten los titulos 0 se cambia de residencia a un Estado que del EEE sin efectivo
intercambio de informacion tributaria o a un Estado tercero o incumple las obligaciones de
informacién®'.

El régimen de tributacién de salida se endurece cuando el traslado se produce a un pais
o territorio considerado como paraiso fiscal (apartado 7), aplicandose la tributacion de salida
con ocasion del cambio de residencia, aunque mantenga durante ese periodo y los cuatro
siguientes la condicién de contribuyente.

Igualmente, cuando se trate de contribuyentes que hubieran optado por el régimen fis-
cal especial aplicable a los trabajadores desplazados a territorio espanol, el apartado 8 es-
tablece que se computaran los 10 periodos impositivos que se exigen como contribuyente
desde el primer ejercicio en que no estén acogidos a dicho régimen.

En cuanto a la adecuacién al derecho de la UE, dado que estamos tratando personas
fisicas y no les resulta aplicable la directiva antiabuso, debe contrastarse con la jurispru-
dencia del TJUE, la cual consideramos que respeta.

6.3.3. Breve mencion al traslado de residencia a paraisos fiscales

El articulo 8.2 de la LIRPF establece que conservaran la condicion de contribuyentes del
impuesto las personas que trasladen su residencia a un pais o territorio considerado parai-
so fiscal. Realmente, aunque se ha venido tratando dentro del concepto de impuestos de
salida®, lo cierto es que no constituye un impuesto de salida propiamente dicho, conforme

51 Aunque en dicha tributacion los valores que se tendran en cuenta son los determinados con ocasion del
cambio de residencia.

52 Asi, entre otros, Martin Jiménez y Calderén Carrero (2007, pp. 6-8), Guerra Reguera (2010, pp. 164 y 165)
y Ribes Ribes (2014, pp. 108-110).
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a Martin Jiménez y Calderén Carrero (2007), de ahi que haya autores como Sanz Gadea
(2018) que directamente omitan su mencion.

Lo cierto es que no puede hablarse de impuesto de salida en sentido estricto en tanto
el cambio de residencia no genera la tributacion de plusvalias latentes. Tampoco podemos
negar que suponga una restriccién a las libertades comunitarias, pues, como sefiala Gue-
rra Reguera (2010, p. 165), dichas libertades se aplicarian en el caso de traslado a paraisos
fiscales europeos como Gibraltar, Chipre o Malta.

Debe tenerse presente que al no aplicarse la directiva antiabuso a las personas fisicas,
la fuente de referencia es la jurisprudencia del TJUE, que se apoya principalmente en las
libertades comunitarias, y estas son de aplicacion cuando el traslado se produce dentro
de los paises de la UE. Este precepto podria, como Guerra Reguera (2010, p. 165) sefala,
llegar a contravenir la doctrina elaborada por el TUUE®®, pudiendo llegar a derivarse, como
augura Ribes Ribes (2014, p. 110), la iniciacién de un nuevo procedimiento de infraccién
por parte de la CE contra Espafa.

Pese a lo anterior, aunque haya una restriccién de las libertades comunitarias, no se
puede hablar de desproporcion en tanto no se impone el pago inmediato de rentas no rea-
lizadas, aunque sea cierto que genere un gravamen para el contribuyente que se traslada y
genere, segun De Juan Casadevall (2010, p. 6), una presuncion absoluta de evasion fiscal.
Quizas, el problema que se plantea deberia enfocarse, mas bien, desde la perspectiva de
la doble imposicion.

6.4. Conclusiones sobre la imposicion de salida en el ordena-
miento espanol

Como puede apreciarse, en el Reino de Espafa se han establecido, dentro de la im-
posicion directa, impuestos de salida, tanto a personas fisicas como juridicas. Destaca la
existencia de dos SSTJUE declarando contrarios al derecho de la UE dos impuestos de
salida, uno sobre tributacion de salida de personas fisicas y otro sobre tributacion de sali-
da de personas juridicas.

En el caso de las personas juridicas, se distingue un régimen general de tributacion de
salida (art. 19 LIS) y un régimen especifico para el caso de operaciones de fusién y asimi-
ladas (arts. 80 y 81 LIS). Se hace necesaria una adaptacion a la directiva antiabuso, conce-
dida al contribuyente la opcion de diferir el ingreso de la deuda tributaria, debe limitarse la
exigencia de intereses de demora y la constitucion de garantias, concretamente, para las

53 En ello coinciden Martin Jiménez y Calderén Carrero (2007, p. 7).
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garantias debera valorarse que exista un riesgo demostrable y real de impago. Igualmente
debe reconocerse el valor de mercado otorgado por un EM de salida cuando Espana sea
Estado de acogida.

Las mismas conclusiones procede exponer cuando se trate de contribuyentes del im-
puesto sobre sociedades (visto desde una perspectiva internacional) respecto a la tributa-
cion de salida de los contribuyentes del IRNR (art. 18.5 LIRNR); sobre este impuesto cuando
el contribuyente sea persona fisica, lo analizamos a continuacion.

En cuanto a los contribuyentes del IRPF, se distingue la tributacién de rentas pendientes
de imputacion (art. 14.3 LIRPF), que no constituye un impuesto de salida en sentido estricto
en tanto no grava plusvalias latentes sino rentas ya realizadas. Por otro lado, se establece
la tributacion de plusvalias latentes con ocasion del cambio de residencia del contribuyen-
te (art. 95 bis LIRPF). Dado que no es de aplicacion la directiva antiabuso, contrastamos el
precepto con la jurisprudencia del TJUE, a la cual consideramos que se ajusta, de ahi que
Sanz Gadea (2018, p. 72) afirme que las previsiones del articulo 95 bis de la LIRPF procu-
ren una tributacion exactamente igual al cambio de domicilio puramente local. Todo ello,
claro estd, siempre que el TUUE no decida basarse en la directiva antiabuso cambiando su
postura actual respecto a la tributacién de salida de personas fisicas.

Por ultimo, en cuanto al precepto que regula la consideracién del contribuyente del IRPF
durante el periodo de cambio de residencia a paraiso fiscal durante el periodo impositivo de
dicho cambio y los cuatro siguientes (art. 8.2 LIRPF), aunque no constituye un impuesto de sali-
da en sentido estricto, la doctrina advierte que es cuestionable que respete el derecho de la UE.

7. Conclusiones

En virtud de lo expuesto a lo largo del presente estudio, cabe concluir que los paises
acostumbran a establecer impuestos de salida, entendiendo por estos la tributacion de plus-
valias latentes de activos del contribuyente con ocasion del cambio de jurisdiccion fiscal.

La jurisprudencia del TJUE ha venido pronunciandose, tomando como principal refe-
rente y fundamento las libertades comunitarias, sobre el ajuste al derecho de la UE de los
impuestos de salida establecidos por los EE. MM.

Cuando el Estado de salida es un EM, se aplicara la directiva antiabuso siempre que
se trate de contribuyentes sujetos al impuesto sobre sociedades, mientras que cuando se
trate de persona fisica a cuyo traslado resulte de aplicacion las libertades comunitarias en-
contrara respaldo en la jurisprudencia del TJUE.

Tanto la directiva antiabuso como la jurisprudencia del TJUE exigen el diferimiento incon-
dicional del impuesto de salida hasta el momento de la realizacién del hecho imponible. En
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relaciéon con las personas fisicas, el TJUE ha venido permitiendo la exigencia de intereses
de demora, pero no garantia bancaria. Por su parte, la directiva antiabuso permite la exi-
gencia tanto de intereses de demora como la constitucién de garantia, si bien este ultimo
elemento se reserva a casos de riesgo demostrable y real de impago.

En materia de doble imposicién, en el seno de la directiva se establece el deber del Es-
tado de acogida (cuando este sea EM) de tomar como referencia los valores otorgados por
el EM de salida, quizas este principio sea trasladado por la jurisprudencia del TJUE a la tri-
butacion de salida de personas fisicas. Fuera de esta casuistica, se hace necesario acu-
dir a los CDI, si bien la mencién a la tributacién de salida en los mismos es practicamente
nula, por lo que poco se ha avanzado en esta materia en el Derecho Internacional Tributario.

En el ordenamiento tributario espafnol, se identifican impuestos de salida tanto en rela-
cioén con personas fisicas como juridicas.

En el caso del impuesto sobre sociedades, se distingue un régimen general de grava-
men de plusvalias latentes (art. 19 LIS) del régimen especifico en caso de canje de valores 'y
operaciones de fusion y asimiladas (arts. 80 y 81 LIS). Respecto a estos preceptos se hace
necesaria una reforma que adapte su texto legal a la directiva antiabuso, en lo que se refiere
a exigencia de intereses de demora y, sobre todo, la exigencia de garantia. Igualmente debe
reconocerse el valor de mercado del EM de origen cuando Espafa sea el Estado de destino.

Las mismas conclusiones procede exponer cuando se trate de contribuyentes del im-
puesto sobre sociedades (visto desde una perspectiva internacional) respecto a la tributa-
cioén de salida de los contribuyentes del IRNR (art. 18.5 LIRNR); sobre este impuesto cuando
el contribuyente sea persona fisica, lo analizamos a continuacioén.

En cuanto al IRPF, el impuesto de salida en sentido estricto se localiza en el articulo 95 bis
de la LIRPF, si bien el supuesto de hecho que se establece es muy limitado y la tributacién se
difiere cuando el traslado se produzca a otro EM o pais del EEE con el que exista un efectivo
intercambio de informacién tributaria. Se considera este precepto, por tanto, ajustado al de-
recho de la UE. El articulo 14.3 de la LIRPF aunque no constituye un impuesto de salida en
sentido estricto se ha adaptado igualmente al derecho de la UE tras la STJUE de 12 de julio
de 2012 (asunto C-269/09 -NFJ047562-). Todo ello, claro esta, siempre que el TUUE no deci-
da basarse en la directiva antiabuso cambiando su postura actual respecto a la tributacion de
salida de personas fisicas. Si que se cuestiona el ajuste al ordenamiento europeo del articulo
8.2 de la LIRPF pese a que tampoco constituye un impuesto de salida en sentido estricto.
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