Sumario
TRIBUTACION

Exit tax y trailing tax en el IRPF por traslado de residencia
a un paraiso fiscal

Juan Jesus Martos Garcia

Profesor titular.
Departamento de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Granada

ExTRACTO

Se aborda el régimen juridico del traslado de residencia fiscal a un paraiso fiscal, contenido en
el articulo 8.2 de la LIRPF. Se analizan los requisitos exigibles y las consecuencias que provoca
su aplicacion, especialmente la de un trailing tax, y como se integra con otras medidas también
previstas para el traslado de residencia fiscal, como el exif tax o impuesto de salida del articulo
95 bis y la regla de imputacion temporal del articulo 14 de la LIRPF.

Palabras clave: residencia fiscal; trailing tax; impuesto perseguidor; exit fax; impuesto de salida; paraiso
fiscal; no residente; medidas defensivas; IRPF.

Fecha de entrada: 19-03-2018 / Fecha de aceptacién: 17-04-2018 / Fecha de revision: 15-05-2018

RCyT. CEF, ntim. 423 (junio 2018), pp. 55-72 55

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



Sumario

TAXATION

Exit tax and trailing tax in the income tax for transfer of
residence to a tax heaven

Juan Jesus Martos Garcia

ABSTRACT

Spanish Legal regime of the change of fiscal residence to a tax haven, contained in article 8.2
LIRPFE. It analyzes the requirements, the direct and indirect consequences of its application, and
how it is integrated with other measures also foreseen for the transfer of fiscal residence, such
as the exit tax of article 95 bis and the rule of temporary imputation of article 14 LIRPF.

Keywords: tax residence; trailing tax; tax tracker; exit tax; departure tax; tax haven; non-resident;
defensive measures; income tax.

56 RCyT. CEF, ntim. 423 (junio 2018), pp. 55-72

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



Sumario

E J. J. Martos Garcia Traslado de residencia a un paraiso fiscal

Sumario

I. El articulo 8.2 de la LIRPF. Naturaleza juridica
II. Requisitos que configuran el presupuesto de hecho
1. Cambio de residencia

2. Acreditacién de la nueva residencia fiscal en un paraiso fiscal

3. Que la persona fisica sea de nacionalidad espafiola

III. Consecuencias juridicas

Extension quinquenal de la condiciéon de contribuyente
2. Correccion de la doble imposicién internacional

Impuesto de salida del articulo 95 bis de la LIRPF y regla de imputacion temporal del
articulo 14 de la LIRPF

4. Regulacion estatal del IRPF en los periodos en que amplia su condicion de contribu-
yente

Referencias bibliograficas

NOTA: Trabajo desarrollado en el marco del proyecto de investigacion DER2017-89626-P «Paraisos fiscales
y territorios de nula tributacion. Medidas defensivas en el ordenamiento espafiol, en el derecho com-
parado y en las instituciones internacionales», financiado en la convocatoria 2017 de Proyectos de
I+D correspondientes al programa estatal de fomento de la investigacion cientifica y técnica de exce-
lencia, subprograma estatal de generacion de conocimiento.

Como citar este estudio:

Martos Garcia, J. J. (2018). Exit tax y trailing tax en el IRPF por traslado de residencia a un paraiso fiscal. RCyT.
CEF, 423, 55-72.

www.ceflegal.com 57

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


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 423 (junio 2018) Ez

I. EL ARTICULO 8.2 DE LA LIRPF. NATURALEZA JURIDICA

Los articulos 8.1 y 10 de la Ley del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF)
convierten en contribuyentes en este impuesto tanto a las personas fisicas con residencia habitual
en territorio espafiol como a aquellas con residencia habitual en el extranjero, siempre que en este
ultimo caso concurran dos requisitos:

a) Que sean de nacionalidad espafiola.

b) Que ejerzan cierta actividad laboral vinculada con el Estado espafiol. Asi, se cumpli-
ria este requisito para los miembros de misiones diplomaticas o de oficinas consu-
lares espanolas; funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo
oficial que no tenga caracter diplomatico o consular; y titulares de cargo o empleo
oficial del Estado espafiol como miembros de delegaciones o representaciones ante
organismos oficiales o en calidad de observadores en el extranjero.

Sin embargo, estos dos preceptos no agotan los supuestos en los que la LIRPF atribuye la
condicion de contribuyente a una persona fisica. Adicionalmente, aunque de forma separada, el
articulo 8.2 de la LIRPF dispone que «No perderan la condicion de contribuyentes por este im-
puesto las personas fisicas de nacionalidad espafiola que acrediten su nueva residencia fiscal en un
pais o territorio considerado como paraiso fiscal. Esta regla se aplicara en el periodo impositivo
en que se efectue el cambio de residencia y durante los cuatro periodos impositivos siguientesy.

Se trata de una clausula para nada novedosa en nuestro ordenamiento, que entrd en vigor
el 1 de enero de 1999 a través del articulo 9.3 de la Ley 40/1998, habiendo permanecido desde
entonces en los sucesivos textos legales del IRPF y habiendo sido denominada por algunos au-
tores como «cuarentena fiscal» (Carmona Fernandez, 2007, p. 92; Alvarez Barbeito y Calderén
Carrero, 2010, p. 30; Milla Ibafiez, 2013, p. 92).

Se enmarca, junto a otras muchas disposiciones internas previstas en el impuesto sobre socie-
dades, el impuesto sobre la renta de no residentes y el propio IRPF, en la lucha contra los paraisos
fiscales. El legislador pretende hacerlos menos atractivos para los contribuyentes, disuadiéndolos
con ello de utilizarlos como instrumento para la elusion o el fraude fiscal.

El articulo 8.2 de la LIRPF prevé un gravamen futuro en origen asociado al traslado de la
residencia, por lo que podria considerarse como un impuesto de salida en sentido amplio (Herre-
ra Molina, 2013; Ribes Ribes, 2014).
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La Directiva 2016/1164 afirma en su considerando 10 que: «La funcién de los impuestos
de salida es garantizar que cuando un contribuyente traslade activos o su residencia fiscal fuera
de la jurisdiccion fiscal de un Estado, dicho Estado grave el valor econémico de cualquier plus-
valia creada en su territorio aun cuando la plusvalia en cuestion todavia no se haya realizado en
el momento de la salida»'.

Partiendo de esta idea, el articulo 8.2 de la LIRPF no puede ser considerado como un exit
tax o impuesto de salida en sentido estricto. La extension de la condicion de contribuyente duran-
te los cuatro periodos siguientes al cambio de residencia, sometiendo a tributacion futura rentas
que no se han devengado atin y que, cuando lo hagan, no se sabe donde se produciran (puede que
fuera del territorio espafiol) no se corresponde con la idea de gravar plusvalias devengadas pero
no realizadas en el momento del traslado de residencia.

Pero siendo mas precisos, se trata de un trailing tax o impuesto perseguidor, en el sentido
de que extiende su ambito de aplicacion mas alla del territorio del Estado de origen cuando se
produce el cambio de residencia.

Su finalidad es la de gravar la renta futura, y a diferencia de los exif taxes, cuya naturaleza
suele ser de exaccion unica, los trailing taxes se conciben para mantener al contribuyente que
traslada su residencia bajo el poder tributario del Estado de origen. Se emplea una ficcion juri-
dica mediante la cual se considera que, durante un cierto periodo de tiempo, la persona contintia
siendo contribuyente tributario, aunque haya dejado de ser residente fiscal.

Notemos que gravara la renta futura del trasladado, si llegara a generarla. De no generarla, no
hay lugar a devengo alguno. Por el contrario, los impuestos de salida gravan una renta latente, una
plusvalia existente cuando se produce el cambio de residencia, aunque aun no se haya hecho efectiva.

II. REQUISITOS QUE CONFIGURAN EL PRESUPUESTO DE HECHO

El presupuesto de hecho del articulo 8.2 de la LIRPF establece tres requisitos:

1. CAMBIO DE RESIDENCIA

Se requiere que estemos ante una persona fisica que tuviese su residencia fiscal en el ambi-
to espacial del IRPF y que haya decidido trasladarla a otra jurisdiccién en el periodo impositivo
en que tuviese esa condicion.

! Directiva 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal
que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior.
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Por tanto, no resulta aplicable a personas no residentes en Espafia, aunque sean de naciona-
lidad espafiola, que trasladen su residencia habitual a un paraiso fiscal.

Por otro lado, este precepto se aplicara cuando la Administracion espafola no haya sido
capaz de probar la residencia fiscal en territorio espafiol por ninguno de los criterios previstos
en el articulo 9.1 de la LIRPF. Si lo hubiera hecho, seguiria siendo residente fiscal en el IRPF y
no se necesitaria acudir a esta disposicion para gravar su renta mundial por obligacion personal.

Es por ello que el articulo 8.2 de la LIRPF no extiende temporalmente la condicion de residen-
te fiscal, dado que sera requisito indispensable que deje de serlo, sino la de contribuyente. En este
sentido, su inclusion en la regulacion técnicamente encajaria mejor en el articulo 10 de la LIRPF
que regula los supuestos de contribuyentes que tienen su residencia habitual en territorio extranjero.

Otra cuestion relevante seria concretar en qué periodo impositivo se efectiua el cambio de
residencia. Podemos encontrarnos con dos situaciones diferenciadas, dependiendo de que el cam-
bio de residencia provoque en el periodo impositivo que se produce un supuesto de doble resi-
dencia fiscal o no lo provoque.

El cambio de residencia efectiva podria provocar una doble residencia fiscal cuando conforme
alaregulacion del articulo 9 de la LIRPF el sujeto siguiese siendo considerado como residente fiscal
en Espana a la fecha del devengo del impuesto. Asi, el ejemplo mas evidente se produciria cuando
el cambio de residencia efectiva se produjera en la segunda mitad del semestre, pongamos el 30 de
septiembre. En estos casos, se cumpliria el criterio de permanencia temporal en territorio espaiol
(mas de 183 dias al afo) por lo que seria considerado en ese periodo, el del traslado de residencia
efectiva, residente fiscal en Espafia y, por tanto, contribuyente en el IRPF; y posiblemente también
podria ser calificado como residente fiscal en el paraiso fiscal. ;Cudl seria entonces el periodo im-
positivo del cambio de residencia a efectos de la aplicacion del articulo 8.2 de la LIRPF? ;Aquel en
que se produce el traslado de la residencia efectiva aunque siga siendo residente fiscal en Espaiia, o
el siguiente, cuando dejara de ser considerado residencia fiscal conforme al articulo 9 de la LIRPF?

Notemos que la respuesta a esta cuestion tiene un claro efecto practico, el computo de los
periodos impositivo en que se consideraria contribuyente al sujeto por aplicacion del articulo 8.2
de la LIRPF. ;Cual seria el primer periodo impositivo a contar de los cinco en los que se extien-
de la condicién de contribuyente?

A nuestro juicio, en linea con el criterio administrativo®, entendemos que seria aquel pe-
riodo en que dejaria de ser considerado residente fiscal en Espaiia. El motivo que nos lleva a de-
fender esta posicion es que resultaria innecesario el articulo 8.2 de la LIRPF en caso contrario,
dado que el sujeto seguiria siendo residente fiscal en el afio del traslado de la residencia efectiva
y, por tanto, contribuyente del impuesto; y es que, a nuestro parecer, el articulo 8.2 despliega sus

2 Véase la Consulta de la Direccién General de Tributos (DGT) V0578/2006, de 31 de marzo (NFC021944).
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efectos sobre los no residentes. Este precepto cobra sentido y debe resultar aplicable cuando el
contribuyente deja de ser residente fiscal en Espafia, y no antes, durante un periodo en que siga
teniendo esta condicion, pese a que durante el mismo se haya producido un traslado de residen-
cia efectiva a otra jurisdiccion.

Conforme a esta posicion, si el traslado de residencia efectiva tiene lugar el 30 de septiem-
bre del afo X, habiendo permanecido mas de 183 dias en territorio espafiol, el traslado de resi-
dencia fiscal a efectos del IRPF y, por tanto, a efectos del computo del articulo 8.2 de la LIRPF
se iniciaria el afio X+1 y se extenderia hasta el X+5 inclusive. En el periodo impositivo X segui-
ria siendo considerado residente fiscal por el criterio de permanencia temporal.

Si el traslado de residencia efectiva se efectua el 31 de marzo del afio X, y no resultara apli-
cable el criterio de nucleo de intereses econdomicos ni el criterio de vinculacion familiar del articu-
lo 9.1 de la LIRPF, se iniciaria en el afio X y se extenderia hasta el X+4 inclusive. En el periodo
impositivo X no seria considerado residente fiscal en el IRPF por el articulo 9, aunque seguiria
siendo contribuyente por aplicacion del articulo 8.2 de la LIRPF.

Por otro lado, no se exige una intencionalidad fiscal en el traslado, de manera que se aplicaria
tanto a personas que trasladan su residencia con el Ginico objetivo de recibir un mejor tratamiento
fiscal o de colocarse en una situacion apropiada para defraudacion de rentas futuras; como a otras
ajenas por completo a estos motivos y que lo hacen por causas laborales, profesionales o familiares.

2. ACREDITACION DE LA NUEVA RESIDENCIA FISCAL EN UN PARAISO
FISCAL

El destino al que se traslada la residencia debe ser un paraiso fiscal, conforme a la legisla-
cion espafiola. Esta configuracion abre una puerta para eludir la aplicacion del precepto. En efecto,
bastaria con trasladar primero la residencia fiscal a otro territorio no calificado en nuestra regula-
cion de esta forma, y de ahi, utilizandolo como puente, hacer al siguiente periodo impositivo un
nuevo traslado de residencia esta vez hacia un paraiso fiscal (Carmona Fernandez, 2007, p. 93).

Por otro lado, debemos advertir, tal y como hemos denunciado en anteriores trabajos, que
en la actualidad resulta confuso determinar a qué territorios se les aplica esta calificacion (Martos
Garcia, 2017).

La formulacién de la disposicion adicional primera de la Ley 36/2006 contra el fraude fis-
cal, tras la redaccion que entr6 en vigor el 1 de enero de 2015, eliminando del texto legal el me-
canismo automatico de salida de la lista de paraisos fiscales, plante6 la duda de como calificar a
las numerosas jurisdicciones que salieron de la lista a través de este mecanismo.

Al dejar de estar en vigor la disposicion legal que les permitio salir y seguir estando nomi-
nalmente en la lista contenida en el Real Decreto 1080/1991, la cuestion a dilucidar era si, hasta
una nueva revision de la lista, volvian o no a ser consideradas como paraisos fiscales.
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La Administracion, conforme a los informes emitido por la DGT de 23 de diciembre de
2014 (2014-09934 —-NFL017188-) y de 3 de noviembre de 2015 (15F/023 —-NFL017851-), con
una fundamentacion juridica mas que discutible®, se muestra partidaria de interpretar que los
territorios que salieron de la lista mediante la firma de un acuerdo de intercambio de informa-
cion o un convenio para evitar la doble imposicion con clausula de intercambio de informacion
que siga en vigor, seguiran fuera de ella. Asi ocurrié con 14 jurisdicciones, entre ellas Ando-
rra, que ya no son consideradas como paraiso fiscal para la Administracion espaiola, al tener
en vigor un convenio para evitar la doble imposicion con Espaiia con clausula de intercambio
de informacién®. Entrado 2015 se firmo otro Convenio con Oman, que quedd expresamente

3 Como hemos sefialado «La eliminacion del mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales por la Ley 26/2014 y
su sustitucion por los tres criterios que deberan tenerse en cuenta en una futura revision reglamentaria de la misma,
ha planteado la cuestion de como calificar a aquellas jurisdicciones que salieron antes del 1 de enero de 2015; e
igualmente, de como hacerlo con aquellas otras que firmen algiin Acuerdo o Convenio con Espafa con posteriori-
dad a esta fecha.

Esta cuestion habria quedado resuelta si la Ley 26/2014 hubiese actualizado la lista o bien hubiese establecido una
disposicion transitoria que aclarara la situacion de estos territorios. Sin embargo, no sabemos si de forma delibera-
da o por mero olvido, guard6 silencio y no hizo ni lo uno ni lo otro. Al actuar asi, el marco normativo vigente, esto
es, Ley 36/2006, nos remite a la calificacion directa fijada reglamentariamente, que hasta nueva actualizacion se
recoge en el art. 1 del Real Decreto 1080/1991, por lo que todos y cada uno de los territorios recogidos en el mismo
seran paraisos fiscales, incluidos los que dejaron de tener esa condicion por la aplicacion del mecanismo automa-
tico de salida; y es que a falta de un régimen transitorio expreso, la derogacion de este mecanismo y la vuelta a la
calificacion directa a través del Real Decreto 1080/1991 supone indirectamente la reentrada de aquellos territorios
que salieron.

Sin embargo, de forma sorpresiva, la posicion de la Administracion fue la contraria, como reflejan los informes emiti-
dos por la Direccion General de Tributos, 23 de diciembre de 2014 y de 3 de noviembre de 2015. En ellos se defiende
la vigencia del mecanismo automatico de salida contenido en el art. 2 del Real Decreto 1080/1991 hasta nueva revi-
sion de la lista, conforme a la disposicion transitoria segunda de la Ley 36/2006, proyectando sus efectos ex post y ex
ante de la reforma. Este precepto reconoce expresamente la vigencia del art. 1 del Real Decreto 1080/1991, pero en
ningun caso de ¢l puede desprenderse que igualmente se mantenga en vigor su art. 2, ni siquiera para mantener fuera
a los territorios que salieron de la lista. Habria que recordarle a la Direccion General de Tributos que si el legislador
hubiese querido que los territorios que salieron de la lista siguieran fuera, no habria eliminado el mecanismo de sali-
da de la ley; y si hubiese enloquecido juridicamente y buscara eliminar y sustituir el mecanismo de salida de la ley y
mantenerlo en el reglamento, deberia haber reformado la disposicion transitoria segunda de la Ley 36/2006 para in-
dicarnoslo expresamente. De lo contrario, se estaria quebranto el principio de jerarquia normativa.

Incluso si esta fuera la situacion juridica que desea la Administracion, no necesita que el legislador reforme la Ley
36/2006 para conseguirla; basta con que el Gobierno ejerza la facultad que le otorga dicha ley y actualice la lista de
paraisos fiscales via reglamentaria, excluyendo a los territorios que habian salido de la misma bajo la extinta regula-
cion legal; exclusion que podria haberse hecho con efecto retroactivo desde 1 de enero de 2015.

En todo caso, la interpretacion de la Direccion General de Tributos dificilmente sera rebatida en los tribunales, al
ser de obligado cumplimiento para los 6rganos de aplicacion de los tributos conforme al art. 12.3 LGT, beneficiar a
ciertos contribuyentes evitando que les resulten aplicables las normas antiparaiso y no perjudicar directa, especifica
e inmediatamente a otros» (Martos Garcia, 2017).

Como consecuencia, la disposicion adicional 21.* de la LIRPF, en su redaccion previa al 1 de enero de 2015, quedo
desnaturalizada y fue reformada. Esta disposicion excluia de la aplicacion del articulo 8.2 de la LIRPF a aquellos
traslados a Andorra que cumplan los siguientes requisitos:
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excluido por el informe de la DGT de 3 de noviembre de 2015, por lo que en la actualidad, de
las 48 jurisdicciones que conformaban la lista original, solo 33 siguen siendo calificadas como
paraiso fiscal®.

Por otro lado, el legislador desconfia del contribuyente que manifiesta que traslada su resi-
dencia hacia un paraiso fiscal, considerando que puede ser probable que el traslado sea mas for-
mal que real; y ello aunque esa nueva residencia pueda ser acreditada mediante la presentacion
de un certificado expedido por la Administracion de aquel territorio. Teniendo en cuenta que se
trata de jurisdicciones opacas, poco o nada colaborativas, que no facilitan informacion, ;se puede
confiar en ellas?, ;realmente se produce el traslado de residencia habitual?

Esa desconfianza se evidencia en el articulo 9.1 a) de la LIRPF cuando establece el criterio
de permanencia temporal en territorio espafiol, mas de 183 dias al afio, para considerar residente
habitual y contribuyente en este impuesto a la persona fisica.

Para determinar ese nimero de dias, la ley espafola dispone que deben incorporarse al
computo aquellos en los que pese a no estar fisicamente en territorio espafiol, corresponden a
«ausencias esporadicas». No delimita este concepto de «ausencias esporadicasy, lo que genera
bastante inseguridad juridica. Una interpretacion razonable seria considerar que se refiere a pe-
quefios periodos de tiempo, como vacaciones, o algiin viaje de negocios, en los que el contri-
buyente sale y retorna posteriormente a Espaia dentro del periodo impositivo. Sin embargo la
Administracion viene haciendo una interpretacion favorable a sus intereses, que considera como

ausencia esporadica cualquier salida de Espafia que tuviese un retorno durante el mismo afio®.

«* Que el desplazamiento sea consecuencia de un contrato de trabajo con una empresa o entidad residente en el citado
territorio.
* Que el trabajo se preste de forma efectiva y exclusiva en el citado territorio.
* Que los rendimientos del trabajo derivados de dicho contrato representen al menos el 75 % de su renta anual, y no
excedan de cinco veces el importe del indicador publico de renta de efectos multiples».

Obviamente, al dejar de ser calificado como paraiso fiscal en nuestro ordenamiento, Andorra quedaba inmediatamen-
te excluida del alcance del articulo 8.2 de la LIRPF, por lo que esta exclusion condicionada prevista en la disposicion
adicional 21.% hasta el 31 de diciembre de 2014 resultaba innecesaria y podia inducir a confusion. Consiguientemente
el precepto fue eliminado de nuestro ordenamiento.

Emirato del Estado de Bahréin, Sultanato de Brunéi, Gibraltar, Anguila, Antigua y Barbuda, Bermuda, Islas Caimanes,
Islas Cook, Republica de Dominica, Granada, Fiji, Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal), Islas Malvinas,
Isla de Man, Islas Marianas, Mauricio, Montserrat, Republica de Nauru, Islas Salomén, San Vicente y las Granadinas,
Santa Lucia, Islas Turcas y Caicos, Republica de Vanuatu, Islas Virgenes Britanicas, Islas Virgenes de Estados Uni-
dos de América, Reino Hachemita de Jordania, Republica Libanesa, Republica de Liberia, Principado de Liechtens-
tein, Macao, Principado de Moénaco, Republica de Seychelles.

6 Véase, entre otras, la Consulta de la DGT 1396/1997, de 27 de junio (NFC068429). Este criterio formulado hace dos
décadas se ha mantenido en el tiempo. Un caso extremo de esta interpretacion podria llegar a considerar como ausen-
cia esporadica practicamente todo el afio, como por ejemplo desde el 2 de enero, fecha en que el sujeto sale de Espa-
fia, hasta que regresa el 30 de diciembre.
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Pero la ley prevé una via para evitar el computo de las ausencias esporadicas. En efecto, no
se computaran cuando «el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais». Para ello bas-
tara normalmente con que presente ante la Administracion espafiola un certificado de residencia
fiscal expedido por la Administracién de esa otra jurisdiccion.

Sin este certificado la Administracion espafiola dificilmente admite acreditada la residencia
fiscal en otro pais’. Solo en el caso de aquellos paises que no emiten certificados de residencia
fiscal porque se trata de un concepto no incorporado en su ordenamiento, la Administracion viene
aceptando que se acredite mediante la aportacion de otros indicios o pruebas®.

Sin embargo, cuando se trata de paraisos fiscales, este precepto faculta a la Administracion
tributaria para que exija al contribuyente que pruebe la permanencia en este durante 183 dias en el
afio natural a través de otras vias. Por tanto, no bastara con que el contribuyente presente un cer-
tificado de residencia fiscal expedido por la Administracion de aquel territorio. Este documento,
suficiente en relacion con el resto de jurisdicciones, resulta insuficiente para acreditar la residencia
fiscal en un paraiso fiscal, evidenciando la desconfianza que estos territorios y sus Administracio-
nes generan en el legislador y en la propia Administracion espafiola; desconfianza que también
se ha trasladado al poder judicial, como lo evidencian, entre otras, la Sentencia 1099/2009 del
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia, de 15 de mayo (NFJ070356). Un certificado
tributario o de naturaleza administrativa no prueba per se, cuando de paraisos fiscales se trata, la
residencia fiscal en aquel territorio, como se desprende de la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 30 de marzo de 2007 (rec. num. 998/2003 —-NFJ025519-); y es que la certificacion emitida por
las autoridades de un paraiso fiscal no tiene credibilidad. En estos casos no solo es necesario que
exista una intencion de residir en un pais, sino que esta intencion se haya concretado y el contri-
buyente haya residido fisicamente en él durante al menos 183 dias, pudiendo aportar medios de
prueba suficientes que lo acrediten.

El contribuyente debera aportar otros indicios factuales sobre la permanencia fisica y esta-
ble en aquel territorio, si quiere impedir que se computen las ausencias esporadicas en la fijacion
de su residencia en Espafia mediante el criterio de permanencia temporal.

Aportados indicios suficientes y, con ello, acreditada su residencia en el paraiso fiscal, si no
fuese posible para la Administracion fijar la residencia fiscal en Espafia por ninguno de los tres
criterios previstos en el articulo 9.1 de la LIRPF (permanencia temporal, centro de intereses eco-
ndémicos o vinculo familiar), la persona fisica dejaria de ser residente fiscal en nuestro pais, pero
no dejaria de ser contribuyente en el IRPF durante el periodo impositivo del traslado y los cuatro
siguientes, conforme al articulo 8.2 de la LIRPF.

7 Véanse, entre otras, las Consultas de la DGT de V1525/2008, de 24 de julio (NFC030899), y 1396/1997, de 27 de
junio (NFC068429).

8 Véanse las Consultas de la DGT V0665/2013, de 4 de marzo (NFC046987), y V4069/2015, de 17 de diciembre
(NFC057679).
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3. QUE LA PERSONA FISICA SEA DE NACIONALIDAD ESPANOLA

Cuando el cambio de residencia tenga como destino un paraiso fiscal, estaremos ante un con-
tribuyente del IRPF no residente, lo que inmediatamente lleva a preguntarnos cual sera la vincu-
lacion de la persona con el territorio que permita legitimar al Estado espafiol para gravar su renta
mundial. La respuesta, tal y como esta configurado el precepto, es la nacionalidad.

El motivo por el que el legislador introdujo el requisito de la nacionalidad se debi6 precisa-
mente a que necesitaba justificar la vinculacion personal del sujeto con el territorio espafiol para
seguir gravandolo.

La persona fisica deja de ser residente fiscal en Espafia, pero continiia teniendo una vincu-
lacion personal y juridica con el territorio a través de su nacionalidad; nacionalidad o ciudadania
que le reporta derechos en nuestro ordenamiento, lo que justifica que deba contribuir al sosteni-
miento del gasto publico por obligacidon personal en el IRPF.

Por tanto, a contrario sensu, no sera posible aplicar el articulo 8.2 de la LIRPF a aquellas
personas que trasladen su residencia a un paraiso fiscal cuando no tengan nacionalidad espaifiola,
como han reiterado las SSTSJ de Madrid 1959/2015, de 5 de marzo (NFJ070354), y 539/2015,
de 16 de abril (NFJ059167).

Por otro lado, cabe plantearse en qué momento exacto debe tener la nacionalidad espafiola.
Laredaccion del articulo 8.2 deja abierta la interpretacion en varios sentidos. ;Cuando se efectua
el cambio de residencia efectiva? ;Cuando se devenga el IRPF del periodo en que se produce el
cambio de residencia efectiva? ;Cuando se devenga el IRPF del periodo impositivo en que deja
de ser residente fiscal en Espatfia si este no coincide con el del traslado de residencia efectiva? Y
es que podemos encontrarnos con personas fisicas residentes que adquieran la nacionalidad es-
pafiola durante el tiempo que transcurre entre uno y otro momento.

Asi se planteaba en la Consulta que dio lugar a la Resolucién Vinculante de la DGT
V0578/2006, de 31 de marzo (NFC021944). El consultante, persona fisica de nacionalidad ar-
gentina, habia tenido su residencia fiscal en Espaia desde el ejercicio 2002 al 2004. En agosto
del afio 2004, firma un contrato de trabajo con una persona juridica del Principado de Moénaco y
traslada alli su residencia laboral y fiscal, donde continua residiendo en el momento de la consul-
ta. Con fecha 24 de mayo de 2005 se le otorga por primera vez el pasaporte de Espafa. A juicio
de la DGT hay que diferenciar entre el periodo impositivo 2004, en el que se produce el desplaza-
miento al extranjero pero el consultante tiene la consideracion de residente en Espaiia, y el periodo
impositivo 2005 en el que se produce el cambio de residencia y tiene la nacionalidad espafiola.

Sin indicarlo expresamente en esta resolucion, la DGT exige implicitamente que el requi-
sito de la nacionalidad espafiola se cumpla a la fecha del devengo del periodo impositivo en que
deja de ser residente fiscal sin perder su condicion de contribuyente por aplicacion del articu-
lo 8.2 de la LIRPF.
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Por tanto, a contrario sensu, si estuviéramos ante un nacional en el momento del traslado
de residencia efectiva que perdiera esa condicion llegada la fecha del devengo del periodo im-
positivo en que deja de ser residente fiscal en Espaiia, no podria aplicarsele el articulo 8.2 de la
LIRPF, dado que careceria de uno de los requisitos necesarios.

En cualquier caso, utilizar la nacionalidad como criterio de sujecion por obligacion personal
en un impuesto general sobre la renta no suele ser habitual en el derecho comparado. La gran ma-
yoria de los ordenamientos tributarios acuden a la residencia. Sin embargo, hay algun pais, como
Estados Unidos, que utiliza simultaneamente y de forma general ambos criterios. Asi, la legislacion
fiscal estadounidense sujeta al income tax a todos sus nacionales o ciudadanos (citizen) con indepen-

dencia del lugar en el que se encuentren, y a todos sus residentes (alien), nacionales y extranjeros’.

El legislador espafiol no acude de forma general a la nacionalidad como criterio de sujecion
por obligacion personal en el IRPF para los no residentes, pero si lo hace excepcionalmente en
varios supuestos —arts. 10 y 8.2 LIRPF- estando entre ellos el mantenimiento de la condicion de
contribuyente en los casos de traslado de residencia fiscal a un paraiso fiscal durante ese periodo
y los cuatro siguientes.

III. CONSECUENCIAS JURIDICAS
1. EXTENSION QUINQUENAL DE LA CONDICION DE CONTRIBUYENTE

Como ya hemos indicado, la consecuencia juridica directa que conlleva la concurrencia de
los tres requisitos del presupuesto de hecho del articulo 8.2 de la LIRPF es la extension de la
condicion de contribuyente durante el periodo impositivo en que se produzca el traslado de resi-
dencia fiscal y los cuatro siguientes.

El legislador parece presumir que un traslado de residencia fiscal hacia un paraiso fiscal,
aunque la persona fisica haya podido acreditar que ha sido efectivo y real, y que obedece a moti-
vos sustantivos y no meramente fiscales (contrato laboral) busca exclusivamente la elusion fiscal
en Espafia. Por ello, el articulo 8.2 de la LIRPF seguira considerandolo el afio en que se produce
y los cuatro siguientes como contribuyente.

Ribes (2014) afirma que se trata de una medida de antielusién que «aplica una presuncion
absoluta de evasion fiscal, en la medida en que opera sobre toda operacion de cambio de residencia

9 Asi, los ciudadanos norteamericanos residentes en Espana estaran sujetos al IRPF espanol pero ademas seguiran siendo
gravados en Estados Unidos por su renta mundial. Es por ello que esta circunstancia es contemplada en el Convenio
para evitar la doble imposicion firmado por Espafia y Estados Unidos y publicado en el BOE de 22 de diciembre de
1990, articulos 1, 3 0 24.2, entre otros.

66 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

E J. J. Martos Garcia Traslado de residencia a un paraiso fiscal

aun paraiso fiscal», lo que puede plantear problemas con el derecho de la Unién Europea cuando
se aplique a territorios calificados como paraisos fiscales situados en su interior (Gibraltar), en el
Espacio Econdémico Europeo (Liechtenstein) o con terceros paises con los que la Unidén Europea
tenga acuerdos que reconozcan libertades comunitarias de forma reciproca.

Es por ello que Puig i Vilamiu (1999) consideraba que esta norma, copiada de normas simila-
res que existen en varios paises escandinavos, Estados Unidos y Alemania, olvida recoger la admi-
sion de la prueba de que el traslado de residencia no se efectiia unicamente para eludir impuestos,
sino por otras razones sustantivas y, quedando estas acreditadas, deberia excluirse su aplicacion.

Volviendo al tenor literal del precepto, cabe plantearse qué ocurriria si durante esos cuatro
afios posteriores se incumpliera alguno de los requisitos exigidos en el momento del devengo del
periodo impositivo en que se produce el cambio de residencia fiscal, esto es, cuando pasa a ser
no residente en Espaiia.

Si durante ese espacio de tiempo el territorio dejara de ser considerado paraiso fiscal, o bien
el sujeto perdiese la nacionalidad espaiiola, ;seguiria siendo aplicable el articulo 8.2 de la LIRPF
y, por tanto, calificindolo como contribuyente?

Entendemos que se trata de dos requisitos que no solo deben estar presentes en el momento
del devengo del periodo impositivo en que se produce el traslado de residencia fiscal, sino que
ademas deben mantenerse en cada uno de los siguientes en que se pretenda calificar como con-
tribuyente a la persona fisica.

Si durante esos cuatro ejercicios faltara alguno de estos dos requisitos, el precepto no seria
aplicable a ese periodo impositivo concreto y, por tanto, la persona fisica dejaria de ser contri-
buyente en el IRPF.

En los periodos impositivos en que se diesen todos los requisitos, coincidiendo con la STSJ
de Madrid 130/2015, de 28 de enero (NFJ057696), seguiria siendo contribuyente del impuesto.

2. CORRECCION DE LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL

Esa condicion de contribuyente en el IRPF espaiiol de un no residente inmediatamente plan-
tea una hipotética doble imposicion internacional, al estar gravada la renta en Espaia, y posible-
mente en el nuevo territorio en que fije su residencia.

Aunque los paraisos fiscales se asocian a baja o nula tributacion y, por tanto, en muchos
casos a la inexistencia de gravamen, esa afirmacion debe ser matizada. Como sefiala Carmona
Fernandez (2007, p. 93), «Esta aseveracion no puede considerarse una regla absoluta, dado los
niveles de imposicion sobre residentes, elevados incluso, que en ocasiones concurren en ciertos
territorios calificados como paraisos fiscales, por ofrecer esencialmente ventajas fiscales a suje-
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tos que obtengan rentas de fuente exterior»; y es que no todos los paraisos fiscales prevén una
ausencia de tributacion para sus residentes. En muchos casos, establecen regimenes fiscales pre-
ferenciales destinados a atraer capital o entidades no residentes, que conviven simultaneamente
y de forma estanca con un régimen tributario convencional para sus residentes y las operaciones
internas, garantizando de esta forma recursos a su propia Hacienda!®. En estos casos, la aplica-
cion del articulo 8.2 de la LIRPF provocaria una doble imposicion internacional.

Recordemos que el IRPF prevé dos mecanismos para corregir la doble imposicion internacio-
nal, la exencion prevista a las rentas del trabajo en el articulo 7 p) y la deduccion del articulo 80,
ambos de la LIRPF.

La exencion no resulta aplicable cuando estamos ante paraisos fiscales, por lo que este me-
canismo no evitaria una hipotética doble imposicion.

Sin embargo, la deduccion en cuota por el impuesto pagado en el extranjero o por la parte
del mismo que habria correspondido pagar en el IRPF espaiiol, si esta cuantia es menor, si re-
sultaria aplicable cuando los rendimientos o las ganancias patrimoniales hayan sido obtenidas
en un paraiso fiscal.

Por tanto, la extension de la condicion de contribuyente para el no residente que se traslade
a un paraiso fiscal no implica inexorablemente una doble imposicion internacional ante la ausen-
cia con aquel territorio de un tratado para evitarla.

El articulo 8.2 de la LIRPF, en combinacion con el articulo 80 de la LIRPF, evitan que se
produzca tanto una doble imposicion como una ausencia de tributacion para las rentas del despla-
zado. Debera tributar en el IRPF por las rentas obtenidas, pero si estas han sido también gravadas
en el paraiso fiscal, de la cuota que debera soportar en el impuesto espafiol se podra deducir lo
pagado alli; o bien, si lo pagado alli fuese superior a la parte de la cuota que le habria correspon-
dido en Espana de aplicar el tipo medio de gravamen a esas rentas, esta tltima cantidad.

Con este método unilateral de imputacion para corregir la doble imposicidn, si el impuesto
pagado en el paraiso fuese inferior al que corresponderia en Espaiia, solo acabaria tributando en

10 Esta es una cuestion que se evidencia desde hace décadas. El informe OCDE de 1998 «Harmful Tax Competition:
an emerging global Issue», ya establecia en sus paginas 22 y 23 los criterios para determinar cuando se ejercia com-
petencia fiscal perniciosa, distinguiendo entre paraisos fiscales y regimenes preferenciales pertenecientes a Estados
miembros de la OCDE. Este informe calificaba como paraisos fiscales a aquellos que tuviesen una baja o nula impo-
sicion y, ademas, se diese alguna de las siguientes circunstancias:

a) Tuviesen un régimen normativo o ejerciesen practicas administrativas poco transparentes.

b) No intercambiasen informacion en tiempo y forma apropiada, por motivos legales o administrativos.

c) Regimenes que amparasen a las sociedades off-shore. Ausencia del requisito de que se ejerza una actividad eco-
noémica real o tenga una presencia sustancial en el territorio para poder disfrutar de un régimen fiscal ventajoso,
diferenciandolo del aplicable a nivel interno.
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el IRPF por esa diferencia; mientras que si el tributo pagado en el paraiso fuese mayor al que le
corresponderia en nuestro pais al aplicar el tipo medio de gravamen sobre esas rentas, no deberia
ingresar cuantia alguna por estas, si bien, como es 16gico, tampoco podria recuperar lo pagado,
ni total ni parcialmente, en aquel territorio.

3. IMPUESTO DE SALIDA DEL ARTICULO 95 BIS DE LA LIRPF Y REGLA DE
IMPUTACION TEMPORAL DEL ARTICULO 14 DE LA LIRPF

La LIRPF contempla un impuesto de salida en sentido estricto, el articulo 95 bis, y una
regla especial de imputacion temporal de rentas cuando el contribuyente cambia de residencia,
el articulo 14.3.

Ambos preceptos estan condicionados al cambio de residencia fiscal y hacen mencion ex-
presa al articulo 8.2 de la LIRPF.

El articulo 95 bis de la LIRPF, vigente desde el 1 de enero de 2015, somete a gravamen las
ganancias patrimoniales latentes, no realizadas, derivadas de acciones y participaciones en cual-
quier tipo de entidad titularidad del sujeto, en el afio en que efectie un traslado de residencia fis-
cal. Se trata de un impuesto de salida limitado a ciertas ganancias patrimoniales no realizadas, las
derivadas de acciones y participaciones. Pero ademas restringe significativamente su alcance dado
que exige se cumpla un requisito temporal y otro cuantitativo. Por un lado, que el contribuyente
haya residido en territorio espafiol durante al menos 10 afios de los 15 periodos impositivos ante-
riores al que se tenga que declarar estas ganancias patrimoniales. Por otro, que se trate de accio-
nes o participaciones con un valor de mercado superior a cuatro millones de euros, o bien a uno,
siempre que en este ultimo caso el porcentaje de participacion en la entidad sea superior al 25 %.
Con esta configuracion, el impuesto sobre salida tendra un alcance residual!’.

Para aquellos a los que resulte aplicable, la ganancia se calcula como la diferencia positiva
entre el valor de mercado en ese momento y el valor de adquisicion; y como derivaria de un ele-
mento patrimonial, se integrarian en la base imponible del ahorro.

La regla general en relacion con el momento de la imputacion de la ganancia patrimonial,
conforme al articulo 121 del Reglamento del IRPF, seria que deberia hacerse en el ultimo pe-
riodo que deba declararse por este impuesto practicandose autoliquidacion complementaria, sin

1" Como ha manifestado Ribes Ribes (2015) «[...] tratandose de carteras de valores tan significativas, es poco probable
que sean detentadas por personas fisicas. En la mayoria de estos supuestos, la practica nos indica que suele acudirse
a la constitucion de una Sociedad de inversion de capital variable (SICAV)».
Sin embargo, creemos que aunque se constituyera una SICAV para invertir en activos financieros, el cambio de re-
sidencia provocaria igualmente la imputacion de la plusvalia presunta por las acciones de la SICAYV titularidad de la
persona fisica que se traslada.
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sancion, ni intereses de demora ni recargo alguno, en el plazo de declaracion del impuesto co-
rrespondiente al ejercicio siguiente, al primero en que deja de ser residente.

Si volviese a ser residente fiscal sin haber transmitido los titulos que originaron el impuesto
de salida, podra solicitar la rectificacion de la autoliquidacion al objeto de obtener la devolucion
de las cantidades ingresadas.

Este régimen presenta varias especialidades en las que se aplica de forma mas benévola:

a) Cuando el cambio de residencia se produzca a otro Estado miembro de la Union
Europea, o del Espacio Econdmico Europeo con el que exista un efectivo inter-
cambio de informacion tributaria.

La ganancia solo debera declararse si durante alguno de los 10 afios siguientes al tras-
lado del sujeto se produce una transmision inter vivos de los titulos, o bien pierde la
condicion de residente en algun Estado miembro de los anteriores (UE o EEE con el
que existe efectivo intercambio de informacién) o incumpla la obligaciéon de comuni-
cacion al respecto que establece la regulacion. En caso contrario, no debera hacerlo.

b) Cuando se produzca un cambio de residencia temporal a un territorio excluido de
la Unién Europea, y de aquellos del Espacio Econémico Europeo con los que exis-
te un efectivo intercambio de informacion tributaria bien: a) por motivos laborales
y siempre que no tenga la consideracion de paraiso fiscal; b) o bien por cualquier
otro motivo siempre que en este caso el desplazamiento temporal se produzca a
un pais o territorio que tenga suscrito con Espafia un convenio para evitar la doble
imposicion internacional que contenga clausula de intercambio de informacion.

Se aplazara el pago de la deuda tributaria que corresponda a las ganancias patrimo-
niales, previa solicitud del contribuyente, y siempre que aporte garantias suficientes,
devengandose intereses de demora. El periodo de aplazamiento puede extenderse
hasta 10 aflos en caso de que la causa del traslado sea laboral y 5 en el resto de casos.

Pasado este periodo, la deuda seria exigible, salvo que el sujeto hubiera vuelto a
fijar su residencia en Espafia.

Igualmente, si en algin momento del aplazamiento transmitiera las acciones o par-
ticipaciones, el aplazamiento vencera en el plazo de dos meses desde la transmision
de las mismas.

Especialidades al margen, notemos que este régimen provoca el devengo de las ganancias
patrimoniales latentes a raiz del cambio de residencia fiscal y la consecuente pérdida de la condi-
cion de contribuyente en el IRPF. Es en realidad esta pérdida de la condicion de contribuyente y,
por tanto, de la posibilidad de seguir gravando su renta mundial lo que impediria que el Estado
hiciese tributar la ganancia patrimonial generada cuando se transmitan en un futuro los titulos.
En ese momento, el titular de los mismos seria un no residente, habria perdido su vinculacion con
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el territorio. Por ello, con el impuesto de salida se cambia la regla de imputacion de la plusvalia,
no siendo necesario que se produzca una alteracion de la composicion patrimonio para obligar a
que se declare la que se haya generado hasta el traslado de residencia!2.

Pues bien, esta logica se rompe cuando el cambio de residencia se dirige hacia un paraiso
fiscal. Recordemos que, en estos casos, la persona fisica deja de ser residente fiscal en Espana,
pero si es nacional, no pierde su condicion de contribuyente, dado que el articulo 8.2 la extiende
al periodo impositivo en que pasa a ser no residente y los cuatro restantes.

Por tanto, el sujeto seguira sometido a gravamen en el IRPF por su renta mundial durante
esos cinco periodos, siempre que mantenga los requisitos que activan esta disposicion —residen-
cia en un paraiso fiscal y nacionalidad espafiola—.

Sin embargo, de forma sorprendente, el punto 7 del articulo 95 bis de la LIRPF exige
que declare las ganancias patrimoniales latentes en el momento del traslado al paraiso fis-
cal, aunque la persona fisica no pierda su condicién de contribuyente conforme al articulo
8.2 de la LIRPF.

Estas ganancias patrimoniales se imputaran al tltimo periodo impositivo en que el contri-
buyente tenga su residencia habitual en territorio espafiol, y para su computo se tomara el valor
de mercado de las acciones o participaciones en la fecha de devengo de dicho periodo.

Para evitar una doble imposicion, si se transmitieran en un periodo impositivo en que el
contribuyente mantuviera tal condicion, para el calculo de esta ganancia o pérdida patrimonial se
tomara como valor de adquisicion el valor de mercado de las acciones o participaciones que se
hubiera tenido en cuenta para determinar previamente la ganancia patrimonial latente en el mo-
mento del traslado de residencia.

Esta regulacion supone una anomalia y una perversion del fundamento del régimen de los
impuestos de salida, si bien es cierto que el traslado de residencia a un paraiso fiscal, como causa
diferencial con otros destinos, podria hacer que se considerase que no estuviésemos ante situa-
ciones comparables de cara a aplicar la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el principio de
igualdad tributaria y, por tanto, que se llegase a admitir la desigualdad de trato.

Por otro lado, afiadir que no seria aplicable en estos casos la regla de imputaciéon temporal
especial del articulo 14.3 de la LIRPF. Segun esta, «En el supuesto de que el contribuyente pier-
da su condicion por cambio de residencia, todas las rentas pendientes de imputacion deberan in-
tegrarse en la base imponible correspondiente al ultimo periodo impositivo que deba declararse
por este impuesto, en las condiciones que se fijen reglamentariamente, practicandose, en su caso,
autoliquidacion complementaria, sin sancion ni intereses de demora ni recargo alguno».

12' Como manifesto de forma muy expresiva Guerra Reguera (2010, p. 206) en relacion con la finalidad que persiguen
los Estados con los impuestos de salida «si quieres te vas, nadie te lo impide, pero antes pasa por caja».
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Sin embargo, dado que el sujeto no pierde la condicion de contribuyente en los casos del ar-
ticulo 8.2, el cambio de residencia hacia el paraiso fiscal no provocaria la imputacion inmediata
de las rentas pendientes pero ya devengadas.

4. REGULACION ESTATAL DEL IRPF EN LOS PERIODOS EN QUE AMPLIA
SU CONDICION DE CONTRIBUYENTE

Finalmente cabe plantearse si durante esos cinco periodos impositivos le resultaria aplicable la
regulacion estrictamente estatal o cabria plantearse aplicar la normativa del IRPF de la comunidad
autébnoma en la que se encontraba el afio en que traslado su residencia, lo que estaria claramente rela-
cionado con la administracion o administraciones que tendrian derecho a la recaudacion del impuesto.

Al tratarse de un contribuyente no residente, no seria posible fijar su residencian en algu-
na comunidad auténoma, por lo que corresponderia al Estado central la regulacion exclusiva del
impuesto, asi como la entera recaudacion.
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