CAPITULO 50

MEDIDAS ANTIABUSO EN LA NORMATIVA DOMESTICA (IV): IMPOSICION
DE SALIDA

PABLO A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA
Universidad Pontificia Comillas — ICADE (en excedencia)

SUMARIO: 1. EL PROBLEMA DE LAS GANANCIAS NO REALIZADAS Y LA
IMPOSICION DE SALIDA. 1.1. El problema de las ganancias no realizadas
y la fiscalidad internacional. 1.2. Tipos de impuestos de salida. 2. LA
IMPOSICION DE SALIDA Y SU COLISION CON LAS LIBERTADES
EUROPEAS. 2.1. Los impuestos de salida impropios (traslados de sede
social). 2.2. Los impuestos de salida propios. 3. LA IMPOSICION DE SALIDA
DE PERSONAS JURIDICAS 3.1. La imposicién de salida en la Directiva. 3.2.
La imposicién de salida en la lis y el trlirnr. 4. LA IMPOSICION DE SALIDA
DE PERSONAS FISICAS. 4.1. El articulo 14.3 de la lirpf: imputacion
temporal en el ultimo ejercicio. 4.2. El articulo 95 bis lirpf. 5. DOBLE
IMPOSICION E IMPUESTOS DE SALIDA.

1. EL PROBLEMA DE LAS GANANCIAS NO REALIZADAS Y LA
IMPOSICION DE SALIDA

1.1. EL PROBLEMA DE LAS GANANCIAS NO REALIZADAS Y LA
FISCALIDAD INTERNACIONAL

La mayor parte de sistemas tributarios de nuestro entorno no someten a
gravamen la renta derivada de las ganancias no realizadas, difiriendo su
gravamen al momento de transmision de los activos de los que derivan®. Esto se
justifica generalmente en los problemas de liquidez que puede causar al tener
que satisfacer un impuesto sin que la ganancia sea liquida; y de cuantificacién
de la renta derivada de las ganancias en tanto sin haberse realizado no existe
una transaccion sobre la que valorar la misma?. Con todo, es importante dejar
claro que las plusvalias latentes no realizadas, conforme al concepto de renta
adoptado en la mayor parte de nuestros sistemas, constituye renta3. Se trata,
pues, de un simple diferimiento de su gravamen por cuestiones técnicas.

' Vid. W. ANDREWS, “A Consumption-Type or Cash Flow Personal Income Tax”, Harvard Law Review,
vol. 87, 6, 1974, pp. 1141-1143; M. L. FELLOWS, “A Comprehensive Attack on Tax Deferral”, Michigan
Law Review, vol. 88, 4, 1990, p. 724; H. C. SIMONS, Personal Income Taxation, cit., p. 56.

2 No obstante, algunos autores apuntan que el problema de liquidez es una falacia en tanto el problema de
liquidez causado por el impuesto no tiene por qué ser insalvable, de forma que resuelven a favor de gravar
las ganancias no realizadas. Vid. M. L. FELLOWS, “A Comprehensive Attack on Tax Deferral”, cit., p.
724; E. C. C. M. KEMMEREN, “A Global Framework for Capital Gains Taxes”, Intertax, vol. 46, 4, 2018,
p. 272; D. SHAKOW, “Taxation without Realization: a Proposal for Accrual Taxation”, University of
Pennsylvania Law Review, vol. 134, 5, 1986, pp. 1167-1176.

3 En este sentido, para VON SCHANZ, renta gravable seria el incremento de capacidad econémica de
una persona determinada durante un periodo determinado o los medios de los que puede disponer una
persona que, durante el periodo en cuestion, no minoren su capital o le hagan incurrir en deudas. En
parecido sentido, para HAIG, la renta gravable seria “el valor monetario del incremento neto del poder
econdémico de un sujeto entre dos momentos temporales”. Para SIMONS, por su parte, debe definirse
como “la suma algebraica de (1) el valor de mercado de los derechos ejercidos en el consumo y (2) el
cambio en el valor de los derechos de propiedad entre el principio y el fin del periodo correspondiente”.
R. M. HAIG (ED.), Federal Income Taxation, Columbia University Press, New York, 1921, p. 27; H. C.



Esto no resulta —en principio- problematico en situaciones puramente internas,
pues el diferimiento del gravamen de la ganancia al momento de transmision
desembocara en el pago del tributo al amparo del mismo sistema econdémico-
fiscal bajo el cual se fue generando la plusvalia gravada. El problema surge en
situaciones internacionales en tanto el diferimiento al momento de la transmisién
posibilitaria el traslado de la residencia de la persona antes de la transmision,
sujetando la plusvalia al gravamen del sistema fiscal del nuevo Estado de
residencia, en tanto durante toda la permanencia del sujeto en la jurisdiccion
anterior no se habria devengado tributo alguno sobre la misma*. De esa forma,
se produce una incoherencia en la que una jurisdiccion fiscal con una residencia
corta del sujeto podria arrogarse toda la recaudacion de la plusvalia, mientras la
jurisdiccidon en la que ha residido la persona durante la mayor parte de
generacion no recaudaria tributo alguno al eximir a las ganancias no realizadas.
La cuestion es mas problematica, ademas, porque las diferencias de tipos
impositivos entre los distintos Estados son un incentivo para cambiar la
residencia antes de efectuar operaciones de transmision con plusvalias latentes
altas®.

Esto genera un triple problema: pone en entredicho el caracter comprehensivo
del impuesto y la neutralidad impositiva®, permite reducir la carga fiscal de forma
sencilla’, y altera la correlacion entre el gravamen de la renta y el beneficio de
los servicios publicos de un pais a crear dicha renta®.

SIMONS, Personal Income Taxation, The University of Chicago Press, Chicago, 1938, p. 125; G. VON
ScHANZ, “Der Einkommensbegriff und Die Einkommensteuergesetze”, FinanzArchiv / Public Finance
Analysis, vol. 13, 1, 1896, p. 17. R. A. MUSGRAVE, “In Defense of an Income Concept”, Harvard Law
Review, vol. 81, 1, 1967, p. 49; H. C. SIMONS, Personal Income Taxation, cit., p. 100.

4 L. DE BROE, “General Report”, en The Tax Treatment of Transfer of Residence by Individuals, vol. 87B,
Kluwer, Alphen aan den Rijn, 2002 (IFA Cahiers de Droit Fiscal International), p. 29; D. J. JIMENEZ-
VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, “De «Lasteyrie» a «Comision c. Espaifiay: ;Hacia una mayor
coordinacion del disefio de los «exit taxes» de los Estados miembros?”, cit., p. 155; W. SCHON, “Tax Issues
and Constraints on Reorganizations and Reincorporations in The European Union”, Tax Notes
International, vol. 34, 2, 2004, pp. 199-200; R. VILAGI, “Exit Taxes on Various Types of Corporate
Reorganizations in Light of EU Law”, European Taxation, vol. 52,7,2012, p. 346.

5 Vid. B. M. CARRAMASCHI, “Exit Taxes and the OECD Model Convention: Compatibility and Double
Taxation Issues”, cit., p. 283; DE BROE, LUC, “Hard Times for Emigration Taxes in the EC”, cit., p. 213; J.
W.J. DE KORT, “Levy upon Emigration of a Substantial Participation Holder: An Infringement of Article
13 of the OECD Model Convention?”, cit., p. 102. La inclusién en la Directiva antielusion de una regla de
impuesto de salida también confirma el caracter antiabuso de estas normas. No obstante, el TJUE parece
no apreciar este extremo, aunque no es claro si por la particular configuracion de las normas que ha
analizado o por considerar que su caracter de normas que preservan el reparto adecuado de la potestad
tributaria opaca su impronta antiabuso. Vid., en este sentido, entre la abundante jurisprudencia, Sentencia
Lasteyrie, C-9/02, cit., parr. 24; Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr.. 83 y 84; asi como, en parecido sentido,
parrafos correspondientes del resto de sentencias sefialadas ut supra.

¢ Vid. sobre estas cuestiones, i.a., B. M. CARRAMASCHI, “Exit Taxes and the OECD Model Convention:
Compatibility and Double Taxation Issues”, cit.; V. CHAND, “Exit Charges for Migrating Individuals and
Companies: Comparative and Tax Treaty Analysis”, cit.; J. W. J. DE KORT, “Levy upon Emigration of a
Substantial Participation Holder: An Infringement of Article 13 of the OECD Model Convention?”,
Intertax, vol. 31, 3; F. DE MAN; T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under OECD MC and
TFEU: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, cit.; E. C. C. M. KEMMEREN, ‘“Netherlands: Exit Taxation
of a Substantial Shareholder: Tax Treaty Override?”, cit.; A. RIBES RIBES, Los impuestos de salida, cit., p.
257 y ss.; “La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar contra la elusion
fiscal”, cit., pp. 179-180; E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacién de salida”, cit., p.
76y ss.

7 Vid supra 5

8 Esta es la posicion sostenida por el TJUE como causa de justificacion a partir de la Sentencia NGI, C-
371/10, cit., parr. 48. Vid. también, en parecido sentido, parrafos concordantes del resto de sentencias



Surgen asi los impuestos de salida como mecanismo fiscal de los Estados que
grava las plusvalias latentes como consecuencia del traslado de residencia o
activos al extranjero, excepcionando el principio de diferimiento del gravamen de
ganancias no realizadas®. En estos, el traslado de la residencia o activos fuera

sefialadas ut supra. Vid. STICE (Sala Quinta) de 11 de marzo de 2004, Hughes de Lasteyrie du Saillant v
Ministere de I’ Economie, des Finances et de I'Industrie, C-9/02, par. 25.

También analisis concordantes en STJCE (Sala Segunda) de 7 de septiembre de 2006, N c. Inspecteur van
de Belastingdienst Oost/kantoor Almelo, C-470/04; STJUE (Gran Sala) de 29 de noviembre de 2011,
National Grid Indus BV c. Inspecteur van de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, C-371/10;
STJUE (Sala Primera) de 12 de julio de 2012, Comision Europea c. Reino de Espana, C-269/09; STJUE
(Sala Cuarta) de 6 de septiembre de 2012, Comision Europea c. Republica Portuguesa, C-38/10; STJUE
(Sala Segunda) de 25 de abril de 2013, Comision Europea c. Reino de Espaiia, C-64/11; STJUE (Sala
Séptima) de 31 de enero de 2013, Comision Europea c. Reino de los Paises Bajos, C-301/11; STJUE (Sala
Tercera) de 18 de julio de 2013, Comision Europea c. Reino de Dinamarca, C-261/11; STJUE (Sala
Primera) de 23 de enero de 2014, DMC Beteiligungsgesellschaft mbH c. Finanzamt Hamburg-Mitte,
C-164/12; STJUE (Sala Tercera) de 21 de mayo de 2015, Verder LabTec GmbH & Co. KG c. Finanzamt
Hilden, C-657/13; STJUE (Sala Cuarta) de 21 de diciembre de 2016, Comision Europea c. Republica
Portuguesa, C-503/14; STJUE (Sala Primera) de 14 de septiembre de 2017, Trustees of the P Panayi
Accumulation & Maintenance Settlements c. Commissioners for Her Majesty’s Revenue and Customs; C-
646/15; STIUE (Sala Primera) de 15 de marzo de 2018, Christian Picart c. Ministre des Finances et des
Comptes publics, C-355/16. En el Tribunal del Acuerdo Europeo de Libre Comercio, Vid. STEFTA de 3
de octubre de 2012, Arcade Drilling AS c. The Norwegian State - Tax Region West, E-15/11. En el acuerdo
sobre libre circulacion de personas con la Confederacion Suiza vid Sentencia de 26 de febrero de 2019
(Gran Sala), Martin Wachtler v. Finanzamt Konztanz, C-581/17.

° Vid. K. CEJIE, “Emigration Taxes — Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to National Grid
Indus and beyond”, Intertax, vol. 40, 7, 2012, p. 384; R. LYAL, “Taxation of Unrealized Profits on the
Occasion of a Transfer of Company Seat or Assets”, en Ana Paula Dourado (ed.) Movement of Persons and
Tax Mobility in the EU: Changing Winds, IBFD, Amsterdam, 2013; S. PEETERS, “Exit Taxation: From an
Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”, EC Tax Review, vol. 26, 3,2017, p. 122; H.
SCHNEEWEISS, “Exit Taxation after Cartesio: The European Fundamental Freedom’s Impact on Taxing
Migrating Companies”, Intertax, vol. 37, 6/7, 2009, p. 363; D. ZERNOVA, “Exit Taxes on Companies in the
Context of the EU Internal Market”, Intertax, vol. 39, 10, 2011, pp. 471-472. No obstante, una muy amplia
parte de la doctrina define de forma limitada los impuesto de salida como los referidos al gravamen de las
plusvalias latentes por traslado de residencia o establecimientos permanentes, sin referencia a las salidas de
activos. Ello se debe probablemente a que la doctrina en esta materia ha ido a remolque de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia sobre la materia, centrada en impuestos de salida por cambios de residencia de
personas fisicas o juridicas. Vid. en este sentido B. M. CARRAMASCHI, “Exit Taxes and the OECD Model
Convention: Compatibility and Double Taxation Issues”, Tax Notes International, vol. 49, 3, 2008, p. 283;
V. CHAND, “Exit Charges for Migrating Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty
Analysis”, Bulletin for International Taxation, vol. 67, 4-5, 2013; DE BROE, Luc, “Hard Times for
Emigration Taxes in the EC”, en H. P. A. M. Van Arendonk, Frank A. Engelen, Sjaak Jansen (eds.) 4 Tax
Globalist: The Search for the Borders of International Taxation: Essays in Honour of Maarten J. Ellis,
IBFD, Amsterdam, 2005, p. 210; F. DE MAN; T. ALBIN, “Contradicting Views of Exit Taxation under
OECD MC and TFEU: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?”, Intertax, vol. 39, 12, 2011, p. 615; P.
HERRERA MOLINA, “Exit Taxes y libertades comunitarias: ;contradicciones o evolucion en la
jurisprudencia del TJUE?”, Revista General de Derecho Europeo, 29, 2013, pp. 3-4; IBFD, International
Tax Glossary, IBFD, Amsterdam, 2005; D. J. JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS, “De
«Lasteyrie» a «Comision c. Espafia»: {Hacia una mayor coordinacion del disefio de los «exit taxes» de los
Estados miembros?”, Civitas - Revista Espariola de Derecho Financiero, 47, 2013, p. 151; O. MARRES,
“Exit Taxes on Companies”, en Ana Paula Dourado (ed.) Movement of Persons and Tax Mobility in the
EU: Changing Winds, IBFD, Amsterdam, 2014, sec. 7.1; A. MARTIN JIMENEZ; J. M. CALDERON CARRERO,
“Los impuestos de salida y el Derecho comunitario europeo a la luz de la legislacioén espafiola”, Cronica
Tributaria, 125, 2007, p. 49; A. M. OTTOSEN; P. D. KAYSER, “Exit Taxation and Corporate Mobility in the
EU”, en Dennis Weber, Guglielmo Maisto (eds.) EU Income Tax Law: Issues for the Years Ahead, IBFD,
Amsterdam, 2013 (EC and International Tax Law), p. 11.1; P. PISTONE; D. GERGELY SzZABO; K. E.
S@ORENSEN, “Mobility of Companies in the European Union: A Jigsaw of Company Law and Tax Law,
Case Law and Secondary Law Falls into Place?”, en Ana Paula Dourado (ed.) Movement of Persons and
Tax Mobility in the EU: Changing Winds, IBFD, Amsterdam, 2014, p. 135; A. RIBES RIBES, Los impuestos



de la jurisdiccion devenga el pago del impuesto por la plusvalia, generalmente la
diferencia entre el valor de adquisicion y el valor de mercado del activo en el
momento de la salida.

1.2. TIPOS DE IMPUESTOS DE SALIDA

Los impuestos de salida se pueden caracterizar de diversas formas atendiendo
al objeto sobre el que se predica la salida de la jurisdiccion, atendiendo al tipo de
persona sobre el que recae el impuesto de salida, a la relacion del devengo del
impuesto con hecho que da origen al mismo, asi como al mecanismo utilizado
para corregir la pérdida de jurisdiccion.

Atendiendo al objeto sobre el que se predica la salida, podemos distinguir entre
impuestos de salida por el traslado de personas o impuestos de salida por el
traslado de activos''. Esta distincién resulta muy relevante en tanto si nos
encontramos en presencia de uno u otro, las reglas de jurisdiccion seran distintas
y, en consecuencia, los impuestos de salida admitidos conforme al Derecho
Internacional y de la Unién Europea también tendran configuraciones distintas?2.
Asi, por ejemplo, un traslado de una persona que deja de tener todo punto de
conexién conforme a las reglas de jurisdiccion del pais de salida justifica un
gravamen -en principio- inmediato, con su cambio de residencia; mientras el
traslado de un activo por una entidad que continua siendo residente en el pais
correspondiente podria no justificar un gravamen de salida en relacion con ese
activo en tanto la jurisdiccioén retiene, a través de la persona, potestad tributaria
para garantizar el gravamen de las plusvalias latentes’3.

Atendiendo al tipo de persona, podemos distinguir entre impuestos de salida
sobre personas fisicas y sobre personas juridicas'. De forma similar al caso
anterior, en tanto la problematica de las reglas de jurisdiccion y movilidad de

de salida, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 27; SOLER ROCH, MARIA TERESA, “Chapter 27: Exit Tax:
A Fair Balance?”, en Heike Jochum, Peter Essers, Michael Lang, Norbert Winkeljohann, Bertil Wiman
(eds.) Practical Problems in European and International Tax Law — Essays in Honour of Manfred Mdssner,
IBFD, Amsterdam, 2016, sec. 28.1.

10 Vid. B. M. CARRAMASCHI, “Exit Taxes and the OECD Model Convention: Compatibility and Double
Taxation Issues”, cit., p. 283; K. CEJIE, “Emigration Taxes — Several Questions, Few Answers: From
Lasteyrie to National Grid Indus and beyond”, cit., pp. 383-384; V. CHAND, “Exit Charges for Migrating
Individuals and Companies: Comparative and Tax Treaty Analysis”, cit., p. 1; L. DE BROE, “General
Report”, cit., p. 23; P. HERRERA MOLINA, “Exit Taxes y libertades comunitarias: ;contradicciones o
evolucion en la jurisprudencia del TIUE?”, cit., pp. 3-4; A. RIBES RIBES, Los impuestos de salida, cit., pp.
27-29.

1 E.g. arts. 5.1.a) [de activos] y 5.1.¢) [de residencia] de la ATAD. También art. 19.1 [de residencia] de la
Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS) [de residencia; y 18.5 [de

activos] del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (TRLIRNR).

12 A efectos convencionales, por ejemplo, nos deberemos referir al art. 4 del Modelo de Convenio de la
OCDE (MC OCDE) para determinar la residencia, y a la dispersa normativa sobre la fuente (5, 6, 7, 13...
MC OCDE), en casos de traslado de activos.

13 Como es el caso del art. 19 LIS y la ATAD, que limitan el impuesto de salida si se retiene la
jurisdiccion.

14 Un ejemplo de impuesto de salida de personas fisicas en Espafia es el art. 95 bis de la Ley 35/2006, de
28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio. Por el contrario,
seria impuesto sobre personas juridicas el art. 19.1 de la LIS. En el &mbito comunitario no existe impuesto
de salida de personas fisicas armonizado, como si existe para personas juridicas en la ATAD. Vid. ejemplos
de ambos tipos de impuestos en los distintos paises en A. RIBES RIBES, Los impuestos de salida, cit., pp.
97-142; 215-256.



ambos tipos de personas son distintos, esta distincion condicionara las
caracteristicas que la imposicion puede presentar a la hora de gravar las
plusvalias latentes en la salida de esa tipologia de personas. No obstante, hay
que destacar que, en el caso de la Union Europea, el TUUE ha ido aproximando
la configuracion de ambas, cuestion esta que no puedo compartir puesto que el
analisis de proporcionalidad, a mi juicio, debe ser distinto, atendiendo a la
diferente realidad factica y de reglas de jurisdiccion que presentan ambas
tipologias'®.

Por otra parte, atendiendo a la conexién del devengo del impuesto con los
hechos sobre los que se predican, podemos distinguir entre impuestos de salida
propios e impuestos de salida impropios. Los primeros son aquellos en los que
el devengo se anuda de forma directa al cambio de residencia o traslado del
activo a otra jurisdiccidon. Los impuestos de salida impropios, por su parte, son
aquellos en los que la obligacion tributaria nace, no con la salida, sino con otro
evento -generalmente mercantil- que coincide o trae causa del traslado de sujeto,
su sucesor o los activos fuera de la jurisdiccion. Asi, por ejemplo, en el supuesto
de que una entidad, al trasladarse al extranjero, se extinguiera por mor de la
normativa mercantil y, a causa de esa extincion, se devengara imposicion sobre
la renta por las plusvalias latentes, nos encontrariamos ante un impuesto de
salida impropio®. La doctrina generalmente ha analizado de forma conjunta los
impuestos de salida propios e impropios'’. Sin embargo, la problematica es
distinta y, como consecuencia, el razonamiento del TJUE varia en este aspecto.
Asi, la tipologia de la operacién, la recepcion de esa operacion en otra
jurisdiccion y, en consecuencia, el grado de proteccion conferido por las
libertades de la Union en base a esos hechos, determinan unas consecuencias
juridicas distintas a la que se producen en una salida ordinaria que determinaria
el gravamen al amparo de un impuesto de salida propio’®.

15 Sobre la aproximacién vid J.J. VILLALBA RODRIGUEZ, “Los Impuestos de Salida”, Revista de
Contabilidad y Tributacion, CEF, 2019, p. E14-E15.

16 VAN DER BROEK y MARRES los categorizan en sentido amplio como impuesto de salida. SANZ
GADEA, por su parte, habla de efectos equivalentes. O. MARRES, “Exit Taxes on Companies”, cit., sec.
7.3; E. SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de salida”, cit., pp. 53-54; H. J. VAN DER
BROEK, “EU Mergers and Exit Taxes”, en Karin E. M. Beck, Christine Osterloh-Konrad (eds.)
Unternehmensnachfolge, Springer, Berlin, 2009 (MPI Studies on Intellectual Property, Competition and
Tax Law), pp. 135-136. En nuestra opinion, dentro de este tipo de impuestos de salida también podriamos
encontrar la autorizacion previa para traslado de la sede social, aunque gran parte de la doctrina ve en esta
situacion un auténtico impuesto de salida propio. Vid. al respecto STJCE de 27 de septiembre de 1988, The
Queen c. H. M. Treasury and Commissioners of Inland Revenue, ex parte Daily Mail and General Trust
ple, C- 81/87. Vid. R. VILAGI, “Exit Taxes on Various Types of Corporate Reorganizations in Light of EU
Law”, cit., p. 348.

17 De esta forma, no distinguen sobre si la fusion puede estar protegida por el derecho de establecimiento o
no, incurriendo en el error de determinar el traslado de sede y toda fusion como equivalentes a impuestos
de salida. Vid., i.a. O. MARRES, “Exit Taxes on Companies”, cit., sec. 7.3; A. M. OTTOSEN; P. D. KAYSER,
“Exit Taxation and Corporate Mobility in the EU”, cit., sec. 11.5.3; R. VILAGI, “Exit Taxes on Various
Types of Corporate Reorganizations in Light of EU Law”, cit., p. 349.

18 Vid. varios ejemplos de andlisis conjuntos que, si bien acertados en la mayor parte de los casos en los
problemas y la solucién y por tanto implicitamente aceptan la distincion, pero no sistematizan el problema.
DOURADO, ANA PAULA; PISTONE, PASQUALE, “Looking beyond Cartesio: Reconciliatory Interpretation as
a Tool to Remove Tax Obstacles on the Exercise of the Primary Right of Establishment by Companies and
Other Legal Entities”, Intertax, vol. 37, 6-7, 2009; O. MARRES, “Exit Taxes on Companies”, cit.; C. H.
PANAYT, “Corporate Mobility in the European Union and Exit Taxes”, Bulletin for International Taxation,
vol. 63, 10, 2010; A. RIBES RIBES, Los impuestos de salida, cit., pp. 146-205; H. SCHNEEWEISS, “Exit
Taxation after Cartesio: The European Fundamental Freedom’s Impact on Taxing Migrating Companies”,



Por ultimo, atendiendo al mecanismo utilizado para corregir la pérdida de la
jurisdiccidon sobre la plusvalia latente no gravada podemos distinguir entre los
impuestos de salida ordinarios o puros, y extensiones de jurisdiccién, trailing
taxes, requerimiento de autorizacion previo al traslado y otros mecanismos'®.
Asi, sélo en el primer caso estaremos ante impuestos de salida como tales,
siendo los otros mecanismos modulaciones de la jurisdiccion que habran de
analizarse en como tales.

2. LA IMPOSICION DE SALIDA Y SU COLISION CON LAS LIBERTADES
EUROPEAS

2.1. LOS IMPUESTOS DE SALIDA IMPROPIOS (TRASLADOS DE SEDE
SOCIAL)

El analisis del Tribunal de Justicia sobre lo que denomino aqui impuestos de
salida propios se centra en las operaciones de disolucion como resultado de
traslado al extranjero, cambios de domicilio o transformaciones y cambios de lex
societatis y que, como consecuencia de tales operaciones, se extinga la entidad,
finalice el periodo impositivo y se devengue el gravamen sobre todas las
plusvalias latentes?°.

En estos casos, la cuestion en el marco del Derecho de la Union estriba, en
primer lugar, en si la imposicion por un Estado Miembro de la disolucion o
extincion de la sociedad, la falta de reconocimiento de la existencia de la
sociedad o la exigencia de transformacion conforme a su derecho es conforme
con las libertades de la Unién?'. En tanto el devengo del gravamen es
consecuencia de tales reglas, si las mismas son contrarias al Derecho de la
Union, la exigencia de gravamen posterior también deviene en contrario al
mismo. Con todo, debo precisar que el hecho de que la exigencia de gravamen
sobre las plusvalias latentes por extincidén de la entidad pudiera ser contrario al
Derecho de la Unidn en los casos que veremos no implica que, una vez subsista
la entidad por imposicion del Derecho europeo resistiendo a la extincién, no
pueda devengarse un impuesto de salida propio con las condiciones que
analizaremos posteriormente.

Pero antes de analizar las reglas que operan sobre los hechos que dan lugar a
impuestos de salida impropios debemos advertir que, en numerosos casos, el
traslado de sede social, sede de direccion o cambio de ley aplicable no
necesariamente extingue la jurisdiccion del pais de la entidad. Ello implica que
no siempre en estos casos deba exigirse impuesto de salida y que, por tanto,

cit., p. 363. Sentencia NGI, C-371/10; y STJUE (Sala Primera) de 22 de marzo de 2018, Marc Jacob c.
Ministre des Finances et des Comptes publics y Ministre des Finances et des Comptes publics c. Marc
Lassus, Asuntos acumulados C-327/16 y C-421/16.

19 A. RIBES RIBES, Los impuestos de salida, cit, pp. 27-29.

20 Vid. Sentencia Daily Mail, C-81/87, cit.; STJCE de 9 de marzo de 1999, Sentencia Centros, C-212/97,
cit.; STICE de 5 de noviembre de 2002, Uberseering BV c. Nordic Construction Company Baumanagement
GmbH (NCC), C-208/00; STJCE (Gran Sala) de 13 de diciembre de 2005, Sevic Systems AG, C-411/03;
STJCE (Gran Sala) de 16 de diciembre de 2008, Cartesio Oktato és Szolgaltato bt, C-210/06; STJUE (Sala
Tercera) de 12 de julio de 2012, Vale Epitési kft, C-378/10; STIJUE (Gran Sala) de 25 de octubre de 2017,
Polbud — Wykonawstwo sp. z o.0., C-106/16.

21 Vid., por ejemplo, en supuesto de traslado de la entidad o cambio de lex societatis, Sentencia Cartesio,
C-210/06, cit., o Sentencia Vale, C-378/10, cit. En caso de transformaciones, Vid. Sentencia Sevic, C-
411/03, cit.



antes de cualquier analisis deba estudiarse en primer lugar las reglas de
jurisdiccién implicadas?®?.

A la hora de analizar la conformidad a derecho de las reglas mercantiles relativas
a traslados y otras modificaciones estructurales debemos tener en cuenta en
primer lugar que el TJUE ha dejado claro que las reglas sobre la existencia de la
persona juridica, su supervivencia, el traslado al extranjero de su domicilio o
sujecion a normativa de otro Estado son, prima facie, cuestiones de Derecho
interno?®. No obstante, también es destacado por el Tribunal y pacificamente
aceptado que esas reglas deben respetar el Derecho primario y, en particular,
las libertades de la Union.

Estas notas se han plasmado en dos principios originarios del Tribunal en esta
materia. En primer lugar, el TJUE considera que el traslado de la entidad
mercantil no esta protegido expresamente por el articulo 49 TFUE vy, por tanto,
su proteccidn no es completa?*; y en segundo lugar, el alto tribunal europeo ha
entidad o que si un Estado impone la extincidén a la salida, en el momento del
traslado no existe sujeto sobre el que predicar la libertad conforme a la misma
legislacién que reconocia su existencia o, al menos, la entidad no es “nacional’
del Estado Miembro y, en consecuencia, no esta protegida por el Derecho de la
Union?. Ahora bien, estas reglas basicas han sido progresivamente matizadas.

22 Vid. a este respecto, ALMUDI CID, JOSE MANUEL, “Los sujetos pasivos de Impuesto sobre Sociedades”,
en Javier Galan Ruiz, Manuel Gutiérrez Lousa, José Antonio Rodriguez Ondarza (eds.) El impuesto sobre
sociedades y su reforma para 2007, Civitas, Madrid, 2006. Vid., reconociendo la distincion al referirse a la
posibilidad de trasladar la sede de direccion efectiva sin mover la residencia a efectos societarios,
DOURADO, ANA PAULA; PISTONE, PASQUALE, “Looking beyond Cartesio: Reconciliatory Interpretation as
a Tool to Remove Tax Obstacles on the Exercise of the Primary Right of Establishment by Companies and
Other Legal Entities”, cit., p. 344. En todo caso, la distincion entre la teoria de la sede real y de la ley de
constitucion no es determinante en relacion con la residencia fiscal en el estado actual de las cosas donde
el formalismo del Derecho mercantil lleva a que la presunta sede mercantil no necesariamente coincida con
el lugar de la actividad principal, el lugar donde se toman las decisiones relevantes o este esté disperso. La
relevancia en el Estado actual de la jurisprudencia mercantil se referira a la posibilidad de aplicar las
libertades y en consecuencia, obtener la proteccion frente al impuesto de salida. Vid. al respecto el
argumento de la EFTA Surveillance Authority, en la Sentencia Uberseering, C-208/00, cit., parr. 51. Vid.
también Sentencia Polbud, C-106/16, cit., parr. 42.

23 En el sentido de que en el estado actual de las cosas los Estados miembros retienen la potestad para
condicionar el mantenimiento del estatus de sociedad, Vid. Sentencia Daily Mail, C-81/87, cit., parr. 19-
21; Sentencia Uberseering, C-208/00, cit., parr. 70; Sentencia Cartesio, C-210/06, cit., parr 110; Sentencia
Vale, C-378/10, cit., parr. 29; Sentencia Polbud, C-106/16, cit., parr. 34.

24 No obstante, este argumento resulta controvertido toda vez que una lectura conjunta del art. 54 y 49 del
TFUE lleva a concluir que las entidades mercantiles disfrutan de la libertad de establecimiento en
condiciones parecidas a las de las personas fisicas. La lectura del Tribunal, sin duda compatible con este
razonamiento, aunque controvertida, es que la libertad es aplicable en la medida en que exista sujeta sobre
el que predicarla, de forma que si la entidad se extingue no puede reivindicarla. Vid. al respecto L. CERIONI,
“The Uberseering Ruling: The Eve of a Revolution for the Possibilities of Companies Migration throughout
the European Community”, Columbia Journal of European Law, vol. 10, 2003, pp. 118-119; J. LEVER,
“Case 81/87, The Queen v H.M. Treasury exparte Daily Mail and General Trust plc (Judgment of 27
September 1988 [1988] 3 CMLR 713)”, cit.; A. RIBES RIBES, Los impuestos de salida, cit., p. 144.

2 Vid. sentencias ut supra, particularmente Cartesio. CONFEDERATION FISCALE EUROPEENNE, “Opinion
Statement of the CFE ECJ Task Force on the Judgment in the Case of Cartesio Oktato €s Szolgaltato bt
(Case C-210/06) Judgment of 16 December 2008, European Taxation, vol. 49, 7, 2009. De esa forma,
parece que el Tribunal no se inclina en la tradicional discusion por dar validez absoluta a ninguno de los
dos modelos tradicionalmente aceptados de sede real o ley aplicable, valorando que los arts. 49 y 54 no
entran a esa valoracién y la dejan en manos de los Estados, si bien con matices e inclindndose
progresivamente por la teoria de la constitucion, sin llegar a vedar la teoria de la sede real. Vid. al respecto



Asi, el TJUE ha sefialado que, si la entidad que traslada su domicilio al extranjero
con cambio del derecho aplicable es reconocida por el Estado de destino, el
Estado de origen no puede imponer la disolucion y extincion?6. Ello porque, que
una entidad que existia antes siga existiendo en el Estado de recepcion soélo
puede entenderse cuando la personalidad juridica existe sin solucion de
continuidad, y ello implica que habia un sujeto del que predicar las libertades en
el momento del traslado. Asi, de anudarse un gravamen por las plusvalias
latentes a causa de la extincidon, este no seria compatible con el Derecho de la
Unién puesto que ni siquiera cabe la extincién de la que trae causa. Ello, sin
perjuicio de que ese mismo Estado pudiera tener un impuesto de salida propio
que si fuera exigible de cumplir con las exigencias del Derecho de la Union.

Por otra parte, el TJUE ha reconocido que los Estados de la Union estan
obligados a reconocer la transformacion en sociedad nacional de una sociedad
extranjera si esa misma facultad existe para sociedades domésticas?’. De igual
forma, otras modificaciones estructurales transfronterizas estarian protegidas de
reconocerse a nivel interno?®. El razonamiento del supuesto anterior sobre la
continuidad en la existencia se aplica mutatis mutandis a este caso.

Por ultimo, el TJUE ha sefalado que las libertades no protegen traslados,
transformaciones o modificaciones estructurales transfronterizas si estas tienen
causa en situaciones abusivas o traslados artificiosos?®. En estos supuestos,
seria compatible con el Derecho de la Union el gravamen de plusvalias latentes
que trae causa de una imposicién del derecho interno -e.g. extincion- a causa, a
su vez, de una operacién mercantil transfronteriza, en tanto no exista proteccion
del Derecho de la Unié. Con todo, en tanto el analisis del concepto de abuso en
modificaciones estructurales y en materia impositiva presenta matices, puede
plantearse si pudiera existir una operacion transfronteriza no protegida y, sin
embargo, el impuesto de salida sobre esa misma operacion pudiera considerarse
no conforme al Derecho de la Union en relaciéon con las libertades. En ese
sentido es importante tener en cuenta que la jurisprudencia en materia de
impuestos de salida no ha seguido la doctrina en materia de abuso (Cadbury-
Schweppes, Casos Daneses... y su construccion sobre los negocios
completamente artificiosos), sino que ha establecido una categoria propia al
amparo de la justificacion del reparto coherente de la potestad tributaria. Su
mezcla podria suponer la entrada por la puerta de atras de la justificacion de la
prevencion del abuso en los impuestos de salida, al menos vinculados a
reorganizaciones.

N. K. ERK, “The Cross-Border Transfer of Seat in European Company Law: A Deliberation about the Status
Quo and the Fate of the Real Seat Doctrine”, European Business Law Review, vol. 21, 3, 2010, pp. 433-
438; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, “El cambio de lex societatis: una forma especial de transformacion
societaria: comentario a la STIUE as. Vale Epitési kft”, cit., pp. 45-46.

26 Ello, sin perjuicio de que €l Estado de destino pueda imponer las condiciones correpsondientes al igual
que a toda sociedad, como capital, numero de socios, etc.; y sin perjuicio de que la restriccion del Estado
de origen pueda tener causa de justificacion por razon imperiosa de interés general. Vid. Sentencia Cartesio
Oktato és Szolgaltato bt, C-210/06, cit., parrs. 111-113.

27 Ello, sin perjuicio de que el Estado de destino pueda imponer las condiciones correpsondientes al igual
que a toda sociedad, como capital, nimero de socios, etc.; y sin perjuicio de que la restriccion del Estado
de origen pueda tener causa de justificacion por razén imperiosa de interés general. Vid. Sentencia Cartesio
Oktato és Szolgaltato bt, C-210/06, cit., parrs. 111-113.

28 Vid. Sentencia Sevic, C-411/03, cit., parr. 22-23.

2 Vid. Sentencia Polbud, C-106/16, cit., parrs. 52-59.



Como conclusion de lo anterior podemos sefalar: i) los impuestos sobre
plusvalias latentes anudados a situaciones mercantiles -e.g. disolucion- que, a
su vez, traen causa en operaciones mercantiles transfronterizas no son
conformes al Derecho de la Unidn si las consecuencias mercantiles sefialadas
no son conformes al Derecho de la Unidn; ii) sin perjuicio de lo anterior, dichas
operaciones podrian estar sujetas a impuestos de salida propios siempre que
estos no supongan en su configuracibn una violacion de las libertades
comunitarias; iii) los impuestos sobre plusvalias latentes anudados a extinciones,
disoluciones u otras operaciones que traen causa en operaciones
transfronterizas deben, en todo caso, respetar la jurisprudencia del TJUE sobre
impuestos de salida propios; iv)si la operacion transfronteriza de la que trae
causa la situacion mercantil que, a su vez, da origen a un gravamen de salida,
no se encuentra protegida por el Derecho de la Union, nada obstaria en principio
a la exigencia de gravamen sobre las plusvalias latentes. Asi, por ejemplo, en
una disolucién a la salida compatible con el Derecho de la Unién y no protegida
por el régimen de neutralidad, nada obstaria a exigir gravamen sobre las
plusvalias latentes.

Un caso singular puede ser el traslado de sede sin cambio de ley aplicable, pues
quedaria en principio fuera de la proteccion de libertades de la jurisprudencia
actual del Tribunal, siendo inconsistente con el resto de los principios.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que, en el caso de traslados a Estados
terceros la libertad de establecimiento no se aplica y la libre circulacion de
capitales se aplica con matices, por lo que los impuestos de salida impropios
derivados de extinciones causadas por traslados o modificaciones estructurales
de sociedades de Estados Miembros hacia esos paises encontraria un mayor
margen de aplicacion3°.

2.2. LOS IMPUESTOS DE SALIDA PROPIOS

El marco normativo europeo de los impuestos de salida propios ha estado
significativamente condicionado por la jurisprudencia del TJUE. En una primera
fase, marcada por el caso de Lasteyrie du Saillant, este desarroll6 una
jurisprudencia mas casuistica, determinando la compatibilidad o no con el
Derecho de la Unién, y mas restrictiva, posicionandose con caracter general en
la incompatibilidad de dicha tipologia de impuestos con las libertades de la
Uniond'; en una segunda fase, desarrollada a partir del caso National Grid
Industries (NGI), desarrolla una jurisprudencia en la que trata de ofrecer
soluciones que sirvan de marco general a la configuracion de impuestos de
salida en la Union Europea, y considera que los impuestos de salida pueden
estar justificados como restriccion de las libertades®?. La jurisprudencia del TJUE
en esta cuestion sigue la tradicional estructura del analisis de las libertades del
TJUE: en primer lugar, analizar la existencia de restriccion o discriminacién, en
segundo lugar, determinar si existe justificacion que ampare tal restriccién o

3 Vid. COMMUNICATION FROM THE COMMISSION TO THE COUNCIL, THE EUROPEAN PARLIAMENT AND THE
EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE — EXIT TAXATION AND THE NEED FOR COORDINATION
(COM/2006/0825 FINAL), European Commission, Brussels, 2006, p. 9. Sin perjuicio de la posible aplicacion
de la libre circulacion de capitales, si bien esta es poco frecuente en la jurisprudencia del TJUE. D.
ZERNOVA, “Exit Taxes on Companies in the Context of the EU Internal Market”, cit., pp. 479-480.

31 Sentencia Lasteyrie, C-9/02, cit. parrs. 48, 52, 54-58, 69.

32 Sentencia NGI, C-371/10, cit., parrs. 41, 64, 73.



discriminacion, en tercer lugar, analizar si la medida es adecuada para el fin que
la justifica, y por ultimo analizar su proporcionalidad.

Hay que tener en cuenta, en primer lugar, que toda la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia es consistente en sefalar que la imposicion de salida constituye un
obstaculo para el ejercicio de las libertades y en particular, la libertad de
establecimiento®3. Como caso singular, el TJUE ha determinado que los trusts
son susceptibles de proteccidn en el ambito de la libertad de establecimiento por
lo que los impuestos de salida sobre estos estarian sujetos, mutatis mutandis, a
la misma jurisprudencia®*. En este sentido considera que el gravamen de la
salida hace menos atractivo el ejercicio de la libertad que la permanencia o
cambio de residencia dentro del pais, lo que constituye una restriccion.

Una vez sentada la existencia de restriccion, el TJUE ha analizado en la distinta
jurisprudencia si existe razon imperiosa de interés general en el Tratado que
justifique dicha restriccion. Asi, si bien en un primer momento el Tribunal de
Justicia rechaz6é en un primer momento en el caso de Lasteyrie que pudiera
existir justificacion alguna para establecer impuestos de salida (y en particular
que la prevencion del abuso sirviera como justificacion), posteriormente en el
caso N y en el caso NGI, asi como posteriores, reconocen que la coherencia del
sistema tributario, la distribucién adecuada de la potestad tributaria y la
eliminacién de la doble imposicion justifican gravamenes de salida®®. A partir de
ahi, los impuestos de salida son ampliamente aceptados en nuestro entorno
europeo, siempre que, como veremos a continuacion, cumplan en su estructura
con los tests de idoneidad y proporcionalidad. Pero volviendo a la causa de
justificacién, esta no ha quedado del todo cerrada hasta la fecha, pues el TJUE
vincula la justificacion en la coherencia del sistema tributario a la eliminacion de
la doble imposicion®’. Esto lo justifica en el principio de territorialidad, de forma
que las plusvalias generadas con posterioridad al traslado sélo queden gravadas
en el Estado de destino. Sin embargo, por el contrario, la jurisprudencia del
Tribunal deja abierta la posibilidad de que el Estado de destino reconozca los
valores determinados en el traslado y/o minusvalias posteriores3®. Asi, el
Tribunal reconoce las vertientes positiva, temporal y espacial de la jurisdiccion
de ambos Estados, asi como la negativa del Estado de origen, pero desconoce
la vertiente negativa en el Estado de destino de la coherencia del sistema
tributario, esto es, la incapacidad de gravar las rentas no generadas durante la

33 Vid jurisprudencia sefialada en nota supra 8

3 Vid Trustees of P Panayi, cit, C-646/15.

35 Si bien no es claro, parece que en los primeros casos el TIUE se refiere a la no discriminacion, y
posteriormente a una restriccion, aunque ya en origen en Lasteryie hay nociones de restriccion. Sentencia
Lasteyrie, C-9/02, cit. Parr. 46.

36 En Lasteyrie analizé la prevencion de la elusion, ademas de la proteccion de la recaudacion y otras causas
de justificacion, negando aquellas. En el caso de la prevencion de la elusion cabe la duda de si fue por la
particular configuracion de la norma o negando la posibilidad en general de usa esa justificacion con los
impuestos de salida. De cualquiera de las formas, la jurisprudencia posterior lo justifica en la coherencia
del sistema tributario. Lasteyrie ya analiz6 esa causa de justificacion, pero sefialaba que la norma francesa
no era coherente con ese fin. Lasteyrie, C-9/02, cit. Parr. 50.; Sentencia N, C-470/04, cit., parrs. 48-54;
Sentencia NGI, C-371/10, cit., parrs. 51-85; Sentencia Comision c. Espana, C-269/09, cit., parrs. 89-90;
Sentencia DMC, C-164/12, cit., parrs. 60-69; Sentencia Verder LabTec, C-657/13, cit., parrs. 48-52;
Sentencia Comision c. Portugal, C-503/14, cit., parrs. 58-60; Sentencia Trustees of the P Panayi
Accumulation, C-646/15, cit., parrs. 57-60.

37 Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 59

38 Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parrs. 59y 61.



permanencia en ese territorio®® En mi opinion, el TJUE confunde la posible
eliminacién de la doble imposicion causada en el Estado de destino, como
consecuencia de la aplicacion del principio de jurisdiccion, con este mismo. Asi,
la eliminacién de la doble imposicion no es la causa de justificacién. La causa de
justificacion se encuentra en la atribucién de la potestad tributaria/coherencia del
sistema tributario -el mero respeto a los principios jurisdiccionales
internacionalmente aceptados-, mientras que la eliminacion de la doble
imposicion no es una causa de justificacion per se. Asi, el ejercicio de la potestad
tributaria del Estado de destino no supone una restriccion justificada en el reparto
de la potestad, sino mera consecuencia de su ejercicio.

Notese que la justificacion en la coherencia del sistema tributario y la eliminacion
de la doble imposicion ha permeado en la configuracién actual de los impuestos
de salida en la ATAD y en el ordenamiento de los paises miembros, por cuanto,
aunque en principio estas normas iban encaminadas a la prevencion de la
elusion, la configuracién actual no hace ningun analisis del caracter artificioso o
el fin elusivo del traslado?°.

En lo que se refiere al analisis de la adecuacién y proporcionalidad, el TUUE ha
consolidado, en relacidén con los impuestos de salida, que este debe hacerse en
torno a dos momentos o cuestiones: la liquidacién del impuesto y la recaudacién
efectiva del gravamen*'.

En relacion con la liquidacion, el Tribunal ha sentenciado de forma reiterada que
la liquidacién del impuesto en el momento de traslado al extranjero es adecuado
y proporcionado con el fin de asegurar un reparto adecuado de la potestad
tributaria®?. Ello porque en el momento de la salida la conexion con el sujeto
todavia es directa e intensa, permite tener toda la informacién, y la mera
declaracion o liquidacion no supone un obstaculo o limitacion que vaya mas alla
de lo necesario. Garantiza de forma adecuada la futura recaudacion como
expresion de ese adecuado reparto de la potestad tributaria sin llegar a impedir
significativamente la traslacion. En este sentido, podria plantearse si realmente
haciendo esta biparticién, esta primera parte de la liquidacién constituye siquiera
una medida que suponga una restriccion a las libertades y no deberia ni siquiera
considerarse una restriccion en el paso anterior. La cuestion probablemente
radica en que estando la liquidacion tan intimamente ligada a una posterior
recaudacion y haciendo que el derecho sea liquido, su separacion podria ser
cuestionable. Con todo, cabe afadir a la argumentacion del TJUE que esta sélo
deberia considerarse proporcionada cuando se pierda la potestad o jurisdiccion
tributaria®®. De no perderse esta, tal liquidacion no seria adecuada a la adecuada
reparticion de la potestad tributaria pues el nexo que se mantenga podria permitir
la liquidacion en un futuro, siendo el problema una cuestion de recaudaciéon que
deberia determinar otras medidas.

% Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 58 y 61.

4 A. JABALERA RODRIGUEZ, “Medidas para la prevencion del fraude con impacto internacional:
Especial referencia a la transposicion parcial de la Directiva Anti-Elusion (ATAD) y la Equiparacion fiscal
de las Exchange-Trade Funds (ETFs)”, en Prevencion y Lucha contra el Fraude Fiscal: Andlisis
sistematico de la Ley 11/2021, de 9 de julio, Tirant Lo Blanch, p. 464

41 Por todas: Vid. Sentencia N, C-470/04, cit., parr. 49 y 54; Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 51.

42 Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 64; y argumentaciones concordantes en jurisprudencia posterior.
4 Vid. Sentencia Comision c. Espaiia, C-269/09, cit., parr. 79-82; Sentencia DMC, C-164/12, cit., parr. 56-
58. S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”,
cit., pp. 127-128.



Sobre la liquidacidn, uno de los mayores inconvenientes estriba en determinar si
dicha liquidacién debe tener en cuenta minusvalias posteriores al traslado. Ello
porque, en el caso de mantenerse en el Estado de origen, las minusvalias
posteriores si se tendrian en cuenta. En este punto, el TJUE ha sido consistente
en determinar que la liquidacidn definitiva sin tener en cuenta minusvalias
posteriores es proporcionada*4. El razonamiento, con escasa claridad, es que las
modificaciones en el valor de los activos estan entroncadas con el beneficio de
la persona y este, una vez trasladado al pais de destino, sera gravado por sus
ganancias y pérdidas por ese pais®.

En relacién con el cobro o recaudacion definitiva, se planteé un debate entre la
Comision y los Estados Miembros sobre si es preferible el cobro inmediato o el
seguimiento con liquidaciones, por ejemplo, anuales, dada la carga
administrativa para los Estados y contribuyentes de esta ultima*®. En relacion
con esto el TJIUE concluye que, si bien las declaraciones de seguimiento sin
pago del impuesto podrian hasta ser mas gravosas que el propio pago, la
apreciacion sobre si una situacion u otra es mas gravosa corresponde a los
contribuyentes*’. En este sentido, para el Alto Tribunal de la UE la norma debe
permitir optar por el pago inmediato o el diferimiento con cargas
administrativas*®. En lo referido a la contraparte, esto es, para la administracion,
el Tribunal concluye que la opcién del administrado es extrapolable a la
administracién, pues si este considera que la carga administrativa no es gravosa
para él, tampoco debiera serlo para la administracion*®. Se entiende asi,
implicitamente, que la administracion, con mas medios, no deberia considerar
mas gravoso algo que para una empresa o individuo. A mi juicio, si bien dicho
razonamiento general es coherente, en algunos casos de paises con
administraciones tributarias pequefias frente a grandes empresas podria
invertirse dicha légica.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que esta regla sélo se aplica en Estados de
la UE, siendo extrapolable a Estados del EEE sélo en la medida en que tengan
medidas de cooperacion administrativas analogas a las existentes en la UE®C.
De la jurisprudencia del TJUE se deriva que, si no existen esas medidas de
cooperacion analogas, existe un riesgo de quiebra de la distribucion de las
potestades tributarias y, por tanto, el cobro inmediato se consideraria
proporcionado.

En relacién con el diferimiento el TJUE analizé también la exigencia de garantias
para proteger el derecho del Estado al cobro de posibles incumplimientos. En
este sentido la jurisprudencia europea reconoce dicha posibilidad siempre

* Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 64, y concordantes en posteriores.

45 Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 58-59. Si bien algunos autores argumentan que la jurisprudencia
del TJUE tenia en cuenta las minusvalias posteriores refiriéndose al caso Lassus, lo cierto es que los casos
difieren en tanto este Gltimo se refiere a reorganizaciones protegidas. Vid. Sentencia Marc Jacob, Asuntos
acumulados C-327/16 y C-421/16, cit., parr. 83-84. También Vid. Opinion del Abogado General en el caso
Lassus, parr. 90-92. Con todo, como sefialaremos mas adelante, la diferencia si pone de manifiesto el
diferente trato entre salidas en el marco de reorganizaciones y salidas directas, conculcando la neutralidad.
46 Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 66-68.

47 Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 70-73. Vid. S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market
Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”, cit.

* Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 73.

% Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 77.

30 Vid. Sentencia Comisién c. Espaiia, C-269/09, cit., parr. 94-100.



atendiendo al riesgo de impago y de forma proporcionada a la situacion
particular®!.

En parecido sentido se ha reconocido la posibilidad de que la norma exija el pago
en, por ejemplo, 5 0 10 plazos anuales®2. El fundamento es que con el transcurrir
del tiempo se produce una mayor probabilidad de impago por lo que la exigencia
en anualidades atenua el problema del pago inmediato del impuesto al tiempo
que garantiza el cobro por parte del Estado®. Esta solucién resuelve ademas el
problema del traslado de residencia o activos cuando estos nunca se van a
enajenar’*.

En relacion con la posibilidad de exigir intereses, la Sentencia National Grid
Industries determin6 que no supondria una restriccion o discriminacion prohibida
si se exigen intereses en situaciones domésticas analogas®®. Este punto podria
resultar criticable porque los intereses son precisamente la valuacion en el
tiempo del impuesto que deberia haberse pagado, lo que acerca la situacion a la
desproporcionada exigencia inmediata del pago que precisamente se juzga
incompatible con el Derecho de la Unién Europea. Otro problema derivado de
esto es que el TJUE no aborda la cuestion el importe, inicio del computo o
caracteristicas de los intereses a pagar, dejando abierto si estos deben
Unicamente tener en cuenta el coste del capital o el riesgo del impago®®.

Por ultimo, en relacion con Estados terceros, las libertades de la Unidn solo
protegen la libre circulacién de capitales®’. Asi, sblo estarian sujetas a una
interpretacion analoga a la anterior los traslados de activos en los que se vea
que existe una restriccion de la libre circulaciéon de capitales en relacién con otra
libertad; sin que en principio exista restriccion prohibida si s6lo nos encontramos
ante circulacion de capitales®®. Por otra parte, en lo que se refiere a traslados de
sede y/o ley aplicable, en tanto la libertad de establecimiento no se predica de
Estados terceros, se podria exigir impuesto de salida hacia dichos Estados sin
obstaculo alguno en el Derecho de la Union®. También en lo que respecta a
personas fisicas en tanto la libre circulacion de personas no se aplica a Estados
terceros. Sin embargo, la Sentencia en el caso Wachtler, en relacion con los
acuerdos de libre circulacidn de personas con Suiza, ha sefialado que, en los

1 Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., pérr. 74.

52 Vid. Sentencia DMC, C-164/12, cit., parr. 64; Sentencia Verder LabTec C-657/13, cit., parrs. 52-53.

33 Vid. Sentencia DMC, C-164/12, cit., parr. 62

% Comision Europea c. Reino de Dinamarca, C-261/11, par. 33

55 Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 73; y concordantes en la jurisprudencia posterior.

6 Vid. S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”,
cit., p. 126; A. RIBES RIBES, Los impuestos de salida, cit., pp. 183-184; M. TELL, “Exit Taxation within the
European Union/ European Economic Area — After Commission v. Denmark (C-261/11)”, cit., pp. 52-53.

37 Vid. COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO, AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE ECONOMICO Y
SOCIAL: IMPOSICION DE SALIDA Y NECESIDAD DE COORDINACION DE LAS POLITICAS TRIBUTARIAS DE LOS
ESTADOS MIEMBROS (COM(2006) 825 FINAL), Comision Europea, Bruselas, 2006, p. 11; D. ZERNOVA, “Exit
Taxes on Companies in the Context of the EU Internal Market”, cit., p. 479.

38 COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO, AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE ECONOMICO Y
SOCIAL: IMPOSICION DE SALIDA Y NECESIDAD DE COORDINACION DE LAS POLITICAS TRIBUTARIAS DE LOS
ESTADOS MIEMBROS (COM(2006) 825 FINAL), p. 11; E. PINETZ; E. SCHAFFER, “Exit Taxation in Third-
Country Situations”, European Taxation, vol. 54, 10,2014, p. 438; D. ZERNOVA, “Exit Taxes on Companies
in the Context of the EU Internal Market”, cit., p. 480.

3 Vid. COMUNICACION DE LA COMISION AL CONSEJO, AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL COMITE ECONOMICO Y
SOCIAL: IMPOSICION DE SALIDA Y NECESIDAD DE COORDINACION DE LAS POLITICAS TRIBUTARIAS DE LOS
ESTADOS MIEMBROS (COM(2006) 825 FINAL), p. 11; D. ZERNOVA, “Exit Taxes on Companies in the Context
of the EU Internal Market”, cit., p. 479.



supuestos en que haya medidas de intercambio de informacion, y en ausencia
de convenios de asistencia en la recaudacion similares a las medidas existentes
en la UE, un régimen proporcionado adecuado a la libre circulacién de personas
seria la liquidacion inmediata del impuesto, y la exigencia de garantias, junto con
el seguimiento a través del intercambio de informacién®. Esta conclusion podria
extrapolarse en las salidas a terceros Estados con los que existan acuerdos de
intercambio de informacién, no sin cautela en tanto el supuesto Wachtler se
referia a Suiza, con quien existe un intenso acuerdo con la UE.

3. LAIMPOSICION DE SALIDA DE PERSONAS JURIDICAS
3.1. LA IMPOSICION DE SALIDA EN LA DIRECTIVA

Si bien la proactividad del TJUE desde las Sentencias NGI, DMC y Verder Labtec
llevd a una progresiva convergencia de la imposicién de salida, la Comision
Europea impulso la armonizacion de las mismas en la Directiva Anti-Elusion. No
obstante, dicha armonizacion esta limitada por el propio ambito de la Directiva a
las personas juridicas y Establecimientos Permanentes®'. En particular, sélo es
aplicable a sociedades de un Estado Miembro y residentes en un Estado
Miembro; o a Establecimientos permanentes sujetos a imposiciéon en un Estado
Miembro de sociedades residentes en otro Estado Miembro o en un tercer
Estado.

Por ello, la directiva no cubre numerosos casos que no encajen en ese ambito
como:

- el traslado de residencia de personas fisicas;
- el traslado de EPs de sociedades apatridas;

- el traslado de entidades hibridas no sujetas a impuesto sobre sociedades o
en régimen de transparencia fiscal,

- EPs de personas fisicas no sometidos a gravamen sobre sociedades;

- el traslado de activos de personas fisicas, de EPs de sociedades apatridas
o de entidades hibridas no sujetas a IS de un Estado Miembro o de un
Estado tercero.

Ello no significa que los Estados no puedan regular impuestos de salida fuera de
los supuestos de la Directiva, en tanto conforme a su articulo 3 esto constituye
un estandar minimo®2. Con todo, dicha regulacién debiera ser consistente con la
jurisprudencia del TJUE.

a) Operaciones sujetas a imposicién de salida.

La directiva unicamente sujeta a imposicion de salida a cuatro tipos de
operaciones:

60 Martin Wichtler v. Finanzamt Konztanz, C-581/17. p. 57-68.

81 Vid. art. 1 de la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior (ATAD). Hay que tener en cuenta que en casos de doble residencia se estara a lo determinado por
los convenios aplicables. Vid. a este respecto art. 4 del MC OCDE en sus versiones anteriores a 2017 y en
la posterior. De la nueva redaccion, que conduce la cuestion a procedimientos de mutuo acuerdo, se
desprende que la Directiva puede ser aplicable hasta la conclusion del MAP y, posteriormente, habra que
ver si deberan retrotraerse actuaciones o regularizarse en sus términos.

62 Vid. art. 3 de la Directiva antielusion.



- traslado de activos desde la sede central de una entidad en un Estado
Miembro a un EP en otro Estado Miembro o un Tercer Estado;

- traslado de activos desde un EP en un Estado Miembro a la sede central de
la entidad u otro EP en otro Estado miembro o Estado tercero;

- traslado de residencia fiscal de un Estado Miembro a otro Estado Miembro o
a un Estado tercero;

- Traslado de un EP a otro Estado Miembro o a un Estado tercero.

La directiva excluye del impuesto de salida que regula a estos mismos supuestos
si el Estado de origen retiene la potestad tributaria sobre los activos
correspondientes®. En este punto, el supuesto tercero de traslado de residencia
fiscal es confuso, porque sefiala que no habria impuesto de salida si quedaran
afectos a un EP en el Estado de origen. Asi, si quedaran en el Estado de origen,
pero no afectos a un EP pareciera que cabria el impuesto de salida, lo que seria
contradictorio con la regla de que si retienen la potestad tributaria no cabria el
gravamen de salida. Ademas, habria que analizar las reglas de jurisdiccion en
cuestion, puesto que podria considerarse conforme a la interpretacion del TJUE
del derecho primario que la sujecion cuando no se pone en riesgo la liquidacion
y recaudacion podria ser desproporcionada®.

Todos estos supuestos tienen en consideracion el traslado o la pérdida de
jurisdiccion desde el punto de vista del Estado de salida, siendo irrelevante la
adquisicion de residencia o jurisdiccion en el Estado de llegada®®. Con todo, en
determinados supuestos puede que la jurisdiccion se pierda por accion de la
normativa domeéstica y el convenio o su interactuacion. Asi, puede que algunos
supuestos queden fuera de la aplicacion el ambito de la directiva porque no
exista jurisdiccion ab initio por aplicacion de las reglas de jurisdiccidon domésticas
o el convenio. Nada parece obstar a que el Estado correspondiente pudiera
establecer impuestos de salida en esos supuestos —abstraccion hecha de los
convenios en su caso- como medida mas restrictiva conforme al articulo 3,
siempre respetando la jurisprudencia comunitaria.

En cuanto a las exclusiones, la Directiva excluye del impuesto de salida en tales
casos a:

- las transferencias de activos y efectivo entre entidades asociadas®®.
- financiaciones de garantias, activos entregados en garantia

- activos transferidos para cumplir requisitos prudenciales de capital
- activos transferidos para gestioén de liquidez.

- Sujeto a que vuelvan al Estado de origen en 12 meses.

De la redaccién surgen algunas dudas.

9 Vid. S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention
Tool”, cit., p. 129.

% Vid. Sentencia Comision c. Espaiia, C-269/09, cit., parrs. 79-82; Sentencia DMC, C-164/12, cit., parrs.
56-58. Ibid., pp. 127-128.

% Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 50.

% No habria impuesto de salida en tanto se trata de transmisiones entre partes con personalidad juridica
distinta. Vid. considerando 10 de la Exposicion de Motivos de la Directiva antielusion.



La primera, si el limite de doce meses se aplica tanto a operaciones de garantia
como a operaciones de liquidez o requisitos prudenciales. En este sentido, seria
cuestionable que se graven las operaciones para cumplir requisitos de liquidez,
en cualquier caso, puesto que esto supondria una traba fiscal a requisitos de los
que el contribuyente no puede ni debe liberarse®”. Ademas, de tratarse de una
entidad residente no se perderia la jurisdiccion.

La segunda, si las operaciones vinculadas a financiacion de valores se
encuentran excluidas del gravamen de salida. En el preambulo de la Directiva
asi se afirma. El problema esta posiblemente en la traduccion al castellano de la
Directiva, en donde se tradujo “financing of securities” por “financiacion de
garantias”.

Y, en tercer lugar, sobre lo que sucederia transcurridos los doce meses, parece
que debe abonarse inmediatamente el gravamen, sujeto al régimen de garantias,
aplazamiento e intereses.

b) Aplazamiento, garantia e intereses.
La Directiva determina la exaccion del impuesto de salida de dos formas:

- Sila salida es a un Estado tercero, el gravamen resulta liquidable y exigible
inmediatamente®®. Al tratarse de Estados terceros en principio no gozan de las
libertades de la Unidn en toda su extension. Con todo, podria plantearse que
pudiera ser desproporcionado en algunos aspectos en relacion con la libre
circulacion de capitales al poder determinarse mecanismos mas
proporcionados®. También se ha argumentado que, en caso de traslados a
Estados terceros, particularmente aquellos con clausula de intercambio de
informacion, la liquidacion con exigencia de garantias podria haber sido
suficiente’®.

- Si el traslado es hacia otro Estado Miembro de la UE o un Estado del EEE
con el que exista acuerdo de asistencia mutua en la recaudacién analogo a los
mecanismos de la UE: el contribuyente puede optar entre liquidar y abonar de
forma inmediata, o liquidarlo de forma inmediata y abonarlo en cinco
anualidades’". Esta opcidn es imperativa, sin que la normativa doméstica pueda
imponer otros requisitos mas alla de los previstos en la Directiva.

Esta unica opcién del contribuyente podria juzgarse desproporcionada a la luz
de la jurisprudencia del TJUE2. Por ejemplo, en el supuesto de desplazamiento

7 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 50. J.J.
VILLALBA RODRIGUEZ, “Los Impuestos de Salida”, cit., E23, E. de MIGUEL CANUTO,
“Instrumentos europeos sobre elusion fiscal en la imposicion sobre sociedades”. Quincena Fiscal, 10,
2017, 9.

%8 Vid. art. 5.2. de la Directiva antielusion, en relacion con el art. 5.1. y sensu contrario.

 Vid. S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”,
cit.,, p. 130; E. PINETZ; E. SCHAFFER, “Exit Taxation in Third-Country Situations”, cit., pp. 436-438; P.
SCHWARZ; L. PARADA; A. NAVARRO, “The Proposal for an EU Anti-Avoidance Directive: Some
Preliminary Thoughts”, EC Tax Review, vol. 25, 3,2016, p. 120.

7 A. JABALERA RODRIGUEZ, “Medidas para la prevenciéon del fraude con impacto internacional:
Especial referencia a la transposicion parcial de la Directiva Anti-Elusiéon (ATAD) y la Equiparacion fiscal
de las Exchange-Trade Funds (ETFs)”, cit. 471.

"I Sigue las reglas analizadas y dadas por buenas por el TJUE en DMC C-164/12 y Verder LabTec GmbH
& Co. KG c. Finanzamt Hilden, C-657/13.

2 Vid. refiriéndose a idéntica norma contemplada en la propuesta de Base Imponible Comiin Consolidada,
y cuestionando asi la proporcionalidad de exigir en todo caso el aplazamiento en un minimo de cinco afios



de activos desde una casa central a un EP en el extranjero, si la casa central
retiene una actividad y activos significativos, el pago podria considerarse
desproporcionado en tanto no se pierde la jurisdiccién sobre la entidad y se
podria garantizar el pago de otra forma. Lo mismo podria predicarse, con distinta
intensidad, en supuestos de traslado de activos desde un EP en el pais de origen
en el que se mantiene actividad a la casa central; el traslado de residencia a otro
pais de la Unién manteniendo actividades en el pais de origen, o el traslado de
un EP al extranjero si, aunque se pierda la jurisdiccion en singular, se puede
garantizar el cobro a través de otros activos, negocios o entidades en el pais de
origen’3. En este caso la Directiva podria ser contraria al Derecho primario pues,
incluso con el aplazamiento, podria ser desproporcionado y mas gravoso que
supuestos internos que permitan el mero diferimiento’. También el hecho de
que se fije siempre en cinco afos pudiera ser desproporcionado, sin que los
Estados puedan modular los afios atendiendo a las circunstancias especificas.
En este sentido, en mi opinion la Directiva debié dejar mayor margen a los
Estados para adaptar la adecuacion y proporcionalidad a los distintos supuestos,
siendo que el resultado de la propia Directiva podria ser contrario al Derecho de
la Union’®.

La Directiva permite a los Estados exigir intereses cuando exista aplazamiento’®.
Se entiende que esta posibilidad debe estar condicionada a que exista también
en supuestos analogos domésticos’”. Sin embargo, la Directiva no sefiala el tipo
de intereses a satisfacer, pudiendo referirse a intereses moratorios, intereses
relativos al riesgo u otros conceptos, pudiendo variar de un Estado a otro’8. Si
exceden del interés del mercado, en todo caso, podrian ser contrarios a la
proporcionalidad y por tanto incompatibles con el Derecho de la Union.

En lo relativo a las garantias, la norma permite a los Estados su exigencia, pero
condicionado a que el supuesto revista riesgos reales y demostrables de
impago’®. Ello, sin embargo, se excluye en el caso de que la norma doméstica
permita la recaudacion a través de otro contribuyente del grupo con presencia y
sujecion en el Estado®. No esta claro que se exija un minimo de solvencia por

M. J. GARCIA-TORRES FERNANDEZ, “Prevision del impacto armonizador de la propuesta de Directiva de
BICCIS 2016 a la luz de nuestro impuesto sobre sociedades”, Quincena Fiscal, 7,2017.
3 En relacion con supuestos similares en Espafia Vid. A. RIBES RIBES, “La clausula Exit Taxation en la
propuesta de Directiva europea para luchar contra la elusion fiscal”, cit., pp. 177-178; VEGA BORREGO,
FELIX, “Analisis de las modificaciones introducidas en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes por la
Ley 26/2014”, Revista de Contabilidad y Tributacion - CEF, 383, 2015, p. 70.

4 Aunque no reconoce la discrepancia, Sanz Gadea insinta la existencia de discriminacion. E.
SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 58. Vid. M. J. GARCiA-TORRES
FERNANDEZ, “Prevision del impacto armonizador de la propuesta de Directiva de BICCIS 2016 a la luz de
nuestro impuesto sobre sociedades”, cit. Vid. A. RIBES RIBES, “La clausula Exit Taxation en la propuesta
de Directiva europea para luchar contra la elusion fiscal”, cit., p. 173.
7> Mayor margen se preveia en el borrador original.
76 Siguiendo la Sentencia NGI, C-371/10, p. 73. Vid. art. 5.3 de la Directiva antielusion.
7 Sentencia NGI, C-371/10, p. 73. Si bien el articulo no precisa que debe aplicarse también a supuestos
domésticos, se entiende en estos supuestos que los intereses deben exigirse para supuestos de diferimiento
puramente domésticos y transfronterizos, pues de lo contrario podria devenir en discriminacion o restriccién
prohibida.
8 Vid. S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”,
cit., pp. 130-131.
" Vid. parrafo segundo del art. 5.3 de la Directiva antielusion.
80 Vid. parrafo tercero del art. 5.3 de la Directiva antielusion. Se entiende que podria ser de grupo
consolidado o no consolidado. En el caso de consolidado la normativa espafiola ya prevé la responsabilidad



parte de ese otro sujeto. Pareceria razonable que, de haber igualmente dudas
sobre el pago en esas otras entidades, pudieran exigirse garantias. Sobre el tipo
de garantias, la directiva no hace ninguna precision por lo que parece que
quedara en manos de los Estados, siempre proporcionada al riesgo y la situacion
del contribuyente®!. En lo que refiere a cuantia, la Directiva no determina si debe
cubrir principal e intereses o solo principal. Al no pronunciarse, pareciera
razonable que la normativa doméstica pueda requerir que cubra ambas
cantidades.

Por ultimo, hay que destacar que el aplazamiento se suspende y se puede
recaudar o, en su caso, ejecutar las garantias si®?:

a) Se enajenan los activos o el negocio del EP a terceros;

b) Los activos se trasladan posteriormente a un tercer Estado no miembro de
la UE o del EEE con el que haya acuerdo de cooperacion analogo;

c) La residencia fiscal o el negocio del EP es trasladado posteriormente a un
tercer Estado no miembro de la UE o del EEE con el que haya un acuerdo
de cooperacion analogo;

d) El contribuyente entra en concurso o liquidacion;

e) El contribuyente no cumple con sus obligaciones en un periodo a determinar
por la normativa doméstica que no puede exceder de 12 meses.

En caso de incumplimiento, la Directiva deja abierto a los Estados la
exigibilidad con el limite de doce meses. Sin embargo, la norma europea no
establece minimo, por lo que los Estados podrian establecer la exigibilidad
inmediata tras el incumplimiento de un plazo.

En caso de concurso pueden plantearse problemas de cambio de normativa
aplicable, de forma que habria que analizar en especifico en qué posicion
quedaria la deuda y las garantias en tales supuestos.

c) Valoracion y step-up:

La Directiva sefala que el impuesto de salida debe calcularse sobre el valor de
mercado minorado en el valor fiscal correspondiente®3. La propia Directiva define
valor de mercado como el importe por el que puede intercambiarse un activo o
por el que pueden liquidarse las obligaciones reciprocas entre compradores y
vendedores interesados independientes en una transaccion directa®t. El
problema de esta definicion es el propio de cualquier uso de un valor tedrico de
mercado en las normas fiscales cuando no existen transacciones entre partes
independientes. En este caso, ademas, al tratarse de situaciones
transfronterizas pueden darse problemas de definicidn de cual es el mercado con
respecto al que fijar el valor. En mi opinion, la valoracion debe ser la del mercado

tributaria. Mas controvertido puede ser el encaje de otra entidad de un grupo no consolidado sin derivacion
de responsabilidad. A. JABALERA RODRIGUEZ, “Medidas para la prevencion del fraude con impacto
internacional”, cit. P. 473

81 En este sentido, algunos autores hablan de garantia bancaria imicamente, cosa que no dice la Directiva
ni la jurisprudencia. Vid. D. GUTTMAN ET AL, “The Impact of the ATAD on Domestic Systems: A
Comparative Survey”, cit., p. 6.

82 Vid. art. 5.4 de la Directiva antielusion

8 Literalmente dice: “un contribuyente serd gravado por un importe igual a la diferencia...” Vid. art. 5.1.
de la Directiva antielusion.

8 Art. 5.6. de la Directiva antielusion.



de origen a la fecha de salida. Aqui, algunos autores han apuntado la utilidad de
las guias de precios de transferencia, sin que la Directiva lo contemple
expresamente®s. Con todo, puede ser controvertido su uso por su escasa base
normativa, su funcién distinta, y los conceptos de activos, funciones y riesgos
complejos de utilizar en estos casos. Con todo, la normativa doméstica podria
remitir a ellas para garantizar el cumplimiento del principio de legalidad.

También hay que destacar que la redaccion de la directiva es controvertida, por
cuanto el art. 5.1. usa la expresion “un contribuyente sera gravado por un importe
igual” al valor de mercado minorado en el valor fiscal correspondiente. Parece
entenderse en ese sentido que ese es el impuesto a pagar, cuando realmente lo
que se busca es su integracion en la base imponible.

Una cuestion controvertida es si las plusvalias latentes, que de enajenarse a
terceros antes de la salida estarian exentas conforme a la normativa doméstica,
deben ser gravadas o no. La diccion literal de la Directiva no parece permitirlo.
Sin embargo, el tratamiento domeéstico mas favorable podria conducir a
considerar discriminatorio tal resultado, por lo que parece que la Directiva
debiera interpretarse a favor de la aplicacion de tales exenciones en los
supuestos cubiertos por la Directiva®®.

La Directiva, como correlato del valor de mercado a tener en cuenta en la salida,
introduce una regla de step-up®’. Esta norma determina que, si la salida tiene
como destino otro Estado Miembro, el valor de adquisicion del activo a efectos
fiscales en el Estado de destino sera el considerado de mercado en el momento
de la salida®. No obstante, se permite al Estado de destino apartarse de ese
valor si considera que este no esta establecido conforme a condiciones de
mercado®. La regla puede parecer absurda pues parece querer decir que pueda
considerarse que no es valor de mercado aquel reputado como de mercado. Este
resultado no es sino la aceptacion de la falibilidad de las reglas de valoracién de
mercado cuando no existen transacciones entre independientes. Con todo,
parece que lo que se quiere sefialar es la carga de la prueba reforzada del Estado
de origen para apartarse del valor del Estado de salida®®. Ademas, puede ser
controvertida puesto que puede llevar a que el Estado de destino no acepte el
valor de origen, llevando a multiple imposicion o, en casos singulares, a
desimposicion. Ello, unido a su dificil encaje en la Directiva de arbitraje parece
que puede llevar los casos a procedimientos de mutuo acuerdo o, a la asuncién
de la multiple imposicion®'. A pesar de ello, el resultado es algo mejor que el

85 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de salida”, cit., pp. 54-55.

8 En relacion con el art. 21 espafiol de exencion de dividendos procedentes de participaciones de cartera.
Ibid., p. 55. La doctrina de la Direccion General de Tributos asi lo prevé, como veremos en el apartado
correspondiente.

87 Vid. art. 5.5 de la Directiva antielusion.

8 Cuestion no resuelta en NGI. Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 61-62

8 Vid. art. 5.5 de la Directiva antielusion, in fine.

% Vid. S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”,
cit., pp. 131-132.

! Vid. considerando 10 de la Directiva. En sentido contrario, pregonando la posibilidad de aplicar la
Directiva de arbitraje, vid. Ibid., p. 132; E. SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de
salida”, cit., p. 56. El problema estriba en que la Directiva de arbitraje tiene por ambito de aplicacion los
litigios sobre los Convenios de Doble Imposicion, de suerte que la Directiva antielusion no es un Convenio.
En este sentido, aunque algunos autores hacen una interpretaciéon mas extensiva del ambito de aplicacion
nos parece que la la Directiva sélo se aplica a litigios sobre Convenios pues, los litigios sobre Directivas ya
tienen otros mecanismos de impugnacion, fundamentalmente las cuestiones prejudiciales al Tribunal de



anterior donde no existia ninguna regla de revalorizacion fiscal, conduciendo a
una doble imposicidn generalizada. Por ultimo, en lo relativo a Estados terceros,
al no ser aplicable a estos supuestos lleva a una generalizacién probable de la
multiple imposicion y desimposicion®?.

Sobre esta regla de step-up, parece que no se trata de un estandar minimo sino
de una regla absoluta para evitar la doble imposicion, de la que los Estados no
se pueden desviar, a salvo la exclusion del valor de mercado®.

Por ultimo, puede sefialarse que se echa en falta una regla similar para
supuestos en los que el activo sale del Estado de origen si bien se mantiene
presencia sujeta a jurisdiccidn en este, y posteriormente se enajena a terceros
siendo gravado en tanto que no residente; o vuelve al Estado de origen®*. Si bien
lo ideal es que dichos supuestos hubieran quedado fuera del ambito de
aplicacion, la realidad es que una vez incluido debieran haberse previsto. Con
todo, aunque el caracter de estandar minimo puede plantear problemas, la
desproporcion del resultado puede habilitar a los Estados a corregirlo en su
norma domeéstica.

d) Estandar minimo

En relacion con la implementacion doméstica del impuesto de salida, es
importante tener en cuenta que los Estados pueden establecer regimenes mas
estrictos, pero en principio no mas laxos®. Con todo, cualquier incremento del
rigor del impuesto de salida debe ser compatible con el Derecho primario®.

En este sentido parece que podria extenderse el impuesto de salida a otros
supuestos, y la reduccion del plazo de diferimiento®. Otras alternativas pueden
ser controvertidas en tanto la Directiva deja un estrecho margen.

Por otra parte, incrementar el rigor de las garantias o la eliminacién del caracter
automatico del aplazamiento podria ser contrario al Derecho primario®. Por

Justicia de la Unioén Europea. Vid. art. 1 de la Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de
2017, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Unién Europea.

°2 Vid. RIBES RIBES, AURORA, “La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar
contra la elusion fiscal”, cit., p. 181; E. SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de
salida”, cit., pp. 56-57.

93 Vid. S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”,
cit., p. 132; WORKING PARTY ON TAX QUESTIONS — DIRECT TAXATION, Note on the Application of the
‘Minimum Level of Protection’. Room Document # 4, DG TAXUD, Brussels, p. 20, 18.3.2016.

% Vid. A.RIBES RIBES, “La cldusula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar contra
la elusion fiscal”, cit., p. 176.

> Vid. sobre la imprecision de la norma D. GUTTMAN ET AL, “The Impact of the ATAD on Domestic
Systems: A Comparative Survey”, cit., pp. 19-20; P. SCHWARZ Y OTROS, “The Proposal for an EU Anti-
Avoidance Directive: Some Preliminary Thoughts”, cit., p. 121.

% Al implementar la Directiva hay que respetar el Derecho primario, aunque se pueda llevar a un estandar
mas estricto que el previsto en la misma. De esa forma la configuracion precisa de las normativas nacionales
debe estar en el rango entre el minimo de la ATAD y los limites derivados de las libertades del Derecho
Primario. Vid., sobre la posibilidad de respetar el Derecho primario, D. GUTTMAN ET AL, “The Impact of
the ATAD on Domestic Systems: A Comparative Survey”, cit., p. 19.

7 En opinion de la Direccién General de Fiscalidad seria posible. WORKING PARTY ON TAX QUESTIONS —
DIRECT TAXATION, Note on the Application of the ‘Minimum Level of Protection’. Room Document # 4,
cit., 18.3.2016.

%8 Refiriéndose al régimen de garantias, de forma que exigir caso, frente a exigir garantias sélo en caso de
riesgo real de impago previsto en la Directiva, puede ir contra el Derecho primario, P. SCHWARZ Y OTROS,
“The Proposal for an EU Anti-Avoidance Directive: Some Preliminary Thoughts”, cit.; WORKING PARTY
ON TAX QUESTIONS — DIRECT TAXATION, Note on the Application of the ‘Minimum Level of Protection’.



ultimo, reducir el plazo de cinco afios pudiera también ser incompatible con las
libertades, o al menos cabrian dudas cuanto menor sea dicho plazo®.

En lo que se refiere a Estados terceros, parece que habilitar la posibilidad de
diferimiento o aplazamiento estaria vedado en tanto la Directiva provee de un
régimen minimo'®. Con todo, en mi opinion el caracter desproporcionado de
dicha posicion conforme a la jurisprudencia del TJUE podria habilitar a los
Estados a adoptar estas medidas cuando con Estados terceros existan medidas
que garanticen la recaudacion en condiciones analogas'®".

3.2. LA IMPOSICION DE SALIDA EN LA LIS Y EL TRLIRNR
a) Los impuestos de salida impropios en la Ley 27/2014

Los articulos 17.5y 19.1 de la LIS, en relacion con el articulo 27, determinan el
gravamen de salida para:

- Laextincién de la entidad,

- Eltraslado de residencia al extranjero y

- Latransformacién de la sociedad que determine la no sujecion al impuesto.
Entre estos supuestos se incluiria:

- el caso de traslado de una entidad al extranjero cuando la normativa de
origen —en nuestro caso la espafola-, imponga la extincion de la entidad de
forma compatible con el Derecho comunitario (art. 27.2 a) LIS).

- el supuesto de traslado de sede de direccién efectiva con mantenimiento de
lex societatis espafiola, sin disolucion, siempre que exista convenio tributario
con tal pais'®2. (arts. 19.1y 27.2 b) LIS)

- El supuesto de transformaciones de sociedades espafiolas en sociedades
extranjeras con cambio de sede social y efectiva (arts. 19.1 y 27.2 b) LIS).
Este ultimo supuesto también podria entenderse comprendido en el
supuesto de transformacion de sociedad que determine la no sujecion al
impuesto del articulo 27.2.c) LIS'®. El problema es que ambas tienen
consecuencias distintas. El traslado de residencia esta regulado en el
impuesto de salida propio del art. 19.1 LIS, plenamente alineado con la
jurisprudencia del TJUE permitiendo el aplazamiento automatico a instancia

Room Document # 4, cit., p. 2, 18.3.2016. Vid. al respecto S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal
Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”, cit., p. 124.

9 Sobre la CCTB, sefialando que imponer un minimo de 5 afios puede ser desproporcionado, M. J. GARCIA-
TORRES FERNANDEZ, “Prevision del impacto armonizador de la propuesta de Directiva de BICCIS 2016 a
la luz de nuestro impuesto sobre sociedades”, cit. Vid. también WORKING PARTY ON TAX QUESTIONS —
DIRECT TAXATION, Note on the Application of the ‘Minimum Level of Protection’. Room Document # 4,
cit., p. 2, 18.3.2016.

100 I7id S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”,
cit., p. 130.

101 Vid., sobre la posible incompatibilidad del pago automatico en algunos casos con terceros Estados, P.
SCHWARZ Y OTROS, “The Proposal for an EU Anti-Avoidance Directive: Some Preliminary Thoughts”, cit.,
p. 120. Vid también el caso Wichtler, cit.

192 Vid. arts. 9y 10 de Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital y arts. 92 y 93 de la Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones
estructurales de las sociedades mercantiles.

193 Un supuesto similar: vid. Consulta DGT V2477/2012. También E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-
abuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 59.



del contribuyente en cinco anualidades; mientras el previsto en el art. 27.2.c)
en relaciéon con el 17.5 LIS, no cabe el aplazamiento o diferimiento
automatico. Parece por tanto que debe prevalecer incardinar este supuesto
en el articulo 19.1, pues lo contrario seria incompatible con el Derecho de la
Unién'%. Con todo, podria aplicarse en algun caso el 27.2.c) en relacion con
el 17.5 en supuestos andmalos de transformacion en sociedades en
sociedades de terceros Estados o, particularmente, en sociedades apatridas.

El impuesto de salida propio relativo a los casos de traslado y transformacion sin
extincion se reconduce al impuesto de salida propio del art. 19.1 LIS, y por tanto
se estudiara en el epigrafe siguiente.

En los supuestos en que la normativa imponga la extincion de la entidad de forma
consistente con el Derecho de la Union Europea, se exigira el gravamen de
salida conforme al art. 27.2.a) en relaciéon con el art. 17.4.c) y 17.5 LIS por la
diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal a la fecha de extincion de la
entidad.

Por otra parte, encontramos la interaccion entre los impuestos de salida y los
supuestos de reorganizaciones —transfronterizos- previstos en la normativa
espanola. Entre estos encontramos:

- Laregla prevista en el art. 77 LIS que determina el gravamen de salida para
aquellos supuestos en los que una fusidn, escision, canje de valores,
aportaciones de ramas de actividad y aportaciones no dinerarias determine el
traslado fuera de Espana de bienes o derechos situados en Espafia; o la
desafectacion de activos afectos a un EP en Espaia'®. En este supuesto,
aunque los activos se trasladan al extranjero, el devengo del impuesto no viene
determinado por la salida de forma directa, sino por la reorganizacién que
comporta una transmision a otro sujeto’6. Es por ello por lo que podria parecer
que no existe restriccion o discriminacion'’. Sin embargo, la propia norma prevé
que, si se tratan de operaciones protegidas, las plusvalias puestas de manifiesto
por las transmisiones de bienes y derechos situados en Espafia se vean diferidas
fiscalmente al momento de transmision a terceros'%8. Esta proteccion no deriva
directamente del derecho primario sino de las Directivas europeas que protegen
fiscalmente las operaciones de reorganizacion. Con todo, en esta regla existe
una discriminacion puesto que tal diferimiento esta excluido para supuestos en
los que los activos transmitidos no queden afectos a un EP radicado en
Espaiia’®. Ello puede comportar una discriminacion con respecto a esas mismas

104 Ademas, parece que ese precepto estaba pensado para transformaciones nacionales.

195 Junto a estos aparecen otros supuestos en los que no se exige impuesto de salida al no considerarse que
no existe salida de bienes o desafectacion de Derechos: entre otros, supuestos de transmision de EPs situados
en Estados de la Union Europea por entidades residentes en Espafia a favor de entidades residentes en
Estados de la Union y que cumplan unas caracteristicas, transmision de EPs de estados no miembros de la
UE por entidades espafiolas a favor de entidades residentes en Espaiia; transmisiones de EPs en Espafia por
entidades no residentes en Espafa cuando los activos queden afectos a un EP situado en Espaiia; o
transmision de participaciones en entidades residentes en Espafia a favor de entidades residentes en su
mismo pais o en UE siempre que cumplan ciertos requisitos, entre otras. Vid. al respecto art. 77 de la LIS.
19 pid. E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 74.

197 Sin perjuicio de la aplicacién del régimen especial que puede aplicarse tanto a transacciones
transfronterizas como domésticas, con sus respectivos requisitos.

198 Vid. arts. 77.1 a) y d).

19 Vid., en relacion con la Directiva ATAD, E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion
de salida”, cit., p. 52.



operaciones con entidades residentes en Espafia, puesto que en esos casos
sera irrelevante que el activo quede afecto a la actividad, se mantenga en
Espafia desafecto o se transfiera al extranjero'?. Con todo, la Directiva de
reestructuraciones no requiere la cobertura de estos preceptos, lo que no resulta
Obice para que pudiera ser contrario al Derecho primario.

- Enlo que se refiere a los supuestos siguientes:

o Transferencia de activos al extranjero que siguen a una operaciéon de
modificacion estructural acogida al régimen de neutralidad fiscal y que
permanecieron en un primer momento afectos a un EP (previstos en los
parrafos tercero y cuarto de los epigrafes a y d del articulo 77.1 LIS )",

o Pérdida de residencia de un socio que sigue a una reorganizacion (arts. 80.4
y 81.3 LIS).

En ambos casos hay una parte que se refiere a impuestos de salida impropios,
y una parte a impuestos de salida propios. En ambos casos hay que distinguir la
plusvalia que se generé antes de la reorganizacién, que derivaria de una
transmision y, por tanto, en principio no del ejercicio de un traslado; de la que se
genero después de la reorganizacion hasta el traslado'?. A la primera seria
aplicable la normativa de la Directiva de reorganizaciones, y no la jurisprudencia
sobre impuestos de salida; mientras a la segunda seria aplicable la normativa
europea sobre impuestos de salida. Sin embargo, la normativa espafola ha
optado por sujetar toda la plusvalia anterior y posterior a la reorganizacién a
diferimiento conforme a las reglas de impuestos de salida propios que
analizamos en el epigrafe siguiente, si bien incoherente con el régimen de la
directiva anti-elusién, como veremos.

b) Impuestos de salida propios

La normativa espafiola contempla impuestos de salida propios en los siguientes
supuestos:

- Traslado de residencia al extranjero (art. 19.1 LIS), a excepcion de aquellos
que queden afectos a un EP en Esparia’'®. Hay que tener en cuenta que se
trata de traslado de residencia y no del domicilio social, de forma que el
mero traslado de este manteniendo la jurisdiccion fiscal por otro criterio,
como por ejemplo la sede de direccién efectiva, no determinaria la
exigencia del gravamen4. Igualmente, en el caso de activos que quedan
afectos a un EP el mantenimiento de la jurisdiccion elimina el impuesto de
salida™®,

- Latransmision al extranjero de elementos patrimoniales afectos a un EP
situado en Espanfia (art. 18.5 TRLIRNR).

0B SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 52. Vid. parrafo segundo
del art. 77.1 a) LIS.

" Vid. parrafos 3 y 4 de los arts. 77.1 a) y d). LIS.

"2 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 53.

13 Es el caso de la Consulta Vinculante V5187-16, de 30 de noviembre de 2016. Se entiende que se
mantendrian afectos al EP por el valor que tenian en la entidad que traslada la residencia conforme al art.
78 LIS, pasando a gravarse por IRNR, con las especialidades que correspondan de tratarse de una
reorganizacion protegida fiscalmente. Consulta nim. V0419-16 de 3 febrero 2016. También Consulta
Vinculante V3879-15, de 04 de diciembre de 2015.

114 CV 1235/2007 de 13 junio 2007.

115 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion de salida”, cit.



- El cese de actividad de un EP. (art. 18.5 TRLIRNR). Notese que el cese de
actividad se refiere al cierre del mismo, no al cambio de afectacion de los
activos que pasan a depender de la casa central u otro EP en el
extranjero'®,

- Eltraslado de un negocio al extranjero (Art. 18.5.c) TRLIRNR)

- La pérdida de residencia de un socio con posterioridad a un canje de
valores, a una fusion o escision protegida (arts. 80.4 y 81.3 LIS)

- Latransmision o traslado al extranjero de activos o derechos que quedaron
afectos a un EP en Espafia tras una modificacion estructural protegida, con
posterioridad a la misma (art. 77.1 LIS).

En los dos primeros supuestos el devengo del gravamen trae causa de la pérdida
de la jurisdiccion fiscal, jurisdiccion personal en el caso del traslado de
residencia; y por criterio real en el caso de traslado de elementos patrimoniales
del EP''.

En primer lugar, cabe sefialar que todos los supuestos requieren algun tipo de
traslado y extincion del derecho a gravar la plusvalia latente. Esto puede ser
conflictivo en supuestos en los que un Estado considere que ha habido traslado
y el otro no lo considere asi, o considere que mantiene la jurisdiccion''®. También
supuestos de doble residencia en la que dos Estados se consideren jurisdiccion
de salida'®. Siendo esto materia de convenios tributarios, en tanto la Directiva y
estas reglas han entrado de lleno a la cuestién, se va a producir una interseccion
intensa en el Derecho Europeo en materia de impuestos de salida con las reglas
de jurisdiccion y los convenios tributarios, posiblemente atrayendo al Derecho de
la Uniébn una materia como el reparto de la potestad tributaria que
tradicionalmente estaba en manos de los Estados Miembros.

En el caso de traslado de residencia, cabe entender el concepto por remision al
art. 8 LIS, asi como derivado de la aplicacion de los convenios tributarios.
Ademas, puede tenerse en cuenta por efecto indirecto el concepto del art. 2.7 de
la Directiva Anti-Elusion'?°. Con todo, no parece a priori tener una problematica
significativa el supuesto en especifico mas alla de los problemas ordinarios de la
definicion de residencia y su apreciacion.

También hay que destacar que en supuestos de reorganizaciones
transfronterizas habra que estar al régimen especial. En este sentido cabria
destacar una fusion inversa en la que la filial absorbe a la matriz, de suerte que
los activos de la matriz quedan afectos a un EP, y, por tanto, no habria gravamen
de salida, aunque si diferimiento fruto del régimen especial, en su caso'?.

116 Vid ejemplo en Consulta nim. V0161-17 de 24 enero 2017

17Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion de salida”, cit. 75

18 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion de salida”, cit. 50; J.J.
VILLALBA RODRI'GUEZ, “Los Impuestos de Salida”, cit., E21

19 fdem.

120 J J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio”, en Prevencion y
Fraude: nuevas medidas tributarias”, 2021, version digital, ap. 3.1.

121 La mayor problematica, de tipo practico, puede darse en supuestos en los que se sea residente
juridicamente —por ejemplo, por ser entidad constituida-, y sin embargo se trasladen progresivamente
bienes fuera aprovechando la condicién para situarlos fuera del alcance antes de la pérdida de residencia.
122 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacién de salida”, cit. 52.



También relativo a regimenes especiales hay que sehalar que las operaciones
relativas a Sociedades Europeas, conforme al art. 76.7, podran opcionalmente
acogerse al régimen propio de diferimiento23.

Los dos ultimos supuestos contienen supuestos similares, pero de caracter
especial por seguir a una reorganizacion que se acogio al régimen de
diferimiento o neutralidad'?.

Con caracter general, los supuestos sefialados recaen bajo el ambito de
aplicacion de la jurisprudencia del TJUE sobre impuestos de salida y deben
cumplir con estos. Por otra parte, estos cuatro supuestos cubren la mayor parte
de supuestos del impuesto de salida de la Directiva anti-elusién'?®. En particular:

i) el traslado de elementos patrimoniales individualizados desde el EP
reafectandolos a un EP o la casa central en el extranjero.

ii) eltraslado de los elementos patrimoniales de un EP que cesa su actividad al
extranjero reafectandolos a un EP o la casa central en el extranjero;

iii) el traslado del negocio al extranjero continuando la actividad alli;

iv) el traslado de elementos patrimoniales desde la casa central al extranjero;
v) el cese del negocio de un EP.

vi) el traslado de la residencia al extranjero;

vii) el traslado de residencia al extranjero afectando activos a un EP que
permanece en Espanfa.

Sin embargo, en algunos supuestos va mas alla de la Directiva, y en otros puede
haber defectos en la redaccion que determinen que no cubra supuestos previstos
en la Directiva.

En lo que se refiere a un ambito mas amplio que el de la Directiva, la normativa
espanola prevé en el articulo 18.5.b) TRLIRNR también el gravamen de salida
para traslado de activos que no comporten reafectacion a la casa central o al EP
en el otro Estado.

El traslado de elementos patrimoniales de la casa central-sede de direccion
efectiva a un EP en el extranjero se encuentra en la Directiva y no de forma
explicita en nuestra normativa doméstica’®. Puede que la omision de dicho
supuesto se deba a que en este supuesto no se pierde jurisdiccion fiscal sobre
el activo en tanto la entidad continia siendo residente en Espafa'?’. Sin
embargo, en supuestos en que los convenios tributarios puedan impedir gravar
podria plantearse un problema. Como alternativa, algunos autores han sugerido
que el supuesto entraria en el planteado en el art. 18.5.b) TRLIRNR,

123 1 J. VILLALBA RODRIGUEZ, “Los Impuestos de Salida”, cit., E22.

124 Art. 80.4, 81.3 y 77.1 LIS.

125 Vid. D. GUTTMAN ET AL, “The Impact of the ATAD on Domestic Systems: A Comparative Survey”,
cit., p. 9; A. RIBES RIBES, “La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar
contra la elusion fiscal”, cit., pp. 176-178.

126 Vid. D. GUTTMAN ET AL, “The Impact of the ATAD on Domestic Systems: A Comparative Survey”,
cit.,, p. 9.

127 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion de salida”, cit. 58; J.J.
VILLALBA RODRIGUEZ, “Los Impuestos de Salida”, cit., 33; J.J. NIETO MONTERO, “La
modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de los No
Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 3.1.



interpretacion a mi juicio forzada'?®. Ademas, de tratarse de una entidad con
residencia fiscal en Espafia esta no tributaria por IRNR; por lo que tal disposicion
no seria aplicable.

El supuesto de cese definitivo del EP sin traslado de activos al extranjero se
encuentra en nuestro art. 18.5.a) sin encontrar acomodo en la Directiva.

En lo relativo a los supuestos en los que la norma doméstica va mas alla de la
Directiva, nada obsta a ello en tanto la misma, como se ha dicho, la Directiva
establece un estandar minimo, si bien en lo que exceda, deben cumplir con la
jurisprudencia del TJUE. En este punto pareciera que el caso del cese del EP
pudiera ser contrario al Derecho de la Unidn Europea en tanto discriminatorio
con respecto al cese de actividad y/o liquidacién en actividad doméstica'2°

En lo que se refiere a las exclusiones de gravamen:

La normativa espanola prevé la exclusién de la inclusién en la base imponible de
las plusvalias latentes en supuestos de financiacion de garantias, activos
entregados en garantia a condicion de que se prevea que los activos vuelvan al
Estado de origen en 12 meses'30. En este punto es problematica la redaccion
de la norma espariola'?'. El error probablemente deriva de una mala traduccion
de la Directiva anti-elusion a su version espafola. La version espafola de la
Directiva tradujo securities por garantias, lo que sin duda no casa con el espiritu
de la ATAD. Por el contrario, la version inglesa se refiere a la exclusién de activos
relacionados con financiacion de valores, activos empleados como colaterales o
cuando el activo se transfiere para cumplir requisitos prudenciales de liquidez.
En este sentido, es claro que la Directiva quiere excluir determinadas
operaciones financieras relacionadas con valores para no perjudicar al sector
financiero, y no cualquier garantia comercial. Cuestion distinta es si es acertado
que la Directiva someta a gravamen las garantias comerciales, cosa que sin
duda hace. Por ello, a nuestro juicio, la norma espafola debe ajustarse a esta
redaccion, pues lo contrario conllevara una infraccion de los deberes de
transposicion.

También prevé la exclusion de la inclusion en la base imponible de las plusvalias
latentes de transferencias de activos para cumplir requisitos prudenciales de
capital o a efectos de gestion de liquidez'32. En este Ultimo caso, ademas, sefiala
que para que la exclusion se aplique debe preverse la vuelta de los activos al
Estado de origen en 12 meses, cuestion esta que podria ser dudosa su acomodo
en la Directiva, en tanto parece que esta soélo preveia esa limitacion para
supuestos de garantias33.

En lo relativo al plazo de doce meses, ademas, la normativa espafola no preve,
al igual que la Directiva, qué sucede de superarse el mismo. En principio, como

128 Vid. Ibid.; A. RIBES RIBES, “La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para
luchar contra la elusion fiscal”, cit., p. 177.

129 Vid. Sentencia Comisién c. Espaiia, C-64/11, cit., parr. 30.

130 Vid ultimo parrafo del art. 19.1 LIS, y 18.10 TRLIRN.

B3I J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 3.1.

132 fdem.

133 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 53-54.; E. de
MIGUEL CANUTO, “Instrumentos europeos sobre elusion fiscal en la imposicion sobre sociedades”.
Quincena Fiscal, 10,2017, 9



he sefialado anteriormente, parece que la consecuencia debe ser la exigencia
del gravamen.

Por ultimo, en lo relativo a la exclusion de gravamen cuando el Estado de origen
retiene jurisdiccion tributaria sobre el elemento patrimonial, la normativa
espafiola no lo prevé'34. Esto podria ser contrario a la Directiva a salvo que de
forma practica se interprete de forma consistente. Si bien podria considerarse un
régimen mas restrictivo, lo cierto es que la inclusion en la Directiva no es
arbitraria, sino que probablemente responde a exigencias de proporcionalidad y
por la propia causa de justificacion del impuesto de salida, por lo que su omision
podria ser una infraccion. La duda estribaria en si los supuestos de la norma
espafnola que no derivan de la Directiva también deberian incorporarlo. En mi
opinion si deberian preverlo porque si no pudieran ser desproporcionados en la
atribucion coherente de la potestad tributaria, asi como podria considerarse
discriminatorio3°.

En cuanto al devengo y declaracioén, sin perjuicio del fraccionamiento, en el
supuesto del art. 19.1 LIS es el del ejercicio en el que se produzca el traslado. El
del art. 18.5, por su parte, es el del ejercicio en el que ocurran los traslados,
siendo que no hay devengo anticipado; sélo en el supuesto de traslado de EP al
extranjero se produciria un devengo anticipado, introducido ahora en el art. 20.2
LIRNR.

b) Valoracion y step-up

El articulo 19.1.a) LIS, asi como el art. 18.5 TRLIRNR, determinan la
incorporacion a la base imponible por la diferencia entre el valor fiscal y el valor
de mercado en el momento de la pérdida de la jurisdiccion fiscal.

Con estas redacciones parece que la redacciéon permite incorporar tanto las
ganancias como las pérdidas, en tanto simplemente se refiere a la diferencia.

Sobre la cuestion en la LIS, no existe definicién de valor fiscal, aunque se puede
interpretar de forma generalmente aceptada que sera el valor contable corregido
por los ajustes extrafiscales’®. Ademas, se puede plantear el problema de las
plusvalias de participaciones que de enajenarse a terceros estarian exentas por
mor del art. 21 LIS —o del 22 LIS en el caso de EPs-. Esto debe resolverse
interpretando ambas normas contextualmente y determinando la exencion de
dichos activos sujetos al art. 21 y 22 LIS, cuestién que conforme al principio de
legalidad puede ser controvertido'®’. Esta cuestion podria extenderse a cualquier

134 Cf. art. 5.1 de la ATAD y arts. 19.1 LIS y 18.5 TRLIRNR.

135 Vid P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA, “El impuesto de salida sobre personas juridicas”, cit., pp.
248-251; 266-269. O paginas concordantes en “Una revision sistematica de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre Impuestos a la emigracion de personas juridicas”, publicado en Quincena Fiscal.

136 Nieto montero también sefiala que la Directiva 2009/133/CE del Consejo usa como definicién el valor
que se habria utilizado para calcular los beneficios o las pérdidas que se integrarian en la base imponible
del impuesto sobre la renta, los beneficios o las plusvalias de la sociedad transmitente, si dichos
elementos de activo y de pasivo se hubieran vendido en el momento de la fusion, de la escision o de la
escision parcial, pero al margen de dicha operacion, reforzando dicha interpretacion. J.J. NIETO
MONTERO, “La modificacién de la imposicion de salida en los Impuestos sobre Sociedades y sobre la
Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 3.1.

37 Vid. E. SANZ GADEA, “La Directiva antiabuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 71. Asi se
pronuncia la Consulta Vinculante V3067-16, de 01 de julio de 2016, interpretando que es aplicable el art.
21 en el supuesto del art. 19.1. También Consulta Vinculante V3879-15, de 04 de diciembre de 2015 y
Consulta Vinculante V0928-15, de 25 de marzo de 2015



otra renta que de producirse internamente estaria exenta, puesto que de lo
contario seria contrario al Derecho de la Union. En ese sentido, algunos autores
sefialan que la imposicion de salida, al final, no es sino una alteracion del
devengo y pago, siendo que el sistema de gravamen sera, mutatis mutandis, el
régimen general de tributacion?38.

Los supuestos de traslados que siguen a una reorganizacion sujeta al régimen
de neutralidad fiscal —arts. 77.1, 80.4 y 81.3 LIS- determinan el valor a incluir en
la base imponible como la diferencia entre el valor de mercado y el valor fiscal,
pero siendo este ultimo el previo a la reorganizacion fiscal. Con ello se somete
al mismo trato tanto el valor diferido por mor de la normativa de neutralidad fiscal
en reorganizaciones, como la parte generada desde la reorganizacioén hasta la
salida del Estado. Esto resulta problematico porque mezcla plusvalias generadas
y realizadas —las previas a la reorganizacion-, con plusvalias no realizadas —las
posteriores a la reorganizacion y anteriores al traslado; mezclando problematicas
fiscales distintas en una misma valoracién y tratamiento. Esto va a generar una
distincion entre salidas inmediatamente posteriores o posteriores en el tiempo a
operaciones de reorganizacidon no amparadas en el régimen de neutralidad; y
salidas subsiguientes a operaciones de reorganizacion amparadas en el régimen
de neutralidad’. En las primeras se gravara la plusvalia previa a la
reorganizacion inmediatamente, y se diferira la generada entre esta y la salida;
mientras en las segundas se permitira diferir la plusvalia previa a la
reorganizacion, ademas de la generada entre la reorganizacion y la salida, sin
perjuicio de la imposicion de garantias e intereses'#?. Aparentemente, conforme
a las Directivas de reorganizacion y anti-elusion, lo correcto seria que la plusvalia
anterior a la reorganizacion sea diferida, y la posterior entre la reorganizacion y
el traslado sujeta a aplazamiento.

Por otra parte, la referencia al valor de mercado tiene un primer problema en que
no se ha transpuesto a los articulos 19.1 LIS y 18.5 TRLIS la definicion de valor
de mercado de la Directiva’'. La solucién no es problematica al poderse aplicar
la definicidon de la Directiva por efecto indirecto. En todo caso, la definicién de la
directiva, por abierta e indeterminada tampoco resulta de gran utilidad al no
establecerse la referencia para su determinacion. En ese sentido, el uso de las
guias de precios de transferencia puede tener un problema de legalidad al no
estar previstas en la propia Ley.

Por ultimo, la regla de step-up prevista en la Directiva se incorpord en la
normativa espafola en los mismos términos de la Directiva, particularmente en
el art. 19.1 LIS y 18.9 TRLIRNR'2, Sin embargo, los supuestos de retorno
posterior o supuestos de pérdida de residencia sin pérdida de jurisdiccion sobre
el activo no tienen, a priori, step-up, pudiendo dar lugar a mdltiple imposicion'43,

138 . J.J. VILLALBA RODRIGUEZ, “Los Impuestos de Salida”, cit., 33

139 J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 5

140 p_ A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA, “Una revision sistematica de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia sobre Impuestos a la emigracion de personas juridicas”, publicado en Quincena Fiscal.

141 J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 3.1

142 Parrafo 13 del art. 19.1 LIS, y 18.9 TRLIRNR.

143 J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 3.3



Tampoco tienen regla de step-up en todos los casos senalados los supuestos
que deriven de reorganizaciones en otros Estados en los que se aplique una
normativa similar a los arts. arts. 77.1., 80.4 y 81.3 LIS.

Sin embargo, si que se prevé en los supuestos del art. 80.4 y en el 81.3 que si
el obligado tributario adquiere de nuevo la condicién de contribuyente del IS o
del IRPF sin haber transmitido la titularidad de las acciones o participaciones, la
posibilidad de que se solicite una rectificacién a partir de la finalizacién del plazo
de declaracion del primer periodo en que deba presentarse una liquidacion y
obtener la devolucién de las cantidades ingresadas correspondientes a las
plusvalias latentes gravadas por la salida'*. Ademas, estas devoluciones
devengaran intereses de demora desde que se hubiera realizado el ingreso
hasta la orden del pago de la devolucion'#®. Este Gltimo punto resulta destacable
por cuando reintegra el valor financiero del pago anticipado de ese impuesto de
salida.

En relacion con ello, cabe sefalar que los impuestos de salida en muchos casos
capturan parte del valor generado antes de la adquisicién de la condicidon de
residente (a salvo reorganizaciones que actualicen los valores), pudiendo incurrir
en discriminaciones con compatibles con el Derecho de la Union'46,

c) Aplazamiento de la deuda tributaria

Los articulos 19.1 LIS y 18.5 de la LIRNR, en linea con la Directiva, prevén la
opcion para el contribuyente del pago del gravamen en cinco anualidades, en los
supuestos de traslados a paises de la UE, o paises del EEE con convenios de
asistencia en materia tributaria equivalentes a la normativa europea en la
materia'’. El primer pago debe realizarse en el momento de la liquidacion del
periodo que finaliza con la salida, y los subsiguientes, junto con los intereses de
demora correspondientes, en plazos anuales desde el vencimiento del plazo de
declaracion del ejercicio ultimo a declarar a causa del traslado8.

Podria plantearse si el hecho de que sélo esté disponible para paises UE y EEE
con acuerdos equivalentes de cooperacion tributaria podria ser contrario a
algunos acuerdos internacionales suscritos por la UE con Estados terceros'#°. Si
bien dimanante de la Directiva, la Sentencia Wachtler es posterior a la misma,
por lo que la Ley podria haber contemplado un mecanismo de liquidaciéon y
garantia, al menos con Estados con intercambio de informacion, y sobre todo
aquellos con acuerdos con la UE™0.

144 Parrafo 3 del art. 80.4 LIS, y parrafo 3 del art. 81.3 LIS.

145 Parrafo 4 del art. 80.4 LIS, y pérrafo 4 del art. 81.3 LIS

146 Se ha planteado un caso ante el TJUE a este respecto en relacion con la normativa Polaca. C-430/25
AR v Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej

147 La idea deriva de la jurisprudencia del TJUE que considerd que la existencia de esos mecanismos
permite garantizar la recaudacion sin la necesidad de exigir el gravamen con el traslado. Sentencia del
Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 29 de noviembre de 2011, National Grid Indus BV (asunto C-371/10),
apartado 78. El concreto uso de los cinco plazos deriva de los casos DMC y Verder Labtec.

148 Vid parrafos segundo, tercero y cuarto del 19.1 LIS y pérrafo dos, tres y cuatro del apartado 8 del art.
18 TRLIRNR

149 Martin Wichtler v. Finanzamt Konztanz, C-581/17.cit. J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de
la imposicion de salida en los Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la
Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 3.2

150A. JABALERA RODRIGUEZ, “Medidas para la prevencion del fraude con impacto internacional”, cit.
470; J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio”, cit. Ap. 3.2.



El fraccionamiento no es posible para el supuesto previsto en el 18.5. a) de cese
de actividad del EP, siendo que debera ingresarse en el periodo de ingreso
voluntario correspondiente a la declaracion del ejercicio en que cese dicha
actividad. La imposibilidad de fraccionamiento se debe a que en este supuesto
no existe ejercicio de libertades como tal. La doctrina administrativa espafiola ha
venido distinguiendo el cese absoluto, de la afectacién de los activos a una casa
central o EP en el extranjero, de forma que este segundo si seria un impuesto
de salida, mientras el primero seria el cierre de la actividad y liquidacion.

En los supuestos de traslados parciales, junto con ceses de actividad, traslados
a paises UE o a paises terceros, habra que atenderse proporcionalmente a cada
supuesto.

En lo que se refiere al ejercicio de la opcion, esta debe realizarse en la propia
declaracion del periodo impositivo concluido con ocasion del cambio de
residencia o en que se produzca el traslado, abonandose, como hemos dicho, el
primer pago con esa liquidacion'".

Por otra parte, en lo que se refiere a la interrupcion del fraccionamiento, la LIS
preveé, de acuerdo con la Directiva, que se pierda el fraccionamiento a) cuando
los elementos sean objeto de transmisién a terceros, b) cuando los elementos
patrimoniales afectados se trasladen con posterioridad a un tercer Estado o
Estado del EEE sin asistencia en la recaudacién equivalente, ¢) cuando el
contribuyente traslade con posterioridad su residencia fiscal, o se traslade el
Establecimiento Permanente a un tercer Estado o Estado del EEE sin asistencia
en la recaudacion equivalente, d) cuando el contribuyente se encuentre en
liquidaciéon o esté incurso en un procedimiento concursal o equivalente, o €)
cuando el contribuyente no efectue el ingreso en el plazo previsto en el
fraccionamiento 2.

Sobre el supuesto de que esté incurso en procedimiento concursal, cabe la duda
de si el mero cumplimiento de los requisitos concursales de acuerdo con la
normativa aplicable deriva en la automatica exigencia, o si debe haberse iniciado
formalmente el procedimiento correspondiente. En mi opinidn, la Directiva
parece referirse a estar incurriendo en el supuesto, no que se halle inmerso
formalmente en el supuesto, o que unido a que la inmediata exigencia puede
resultar en una mejor garantia del cobro efectivo de la administracion antes de
que se inicie el procedimiento, nos lleva a concluir a favor de esta
interpretacions3.

En relacidn con la transmision a terceros y el traslado de los bienes a terceros
Estados, la Ley prevé la posibilidad de que se pierda el fraccionamiento y se exija
la totalidad de la cuota pendiente de satisfacer unicamente por la parte
proporcional cuando se trate de transmisiones o traslados parciales'®*. Esta
regla, aunque no contenida en la Directiva, parece en todo punto razonable, pues

151 Vid parrafo tercero del art. 19.1 LIS, y parrafo dos del apartado 8 del articulo 18 del TRLIRNR.

152 Vid parrafo séptimo del art. 19.1 LIS, y parrafos sextos del apartado 8 del articulo 18 TRLIRNR. /bid.
Vid. M. J. GARCIA-TORRES FERNANDEZ, “Prevision del impacto armonizador de la propuesta de Directiva
de BICCIS 2016 a la luz de nuestro impuesto sobre sociedades”, cit.; D. GUTTMAN ET AL, “The Impact of
the ATAD on Domestic Systems: A Comparative Survey”, cit., p. 9; A. RIBES RIBES, “La cldusula Exit
Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar contra la elusion fiscal”, cit., p. 178.

153 Vid. Art. 5.4 d) de la Directiva Anti-Elusion

154 Vid parrafo octavo del art. 19.1 LIS, y séptimo del apartado 8 del articulo 18 TRLIRNR



cualquier otra solucién hubiera devenido en contraria al Derecho de la Unién por
desproporcionada, si bien es loable su inclusién a efectos de seguridad juridica
y claridad. Con todo, parece sujeta a la prueba del contribuyente.

Del art. 19.1 LIS y 18.8 TRLIRNR parece derivarse que el traslado de activos
subsiguiente a un tercer pais automaticamente deriva en el requerimiento del
ingreso de los pagos pendientes por la parte de los activos que salgan a ese
tercer pais, con independencia de que el impuesto de salida por traslado a un
pais europeo se haya derivado del traslado de sede, EP o traslado de activos.
Ademas, de no pagarse en apremio esas cantidades, se procederia a exigir el
pago de todos los fraccionamientos pendientes por el resto de los activos que se
trasladaron en primera instancia desde Espafia. La duda esta en si el traslado
del EP o de la residencia de la entidad a un tercer Estado determina que el
impuesto de salida de todos los activos de esa entidad o EP pierdan el
fraccionamiento, o unicamente los que se trasladen con el EP o la entidad al
tercer Estado, quedando excluidos los que queden en el pais miembro o afectos
aun EP.

En mi opinion, de quedar afectos a un EP en un Estado miembro no deberia
perderse el fraccionamiento, pues derivaria en un tratamiento diferente al
traslado de un activo directo a un EP de un Estado miembro. Por el contrario, es
mas dudoso el supuesto en el que los activos queden en un Estado miembro sin
estar afectos a un EP en un Estado miembro. En este supuesto creemos que
debe perderse el fraccionamiento por todos los activos del EP o la entidad
trasladada, y no unicamente por los trasladados.

Sobre el requerimiento de los pagos pendientes en relacion con los supuestos
de transmision a terceros, traslado a terceros Estados y traslado de residencia o
de la actividad del Establecimiento Permanente a un tercer Estado, los articulos
19.1 LIS y 18.8 TRLIRNR prevén que las cantidades adeudadas sobre las que
se ha perdido el fraccionamiento deban ingresarse en el plazo de un mes'®®. De
no ingresarse en ese mes se inicia el procedimiento de apremio, de forma que
debera ingresar la deuda en los términos previstos en el art. 62.5 LGT. Y de no
ingresarse en el periodo sefalado, se perdera el fraccionamiento de la cantidad
correspondiente al resto de pagos del resto de activos, iniciando el apremio
respecto de estos.

En términos claros, la norma requiere el pago, en primera instancia, de la parte
de la deuda que se corresponda con los bienes o la parte de los bienes
transmitidos o trasladados y, sélo en caso de fallo de tal pago, se exigiria en
segunda instancia toda la deuda fraccionada del contribuyente correspondiente
al traslado de todo el bien o todos los bienes del sujeto. Sin embargo, no queda
claro qué sucederia con el traslado de residencia fiscal o de establecimiento
permanente a un tercer Estado, la regla sélo parece permitir la pérdida de
fraccionamiento proporcional para transmisiones a terceros y traslado de
elementos, mientras esta regla de apremio se refiere a todos los supuestos.

Por el contrario, en el supuesto de liquidacién y concurso es claro en de la
redaccion de dichos articulos que se pierde el fraccionamiento con respecto a la
totalidad de la deuda pendiente de pago con independencia de los activos a los

155 Vid parrafo noveno del art. 19.1 LIS, y octavo del apartado 8 del articulo 18 TRLIRNR.



que se refiera, lo que parece ajustarse al riesgo que conlleva la situacidén del
deudor?6,

Por ultimo, en cuanto a la posibilidad de pérdida del fraccionamiento por impago,
la Ley requiere el ingreso de la cantidad impagada en apremio ademas de los
intereses y, de no ingresarse en ese plazo concedido, se pierde el
fraccionamiento de todos los pagos pendientes y se inicia el procedimiento de
apremio con respecto los mismos ademas de intereses de demora, lo que resulta
en linea con la Directiva que, como hemos visto, requiere que se apremie el pago
y de no satisfacerse en un plazo de maximo doce meses, se extinga el
fraccionamiento'®’. Asi, frente a esos doce meses, el régimen espariol resulta
algo mas restrictivo, aunque sin duda compatible con la Directiva y
proporcionado de acuerdo con las libertades comunitarias. Ademas, podria
considerarse que se debe abonar el recargo del periodo ejecutivo, cosa que no
contempla la LIS y la LIRNR pero que podria derivar de la LGT'8,

Por otra parte, los supuestos que caen en la interseccion de la Directiva anti-
elusion y la Directiva de fusiones, como son los articulos 77.1, 80.4 y 81.3 LIS,
mantienen la redaccién anterior a la Directiva Anti-Elusion, permitiendo el
diferimiento al momento de la transmision final de los activos'5°. Esta redaccion,
si bien a priori conforme con la jurisprudencia del TJUE'®?, puede plantear dudas
en lo que se refiere a la conformidad con la ATAD de la parte de la ganancia
generada entre la reorganizacion y el traslado, siendo que pareceria mas
adecuado someter a diferimiento la ganancia previa a la reorganizacion, y a
aplazamiento la posterior hasta el traslado. En ese sentido puede considerarse
que dicho tratamiento es mas laxo. Ademas, plantea problemas de neutralidad y
consistencia al coexistir en el ordenamiento espafiol dos regimenes de salida
distintos, y que pueden dar lugar a estructuras de planificacion fiscal arbitrando
entre las distintas reglas'®’. Con todo, se trata de un problema en parte generado
por dos Directivas que aparentemente requieren coordinacion en este punto.

e) Interesesy garantias

Los vigentes arts. 19.1 LIS y 18.5 TRLIS prevén de forma expresa la aplicacion
de intereses de demora a cada uno de los plazos de aplazamiento del gravamen
de salida, de acuerdo con la Ley General Tributaria62.

Sobre esta cuestion hay que tener en cuenta que los intereses de demora o
legales que exige la normativa espafiola podrian en algunos casos ser superiores
a los de mercado, de forma que podria cuestionarse su compatibilidad con la

156 Vid parrafo décimo del art. 19.1 LIS, y octavo del apartado 8 del articulo 18 TRLIRNR.

157 Vid parrafo undécimo y duodécimo del art. 19 LIS, y noveno y décimo del apartado 8 del articulo 18.
TRLIRNR.

158 J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap.3. 2..

1599 Vid. Art. 77.1.a) parrafo 4; art. 80.4 parrafo 2; art. 81.3 parrafo 2 LIS.

160 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 29 de noviembre de 2011, National Grid Indus BV
(asunto C-371/10).

161 J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 5.

162 Vid parrafos cuarto y quinto del art. 19 LIS, y pérrafos tercero y cuarto del apartado 8 art. 18
TRLIRNR. Vid. D. GUTTMANET AL, “The Impact of the ATAD on Domestic Systems: A Comparative
Survey”, cit., p. 9; E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (I'V). La tributacién de salida”, cit., pp. 66-
67.



jurisprudencia de impuestos de salida del TJUE'®3. Si como hemos sefialado la
exigencia de intereses por el impuesto de salida aplazado es controvertida al
restaurar financieramente la restriccion a la libertad, creemos que el uso de tipos
de interés mas elevados, como comporta en algunos supuestos el interés de
demora de la LGT, puede ser considerado desproporcionado’®. En este sentido
cabe traer a colacion la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en la que ha
sefalado que los intereses de demora no sélo cumplen una funcién resarcitoria,
sino que también tienen un componente disuasorio'®.

En lo que se refiere a garantias, los articulos 19.1 LIS y 18.5 TRLIS remiten las
disposiciones generales de la Ley General Tributaria, con la salvedad de que las
garantias unicamente son exigibles si existen indicios racionales de que el cobro
de la deuda se puede ver frustrado o gravemente dificultado'®®. Si bien la
redaccion es ciertamente diferente de la empleada en la Directiva, la
jurisprudencia precisamente permite que se emplee aquella derivada de la
normativa doméstica'®’. Con todo, lo impreciso de ambas definiciones tanto de
la directiva como de la normativa interna permiten llegar a una interpretacion
consistente'68,

En relacidn con los indicios racionales de riesgo de impago, podria darse que en
un primer momento no se aprecie; y este se aprecie en el plazo posterior al
periodo voluntario de ingreso de la primera fraccion. En ese caso podria exigirse
que aporte garantias en el plazo de diez dias, de forma que, si no aporta las

163 Para el afio 2017, por ejemplo, el tipo medio de coste de préstamos del Banco Central Europeo se situaba
en un 1%, mientras el interés de demora en Espaiia se situ6 en un 3,75%. En el afio 2025 el interés medio
se sitlia en torno al 3,28-3,52%, mientras el interés de demora se sitia en un 4,0625. Bien es cierto que el
interés de cada préstamo varia, pero no cabe duda que la posibilidad de que este esté por encima de valores
de mercado es plausible. Vid. DIRECTORATE GENERAL COMMUNICATIONS, Euro area bank interest rate
statistics: April 2017, European Central Bank, Frankfurt am Main, 2.6.2017, y Disposicion adicional
cuadragésima cuarta de la Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2017. También Euro area bank interest rate statistics: July 2025 y Disposicion adicional cuadragésima
segunda de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2023.
164 Vid. A. LINN; O. THOMMES, “Deferment of Exit Taxes after National Grid Indus: Is the Requirement to
Provide a Bank Guarantee and the Charge of Interest Proportionate?”, Intertax, vol. 40, 8/9, 2012, pp. 489-
490; S. PEETERS, “Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool”,
cit., pp. 130-131. En contra, J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los
Impuestos sobre Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit.,
ap. 3.2. No coincidimos con su afirmacion en tanto no se trata de un problema de discriminacion, sino de
proporcionalidad. La discriminacion existe en tanto el que no se traslada no devenga impuesto de salida
alguno, siendo que el mecanismo que garantice la recaudacion debe ser proporcionado a garantizar la
coherencia del sistema tributario. Si se exigen intereses de demora, que tienen cierto elemento sancionador,
se esta en cierto modo perjudicando la salida. El analisis de comparabilidad no es interés en situaciones
domésticas frente a interés en situaciones transfronterizas, es el que se traslada frente al que no se traslada.
Y el que no se traslada no tiene interés alguno porque no devenga el gravamen. La discriminacion existe
en todo punto, pero como esta justificada, las medidas para esa justificacion deben ser proporcionadas y no
ir mas alla. Y los intereses de demora van mas alla al tener componente sancionador.

165 Vid. STC de 26 de Abril de 1990, n° 76/1990. Vid. también M. VEGA HERRERO; J. L. MUNOZ DEL
CASTILLO, “Tributos y obligaciones tributarias”, en José Manuel Tejerizo Lopez (coord.); Rafael Calvo
Ortega (dir.) La nueva Ley General Tributaria, Civitas, Madrid, 2004, p. 121.

166 Parrafo 5 del art. 19.1 LIS, y parrafo 4 del art. 18.8. TRLIRNR.

167 A. JABALERA, “Medidas para la prevencion del fraude con impacto internacional”, cit. 472.
Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 29 de noviembre de 2011, National Grid Indus BV
(asunto C-371/10), 73 y 74. Sentencia DMC, cit. Pars. 65 a 67

168 J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre
Sociedades y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 3.2.y
referencia en ese texto al Consejo de Estado.



mismas o es insuficiente, se podria exigir la totalidad de la deuda pendiente, de
forma que, si no se abona en el plazo conferido, comenzaria el periodo ejecutivo.

La Ley General Tributaria dispone que la administracién puede requerir aval o
certificado de seguro de caucion, o hipoteca, prenda, fianza personal y solidaria
u otra que se estime suficiente, de acuerdo con la situacién patrimonial o el futuro
economico del sujeto pasivo como elemento de modulacion de la exigencia de
garantias'®®. Ello podria plantear problemas en la practica si la administracion
deriva en una exigencia de garantias excesivamente gravosa o, dicho en
terminologia de Derecho de la Unién, desproporcionada de tal forma que haga
menos atractivo el ejercicio de la libertad de establecimiento'’°.

Nuestra norma de impuesto de salida, por otra parte, no sefiala si las garantias
deben cubrir principal e intereses, como en mi opinion tiene que ser. Tampoco
se excluye la posibilidad de requerir garantias si se puede cobrar de una entidad
del grupo. Esto puede deberse a que la normativa espafola no lo preveé sin
derivaciéon de responsabilidad.

Ademas, en relacién con el requerimiento de garantias, la Ley dispone que la
administracién tiene de 6 meses desde que venza el plazo voluntario del ultimo
periodo que deba declarar a causa de la emigraciéon para requerir al
contribuyente las garantias, si se aprecia ese riesgo de que el cobro se pueda
ver frustrado o gravemente dificultado, de forma que el contribuyente debera
consignar las garantias en los 10 dias posteriores a la notificacion del
requerimiento’”'. En el caso de que no se consignen, la consecuencia es la
exigencia de la totalidad de la deuda pendiente de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 62.2 de la LGT. Sobre ello se podria plantear si un plazo tan corto no
puede llegar a ser desproporcionado de tratarse de grandes cuantias de forma
que sea complicado disponer de ellas en diez dias. También qué sucede si se
aprecia el riesgo transcurrido los seis meses a causa de circunstancias
sobrevenidas o desconocidas. En este sentido, en tanto el limite parece
preclusivo, se deduce que la administracion no podria exigir garantias, lo que sin
duda va contra el espiritu de la regla.

Por ultimo, sobre la regla de exclusion de garantias en caso de posibilidad de
cobro a través de otra entidad del grupo, parece que nuestra normativa no lo
contempla’?. Con todo, podria entenderse que una interpretacion conjunta de
las normas sobre responsabilidad de la Ley General Tributaria y el requisito de
riesgo que debe ser analizado segun la Directiva podria derivarse el mismo
resultado.

Por ultimo, en lo que se refiere a los supuestos de los articulos 77.1, 80.4 y 81.3
LIS, estas reglas remiten a las reglas generales de intereses y garantias de la
Ley General Tributaria el diferimiento que comportan’”3. En contraposicion a los
casos de los articulos 19.1 LIS y 18.5 TRLIRNR no sefialan que las garantias
unicamente sean exigibles cuando existan indicios racionales de que el cobro de

199 Vid. arts. 65y 82 de la Ley General Tributaria, y 48 del Reglamento General de Recaudacion.

170 Sobre la practica administrativa vigente de la agencia de rechazar automaticamente determinados tipos
de garantias, lo que puede plantear problemas de proporcionalidad, vid Ibid., pp. 300-301.

171 Parrafo sexto del art. 19.1 LIS, y parrafo quinto del apartado 8 del art. 18 TRLIRNR.

12 Vid. M. J. GARCIA-TORRES FERNANDEZ, “Prevision del impacto armonizador de la propuesta de
Directiva de BICCIS 2016 a la luz de nuestro impuesto sobre sociedades”, cit.

173 Vid. Art. 77.1.a) parrafo 4; art. 80.4 parrafo 2; art. 81.3 parrafo 2 LIS.



la deuda se puede ver frustrado o gravemente dificultado. Es por tanto por lo que
cabe plantearse si pueden exigirse garantias en los supuestos en los que se
tenga cierta seguridad sobre el cobro. La literalidad del precepto asi parece dar
cobertura, y la ausencia de dicha referencia parece indicar, al menos, un
estandar de prueba del riesgo de cobro menor que en los supuestos de los arts.
19.1 LIS y 18.5 TRLIRNR, no sin que ello pudiera comportar ciertos problemas
constitucionales, al menos en un plano tedrico. También hay que tener en
cuenta, en lo que se refiere a la parte generada desde la reorganizacién hasta la
salida, que dicha regulacion pudiera ser contraria al Derecho de la Union.

4. LA IMPOSICION DE SALIDA DE PERSONAS FiSICAS

41. EL ARTICULO 14.3 DE LA LIRPF: IMPUTACION TEMPORAL EN EL
ULTIMO EJERCICIO

A) Supuestos y normativa

El Impuesto de salida general en el IRPF se encuentra regulado en el art. 14.3
LIRPF. En él se sefala que el contribuyente que pierda su condicion por cambio
de residencia debera imputar todas las rentas pendientes de imputacion en la
base imponible correspondiente al ultimo periodo que deba declararse.

La declaracién se realiza en el plazo de declaracion correspondiente al ultimo
ejercicio en que tenga la residencia; o mediante autoliquidacion complementaria
sin sancion, ni intereses ni recargo alguno en caso de que este haya transcurrido,
en el plazo de tres meses desde que se pierda la condicion de residente.

Cabe la duda de si este articulo, en su redaccion, se refiere a rentas que la
normativa del IRPF difiere su imputacién temporal a un momento posterior; o si
se refiere también a plusvalias latentes. La doctrina parece inclinarse por la
primera de las soluciones, concluyendo en consecuencia que no es un impuesto
de salida sino una liquidacion posterior de rentas ya obtenidas con imputacién
diferida'4. Sin embargo, la redaccién del segundo parrafo, en donde se sefiala
la imputacion “a medida que se vayan obteniendo”, junto con la definicion
comprehensiva de rentas de la LIRPF; parecen sugerir que se refiere a ambos
conceptos. En este sentido, no hay que olvidar que las reglas relativas a las
plusvalias latentes no son sino el diferimiento de rentas del contribuyente ya
existentes, aunque diferidas por razones técnicas en tanto no realizadas.

B) Diferimiento

El parrafo segundo de esa norma permite que, en los supuestos de traslado a
otro Estado Miembro de la UE, el contribuyente puede optar por imputar las
rentas pendientes en el momento de la salida, o presentar a medida en que se
vayan obteniendo cada una de las rentas mediante autoliquidaciones
complementarias. En este ultimo caso, la autoliquidacion complementaria se
presentara en el plazo de declaracion del periodo en que hubiera correspondido
imputar dichas rentas en caso de no haberse producido la pérdida, sin intereses,
ni sancién ni recargo.

En el caso de presentarla en el momento de la pérdida de la residencia, esta
claro que la plusvalia seria por la diferencia entre el valor al momento de la salida
y el valor fiscal. Sin embargo, en el caso de imputacion posterior la norma no

174 1.J. VILLALBA RODRIGUEZ, “Los Impuestos de Salida”, cit., E38



aclara si el valor de transmisién sera el de transmision efectivo o el de mercado
a la salida. Parece derivarse de la referencia al caracter complementario de la
autoliquidacion que seria el valor a la fecha de salida. Pero esta afirmacion
resulta tenue por cuanto parece que la regla soélo altera la norma de devengo y
no las de cuantificacion.

C) Fraccionamiento

El art. 63 del RIPF también parece conceder la posibilidad de fraccionamiento en
el caso de que se opte por la liquidacion inmediata en el cambio de residencia.
Sin embargo, el régimen aqui no parece automatico, sino sujeto a las reglas
generales de fraccionamiento, debiendo aportarse garantia en forma de aval
solidario o certificado de seguro de caucion, y el plazo de fraccionamiento se
concede atendiendo el numero de periodos impositivos a los que corresponderia
imputar la renta con el limite de cuatro afios'”®. Este régimen resulta mucho mas
estricto que las previsiones en esta materia de la jurisprudencia del TJUE. Bien
es cierto que en lugar de fraccionamiento se podria optar por la complementaria
posterior, por lo que el régimen parece proporcionado dejando la opcion al
contribuyente.

Quizas el inconveniente general del régimen, una vez mas, es la inconsistencia
con el resto de los regimenes de salida del ordenamiento espafiol.

4.2. EL ARTICULO 95 BIS LIRPF
A) Supuestos y normativa

El otro impuesto de salida en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(IRPF) se encuentra regulado en el articulo 95 bis LIRPF. Este se refiera a las
ganancias patrimoniales no realizadas del sujeto persona fisica que traslada su
residencia al extranjero perdiendo la sujecién al IRPF espafiol.

Por otra parte, en el caso de sujetos extranjeros personas fisicas que tengan
bienes muebles en Espafia que pudieran estar sujetos por obligacion personal
en el Impuesto de la Renta de los No Residentes, su regulacién se encontraria
en los articulos 18.5 y 18.8 LIRNR, ya expuestos en relacion con las personas
juridicas, siendo que las consideraciones sefialadas anteriormente se aplican,
mutatis mutandis, a estos supuestos.

En el caso de traslado de activos de una persona fisica residente en el extranjero
afectos a un EP radicado a un Espafa en una operacién que no esté sujeta al
régimen de neutralidad fiscal estaria, en principio, sujeto al régimen de impuesto
de salida del art. 18.5 LIRNR.

Por otra parte, en el supuesto de traslado de activos al extranjero de un sujeto
persona fisica residente en Espafia que no pueda acogerse al régimen de
neutralidad fiscal, en principio, no estaria sujeto a impuesto de salida en tanto se
retendria la jurisdiccion por renta mundial sobre ese sujeto.

Téngase en cuenta que en el caso de personas fisicas sujetas a IRPF o0 a IRNR,
podrian resultar aplicables las reglas de neutralidad fiscal del capitulo VII del
Titulo VII LIS, de forma que la aportacion de una rama de actividad supondria,

175 Se ha planteado un caso ante el TJUE a este respecto en relacion con la normativa Polaca, planteando
si no seria mas adecuado el diferimiento hasta la enajenacion. C-430/25 AR v Dyrektor Krajowe;j
Informacji Skarbowej



en principio, el diferimiento del gravamen de la plusvalia'”®. Esto, en relacién con
lo anterior, produciria igualmente que, si se traslada el sujeto o los activos con
posterioridad a la reorganizacion sujeta al régimen de neutralidad, se produzca
un diferimiento a la fecha de transmision a terceros.

Cabe destacar también en relacién al 95 bis, que tras la modificacion de los
articulos 19 LIS y 18.5 TRLIRNR, se rompe la coherencia y neutralidad fiscal de
la que gozaba nuestro ordenamiento en materia de impuestos de salida hasta la
fecha, manteniendo el régimen de diferimiento para el 95 bis, y los regimenes de
reorganizaciones, y el de aplazamiento o fraccionamiento para el 19 LISy 18.5
TRLIRNR'7. Mas aun, puede dar pie a estructuras de planificacion’8,

Téngase en cuenta que, al tratarse de personas fisicas, el régimen no esta sujeto
a la armonizacion de la Directiva anti-elusion, siendo el par de analisis la
jurisprudencia del TJUE, con la que el régimen parece a priori conforme'7°.

Por ultimo, téngase en cuenta que la disposicion del art. 8.2 no se trata de un
auténtico impuesto de salida sino de una extension de la jurisdiccion. El problema
en estos supuestos puede ser de caracter practico de tener la informacién
relativa al contribuyente, asi como de garantizar la recaudacion efectiva.

B) El supuesto de impuesto de salida del art. 95 bis LIRPF

El impuesto de salida del articulo 95 bis LIRPF no grava toda plusvalia latente
de todo residente en Espafa que traslada su residencia al extranjero. El
supuesto previsto por esta regla afecta sélo a personas que hayan residido en
Espafa por un periodo largo, y que posea una cartera de inversion de un valor
relativamente alto. En este sentido se ha afirmado que el impuesto se dirige
fundamentalmente o recae sobre socios fundadores o socios capitalistas —
business angels- de start-ups que desean trasladar su residencia al extranjero
con el objetivo de vender sus participaciones a fondos extranjeros'&.

La aplicacion del impuesto de salida del art. 95 bis LIRPF requiere:

- una permanencia temporal antes de la salida;

- la efectiva pérdida de residencia fiscal

- unvalor minimo de la cartera de acciones de la persona que se traslada.

En relacion con la permanencia temporal antes de la salida, se requiere que
se haya sido residente fiscal en Espana durante 10 afios de los 15 afos
anteriores al ejercicio de la salida'®'. Esto puede tener lugar por cualquier
a de los criterios de residencia de la LIRPF:

- permanencia durante mas de 183 dias,
- que radique en Espana el nucleo de sus intereses econémicos, o

176 Consulta de la Direccion General de Tributos de 8 de abril de 2015, V1077-15

177 A. JABALERA, “Medidas para la prevencion del fraude con impacto internacional”, cit. 466.

178 J.J. NIETO MONTERO, “La modificacion de la imposicion de salida en los Impuestos sobre Sociedades
y sobre la Renta de los No Residentes por la Ley 11/2021, de 9 de julio, cit., ap. 5

179 J.J. VILLALBA RODRIGUEZ, “Los Impuestos de Salida”, cit., E40

180 J, CALVO VERGEZ, “El nuevo «exit tax» creado por la Ley 26/2014 y su compatibilidad con las libertades
comunitarias de circulacién y de establecimiento.”, Revista Aranzadi Doctirnal, 9, 2015; RIBES RIBES,
AURORA, “Un nuevo «exit tax» en el ordenamiento espafiol”, cit., p. 132.

181 Vid art. 95 bis. 1 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.



- que se considere residente por traslado de residencia a paraiso
fiscal82,

Por el contrario, ser contribuyente a titulo de no residente, como en el supuesto
de personal diplomatico destacado en el extranjero, excluiria los afos
correspondientes del computo de este requisito?83.

También se excluiria del cobmputo de residencia en el caso de que se considere
residente por los afos que resulte aplicable el régimen especial de
impatriados'84.

No se consideran como ejercicios de residencia aquellos en los que a pesar de
resultar residente de acuerdo de la normativa interna, no se considere residente
conforme a un convenio tributario aplicable y se considere residente en el otro
Estado contratante®5.

Este requisito, al basarse en puntos de conexion facticos, asi como extenderse
por un periodo tan largo, puede ser altamente problematico desde el punto de
vista de la prueba'®®.

También es problematica la situacidon fiscal del sujeto al implicar ejercicios
prescritos y no prescritos. En el caso de ejercicios en los que el contribuyente no
haya presentado declaracion y estén prescritos podria plantearse si esa falta de
declaracion no regularizada vincula a la administracion. También si ha
presentado declaraciones a titulo de residente en el extranjero, o si otros Estados
emiten certificados de residencia, pueden plantearse problemas de presuncion y
prueba.

En mi opinidn, tal situacion formal no vincula a la determinacién de la residencia
en los quinca afios analizar. Tal como apunta el articulo 70.3 de la Ley General
Tributaria, “la obligacion de justificar la procedencia de los datos que tengan su
origen en operaciones realizadas en periodos impositivos prescritos se
mantendra durante el plazo de prescripcion del derecho para determinar las
deudas tributarias afectadas por la operacion correspondiente”. En la misma
linea, la jurisprudencia sobre comprobacion de ejercicios prescritos a efectos del
calculo y determinacidon de obligaciones en ejercicios no prescritos sefala la
posibilidad de apartarse de situaciones formales anteriores para determinar las
obligaciones posteriores'®”.

182 Vid art. 9 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

183 Vid art. 10 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

184 Vid art. 95 bis 8 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.

185 Cf. Art. 9 de la LIRPF y art. 4 del Modelo de Convenio de la OCDE.

1% Vid al respecto B. GARCIA CARRETERO, “Hacia la determinacion del concepto de ausencias esporadicas
en la fijacion de la residencia en el IRPF”, Quincena Fiscal, 10, 2018; S. LANASPA SANJUAN, “La prueba
de las ausencias no esporadicas en la residencia habitual de las personas fisicas”, Cronica Tributaria, 164,
2017; E. SIMON ACOSTA, “A vueltas con la prueba de la residencia fiscal fuera de Espafa”, Actualidad
Juridica Aranzadi, 917, 2016.

187 En la misma linea, la jurisprudencia sobre comprobacion de ejercicios prescritos a efectos de
compensacion de bases imponibles tal y como ha sefialado nuestro Tribunal Supremo “las facultades de
comprobacion e investigacion de la Inspeccion de los Tributos puede alcanzar a todos los actos, elementos
y valoraciones consignados en las declaraciones tributarias, sin que tales facultades estén sujetas a
prescripcion, pues lo que lo que prescribe por el transcurso tiempo es el derecho de la Administracion a
determinar la deuda tributaria mediante la correspondiente liquidacion, asi como la accioén para exigir el
pago de las deudas liquidadas, pero no las facultades de comprobacion.” Sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%), de 20 septiembre 2012. Vid también, aunque en una



Por ello, la residencia de los ultimos 10 afios podria ser objeto de comprobacion
a efectos de determinacion de la obligacion del impuesto contenido en el articulo
95 bis, aunque no podran liquidarse y exigirse la cuota de los afios prescritos
derivada de un cambio en la consideracion de residente o no residente, o
cualquier otro dato'®,

No obstante, la residencia durante estos periodos debera ser objeto de prueba
y, en este aspecto, las declaraciones o ausencia de las declaraciones
correspondientes pueden ser pruebas indiciarias. Mas aun, las declaraciones
ante administraciones extranjeras pueden tener un peso significativo.

Por otra parte, sobre los ejercicios no prescritos, cabe preguntarse si en el
supuesto de no declaracion -o declaracién a titulo de no residente- cuando el
sujeto efectivamente permanecia en Espana deben regularizarse con
anterioridad o de forma simultanea a la exigencia del impuesto de salida. El
problema es si la doctrina de actos propios impide considerar como residente a
efectos del impuesto de salida sin previamente regularizar los ejercicios en que
el contribuyente ha declarado como no residente y en consecuencia, si debe

argumentacion en la que se entremezcla la carga de la prueba en la contabilidad, tal y como requeria la
normativa correspondiente, y la facultad de comprobar ejercicios prescritos a efectos de obligaciones no
prescritos con la carga de la prueba introducida en la Ley del Impuesto de Sociedades en 1998, sentencias
del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%), de 14 noviembre 2013; (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%), de 4 diciembre 2013; y (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2%), de 9 diciembre 2013.

En parecido sentido, la sentencia de nuestro Alto Tribunal de 4 diciembre 2013, sobre cantidades de gastos
de Investigacion y Desarrollo consignadas en ejercicios prescritos con efectos en ejercicios posteriores,
sefialaba que “la comprobacion de la documentacion cuyo contenido tuvo reflejo en la conformacion de la
base imponible del ejercicio prescrito, aun no pudiendo derivar en una alteracion "formal" de la
autoliquidacion del sujeto pasivo, si puede terminar en una modificacion "material", con plenos efectos
juridicos en el periodo no prescrito en el que traten de compensarse aquellas partidas negativas que, aun
habiendo adquirido firmeza, no seran tenidas en cuenta, porque de hecho se habran modificado por la
Administracion, aunque sélo con efectos en el futuro” Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2%), de 5 diciembre 2013.

188 En este sentido LOZANO SERRANO sefiala que admitir la facultad de comprobar ejercicios, siendo
que ese procedimiento no puede concluir, se acerca peligrosamente a una desviacion de poder. En parecido
sentido, ALVAREZ BARBEITO, concluye que la mencionada jurisprudencia conculca la seguridad
juridica y la doctrina de los actos propios. No podemos coincidir con ninguna de tales afirmaciones, pues
tal y como acertadamente sefiala el Supremo, lo que se determina es la facultad de la administracion para
determinar en ejercicio posterior los hechos de los que se deriva una consecuencia juridica posterior, no asi
la consecuencia juridica del propio ejercicio. Asi, se configuran dos consecuencias juridicas distintas sobre
el mismo hecho. Por ello, en tanto la consecuencia juridica se construye sobre un presupuesto de hecho
acaecido en ejercicio anterior, se faculta para comprobar s6lo a esos efectos, sin que ambas obligaciones se
conecten de forma absoluta. No se trata por tanto de abrir el procedimiento de nuevo a efectos de la
obligacion originaria, sino de un reexamen de los hechos que desvirtian la validez probatoria de las
liquidaciones prescritas a efectos de la segunda obligacion, no conclusa ni prescrita. En parecido sentido,
la doctrina invocada por la profesora ALVAREZ se refiere a conductas en que la administracion conozca
o pueda conocer la situacion concreta, de forme que se derive de sus actos por aquiescencia que da por
buena la liquidacion. Extender tal interpretacion a supuestos en los que no se ha hecho actividad de
comprobacién alguna supone extender la doctrina de los actos propios mucho mas alld de los limites
razonables. Y ello porque el conocimiento de los hechos no deriva de un acto directo e inmediato disponible
para la administracion, sino del inicio del procedimiento, requerimiento al administrado, y sucesivos pasos
que sittian el conocimiento de los hechos a suficiente distancia de los actos propios de la administracion.
Vid P. ALVAREZ BARBEITO, “Nuevo plazo de prescripcion para comprobar bases imponibles negativas:
analisis del Art. 26.5 LIS”, Quincena Fiscal, 14,2015; C. LOZANO SERRANO, “La comprobacién de partidas
compensables de periodos prescritos”, Quincena Fiscal, 11,2014.



regularizarse de forma anterior o simultanea esos ejercicios'®®. El hecho de que
la norma permita la regularizacion del afio anterior al anterior al traslado, hasta
tres afnos posteriores parece mantener cierto margen para la correccion, de
forma que siendo dos obligaciones independientes podria entenderse que podria
liquidarse el impuesto de salida sin corregir previamente los ejercicios no
prescritos. Con todo, pueden darse problemas de coherencia si no se regularizan
ambas o son impugnadas en momentos y con resultados distintos.

El plazo contemplado también puede plantear problemas de retroactividad de
esta norma en la parte de la plusvalia generada antes de su entrada en vigor en
2014. En mi opinidn, de acuerdo con la doctrina de la retroactividad impropia no
existiria problema constitucional alguno, pues el devengo del tributo, aunque
tenga en cuenta circunstancias anteriores, acontece con posterioridad a la
entrada en vigor de la norma'®. Y en lo relativo a la seguridad juridica, no
podemos considerar que conculque gravemente tal regla constitucional pues la
regla general es que toda renta deba ser gravada, y el diferimiento de plusvalias
latentes como excepcion técnica unicamente difiere ese gravamen al momento
posterior de realizarse la plusvalia’®'. Precisamente el impuesto sobre ganancias
no realizadas o impuesto de salida corrige una deficiencia técnica que no es
coherente con la estructura previsible de la norma. En ese sentido el impuesto
de las plusvalias constituye un resultado previsible dentro de la Iégica del
impuesto, mientras lo andmalo es que no se grave empleando el traslado al
extranjero'%?,

En relacion con la pérdida de la condicidn de residente fiscal, también puede
plantear algunos inconvenientes de prueba, sobre todo al estar planteado en
términos negativos. Asi, la prueba ordinaria sera la demostracién de la residencia
en otro Estado de forma que se excluya la residencia en Espafia'®3. Pareciera
que podra ser habitual que, frente a un certificado o prueba en el extranjero, la
administracién tributaria espanola intente comprobar si los nexos en Esparfia son
prevalentes sobre aquellos.

No obstante, lo anterior, el art. 95 bis considera que no se mantiene la residencia
en el supuesto de extensién de la jurisdiccién por aplicacion de la norma anti-
abuso frente a traslados de residencia a paraisos fiscales'®. Esto viene a
prevenir los problemas de seguimiento y recaudacion que se dan en relacion con
la regla del art. 8.2 LIRPF.

En cuanto al valor minimo de la cartera de valores para que se aplique el
impuesto de salida se requiere que se trate de acciones y participaciones y que:

189 Con respecto a la doctrina de los actos propios y las obligaciones conexas, aunque referido a ejercicios
prescritos, vid P. ALVAREZ BARBEITO, “Nuevo plazo de prescripcion para comprobar bases imponibles
negativas: analisis del Art. 26.5 LIS”, cit.

190 Vid sentencias del Tribunal Constitucional 182/1997, de 28 de octubre de 1997; y 121/2016, de 23 de
junio de 2016.

Y1'Vid supran. 2 y 3.

192 Vid sentencias del Tribunal Constitucional 182/1997, de 28 de octubre de 1997, FJ 13.

193 Vid art. 4 del Modelo de Convenio de la OCDE.

194 Vid art. 95 bis 7 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido
por la ley 26/2014.



a) latotalidad de la cartera de valores del emigrante tenga un valor de mercado
superior a los cuatro millones de euros'; o

b) el valor de mercado de la participaciéon en una entidad en la fecha de
devengo del ultimo periodo impositivo sea de mas de un milléon de euros en
relacion con la participacion en una unica entidad y este suponga mas del
25% de las participaciones en la misma, si bien en este caso el impuesto de
salida se limita a esa participacion y no al conjunto de la cartera de valores.

El valor de mercado se determina de conformidad con las siguientes reglas:

- En el caso de acciones cotizadas en mercados regulados, por el valor de
cotizacion 197,

- En otros supuestos, por el valor de mercado probado,
- En defecto del anterior: el mayor valor de entre

o el valor tedrico o el resultado de capitalizar al 20% los resultados de los
ultimos tres ejercicios sumando los dividendos distribuidos y las reservas,
y excluyendo las de regularizacion de balance, para entidades no
cotizadas'®;

o el valor correspondiente del patrimonio neto,

- Para Instituciones de Inversion colectiva: el valor liquidativo aplicable a la
fecha de devengo del ultimo periodo que deba declararse o, en su defecto,
por el ultimo valor liquidativo publicado'®®. Si no existiera valor liquidativo: el
valor del patrimonio neto del balance del ultimo ejercicio cerrado a la fecha
del devengo, o valor de mercado probado si este fuera distinto.

La fijacion de unas cuantias fijas para determinar si la aplicacién de la regla
genera, en primer lugar, un error de salto, pues una cartera de cuatro millones
de euros no estaria sujeta, mientras una cartera de un euro mas si con una
consecuencia gravosa?’°. Ello, ademas, en casos en que se exceda por una
cantidad pequefia posibilita vender una parte pequefa de la cartera mientras se
mantenga la residencia, y posteriormente en el momento del traslado no quedar
sujeto al situarse por debajo del limite.

También se plantea el problema de que sdélo se refiere a acciones y
participaciones, creando problemas de neutralidad fiscal con otros instrumentos
financieros.

195 Vid art. 95 bis 1 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido
por la ley 26/2014.

19 Art. 95 bis 1 b) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
laley 26/2014.

197 Art. 95 bis 3 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.

198 Art. 95 bis 3 b) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.

199 Art. 95 bis 3 ¢) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.

200 p, M. HERRERA MOLINA, “Primera aproximacion al nuevo “impuesto de salida” (I): 4mbito de
aplicacion”, Blog «ECJ Leading Cases», Post. 680, fecha de consulta en
https://ecjleadingcases.wordpress.com/2015/02/03/primera-aproximacion-al-impuesto-de-salida-ambito-
de-aplicacion/; A. RIBES RIBES, “La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para
luchar contra la elusion fiscal”, cit., p. 123.



Por ultimo, puede haber problemas de aplicacion de la norma, al requerir un
determinado valor en un supuesto, y en el otro un porcentaje de participacion.
Mediante la adecuada distribucion de las participaciones entre distintos sujetos
de una familia a la fecha del traslado o el empleo de entidades tenedoras o
intermedias podria evitarse la sujecion.

Como correccion, podria entenderse que la regla se refiere a participaciones
directas o indirectas, asi como teniendo en cuenta aquellas a través de
familiares. Sin embargo, la literalidad de la norma no da soporte a esa
interpretacion. Con todo, para que dicha estructuracion pueda quedar sin gravar
debera hacerse en una fase temprana del crecimiento pues de lo contrario las
transmisiones intra-familiares o a sociedades podrian quedar gravadas. En esos
casos de traspasos tempranos, aplicar el régimen de impuesto de salida teniendo
en consideracion la participacion conjunta resultara mucho mas problematico,
incluso para participaciones indirectas, pues existe una realidad econdmica en
lo referente al porcentaje de participaciones consolidada en el tiempo. En el caso
de operaciones previas acogidas al régimen de neutralidad puede ser mas
conflictivo, por requerir de motivos econdmicos, o por poder regularizarse al
amparo del articulo 15 de cumplirse sus requisitos si solo se persiguio eludir la
accioén del 95 bis.

El valor de las acciones sera:

- el valor de cotizacidén del dia del devengo del ultimo periodo que deba
declararse, para entidades cotizadas;

- los valores correspondientes a fecha de devengo del ultimo ejercicio a
declarar, para entidades no cotizadas;

- o el valor liquidativo del ultimo dia del ultimo periodo en que deba declararse
el impuesto, para instituciones de inversion colectiva2®!.

Dichas reglas pueden permitir un cierto arbitraje si los valores experimentan una
subida de valor muy abrupta, mientras en el ejercicio anterior estaban bajos,
incentivando la expatriacion antes de sobrepasar dichos importes que detonan
el impuesto de salida o que llevarian a un gravamen mayor.

Por ultimo, al igual que sucede con el impuesto de salida dimanante de la
Directiva anti-elusidén, el impuesto de salida del art. 95 LIRPF no esta
adecuadamente coordinado con los impuestos de salida previstos en el Capitulo
VIl del Titulo VII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades?%2, Como veremos a
continuacion en algunos supuestos, el régimen del 95 bis puede en algunos
casos ser mas beneficioso que el del régimen de neutralidad fiscal, mientras en
otros casos este ultimo puede tener deficiencias aprovechables. Esa falta de
consistencia puede abrir oportunidades de planificacion fiscal o derivar en
tratamiento fiscal dispar a una misma situacion.

C) Liquidacioén y pago

La consecuencia del cumplimiento de los requisitos anteriores es integrar la
diferencia entre el valor de mercado en el momento del traslado y el valor de

201 Art. 95 bis 3 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.

202 Art. 95 bis 3 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.



adquisicién correspondiente, en la renta del ahorro del ultimo periodo que deba
declararse?%3,

Aunque la norma habla de valor de adquisicion, debe entenderse, en su caso,
referido al valor fiscal. En el caso de personas fisicas, en la mayor parte el valor
de adquisicion coincidira con el valor fiscal. Pero en determinados supuestos de
devolucion de aportaciones, devolucion de la prima y similares esos valores
pueden verte alterados. Una interpretacion integradora de las disposiciones lleva
a concluir que debe atenderse al valor fiscal.

Como excepcion, en el caso de aplicar el régimen especial para traslados a la
Unidn Europea, el valor a tener en cuenta sera el valor de transmisién en caso
de venta, o de mercado para el traslado a terceros paises o fallo del deber de
informar, con ciertos ajustes, como analizaré posteriormente?%.

En el caso de traslados a cualquier pais —no UE-, en caso de haber transcurrido
el periodo de declaracidon del ejercicio anterior al del traslado, y como en este
ultimo ya no se es residente, se podra presentar autoliquidacion complementaria
sin recargo, sancion o intereses con el limite temporal del plazo de la declaracidn
del ejercicio en que se pierda la condicién de residente?.

En el caso de traslados a terceros Estados con los que Espafia no tenga suscrito
convenio tributario con clausula de intercambio de informacion que no tengan
motivacion laboral, o por motivos laborales o cualquier otro a Estados calificados
como paraisos fiscales no UE, se requerira el pago inmediato en el plazo
correspondiente de declaracidon. En estos supuestos podria plantearse, al
amparo de la Sentencia Wachtler, si el régimen para los traslados por motivos
laborales a Estados con los que se tenga suscrito acuerdo de intercambio de
informacién no es desproporcionado?®.

En el resto de los supuestos, se podra solicitar aplazamiento del ingreso, no asi
de la liquidacion, en los supuestos que veremos posteriormente. Los supuestos
senalados que no contemplan régimen de aplazamiento especifico estaran a lo
dispuesto en términos generales en la LGT?%7.

Ademas, en los supuestos de traslados a la Unidon Europea o pais del EEE con
el que existan medios de cooperacion analogos, también se contempla la
posibilidad de optar por una liquidacion posterior.

En el supuesto de que se aplique el impuesto de salida por traslado a paraiso
fiscal sin pérdida de la condicién de residente en el IRPF por aplicacion del
articulo 8.2 LIRPF, la norma aclara que se la renta debe imputarse en el ultimo
ejercicio en que deba declarar como residente efectivo y no por extensién de la
jurisdiccion?%®, En este sentido, debera imputar la diferencia entre el valor de
mercado al devengo del ultimo periodo en que se deba declarar, y el valor de

203 Art. 95 bis 1 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.

204 Art. 95 bis 6 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.

205 Art. 95 bis 2 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.
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207 RIBES RIBES, AURORA, “Un nuevo «exit tax» en el ordenamiento espafiol”, cit., p. 125.

208 Art. 95 bis 7 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.



adquisicion®®. Esto resulta coherente en tanto posponerlo podria poner en
riesgo las posibilidades de hacer efectivo el gravamen.

En el caso de que el sujeto transmita las acciones en los cuatro afios siguientes
al traslado, en tanto seguira siendo contribuyente a titulo de residente por
aplicacién de la norma anti-abuso de prevencion de traslado a paraisos fiscales,
debera integrar la diferencia entre el valor de transmision y el valor fiscal de los
titulos, si bien este ultimo se referira al valor de mercado tomado en cuenta para
el calculo del impuesto de salida a los efectos de evitar doble imposicién y
posibilitar, en su caso, la compensacidon de minusvalias acaecidas con
posterioridad al traslado?'°.

El valor de adquisicion como valor de referencia hace que el gravamen de salida
recaiga sobre la totalidad de la plusvalia o la mayor parte, aun cuando esta
podria haberse generado con anterioridad al traslado a territorio espafiol?''. Esto
podria plantear problemas desde el punto de vista de su conformidad con la
justificacion de distribucion adecuada de la potestad tributaria en el Derecho de
la Union.

Por otra parte, se ha criticado la regla en tano se dice que grava una plusvalia
que no refleja una alteracion del patrimonio?'?. No estoy de acuerdo puesto que
la renta no realizada no deja de ser renta gravable, pues hay un incremento en
el patrimonio del sujeto, y este se beneficia del gasto publico y del principio de
solidaridad de nuestro pais durante su residencia, aunque por motivos técnicos
se posponga su liquidacion a la realizacion?'3. Y es precisamente por el conflicto
entre el diferimiento a la realizacion y la pérdida de jurisdiccion por el traslado
por lo que se reajusta el impuesto para gravar la plusvalia a la salida. En este
sentido, debe entenderse que el principio de diferimiento del gravamen de
plusvalias no realizadas es una excepcidn por razones técnicas al gravamen
omnicomprensivo de la renta, y no principio general. Excepcion esta del
diferimiento a la enajenacion que cede con el traslado para devolverlo al principio
primario de gravamen de toda renta con caracter general?'4.

Si posteriormente regresa a Espafa sin haber transmitido y habiendo ingresado
a la salida o antes de su regreso, el contribuyente puede solicitar rectificacién de
la autoliquidacion y la devolucion de ingresos indebidos, con los
correspondientes intereses de demora?'s.

D) Aplazamiento: traslados a paises europeos, traslados laborales a territorios
gue no sean paraiso fiscal, y traslado a Estados con intercambio de informacién

209 Art. 95 bis 7 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.

210 Art. 95 bis 7 b) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
laley 26/2014.

211 J 1. ALEMANY BELLIDO, “Algunas sombras del «exit tax»”, Expansion, 2015; J. CALVO VERGEZ, “El
nuevo «exit tax» creado por la Ley 26/2014 y su compatibilidad con las libertades comunitarias de
circulacion y de establecimiento.”, cit., sec. III.

212 J. CALVO VERGEZ, “El nuevo «exit tax» creado por la Ley 26/2014 y su compatibilidad con las
libertades comunitarias de circulacion y de establecimiento.”, cit., sec. III; RIBES RIBES, AURORA, “Un
nuevo «exit tax» en el ordenamiento espafiol”, cit., p. 124.

213 Vid supra notas 1 a 3.

214 Vid supra notas 1 a 3.

215Vid 95 bis. 5 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.



El articulo 95 bis permite el aplazamiento del pago:

- en traslados por motivos laborales a paises que no tengan la condicion de
paraiso fiscal. La prueba del motivo en estos casos puede ser conflictiva, y puede
generarse un problema en traslados laborales frustrados o cortos.

- traslados por cualquier otro motivo a otro pais o territorio siempre que, en
este ultimo caso, Espana haya suscrito con ese pais convenio con clausula de
intercambio de informacion?'6. Cabe destacar que en el 95 bis se refiere a paises
con clausula de intercambio de informacidn, frente a los impuestos de salida de
los arts. 19.1 y 18.5 que requieren, en el caso de los paises EEE, clausulas de
asistencia mutua equivalentes a las de la UE que incluyen asistencia en la
recaudacion.

Ademas, en los traslados a territorio de un Estado Miembro de la Union Europea
o pais del Espacio Econdmico Europeo con intercambio de informacion analogo,
se puede optar por este régimen o por el especial que veremos posteriormente.

El tiempo maximo de aplazamiento es de 5 afios desde el ultimo ejercicio que
debiera declararse?'”.

Sobre el plazo, la solicitud debe presentarse en el plazo de declaracion del
ejercicio en que tenga lugar el traslado?'8.

En el caso de desplazamientos por motivos laborales puede solicitarse una
prérroga por un maximo de otros cinco afnos. Esta prorroga debe solicitarse en
los tres meses anteriores a la finalizacion del periodo de aplazamiento?'®.

La redaccién de la norma no aclara si el aplazamiento es obligatorio o potestativo
para la administracion. De la redaccion, que sefala que la administracion
“aplazara”, parece que se trata de una obligacion para la administracién en el
primer aplazamiento si se proveen las debidas garantias. Cuestién importante
por tanto es la determinacion de las garantias. Por el contrario, en el caso del
segundo aplazamiento, el reglamento, en linea con la redaccién de la ley,
especifica que se trata de una facultad potestativa atendiendo a las razones del
contribuyente y la documentacion aportada??°.

La administracion puede exigir las garantias e intereses correspondientes para
el aplazamiento de acuerdo con la Ley General Tributaria®?'.

Pasado el tiempo del aplazamiento sin que se vuelva a ser residente, debe
ingresarse la deuda con el limite del 30 de junio del afo siguiente al que venza
el plazo concedido???,

216 Art. 95 bis 5 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.

217 Art. 95 bis 4 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.

218 Ibidem

219 Tbidem

220 Art. 122.2 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

221 Art. 95 bis 4 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.

222 Art. 95 bis 4 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.



En el supuesto de que el contribuyente que emigra vuelva a ser residente en
Espafia dentro del periodo de aplazamiento, se extingue la deuda
correspondiente, asi como los intereses devengados??®. No cabe, por el
contrario, el reintegro del coste de las garantias??*.

En el caso de que dicho regreso se produzca sin haber transmitido los activos y
habiendo ingresado la cuota en primera instancia o tras el lapso de aplazamiento,
puede solicitar rectificacion de la autoliquidacion y devolucion de ingresos
indebidos??®. Ademas, la devolucion devengara intereses de demora desde el
ingreso de la cuota hasta el acuerdo de devolucion??®, En cuanto a los costes
de las garantias, la norma no excluye explicitamente la posibilidad de exigir su
devolucion, siendo que, estando excluido textualmente en el supuesto de
regreso dentro del plazo de aplazamiento, podria concluirse sensu contrario que
podrian reclamarse.

En el caso de que hubiera mediado aplazamiento sin haber acontecido el ingreso
se procedera a la correccion de la declaracion y se extinguira el aplazamiento??”’.

Por ultimo, si se enajenan los activos posteriormente tras el regreso, deberan
tenerse en cuenta los valores de adquisicion originarios, y no el valor de mercado
en el momento del traslado que dio origen al gravamen de salida.

E) Régimen especial para traslados a paises de la UE o del EEE

El art. 95 bis establece un régimen especial para traslados de residencia de
personas fisicas a Estados miembros de la UE o miembros del EEE con los que
exista intercambio efectivo de informacion tributaria2?8.

Este régimen es optativo, por lo que el contribuyente podra elegir entre el
régimen para traslados laborales a paises que no sean considerados paraisos,
o el previsto para cualquier otro motivo a traslados a paises con intercambio de
informacion, o el este. En mi opinién, una vez ejercida la opcién, no puede ser
modificada.

La norma excluye en este régimen para traslados a paises UE/EEE la obligacién
de liquidar la plusvalia latente en el ultimo afo en que el sujeto continue estando
sometido a la condicion de contribuyente como residente, y requiere la
liquidacion complementaria al ejercicio anterior al traslado en el caso de que se
dé alguno de los siguientes??9:

- que en los diez afos siguientes al traslado el sujeto transmita inter-vivos las
acciones;

223 f{dem

24 fdem

225 Art. 95 bis 5 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.

226 fdem

227 Art. 95 bis 4 y 5 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido
por la ley 26/2014.

228 Art. 95 bis 6 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por la
ley 26/2014.

229 Art. 95 bis 6 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.



- que el sujeto pierda la condicion de residente en un Estado de la Union
Europea o un Estado del Espacio Econdmico Europeo con el que Espaina
tenga efectivo intercambio de informacion

- que se incumplan las obligaciones de informacion correspondientes.

Aunque pudiera parecer el réegimen mas beneficioso de los del art. 95 bis, en
algunos casos puede ser mas perjudicial. Por ejemplo, en supuestos de traslado
inicial a un pais UE/EEE y subsiguiente a un Estado tercero con el que existe
convenio con clausula de intercambio de informacién, se exigira el gravamen de
forma inmediata en ese segundo momento. Por el contrario, si el traslado es
directo a ese tercer Estado, se puede pedir un aplazamiento que puede llegar
hasta los 10 afios?%.

No es claro si puede cambiarse la opcion ejercida por el contribuyente en un
primer momento y solicitar en el segundo traslado un aplazamiento de
conformidad con el régimen general?3'. En mi opinidn, de existir intercambio de
informacion y, en caso de riesgo de impago, ofrecer garantias, deberia ofrecerse
el aplazamiento con maximo cinco o diez afos desde traslado inicial al Estado
europeo correspondiente. Esto se ve respaldado por art. 123.1 del RIRPF, en
tanto el plazo al que se refiere para comunicar el cambio de domicilio también
debe contemplar la posibilidad de cambio del régimen del impuesto a la
emigracion. Ademas, porque lo contrario podria resultar incompatible con el
Derecho primario de la Unién. En este sentido, cabe senalar que se ha referido
un caso al TJUE cuestionando si un fraccionamiento en 5 afios obligatorio, y no
un diferimiento al momento de la transmisién, puede ser incompatible con el
Derecho de la Unidén?*2.

En relacién con la coherencia del tratamiento con el régimen de salida previsto
en el régimen de neutralidad fiscal del Capitulo VII del Titulo VII, este ultimo
determina el aplazamiento hasta la transmision, pero nada dice de que el
posterior traslado a un tercer pais determine la exigencia del tributo?33. El
problema es que una interpretacién coherente deberia llevar a la misma solucion
del régimen UE/EEE del 95 bis, cuestion que no encuentra acomodo en la
literalidad de la norma de ese capitulo.

En relacion con el régimen de neutralidad también son controvertidos los
traslados a otro pais UE/EEE en el que posteriormente se realice una operacion
sujeta al régimen de neutralidad de la Directiva34. De acuerdo con el articulo 95
bis se deberia integrar en la base imponible y deberia liquidarse y pagarse como

230 Cf. Arts 95 bis 4 y 6 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido
por la ley 26/2014.

231 Bl reglamento parece indicar que iinicamente se puede notificar el cambio de domicilio con posterioridad
al ejercicio de la opcidn, en tanto sélo establece plazo para determinar la opcion dentro del tiempo posterior
al traslado desde Espaia hacia un Estado miembro. Cf. art. 123.1 del Real Decreto 439/2007, de 30 de
marzo, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

232 Qe ha planteado un caso ante el TJUE a este respecto en relacion con la normativa Polaca, planteando si
no seria mas adecuado el diferimiento hasta la enajenacion. C-430/25 AR v Dyrektor Krajowej Informacji
Skarbowej

23 Vid arts. 77, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.

234 Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa al régimen fiscal comiin aplicable
a las fusiones, escisiones, escisiones parciales, aportaciones 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



transmision inter-vivos?3®. Sin embargo, si la operacion se realizara antes del
desplazamiento, se pospondria el gravamen hasta la transmision a terceros de
las acciones obtenidas bajo el régimen de neutralidad?3®. Esta disparidad podria
no estar justificada técnicamente, pero ademas puede ser contrario al derecho
de la Union.

El art. 95 bis determina que transcurrido el plazo de diez afos desde el traslado
a un pais europeo sin que se produzca ninguno de esos hechos se extingue toda
obligacién?¥’. Este régimen no es coherente con el impuesto de salida previsto
en el IS e IRNR, tanto en régimen ordinario como en el régimen de neutralidad
fiscal previsto en el Capitulo VII del Titulo VIl de la Ley del Impuesto de
Sociedades que prevé que el traslado a otro Estado Europeo determina el
aplazamiento hasta la transmision sin limite, si bien sujeto a garantias e
intereses?3. En este sentido, sefiala Sanz Gadea que prevalece el régimen del
95 bis, con el argumento del principio de neutralidad?3®. A mi juicio se trata de un
argumento general que quizas no encuentra acomodo del todo con las reglas de
conflicto que se pudieran derivar?*?. Con todo, mantener una jurisdiccion fiscal
transcurridos mas de diez afios es complejo, por lo que parece una solucién
practica que, sin embargo, conculca la atribucion coherente de la potestad
tributaria.

En la actualidad no existe régimen de intercambio de informaciéon con Noruega,
Islandia o Lichtenstein, por lo que la emigracién de personas fisicas desde
Espafa hacia estos o desde EMs a estos producira la liquidacion y exigencia del
impuesto?*!.

En caso de que se de algunos de los casos sefalados, el sujeto debera declarar
de forma complementaria en el ultimo afo que debié declarar, e ingresar la
deuda desde que se cumpla uno de estos supuestos con el limite temporal del
plazo en que venza la liquidacion del afio en que suceda el hecho que da origen
a la recuperacion del gravamen de salida?*?.

En cuanto a la base imponible, debe incluirse la diferencia positiva entre el valor
de mercado en el momento en que se cumpla uno de esos tres supuestos, y el
valor fiscal correspondiente.

Dicho valor se puede minorar en la diferencia entre el valor de transmision y el
valor de mercado en el momento en se produjo el traslado al extranjero?*3. Esta

25 Art. 95 bis 6 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
la ley 26/2014.

236 Cf. arts. 95 bis 6 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
laley 26/2014, y arts. 77.1 ay d, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.

7 Art. 95 bis 6 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido por
laley 26/2014.

238 Cf. arts. 77, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.

239 E. SANZ GADEA, “La Directiva anti-abuso (IV). La tributacion de salida”, cit., p. 76 y ss.

240 vid P. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA, “La interaccion de normas anti-abuso: Relaciones
entre normas en el informe de la accion 6 del paquete BEPS”, en El Plan de Accion sobre Erosion de Bases
Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS): G-20, OCDE y Union Europea, Aranzadi, 2017. Pp. 151-
195.

241 RIBES RIBES, AURORA, “Un nuevo «exit tax» en el ordenamiento espafiol”, cit., p. 129.

242 vid art. 95 bis 6 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido
por la ley 26/2014.

243 Vid art 95 bis 6 b) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido
por la ley 26/2014, y arts. 77, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.



regla pretende eliminar la doble imposicion con respecto al gravamen que pueda
exigir el Estado de destino. Obviamente, de no tener el Estado de destino una
regla de step-up puede subsistir doble gravamen por la parte de valor generado
en Espana.

En cuanto a las minusvalias posteriores al traslado, dado que la regla primaria
es el calculo entre el valor de adquisicidn y el valor de transmision, se tendrian
en cuenta, por lo que no habria gravamen aun cuando hubiera plusvalia entre la
adquisicion y el traslado, e incluso pudieran computarse dos veces esas perdidas
si el otro Estado la tuviera en cuenta.

El valor de transmision debe incrementarse en los beneficios distribuidos por la
entidad con posterioridad a |la pérdida de la condicion de residente que hubieran
determinado una disminucion del patrimonio neto, salvo que hubieran sido
gravados por el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes?*. La norma
pretende evitar que se reduzca el valor de transmision subsiguiente en el otro
pais mediante la distribucion de reservas?*°. Esta regla puede dar lugar a doble
imposicion si se tienen en cuenta en el impuesto de salida y el otro pais las grava
en el socio en el momento de la distribucion, con dificil solucion de acuerdo con
el Modelo de Convenio de la OCDE.

Distinto de tener en cuenta las minusvalias posteriores al traslado hasta el valor
de adquisicion, es que, si la renta entre el valor de transmision y de adquisicidon
es negativo, no se tendria en consideracion ninguna renta. Y ello, no podra en
principio compensarse con rentas positivas, o que podria ser contrario al
Derecho de la UE?.

El contribuyente debe informar a la administracion en el traslado si opta:
- por este régimen

- por el general aplicable a traslados por motivos laborales o a paises con
intercambio de informacién

También debe informar de (art. 123 RIRPF):

- ldentificacion de las acciones o participaciones que dan lugar a las ganancias
patrimoniales por cambio de residencia

- el importe de la ganancia patrimonial a la fecha del traslado

- Valor de mercado de las acciones o participaciones a que se refiere el
apartado 3 del art. 95 bis LIRPF.

- el Estado al que se traslada, con indicacion de domicilio, y posteriores
variaciones de domicilio

La informacion debe remitirse dentro del plazo de declaracion del periodo
impositivo en que no se tenga condicion de residente tras el traslado?*’.

244 fdem

245 Aunque en Espafia se pueda gravar de forma limitada por mor del art. 10 MC OCDE si los rendimientos
proceden de entidades residentes en Espafia.

246 Se ha planteado un caso ante el TJUE a este respecto en relacion con la normativa Polaca. C-430/25 AR
v Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowe;j

247 Vid art. 123.1 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.



Se debe informar sobre posteriores traslados y cambios de domicilio, en el plazo
de dos meses desde que acontezca, asi como, en su caso, la transmision de las
acciones?4,

El fallo de estos deberes determina la exigencia del gravamen. Esta
consecuencia podria considerarse desproporcionada si subsisten mecanismos
de control.

El régimen queda sin efecto si el sujeto regresa a territorio espafol dentro de los
diez afios siguientes al traslado?*.

En los supuestos en que la ganancia patrimonial deba ser objeto de
autoliquidacion de acuerdo con lo dispuesto en la letra a) del apartado 6 del
articulo 95 bis de la Ley del Impuesto, la autoliquidacién se presentara en el plazo
entre las circunstancias que dan origen al impuesto y el final del inmediato
siguiente plazo de declaraciones por el impuesto, o en el plazo de declaracién
del impuesto correspondiente al primer ejercicio en que el contribuyente no
tuviera tal condicion como consecuencia del cambio de residencia, si este fuera
posterior.

F) Doble imposicion e IRNR

Si los bienes muebles a los que se refiere el articulo 95 bis se refieren a una
entidad espanola, la renta puede estar sujeta a gravamen por IRNR a pesar del
traslado de la persona al extranjero. La reforma de 2015 introdujo una regla en
la Ley del Impuesto de la Renta de los No Residentes destinada a eliminar la
doble imposicién que se podria dar entre el IRNR y el art. 95 bis.

El articulo 24.4 del TRLIRNR sefala que las transmisiones de acciones y
participaciones sujetas al IRNR que hayan sido objeto de gravamen en el IRPF
conforme al art. 95 bis LIRPF quedan gravadas en el IRNR por la diferencia entre
el valor de transmisién y el valor de mercado en el momento del traslado?%°,

5. DOBLE IMPOSICION E IMPUESTOS DE SALIDA

El MC OCDE restringe el gravamen de la plusvalia derivada de la enajenacion
de bienes muebles al Estado de la residencia del transmitente, y en el momento
de la enajenacion el Estado de origen ya no es el Estado de residencia del
sujeto?®'. La doctrina a favor de la compatibilidad del gravamen de salida con los
convenios tributarios sostiene que la plusvalia se ha generado mientras el sujeto
era residente, y el gravamen efectivo es unicamente un diferimiento. Por el
contrario, otros autores han argumentado que en el preciso momento de la salida
el sujeto ya no es residente en el Estado de origen y, por tanto, no podria ser
objeto de gravamen?®2,

28 fdem

24 De forma similar al régimen de neutralidad, aunque este tltimo sin limite de regreso. Cf. Art. 77.1 a'y
d, 80.4 y 81.3 de la Ley del Impuesto sobre sociedades.

230 vid art 95 bis 6 d) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, introducido
por la ley 26/2014, y arts. 77, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.

231 vid art. 13 del MC OCDE, parrafos 70 y ss del Comentario al art. 1 del MC OCDE. A. RIBES RIBES,
“La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar contra la elusion fiscal”, cit.,
p. 134.

252 En parecido sentido, citando a Van Arendonk /bid., p. 133.



Por otra parte, es dudosa la calificacion de la renta conforme al convenio, de
acuerdo con el concepto de “ganancia de capital” del articulo 13. Ese articulo se
refiere a ganancias de capital realizadas, por lo que no resultaria aplicable en
tanto a la salida no estan realizadas, y el Estado de la residencia no tendria
atribuida la potestad tributaria?53. Esta interpretacion resulta excesivamente
literalista, en tanto conforme al articulo 3 (2) MC OCDE y el convenio el concepto
de ganancias de capital conforme a la normativa doméstica incluiria las no
realizadas®®. Y, ademas, el comentario al articulo 1 especifica que los impuestos
de salida, en tanto normas anti-abuso, no necesariamente son incompatibles con
los convenios tributarios basados en el Modelo?%°. EI MC OCDE sélo asigna la
potestad tributaria, no determina como se gravan las plusvalias, que es sélo
competencia doméstica, de forma que ganancia de capital a efectos del convenio
debe ser aquello gravado por la normativa doméstica como tal, realizadas o no
realizadas. Ademas, el diferimiento a la enajenacion es una excepcion al
principio de gravamen de la renta anual, y en tanto las plusvalias no realizadas
son rentas, el gravamen de salida exacciona sobre un valor que esta dentro del
ambito de los impuestos sobre la renta a que se refiere el convenio. Si la norma
interna grava la plusvalia a la salida, el gravamen de salida seria plenamente
compatible con el articulo 13 en tanto conforme a ese articulo el gravamen del
Estado de la residencia depende de la definicion del gravamen de plusvalia que
este haga®®®. Por otra parte, de no entenderse que cae bajo el ambito del articulo
13, podria considerarse calificable en el articulo 21, con idéntico resultado®®”.

Ademas, algunos convenios o la reserva de Estados Unidos al articulo 13 del
Modelo de Convenio determinan que el Estado de la emigracion se reserva la
potestad de gravar la plusvalia a la salida?%®.

En el caso del gravamen previsto en el art. 95 bis 6 para traslados a la Union
Europea se plantea el problema de que la liquidacion tiene lugar cuando el sujeto
no es residente, con lo que los Convenios limitarian la potestad tributaria incluso

23 Ibid., pp. 133-134.

254 Precisamente el comentario al Modelo de Convenio sefiala expresamente que compete a los Estados
definir si se gravan las ganancias de capital y, en su caso, como se gravan, dejando a estos la definicion de
qué son esas ganancias sometidas al articulo 13, siendo irrelevante que estén realizadas o noVid parrafo 3
del Comentario al art. 13 del MC OCDE. Mas alin, especificamente sefala que algunos Estados gravan el
incremento del valor en cada afio por su apreciacion -no por la realizacion-, dando a entender que es
posible gravar las plusvalias no realizadas al amparo del convenio correspondiente Vid parrafo 2 del
Comentario al art. 13 del MC OCDE.

255 Vid parrafo 68 y 71 y ss. del Comentario al art. 1 del MC OCDE. Aunque el propio comentario reconoce
que los tratados prevalecen en caso de conflicto, negando validez a la norma anti-abuso, intenta dar cobijo
a las posiciones de algunos Estados que fuerzan la interpretacion del Convenio junto con las normas
interpretativas a través del guiding principle, principios interpretativos anti-abuso o situando el convenio al
nivel de la normativa doméstica. Vid al respecto parrafos 71 y ss del Comentario al MC OCDE. Esta
posicion parece ser contraria a la posicion inicial de la OCDE que denegaba la posibilidad de aplicar normas
anti-abuso domésticas a situaciones internacionales cubiertas por los tratados. Vid. OECD, Report on Tax
Treaty Override, 1989. Con todo, no compartimos la argumentacion ultima de la OCDE de introducir las
normas anti-abuso por via interpretativa. Distinto es que los gravamenes de emigracion resulten aplicables
por aplicacion del art. 13, pero no en tanto normas anti-abuso. Sobre la cuestion de la aplicacion de las
normas domeésticas anti-abuso en entornos convencionales vid. P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA,
“La interaccion de normas anti-abuso: Relaciones entre normas en el informe de la acciéon 6 del paquete
BEPS”, en El Plan de Accion sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS) G-20,
OCDE y Union Europea, Aranzadi, Cizur Menor, 2017 (Grandes Tratados).

236 En contra, RIBES RIBES, AURORA, “Un nuevo «exit tax» en el ordenamiento espafiol”, cit., p. 134.

%7 Vid art. 21 MC OCDE.

28 Vid parrafo 33 del comentario al art. 13 del MC OCDE,



cuando la fuente radique en Espana. Como excepcion, algunos antiguos
convenios espanoles incluyen una regla especifica para el gravamen de no
residentes con participaciones en entidades residentes?®. A excepcion de tales
convenios, es posible que el supuesto de gravamen en los diez afios posteriores
al traslado a un pais europeo sea incompatible con los Convenios tributarios2°.
Con todo, al referirse a la ganancia hasta la salida, podria concluirse que se trata
gravamen de la plusvalia desarrollada durante la residencia, resultando
compatible con el CDI. Ahora bien, que se calcule sobre el valor hasta la
transmision sin descontar plusvalias desarrolladas antes de la residencia en
Espafa, aunque se descuenten las posteriores, puede resultar problematico a
efectos de los convenios.

Si el Estado de destino grava la plusvalia una vez realizada por diferencia entre
el valor de transmision y el valor de adquisicion, estd se solapara con el
gravamen del Estado de origen por la diferencia entre el valor de mercado a la
salida y el valor de adquisicion, dando lugar a doble imposicion. En tanto cada
Estado puede gravar la plusvalia de sus residentes, en teoria, de acuerdo con
las normas de calculo domésticas correspondientes, y si el sujeto es residente
en cada momento en los respectivos Estados, los convenios basados en el MC
OCDE no solucionarian el problema?®'. La cuestion en esos casos podria estar
sujeta a procedimientos de mutuo acuerdo o arbitraje.

29 Vid e.g. art. 13.4. del Convenio entre Espafia y Estados Unidos de 1990.
260 RIBES RIBES, AURORA, “Un nuevo «exit tax» en el ordenamiento espafiol”, cit., p. 135.
261 De acuerdo con la Directiva (UE) 2017/ 1852 del Consejo
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