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RESUMEN

Este trabajo analiza el impuesto de salida introducido en el articulo 95 bis de la Ley de
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y su consistencia con otros gravamenes
similares contenidos en el régimen especial de reorganizaciones de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, asi como la compatibilidad de estos con los convenios tributarios y el
Derecho de la Unién Europea. Ademas, se concluye, al contrario que la opinién mayori-
taria, que el gravamen no es un obstdculo al desarrollo de start-ups en Espana, sino la
restauracion de los principios ordinarios del gravamen de la renta generada durante la
residencia en Espanfa.

Palabras clave: impuesto de salida, impuesto de emigracién, salida, emigracion, diferi-
miento, ganancias de capital, realizacién, aplazamiento, plusvalias, latentes, libertades,
libertad de establecimiento, mercado interior, proporcionalidad, convenios tributarios.

(*) Este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion «La fiscalidad internacional tras
BEPS. /Son las nuevas reglas y propuestas adecuadas para todos los Estados? (DER2017-85333-
P), financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad, y cuyo Investigador Principal es el
Prof. Dr. Juan Zornoza Pérez.
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ISSUES ON THE EXIT TAX ESTABLISHED
BY ARTICLE 95 PERSONAL INCOME TAX
ACT: INCONSISTENCIES WITH THE
MERGER TAX REGIME, EU FREEDOMS
AND TAX TREATIES

Pablo A. Hernandez Gonzalez-Barreda

ABSTRACT

This paper deals with exit tax introduced in art. 95 bis of Spanish Personal Income Tax
Act and its coordination with other exit taxes, namely those of the merger tax regime of
the Spanish Corporate Income Tax, as well as whether it fits double tax conventions
and European Union Law. In addition, against a majority opinion, it is argued that the
exit tax is not a barrier for the development of start-ups in Spain, but the correction of
ordinary principles of taxation of income obtained by Spanish residents during their re-
sidency in our territory.

Keywords: exit tax, exit, deferral, capital gains, realization, appreciation, non-realized,
freedoms, freedom of establishment, internal market, proportionality, tax treaties.
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1. INTRODUCCION Y CONCEPTO DE IMPUESTO DE SALIDA O EMIGRACION

Se denomina impuesto de salida al gravamen de las plusvalias no realizadas que se
devenga por el traslado de la residencia del sujeto pasivo, o de los activos, en su caso,
fuera de la jurisdicciéon correspondiente (1). Este gravamen trae causa de la colisién del
principio de gravamen de plusvalias realizadas —o del principio de exencién temporal o
diferimiento de plusvalias no realizadas—, con los principios de jurisdiccionales de fuen-
te y residencia (2). Si las plusvalias no son gravadas hasta la efectiva transmisién de los
activos, el sujeto pasivo puede emigrar o mover sus bienes a otro pais —posiblemente con

(1) Vid. K. CEJIE (2012): «Emigration Taxes — Several Questions, Few Answers: From Lastey-
rie to National Grid Indus and beyond», Intertax, vol. 40, 7, p. 384; P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BA-
RREDA (2018): «El impuesto de salida sobre personas juridicas», en La armonizacién de las normas
contra la elusion fiscal en materia de fiscalidad directa en la Union Europea, Aranzadi, Cizur Me-
nor, p. 244; R. LyaL (2013): «Taxation of Unrealized Profits on the Occasion of a Transfer of Com-
pany Seat or Assets», en Ana Paula Dourado (ed.) Movement of Persons and Tax Mobility in the
EU: Changing Winds, IBFD, Amsterdam; S. PEETERS (2017): «Exit Taxation: From an Internal
Market Barrier to a Tax Avoidance Prevention Tool», EC Tax Review, vol. 26, 3, p. 122; H. SCHNE-
EWEISS (2009): «Exit Taxation after Cartesio: The European Fundamental Freedom’s Impact on
Taxing Migrating Companies», Intertax, vol. 37, 6/7, p. 363; D. ZERNOVA (2011): «Exit Taxes on
Companies in the Context of the EU Internal Market», Intertax, vol. 39, 10, pp. 471-472.

(2) L. DE BroE (2002): «General Report», en The Tax Treatment of Transfer of Residence by Indi-
viduals, vol. b, Kluwer, Alphen aan Den Rijn, (IFA Cahiers de Droit Fiscal International), p. 29; P.
A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA: «El impuesto de salida sobre personas juridicas», cit., pp. 248-
251; D. J. JIMENEZ-VALLADOLID DE LHOTELLERIE-FALLOIS: «De “Lasteyrie” a “Comision c. Espafia”
¢(Hacia una mayor coordinacién del disefio de los “exit taxes” de los Estados miembros?, cit., p. 155;
W. SCHON (2004): «Tax Issues and Constraints on Reorganizations and Reincorporations in The Eu-
ropean Union», Tax Notes International, vol. 34, 2, pp. 199-200; R. ViLaGI (2012): «Exit Taxes on Va-
rious Types of Corporate Reorganizations in Light of EU Law», European Taxation, vol. 52, 7, p. 346.
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una menor tributacién— con caracter previo a la enajenacién de los bienes, y una vez alli
enajenar los bienes dando lugar al hecho imponible. De esta forma, queda en manos del
sujeto pasivo el control de la normativa fiscal aplicable a las plusvalias. Ello, unido al
enorme desarrollo de las libertades econémicas en la segunda mitad del Siglo XX, parti-
cularmente en la Unién Europea, plantea varios problemas.

En primer lugar, se conculca la coherencia del sistema tributario, al permitir que
una categoria de rentas —las ganancias patrimoniales no realizadas— pueda quedar
definitivamente exenta de gravamen (3). En segundo lugar porque deJa abierta la
puerta a la elusién del tributo mediante el traslado previo a la enajenacién a jurisdic-
ciones con una tributacién reducida (4). En tercer lugar, porque altera la adecuada
distribucion de la potestad tributaria de acuerdo con los principios jurisdiccionales in-
ternacionalmente admitidos, en tanto la renta latente generada durante la permanen-
cia del sujeto en una jurisdiccién no es gravada en la misma (5). Por Gltimo, la salida
libre impide un control adecuado y efectivo del cumplimiento tributario, pues una vez
el sujeto ha emigrado o los activos se han trasladado, 1a Administracién del Estado de
origen no puede emplear sus facultades administrativas en el extranjero para recabar
la informacién sobre la transmisién de los activos (6). Precisamente la argumentacion
de los Estados ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se basa en estos in-
convenientes para tratar de defender la compatibilidad con las libertades de estos gra-
vamenes.

Ante esta situacion, los Estados han reaccionado gravando la plusvalia no realizada
en el momento del traslado de la residencia o del activo, generalmente por la diferencia
entre el valor de mercado y el valor de adquisicion, el valor neto contrable, o el valor ne-
to a efectos fiscales (7).

(3) P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA: «El impuesto de salida sobre personas juridicas», cit.,
pp. 249-250.

(4) Vid. B. M. CARrRAMASCHI: «Exit Taxes and the OECD Model Convention: Compatibility and
Double Taxation Issues», cit., p. 283; DE BROE, L.: «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 In-
fringement of Article 13 of the OECD Model Convention?», Intertax, vol. 31, 3, p. 102. La inclusién
en la Directiva anti elusién también confirma el cardcter anti abuso de las normas de impuestos de
salida, indicando que no gravar la salida puede abrir a supuestos de elusién. No obstante, el TJUE
parece no apreciar este extremo, aunque no es claro si por la particular configuracién de las nor-
mas que ha analizado o por considerar que su cardcter de normas que preservan el reparto ade-
cuado de la potestad tributaria opaca su impronta antiabuso. Vid., en este sentido, entre la abun-
dante jurisprudencia, STJCE (Sala Quinta) de 11 de marzo de 2004, Hughes de Lasteyrie du Sai-
llant v Ministere de I’Economie, des Finances et de I'Industrie, C-9/02, parr., 24; STJUE (Gran Sa-
la) de 29 de noviembre de 2011, National Grid Indus BV c. Inspecteur van de Belastingdienst Rijn-
mond/kantoor Rotterdam, C-371/10, parrs. 83 y 84.

(5) Sentencia NGI, C-371/10, parr 46.

(6) Vid. Sentencia Lasteyrie, C-9/02, cit., parr. 25.

(7) Vid. L. DE BROE: «General Report», cit.; D. GUTTMAN et al. (2017): «The Impact of the ATAD
on Domestic Systems: A Comparative Survey», European Taxation, vol. 57, 1; F. P. G. POTGENS Y
OTROS (2016): «The Compatibility of Exit Tax Legislation Applicable to Corporate Taxpayers in
France, Germany, Italy, The Netherlands, Portugal, Spain and The United Kingdom with the EU
Freedom of Establishment — Part 1», Intertax, vol. 44, 1; F. P. G. POTGENS Y OTROS (2016): «The
Compatibility of Exit Tax Legislation Applicable to Corporate Taxpayers in France, Germany,
Italy, The Netherlands, Portugal, Spain and The United Kingdom with the EU Freedom of Esta-
blishment — Part 2», Intertax, vol. 44, 2; F. P. G. POTGENS Y OTROS (2016): «The Compatibility of
Exit Tax Legislation Applicable to Corporate Taxpayers in France, Germany, Italy, The Nether-
lands, Portugal, Spain and The United Kingdom with the EU Freedom of Establishment — Part 3»,
Intertax, vol. 44, 3; A. RIBES RIBES: Los impuestos de salida, cit., pp. 40-53, 97-142, 215-256.
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En Espana el legislador ha introducido numerosos supuestos de gravamen de salida
en relacién con personas juridicas para el traslado de residencia, transformacién en en-
tidad extranjera, o traslado de activos al extranjero (8). Sin embargo, hasta el afio 2015
no existia en nuestro pais impuesto de salida sobre personas fisicas —a excepcién del im-
puesto impropio de traslado de accionistas tras reorganizaciones—, siendo incorporado
con la adicién del articulo 95 bis en la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas (en adelante LIRPF) operada por la Ley 26/2014, de 27 de noviembre.

No obstante, los gravamenes de salida plantean numerosos interrogantes, funda-
mentalmente de Derecho Internacional. Primero, los valores a tener en cuenta en el Es-
tado de destino son controvertidos, pues si el Estado de destino grava por la diferencia
entre el valor de transmisién y el valor de adquisicion o el valor neto, o no tiene en cuen-
ta minusvalias posteriores a la emigracién, pueden producirse situaciones de multiple
gravamen (9). También se cuestiona la compatibilidad de estos gravamenes con los con-
venios tributarios basados en el Modelo de Convenio de la OCDE o el de Naciones Uni-
das o con los principios de jurisdiccién internacionalmente admitidos, en tanto no resul-
ta claro si el Estado de residencia de origen goza de jurisdiccién en el preciso momento
de la emigracién en el que se exige el tributo (10). Por Gltimo, en el seno de la Unién Eu-
ropea se ha cuestionado la compatibilidad de estos gravamenes con las libertades, como
veremos a continuacién en el andlisis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea al respecto.

En nuestro trabajo, analizaremos estos problemas en relacién con el mencionado
impuesto de salida sobre las personas fisicas contenido en el articulo 95 de la LIRPF.

(8) Impuestos de salida para el traslado de residencia de personas juridicas y para la extin-
cién o transformacion de entidades mercantiles con componente transfronterizo, contenidos en
los articulos 17.5y 19.1 en relacién con el articulo 19.1 de la Ley del Impuesto de Sociedades; pa-
ra la transferencia de activos al extranjero que sigue a una modificacién estructural doméstica
acogida al régimen especial de diferimiento, contenida en los epigrafes a y d del articulo 77.1; la
pérdida de condicién de residencia del socio que sigue a una modificacién estructural protegida,
de acuerdo con los arts. 80.4 y 81.3 LIS; o la transmisién al extranjero de elementos patrimonia-
les afectos a un EP situado en Espana, contenida en el art. 18.5 LIRNR. Sobre estas cuestiones
vid. P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA: «El impuesto de salida sobre personas juridicas», cit.,
pp. 288-307.

(9) Vid. Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 64; Sentencia Verder LabTec, C-657/13, cit., parr.
48, que implicitamente reconoce el valor definitivo de la liquidacién siguiendo la linea NGI. R.
LyAL: «Taxation of Unrealized Profits on the Occasion of a Transfer of Company Seat or Assets»,
cit., p. 8.7. D. J. JIMENEZ-VALLADOLID DE L’HOTELLERIE-FALLOIS: «De “Lasteyrie” a “Comision c. Es-
pafna”: jHacia una mayor coordinaciéon del disefio de los «exit taxes» de los Estados miembros?»,
cit., p. 179. Council Resolution on Coordinating Exit Taxation, 2.12.2008 (2008/C 323/01).

(10) B. M. CaArrAMASCHI: «Exit Taxes and the OECD Model Convention: Compatibility and
Double Taxation Issues», cit.; V. CHAND (2013): «Exit Charges for Migrating Individuals and Com-
panies: Comparative and Tax Treaty Analysis», Bulletin for International Taxation, vol. 67, 4-5; J.
W. J. DE KoORT: «Levy upon Emigration of a Substantial Participation Holder: An Infringement of
Article 13 of the OECD Model Convention?», cit.; F. DE MAN y T. ALBIN (2011): «Contradicting
Views of Exit Taxation under OECD MC and TFEU: Are Exit Taxes Still Allowed in Europe?, In-
tertax, vol. 39, 12; E. C. C. M. KEMMEREN (2017): «Netherlands: Exit Taxation of a Substantial Sha-
reholder: Tax Treaty Override?», en Eric C. C. M. Kemmeren (ed.) Tax Treaty Case Law around
the Globe 2016, IBFD, Amsterdam; A. RIBES RIBES (2016): Los impuestos de salida, cit., p. 257 y
ss.; «La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar contra la elusién
fiscal», Crénica Tributaria, n° 159, pp. 179-180; A. RIBES RIBES (2015): «Un nuevo “exit tax” en el
ordenamiento espanol», Crénica Tributaria, n° 154, p. 133; E. SANZ GADEA (2018): «La Directiva
anti-abuso (IV). La tributacion de salida», Revista de Contabilidad y Tributacion — CEF, 421, p. 76
y ss.
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Pero antes, deben establecerse algunas precisiones sobre las categorias de impuestos
de salida.

Dejando a un lado numerosas distinciones doctrinales que generan confusién en el
analisis de estos impuestos debemos distinguir, en primer lugar, entre impuestos de sa-
lida sobre personas fisicas e impuestos de salida sobre personas juridicas, cuya distin-
cién resulta obvia (11). Es importante su diferenciacién pues los nexos y principios ju-
risdiccionales que sostienen el gravamen de ambos tipos de personas, asi como las con-
secuencias del traslado y posibilidades de regreso, son distintos, impactando en la confi-
guracién y justificacién de estos tipos de impuestos de salida (12).

Por otra parte, debemos distinguir entre impuestos de salida y otras categorias que
responden al mismo problema pero que, en sentido estricto, no son impuestos de salida,
como los denominados trailing taxes. En estos, se extiende la jurisdiccién sobre una per-
sona u objeto de acuerdo con otro nexo con el pais de origen que subsiste tras el trasla-
do. De esa forma no existe quiebra de jurisdicciéon que permita la exencién definitiva de
las plusvalias no realizadas, tal y como sucede con los impuestos de salida auténticos.
Frente a los impuestos de salida en que el devengo acontece a la salida, los trailing ta-
xes difieren el devengo a la transmision posterior. Cuestién distinta es que los impues-
tos de salida pospongan el cobro a la transmisién posterior, de forma que algunos im-
puestos de salida han sido denominados de forma impropia trailing taxes por posponer
la exigencia efectiva del tributo a un momento posterior, auin cuando la liquidacién se
realiza a la salida como en auténticos impuestos de salida. En todo caso, es importante
distinguir ambos tipos por las consecuencias y conflictos que plantean. Asi, el problema
en los impuestos de salida es la quiebra de las libertades, mientras en los trailing taxes
el problema principal se sitia en los problemas de jurisdiccién y compatibilidad con los
convenios tributarios (13).

Por altimo, hay que distinguir los impuestos de salida del gravamen que se produce
en el seno de una operacién de transformacién societaria o empresarial, en algunos ca-
sos con posibilidad de diferimiento. En estos supuestos, frente a los impuestos de salida,
si existe ganancia realizada al haber salido los activos del patrimonio (14). No obstante,
esta ultima distincién —que en ultima instancia lleva a diferenciar entre impuestos de
salida propios e impropios— tiene un impacto limitado en el impuesto de salida sobre
personas fisicas y se desenvuelve principalmente en los impuestos de salida sobre per-
sonas juridicas (15).

(11) 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.

(12) Vid., por ejemplo, el art. 4 del MCOCDE con los distintos criterios a aplicar a personas fi-
sicas y juridicas, en relacién con el art. 8 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades (LIS), y
el art. 9 de la Ley 25/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(13) Por ejemplo, CEJIE aplica la légica del Caso N a los trailing taxes o extensién de la juris-
diccién, cuando es claro que en estos supuestos no existe restricciéon ni discriminacién a la libertad
de establecimiento. Por el contrario, los Ginicos problemas que deben analizarse aqui, como CEJIE
también hace, son la legalidad de la jurisdiccién, compatibilidad con los Convenios y eliminacién
de la doble imposicién. Vid. K. CEJIE: «kEmigration Taxes — Several Questions, Few Answers: From
Lasteyrie to National Grid Indus and beyond», cit., p. 396. Vid. también el caso Lasteyrie, cit. en
que la norma podia aplicarse a supuestos en que no se extinguia la jurisdiccién.

(14) Vid. arts. 77.1 ay d, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades. Vid. al respecto P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA: «El impuesto de salida sobre
personas juridicasy», cit., p. 254.

(15) Impuestos de salida propios son aquellos que anudan el gravamen de la plusvalia no rea-
lizada al traslado, mientras que impropios son aquellos que derivan el gravamen de la plusvalia de
la extincion de la entidad que, a su vez, trae causa de un traslado. Ibid., pp. 253-254.
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2. EL ARTICULO 95 BIS DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE
LAS PERSONAS FISICAS

2.1. Supuesto de hecho del gravamen a la emigracion de personas fisicas

En primer lugar, debe resaltarse que el impuesto de salida introducido en el articulo
95 bis LIRPF no se trata de un gravamen general para todo traslado al extranjero de
persona fisica residente. A grandes rasgos podria decirse que el gravamen solo afecta a
traslados de personas que hayan residido durante un largo periodo en Espafia y que po-
sean una cartera de acciones de un valor relativamente alto. Por ello, se ha apuntado
que el impuesto de salida se dirige a 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 (16).

Para aplicar el impuesto de salida se requiere una permanencia temporal antes de la
salida, la efectiva pérdida de residencia fiscal, y un valor minimo de la cartera de accio-
nes de la persona que se traslada.

El primer requisito para aplicar el impuesto de salida, la permanencia temporal antes
de la salida, requiere que se haya sido residente fiscal en Espafia durante 10 afios de los
15 anos anteriores al ejercicio de la salida (17). Para la consideracion de residente fiscal se
entiende que cabe aplicar cualquiera de los criterios de residencia de la LIRPF, incluyen-
do la permanencia durante mas de 183 dias, que radique en Espafia el nucleo de sus inte-
reses econdémicos, o que se considere residente por traslado de residencia a paraiso fiscal
(18). Por el contrario, ser contribuyente a titulo de no residente, como en el supuesto de
personal diplomatico destacado en el extranjero, excluiria los afios correspondientes del
computo de este requisito (19). También se excluiria del computo de residencia en el caso
de que se considere residente por los afios que resulte aplicable el régimen especial de im-
patriados (20). En el supuesto de que el sujeto sea residente en Espana de acuerdo con la
normativa del IRPF, pero un convenio tributario atribuya la potestad tributaria a titulo
de residente a otro Estado, los ejercicios correspondientes no seran tenidos en cuenta (21).

El anilisis de este requisito puede ser significativamente problemético al basarse en
la residencia que, a su vez, se basa en conceptos conflictivos desde el punto de vista de la
prueba. En el caso del nexo de permanencia, por su caracter factico; y en el criterio del
nucleo de intereses vitales, por su indeterminacién. Como se ha visto en jurisprudencia
reciente, la prueba de permanencia de mas de 183 dias y el computo de las ausencias es-
poradicas puede ser controvertido (22). Ademads, también se plantea la cuestion de la

(16) J. CALVO VERGEZ (2015): «El nuevo “exit tax” creado por la Ley 26/2014 y su compatibilidad
con las libertades comunitarias de circulacién y de establecimiento», Revista Aranzadi Doctrinal,
n° 9; A. RiBES RIBES: «Un nuevo “exit tax” en el ordenamiento espafiol», cit., p. 132.

(17) 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.

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

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

(20) Vid. art. 95 bis 8 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.

(21) Cf. art. 9 de la LIRPF y art. 4 del Modelo de Convenio de la OCDE.

(22) Vid. al respecto B. GARciA CARRETERO (2018): «Hacia la determinacién del concepto de au-
sencias esporadicas en la fijacién de la residencia en el IRPF», Quincena Fiscal, n° 10; S. LANASPA
SANJUAN (2017): «La prueba de las ausencias no esporadicas en la residencia habitual de las per-
sonas fisicas», Crénica Tributaria, n° 164; E. SIMON AcosTA (2016): «A vueltas con la prueba de la
residencia fiscal fuera de Espana», Actualidad Juridica Aranzadi, 917.
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validez de certificados de residencia de Administraciones extranjeras emitidos aten-
diendo a un criterio de permanencia de mas de 183 dias. En parecido sentido, la per-
manencia de céonyuge no separado e hijos plantea problemas de prueba. Si de ordina-
rio la prueba resulta conflictiva, probar tal cuestién en diez aiios de entre los quince
anteriores es ain mas dificil por tratarse de periodos muy anteriores en el tiempo,
donde pruebas pueden haber desaparecido o ser imposibles, y por tratarse de numero-
Sos ejercicios.

Pero méas importante, al tenerse en consideracion anos prescritos y no prescritos pa-
ra determinar una liquidacién presente surgen dudas sobre los efectos de las liquidacio-
nes presentadas o, en su caso, no presentadas. Sobre la presentacién —o falta de presen-
taciéon— de liquidaciones como residente en ejercicios prescritos, es cuestionable si esa
consideracién vincula a la Administracién para considerar al sujeto como residente o no
residente a efectos del impuesto de salida. A ello se une la posibilidad de haber presen-
tado declaraciones a titulo de residente en el extranjero.

En mi opinién, la declaracion como residente o la no declaracién no vincula con ca-
racter absoluto la consideracién de residente a efectos del impuesto de salida. En primer
lugar, porque lo que se persigue es evitar que el sujeto eluda el pago del impuesto sobre
una plusvalia generada durante su permanencia en Espana, de acuerdo con el principio
del beneficio, siendo que los vicios de las declaraciones anteriores no enervan la existen-
cia de tales plusvalias ni el beneficio del sujeto, y que la deuda tributaria correspon-
diente a la renta de la plusvalia se aisla del resto de rendimientos y se difiere a la ena-
jenacion sin afectarse por el resto. De igual forma que de enajenarse el activo en un ano
en que se es residente en Espafia, habiendo o no residido con anterioridad, los vicios de
declaraciones anteriores no interfieren el gravamen, no debiera entenderse que el gra-
vamen de salida, derivado precisamente del diferimiento de las plusvalias latentes, de-
ba verse impedido o favorecido por declaraciones anteriores.

Ademas, tal como apunta el articulo 70.3 de la Ley General Tributaria, «la obligaciéon
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 de-
recho para determinar las deudas tributarias afectadas por la operacién correspondien-
te». En la misma linea, la jurisprudencia sobre comprobacion de ejercicios prescritos a
efectos de compensacion de bases imponibles, de nuestro Tribunal Supremo, sefiala: «las
facultades de comprobacién e investigacion de la Inspecciéon de los Tributos puede al-
canzar a todos los actos, elementos y valoraciones consignados en las declaraciones tri-
butarias, sin que tales facultades estén sujetas a prescripcion, pues lo que lo que pres-
cribe por el transcurso tiempo es el derecho de la Administraciéon a determinar la deuda
tributaria mediante la correspondiente liquidacién, asi como la acciéon para exigir el pa-
go de las deudas liquidadas, pero no las facultades de comprobacién.» (23). 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 comprobacién de la documentacién cuyo conteni-
do tuvo reflejo en la conformacién de la base imponible del ejercicio prescrito, aun no pu-
diendo derivar en una alteracién “formal” de la autoliquidacién del sujeto pasivo, si pue-

(23) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%), de 20
septiembre 2012. Vid. también, aunque en una 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 compro-
bar 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, Secciéon 2%), de 14 noviembre 2013; (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
2%), de 4 diciembre 2013; y (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%), de 9 diciembre 2013.
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de terminar en una modificaciéon “material”, con plenos efectos juridicos en el periodo no
prescrito en el que traten de compensarse aquellas partidas negativas que, aun habien-
do adquirido firmeza, no seran tenidas en cuenta, porque de hecho se habran modifica-
do por la Administracién, aunque sélo con efectos en el futuro» (24). Por ello, la residen-
cia de los Gltimos 10 afios podria ser objeto de comprobacién a efectos de determinacién
de la obligacion del impuesto contenido en el articulo 95 bis, aunque no podran liqui-
darse y exigirse la cuota de los afios prescritos derivada de un cambio en la considera-
ci6n de residente o no residente, o cualquier otro dato (25).

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 declaraciéon —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. En este sentido, cabe preguntarse si la Administracién
podria considerarse vinculada bajo la doctrina de los actos propios por la consideracién
de no residente derivada de la no liquidacién o liquidacién como no residente correspon-
diente, de forma que deba proceder a regularizarse con caracter previo o simultdneo a la
liquidacién del impuesto de salida (26). Sin embargo, el hecho de que la Administracién
pueda liquidar con respecto al afio anterior al anterior al del traslado hasta tres afios
posteriores parece dejar margen a apuntar que se podria exigir la liquidacién del im-
puesto de salida atin cuando la Administracion no haya corregido las liquidaciones de

(24) Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%), de 5
diciembre 2013.

(25) En este sentido L0OZANO SERRANO senala que admitir la facultad de comprobar ejercicios,
siendo que ese procedimiento no puede concluir, se acerca peligrosamente a una desviacién de po-
der. 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 senala el Supremo, lo que se determina es la facul-
tad 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 configu-
ran 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 solo 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 obligacién originaria, sino de un
reexamen de los hechos que desvirttian la validez probatoria de las liquidaciones prescritas a efec-
tos de la segunda obligacién, no conclusa ni prescrita. En parecido sentido, la doctrina invocada
por la profesora ALVAREZ se refiere a conductas en que la Administraciéon conozca o pueda conocer
la situacién concreta, de forma que se derive de sus actos que da por buena la liquidacién por
aquiescencia. Extender tal interpretacién a supuestos en los que no se ha hecho actividad de com-
probacién alguna supone extender la doctrina de los actos propios mucho més alla de los limites
razonables. Y ello porque el conocimiento de los hechos no deriva de un acto directo e inmediato
disponible para la Administracidn, sino del inicio del procedimiento, requerimiento al administra-
do, y sucesivos pasos que sittian el conocimiento de los hechos a suficiente distancia de los actos
propios de la Administracién. Vid. P. ALVAREZ BARBEITO (2015): «Nuevo plazo de prescripcién para
comprobar bases imponibles negativas: andalisis del Art. 26.5 LIS», Quincena Fiscal, n° 14; C. Lo-
ZANO SERRANO (2014): «L.a comprobacién de partidas compensables de periodos prescritos», Quin-
cena Fiscaln® 11.

(26) 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 prescripciéon para comprobar ba-
ses imponibles negativas: analisis del Art. 26.5 LIS», cit.
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los ejercicios no prescritos. Dicho de otra forma, como la Administracién todavia tiene
margen de correccion, no podria verse vinculada en ningun caso a la liquidacién del afio
anterior al anterior al traslado hasta transcurridos tres anos. En nuestra opinién, nue-
vamente debemos considerar que ambas obligaciones no dependen la una de la otra, si
bien la no correccién por parte de la Administracion podria considerarse prueba de que
reconoce el caracter de no residente del sujeto, a falta de prueba mas contundente. Esto
se ve reforzado por el hecho de que la norma no vincula la pérdida de la condicién de la
residencia fiscal, en el segundo requisito, cuando se cambia la residencia fiscal a un pa-
raiso fiscal y se contintia sujeto a titulo de residente.

No obstante, la posicién adoptada no resuelve que puedan plantearse problemas de
coherencia de la solucién empleada sobre la residencia, de impugnarse tanto la liquida-
cién realizada por la Administraciéon con respecto a ejercicios no prescritos como la li-
quidacion del impuesto de salida, de forma que pueda llegarse a soluciones distintas en
cada procedimiento o proceso, siendo deseable la acumulacién en estos casos en aras de
garantizar la coherencia.

Ademads, en relacién con la entrada en vigor del impuesto de emigracién podrian
plantearse problemas de retroactividad. Por un lado, si en todo caso puede exigirse el
impuesto atendiendo a la plusvalia generada con anterioridad en relacién con la perma-
nencia de diez afios atn cuando ese gravamen no existia con anterioridad. Nos referi-
mos a la parte de la plusvalia que podria entenderse generada antes de 2014. En mi opi-
nidén, siguiendo la teoria de la retroactividad impropia no existiria problema constitucio-
nal alguno, pues el devengo del tributo, aunque tenga en cuenta circunstancias anterio-
res, acontece con posterioridad a la entrada en vigor de la norma (27). Cuestién distinta
podria ser que el gravamen entre en contradiccion con la seguridad juridica. Pues bien,
no podemos considerar que la seguridad juridica se haya violentado de modo tal que el
tributo devenga en inconstitucional pues la regla general es que toda renta deba ser gra-
vada, y el diferimiento de plusvalias latentes como excepcién técnica tnicamente difiere
ese gravamen al momento posterior de realizarse la plusvalia (28). Es por eso que el im-
puesto de las plusvalias constituye un resultado previsible dentro de la légica del im-
puesto que no escapa de los términos juridicos conocidos por el contribuyente, llevando-
nos a concluir que no existe tal violaciéon de la seguridad juridica (29). Frente a ese re-

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

(28) Sobre el concepto extensivo de renta vid. R. M. HAlG (ed.) (1921): Federal Income Taxa-
tion, Columbia University Press, New York, p. 27; H. C. SimONs (1938): Personal Income Taxa-
tion, The University of Chicago Press, Chicago, p. 125; G. VON SCHANZ (1896): «Der Einkommens-
begriff und Die Einkommensteuergesetze», FinanzArchiv / Public Finance Analysis, vol. 13, 1, p.
17. Sobre las plusvalias no realizadas y que estas constituyen renta gravable vid. R. A. MUSGRA-
VE (1967): «In Defense of an Income Concept», Harvard Law Review, vol. 81, 1, p. 49; H. C. Si1-
MONS: Personal Income Taxation, cit., p. 100. Sobre los problemas técnicos y de liquidez en el gra-
vamen de plusvalias no realizadas vid. W. ANDREWS (1974): «A Consumption-Type or Cash Flow
Personal Income Tax», Harvard Law Review, vol. 87, 6, pp. 1141-1143; M. L. FELLOWS (1990): «A
Comprehensive Attack on Tax Deferraly, Michigan Law Review, vol. 88, 4, p. 724; H. C. SIMONS:
Personal Income Taxation, cit., p. 56. 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.
FeELLOWS: «A Comprehensive Attack on Tax Deferral», cit., p. 724; E. C. C. M. KEMMEREN (2018):
«A Global Framework for Capital Gains Taxes», Intertax, vol. 46, 4, p. 272; D. SHAKOW (1986):
«Taxation without Realization: a Proposal for Accrual Taxation», University of Pennsylvania Law
Review, vol. 134, 5, pp. 1167-1176.

(29) Vid. sentencias del Tribunal Constitucional 182/1997, de 28 de octubre de 1997, FJ 13.
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sultado previsible —en algin momento la plusvalia sera gravada—, lo precisamente anor-
mal es que la plusvalia no quede gravada por el traslado al extranjero.

Esta retroactividad impropia en relacion con la cuestion de la posibilidad de compro-
bar ejercicios prescritos conduce a un problema similar al senalado anteriormente.
(Pueden examinarse ejercicios prescritos, o incluso no prescritos, al albur de una regla
que no existia al devengo de tales ejercicios, a los efectos de determinar una obligacién
posterior? En este sentido, la combinacién del razonamiento expuesto inmediatamente
precedente, junto con el analisis de la doctrina del Supremo sobre las obligaciones cone-
xas, nos obliga a concluir en contra de cualquier obstaculo a comprobar ejercicios pres-
critos a efectos de liquidar el gravamen de salida actual.

Pasando al segundo requisito, la pérdida de la condicién de residente fiscal, plantea
menos problemas juridicos, aunque puede plantear muchos inconvenientes de prueba.
Sobre todo al estar planteado en términos negativos. En estos casos la prueba se reduce
a la adquisicién de la residencia en otro Estado de forma que se excluya la residencia en
Espania, bien sea por tener todos los nexos en el otro Estado, bien porque no hay duda
del nexo en el otro Estado en relacién con el criterio prevalente en el convenio (30).

Sobre este criterio, precisa el art. 95 bis que se entiende perdida la residencia a
efectos del impuesto de salida aunque no se pierda la residencia a efectos del IRPF
por aplicacién de la norma anti-abuso frente a traslados de residencia a paraisos fis-
cales (31).

En relacién con la valoracién de la cartera, se requiere que la totalidad de la cartera
de valores del emigrante tenga un valor de mercado superior a los cuatro millones de eu-
ros (32). Sin embargo, este limite para que se devengue el gravamen de salida se reduce
para participaciones significativas a un millén de euros en relacién con la participacién
en una Unica entidad si se detenta 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 (33).

Para el calculo de los valores de mercado se dispone el valor de cotizacién para accio-
nes o participaciones cotizadas en mercados regulados (34); el valor de mercado proba-
do, o en su defecto, el mayor valor de entre el valor tedrico o el resultado de capitalizar
al 20% los resultados de los Gltimos tres ejercicios sumando los dividendos distribuidos
y las reservas, y excluyendo las de regularizacién de balance, para entidades no cotiza-
das (35); o el valor liquidativo, o en caso de que este no exista, el valor de mercado pro-
bado o, en su defecto, el valor correspondiente del patrimonio neto, para Instituciones de
Inversion colectiva (36).

(30) Vid. art. 4 del Modelo de Convenio de la OCDE.

(31) Vid. art. 95 bis 7 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.

(32) 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.

(33) Art. 95 bis 1 b) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.

(34) Art. 95 bis 3 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.

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

(36) Art. 95 bis 3 ¢) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.
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Sobre el requisito de que se trate de acciones con valor superior a determinadas can-
tidades surgen diversos problemas. El primero, que determina un régimen con error de
salto que puede conculcar la igualdad tributaria, pues un sujeto con una cartera inferior
a cuatro millones de euros por una pequena cantidad no va a estar sometido a gravamen
alguno, mientras por una diferencia de tan solo un euro la consecuencia tributaria pue-
de ser muy gravosa (37). El segundo, que el gravamen a la emigracion solo se refiere a
acciones y participaciones, dejando de lado otros activos, con parecidos problemas. El
tercero, que al requerir un determinado valor, y el segundo de los supuestos el 25% de
participacion, puede repartirse la participacién entre varias entidades tenedoras inter-
mediarias o entre varios miembros de una familia para no alcanzar tal participacién.

En ese sentido, deberia entenderse que la participacién requerida también abarca
participaciones indirectas de una persona fisica, lo que no contempla la literalidad de
la norma, y por tanto no deberia aplicarse. Sobre las participaciones familiares, en-
tendemos que el supuesto no comprende esta situaciéon. Ademéas, normalmente las
aportaciones a sociedades o detentadas en un grupo familiar deberan planificarse en
un momento temprano del crecimiento del valor de las entidades, o ser susceptible de
aplicacién del régimen de neutralidad en canje de valores por realizarse al amparo de
motivos econémicos validos, a efectos de evitar el gravamen sobre la plusvalia al tras-
pasarlos de una persona a otra o entidad. En caso de traspaso anticipado, aplicar el ré-
gimen de impuesto de salida teniendo en consideracion la participacién conjunta re-
sultara mucho mas problematico, incluso para participaciones indirectas, pues existe
una realidad econdémica 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 econémicos, o por poder regularizarse al
amparo del articulo 15 de cumplirse sus requisitos si solo se persiguié eludir la accién
del 95 bis.

En cuanto al momento de la valoracién, se empleara el valor de cotizacién del dia del
devengo del ultimo periodo que deba declararse, para entidades cotizadas; los valores
correspondientes a fecha de devengo del dltimo ejercicio a declarar, para entidades no
cotizadas; o el valor liquidativo del ltimo dia del Gltimo periodo en que deba declararse
el impuesto, para instituciones de inversién colectiva (38). Esto puede llevar a cierta
planificacién si se contempla que el valor experimenta una subida muy abrupta mien-
tras los valores del ejercicio anterior se mantienen por debajo de esos limites, incenti-
vando la expatriacion antes del cumplimiento de los requisitos de residencia correspon-
dientes al ejercicio fiscal corriente.

Por ltimo, es importante tener en cuenta que el régimen del impuesto de salida no
esta adecuadamente coordinado con los impuestos de salida para personas fisicas pre-
vistos en el Capitulo VII del Titulo VII de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (39). Co-
mo veremos a continuacién en algunos supuestos, el régimen del 95 bis puede en algu-
nos 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 pue-

(37) P. M. HERRERA MOLINA: «Primera aproximacién al nuevo “impuesto de salida” (I): ambito
de aplicacién», Blog «ECJ Leading Cases», Post. 680, 21 de junio de 2019, en https://ecjleadingca-
ses.wordpress.com/2015/02/03/primera-aproximacion-al-impuesto-de-salida-ambito-de-aplica-
cion/; A. RIBES RIBES: «La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar
contra la elusion fiscal», cit., p. 123.

(38) Art. 95 bis 3 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(39) Art. 95 bis 3 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.
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de abrir oportunidades de planificacién fiscal o derivar en tratamiento fiscal dispar a
una misma situacion.

2.2. Consecuencia: liquidacion y cobro del tributo

De cumplirse los mencionados requisitos la norma prevé integrar la diferencia entre
el valor de mercado apuntado y el valor de adquisicién correspondiente en la renta del
ahorro del Gltimo periodo que deba declararse (40). En ese sentido, si bien la norma ha-
bla de valor de adquisicién, debe entenderse, en su caso, referido al valor fiscal. Lo cier-
to es que en caso de personas fisicas, en la mayor parte el valor de adquisiciéon coincidi-
ra con el valor fiscal. Pero en determinados supuestos de devolucién de aportaciones, de-
volucién de la prima y similares, esos valores pueden verte alterados. Una interpreta-
cién integradora de las disposiciones lleva a concluir que debe atenderse al valor fiscal.

Como excepcidn a esa regla de valoracion general, en el caso de aplicar el régimen es-
pecial para traslados a la Unién 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 veremos posteriormente (41). Siguiendo con
el régimen general para los traslados a cualquier pais, en caso de haber transcurrido el
periodo de declaracion del ejercicio anterior al del traslado, en tanto en este Gltimo ya no
se sea residente, se podra presentar autoliquidacién complementaria sin recargo, san-
cién o intereses, con el limite temporal del plazo de la declaracién del ejercicio en que se
pierda la condicién de residente (42).

Sobre el pago inmediato del tributo, cabe precisar que se aplica de forma obligatoria
para traslados que no tengan motivacion laboral a terceros Estados con los que Espana
no tenga suscrito convenio tributario con cldusula de intercambio de informacién, o por
motivos laborales a Estados calificados como paraisos fiscales, siendo que el resto de su-
puestos podran obtener aplazamiento del ingreso, no asi de la liquidacién, en los su-
puestos que veremos posteriormente. Ademas, en los supuestos de traslados a la Unién
Europea o pais del EEE con el que existan medios de cooperacién analogos, también se
contempla la posibilidad de optar por una liquidacién posterior. Asi, los supuestos sena-
lados que no contemplan régimen de aplazamiento especifico estaran a lo dispuesto en
términos generales en la LGT (43).

Dentro de este régimen general, en el supuesto de que se aplique el impuesto de sali-
da por traslado a paraiso fiscal sin pérdida de la condiciéon de residente en el IRPF por
aplicacién del articulo 8.2 LIRPF, cabe la duda de si debe integrarse en el ejercicio en
que se traslade o en el Gltimo ejercicio en el que se considere residente como consecuen-
cia de la extensién de la condicion de residente, esto es, al cuarto ejercicio tras el trasla-
do. La norma aclara que se refiere a la imputacién en el Gltimo ejercicio en que deba de-
clarar como residente efectivo y no por extensién de la jurisdiccién (44). En este sentido,
debera imputar la diferencia entre el valor de mercado al devengo del Gltimo periodo en

(40) Art. 95 bis 1 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(41) Art. 95 bis 6 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(42) Art. 95 bis 2 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(43) RiIBES RIBES, AURORA: «Un nuevo “exit tax” en el ordenamiento espaiol», cit., p. 125.

(44) Art. 95 bis 7 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.
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que se deba declarar, y el valor de adquisicién (45). Esto resulta coherente en tanto pos-
ponerlo a un momento posterior puede restringir las posibilidades de la Administracién
espafola de hacer efectivo el gravamen en tanto el sujeto no tenga otros activos que per-
seguir en Espana y el otro Estado resulte un pais no cooperador. En el caso de que el su-
jeto transmita las acciones en los cuatro anos siguientes al traslado, en tanto seguira
siendo contribuyente a titulo de residente por aplicaciéon de la norma anti-abuso de pre-
vencién de traslado a paraisos fiscales, debera integrar la diferencia entre el valor de
transmisién y el valor fiscal de los titulos, si bien este tltimo se referira al valor de mer-
cado tomado en cuenta para el calculo del impuesto de salida, a los efectos de evitar do-
ble imposicién y posibilitar, en su caso, la compensaciéon de minusvalias acaecidas con
posterioridad al traslado (46).

Sobre la cuantificacién cabe apuntarse que se ha criticado que el valor sobre el que se
calcula sea el valor de adquisicién, siendo que la totalidad de la plusvalia o la mayor
parte podria haberse generado con anterioridad al traslado a territorio espafiol, aun
cuando posteriormente se haya permanecido en territorio espafol durante 10 afos (47).
En este sentido, posiblemente deberia haberse arbitrado un sistema de calculo de la
plusvalia generada en territorio espanol que, por razones de simplicidad, podria enten-
derse desarrollada de forma lineal desde la fecha de adquisicién.

Sin embargo, no nos parece acertada la critica de algunos autores que han apuntado
que el impuesto es deficiente al gravarse una plusvalia no realizada en tanto el traslado
no refleja una alteraciéon del patrimonio (48). 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, aun-
que por motivos técnicos se posponga su liquidacion a la realizacién (49). Y es precisa-
mente por el conflicto entre el diferimiento a la realizacién 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 excepcion por razones técnicas al gravamen omnicomprensivo de la
renta, y no principio general. Excepcién esta del diferimiento a la enajenacion que cede
con el traslado para devolverlo al principio primario de gravamen de toda renta con ca-
racter general (50).

Por altimo, si posteriormente regresa a Espana sin haber transmitido habiendo in-
gresado en primera instancia, el contribuyente puede solicitar rectificacion de la autoli-
quidacién para que le devuelvan la cuota ingresada de acuerdo con el régimen de devo-
lucién de ingresos indebidos contemplado en la Ley General Tributaria con intereses de
demora (51).

(45) Art. 95 bis 7 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.

(46) Art. 95 bis 7 b) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.

(47) J. 1. ALEMANY BELLIDO (2015): «Algunas sombras del “exit tax’, Expansién; J. CALVO VER-
GEZ: «El nuevo “exit tax” creado por la Ley 26/2014 y su compatibilidad con las libertades comuni-
tarias de circulacién y de establecimiento», cit., sec. III.

(48) J. CALvVO VERGEZ: «El nuevo “exit tax” creado por la Ley 26/2014 y su compatibilidad con las
libertades comunitarias de circulaciéon y de establecimiento», cit., sec. III; RIBES RIBES, AURORA:
«Un nuevo “exit tax” en el ordenamiento espanol», cit., p. 124.

(49) Vid. supra nota 28.

(50) Vid. supra nota 28.

(51) Vid. 95 bis. 5 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.
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2.3. Aplazamiento: traslados a paises europeos, traslados laborales a territorios
que no sean paraiso fiscal, y traslado a Estados con intercambio de
informacion

Como hemos sefialado, el problema de los impuestos de salida deriva de que en el mo-
mento del traslado el contribuyente no disfruta de la liquidez correspondiente a la capa-
cidad econémica con la que satisfacer el gravamen (52). Es por ello por lo que el articulo
95 bis permite el aplazamiento del pago en traslados por motivos laborales a paises que
no tengan la condicién de paraiso fiscal, asi como para traslados por cualquier otro mo-
tivo a otro pais o territorio siempre que, en este Gltimo caso, Espafa haya suscrito con
ese pais convenio con cldusula de intercambio de informacién (53). Ademas, en los tras-
lados a territorio de un Estado Miembro de la Unién Europea o pais del Espacio Econé-
mico Europeo con intercambio de informacién 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 tltimo ejercicio que debiera
declararse (54). Sobre el plazo, la solicitud debe presentarse en el plazo de declaracion
del ejercicio en que tenga lugar el traslado (55).

No obstante, si se trata de desplazamientos por motivos laborales puede concederse
una prorroga a instancia del contribuyente en los tres meses anteriores a la finalizacion
del periodo de aplazamiento, de forma que el nuevo aplazamiento no puede exceder en
todo caso de otros 5 afios (56). Sobre este plazo, no resulta claro de la redaccion si la Ad-
ministracién debe concederlo en todo caso, proveidas las garantias necesarias, o se tra-
ta de una regla que confiere facultad potestativa a la administracién. De la redaccion,
que sefiala que la Administracién «aplazara», parece derivarse la obligacién de la Admi-
nistracién de conceder el aplazamiento, si bien en el caso del segundo aplazamiento, el
reglamento, en linea con la redaccién de la ley, especifica que se trata de una facultad
potestativa de acuerdo con las razones esgrimidas y la documentaciéon aportada por el
contribuyente en la solicitud de aplazamiento (57).

Para el aplazamiento, la Administracién puede exigir las garantias e intereses co-
rrespondientes de acuerdo con la Ley General Tributaria (58).

Si se regresa a Espana dentro del periodo de aplazamiento, se extingue la deuda co-
rrespondiente, asi como los intereses devengados (59). Sin embargo, no podra exigirse el
reintegro del coste de las garantias (60). En este sentido, si se ingres6 cantidad alguna
por no haber aplazado, podra solicitarse la devolucién correspondiente, mientras si se
aplazo la deuda sin haber acontecido el ingreso se procedera a la correcciéon y se extin-
guira el aplazamiento (61). Este régimen deriva del hecho de que la nueva condicién de

(62) Vid. supra nota 28.

(53) Art. 95 bis 5 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(54) Art. 95 bis 4 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(55) Ibidem.

(56) Ibidem.

(57) Art. 122.2 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Reglamen-
to del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(58) Art. 95 bis 4 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(59) Idem.

(60) Idem.

(61) Art. 95bis 4y 5 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la Ley 26/2014.
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residente provocara que la plusvalia no realizada esté de nuevo sometida a gravamen en
Espana, con independencia del periodo en que se haya generado. Por tltimo, se entien-
de que de enajenarse los activos posteriormente tras el regreso, deberdan tenerse en
cuenta los valores de adquisicién originarios, y no el valor de mercado en el momento del
traslado que dio origen al gravamen de salida.

Pasado el tiempo del aplazamiento sin que se regrese, debe ingresarse la deuda con el
limite del 30 de junio del afo siguiente al que venza el plazo concedido (62).

Si posteriormente regresa a Espana sin haber transmitido, y habiendo ingresado la
cuota en primera instancia o tras el lapso de aplazamiento, puede solicitar rectificacién de
la autoliquidacién para que le devuelvan la cantidad ingresada de acuerdo con el régimen
de devolucién de ingresos indebidos contemplado en la Ley General Tributaria (63). Ade-
mas, la devolucion devengara intereses de demora desde el ingreso de la cuota hasta el
acuerdo de devolucién (64). En cuanto a los costes de las garantias, la norma no excluye
explicitamente la posibilidad de exigir su devolucién, siendo que estando excluido tex-
tualmente en el supuesto de regreso dentro del plazo de aplazamiento, sensu contrario
se puede concluir que podrian reclamarse.

2.4. Régimen especial para traslados a paises miembros de la Union Europea
o del Espacio Econémico Europeo

Junto con el aplazamiento para traslados a Estados no miembros de la UE, el articulo
95 bis prevé un régimen especial para traslados a Estados miembros de la UE 0 miembros
del EEE con los que exista intercambio efectivo de informacién tributaria (65). Sin em-
bargo, cabe destacar que este régimen es optativo, de forma que el contribuyente podra
aplicar el régimen previsto para traslados laborales a paises que no sean considerados
paraisos, o el previsto para cualquier otro motivo a traslados a paises con intercambio
de informacién, o el régimen especial para traslado a paises europeos. En ese sentido,
cabe preguntarse si la opcién puede ser posteriormente modificada, lo que en nuestra
opinién, como veremos a continuacion, no parece posible.

Sobre el régimen especial para traslado a paises europeos, en primer lugar, la norma
excluye la obligacion de liquidar la plusvalia latente en el Gltimo afio en que el sujeto
continte estando sometido a la condicién de contribuyente como residente, y solo re-
quiere la liquidacién complementaria al ejercicio anterior al traslado en el supuesto de
que en los diez anos siguientes al traslado el sujeto transmita inter-vivos las acciones;
que el sujeto pierda la condicién de residente en un Estado de la Unién Europea o un Es-
tado del Espacio Econémico Europeo con el que Espania tenga efectivo intercambio de
informacién; o que se incumplan las obligaciones de informacién correspondientes (66).

Si bien a priori parece ofrecer un régimen maés favorable para paises europeos, en al-
gunos casos puede ser mas perjudicial, pues si existe un traslado a un pais europeo y al

(62) Art. 95 bis 4 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(63) Art. 95 bis 5 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(64) Idem.

(65) Art. 95 bis 6 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, intro-
ducido por la ley 26/2014.

(66) Art. 95 bis 6 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.
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afo siguiente se produce un traslado a un tercer Estado con el que existe convenio con
clausula de intercambio de informacion, se exigira el gravamen de forma inmediata a
ese segundo ano, mientras que si el traslado es directo a ese tercer Estado, se puede pe-
dir un aplazamiento que puede llegar hasta los 10 anos (67). En este punto no queda cla-
ro si puede cambiarse la opcién ejercida por el contribuyente en un primer momento y
solicitar en ese segundo traslado un aplazamiento de conformidad con el régimen gene-
ral (68). En mi opinidn, de existir intercambio de informacién y, en caso de riesgo de im-
pago, ofrecer garantias, deberia ofrecerse el aplazamiento que en ningin caso podria su-
perar los cinco o diez afnos, respectivamente, desde traslado inicial al Estado europeo co-
rrespondiente. Ello porque, una interpretacién integradora debe conducir a concluir que
de acuerdo con el art. 123.1 del RIRPF, el plazo al que se refiere para comunicar el cam-
bio de domicilio también debe contemplar la posibilidad de cambio del régimen del im-
puesto a la emigracién. Ademads, porque lo contrario podria resultar incompatible con el
Derecho primario de la Unién, como veremos.

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 Gltimo determina el
aplazamiento hasta la transmision, pero nada dice de que el posterior traslado a un ter-
cer pais determine la exigencia del tributo (69). Igualmente, una interpretacién integra-
dora deberia conducir a idéntico resultado, lo que puede tener problemas desde el punto
de vista de principio de legalidad. Por el contrario, una interpretacién estricta, mas
acertada desde un punto de vista técnico-juridico, conduce a un tratamiento desigual en
supuestos muy similares, cuestionable desde el punto de vista del principio de igualdad.

Sobre la integracion con el régimen de neutralidad fiscal también cabe preguntarse
qué sucederia en traslados a otro pais europeo de forma que con posterioridad al trasla-
do se realice una operacién sujeta al régimen de neutralidad de la Directiva (70). En
principio, de acuerdo con el articulo 95 bis se produciria el hecho imponible y deberia li-
quidarse y pagarse el gravamen al tratarse de una transmisién inter-vivos (71). Sin em-
bargo, ello seria incoherente con el supuesto de realizar la operacién sujeta al régimen
de neutralidad con anterioridad al traslado, que habilita al sujeto a posponer el grava-
men hasta la transmision de las acciones obtenidas bajo el régimen de neutralidad has-
ta la transmisién a terceros (72). En este sentido se produce un distinto tratamiento que
no podria estar justificado desde un punto de vista técnico, pero que ademds puede ser
contrario al Derecho de la Unién al tratar de forma distinta la plusvalia derivada de una
reorganizacion realizada mientras el sujeto era residente, y aquella realizada por el su-

(67) Cf. arts 95 bis 4y 6 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
introducido por la Ley 26/2014.

(68) El reglamento parece indicar que inicamente se puede notificar el cambio de domicilio con
posterioridad al ejercicio de la opcidn, en tanto solo establece plazo para determinar la opciéon den-
tro del tiempo posterior al traslado desde Espafia 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 Ren-
ta de las Personas Fisicas.

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

(70) Directiva 2009/133/CE del Consejo, de 19 de octubre de 2009 , relativa al régimen fiscal co-
mun 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 so-
cial de una SE o una SCE de un Estado miembro a otro.

(71) Art. 95 bis 6 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.

(72) Cf. arts 95 bis 6 de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la Ley 26/2014, y arts. 77.1 ay d, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre
Sociedades.
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jeto cuando este ya tiene la condicién de no residente. Podria justificarse que al reali-
zarse la plusvalia antes del traslado se tiene un mejor conocimiento y control de esta, lo
que lleva a un diferimiento indefinido, mientras en el supuesto de traslado previo a la
reorganizaciéon la Administracion puede tener dificultades para controlar las subsi-
guientes operaciones acontecidas fuera de su territorio. Sin embargo, la propia declara-
cién requerida en el traslado, asi como la cooperacion entre autoridades tributarias de-
beria resultar en un adecuado control tributario. En ese sentido, podria argumentarse
que el gravamen seria desproporcionado en términos de compatibilidad con las liberta-
des de la Unién. No obstante, es posible que algunos contribuyentes puedan perseguir
enmaranar la situacién en el nuevo territorio para que la dificultad de acceso a la infor-
macién unido a sucesivos diferimientos lleve a la exoneracién del gravamen en el tiem-
po. En todo caso, pareceria que esos supuestos debieran reconducirse a la norma gene-
ral anti-abuso, y no quedar relegadas a este tratamiento asimétrico.

Ademads, en relacién con el régimen de neutralidad, el art. 95 bis determina que
transcurrido el plazo de diez anos desde el traslado a un pais europeo sin que se pro-
duzca ninguno de esos hechos, se habra extinguido toda obligacién en relacién con las
plusvalias latentes en Espaina (73). En este supuesto, la norma parece reconocer que
transcurridos diez anos la jurisdiccién espanola sobre la plusvalia latente cede de forma
definitiva dada la ausencia del sujeto por un periodo tan largo. Este punto no es cohe-
rente con el régimen de neutralidad fiscal previsto en el Capitulo VII del Titulo VII de la
Ley del Impuesto de Sociedades que prevé que el traslado a otro Estado Europeo deter-
mina el aplazamiento hasta la transmisién sin limite (74). Cabe argumentar que en ese
caso la ganancia fue realizada y tinicamente se difirié el pago a la transmisién por lo que
el distinto tratamiento podria estar justificado. Sin embargo, si al traslado susceptible
de aplicacion del 95 bis existe una plusvalia, la exoneracién pasados diez afios encuen-
tra escasa justificacion desde el punto de vista de la teoria general del impuesto que as-
pira a gravar todas las rentas. Por otra parte, suspender la ejecucién hasta la venta que
pueda acaecer décadas después del traslado, es técnicamente conflictivo. La solucién del
articulo 95 bis parece pues, razonable y practica.

También cabe destacar que en tanto parece que no existe acuerdo de intercambio de
informacion con Noruega, Islandia o Lichtenstein, las salidas desde Estados Miembros
a estos Estados con posterioridad a una migracién desde Espafia a un Estado de la UE
producira la liquidacién y exigencia del impuesto (75).

Sobre la liquidacién si se cumple uno de estos supuestos de traslado a otros territo-
rios europeos y posterior transmision, traslado a estados terceros o incumplimiento de
los deberes de informacién en los diez afios posteriores al traslado, el sujeto debera li-
quidar el impuesto sobre la plusvalia hasta la emigracion en la declaracion del dltimo
ano que debi6 declarar, e ingresar la deuda desde que se cumpla uno de estos supuestos
con el limite temporal del plazo en que venza la liquidacién del afo en que acontezca el
hecho que da origen al gravamen de salida (76).

Para el calculo de la plusvalia se tendra en cuenta la diferencia entre el valor de merca-
do en el momento en que se cumpla uno de esos tres supuestos, y el valor fiscal correspon-
diente. Ahora bien, la norma prevé que se pueda minorar la plusvalia en la diferencia en-

(73) Art. 95 bis 6 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014.

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

(75) A. RiBES RiBES: «Un nuevo “exit tax” en el ordenamiento espanol», cit., p. 129.

(76) 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.
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tre el valor de transmisién y el valor de mercado en el momento en se produjo el traslado al
extranjero (77). La ratio de esta altima regla no es otra que evitar la doble imposicién que
se puede dar al gravar el Estado de destino la enajenacion. Empero, puede subsistir doble
imposicién por la parte generada desde la adquisicién hasta el traslado si el Estado de des-
tino no emplea como valor de adquisicién el valor de mercado a la fecha de traslado.

Ademads, cabe la duda de si la norma requiere el gravamen efectivo si con posteriori-
dad al traslado se produce una minusvalia con respecto a una plusvalia generada entre
la adquisicién del activo y el traslado. En este supuesto, en tanto la norma sefiala que
solo debera minorarse la diferencia positiva y la base imponible es la diferencia entre el
valor de transmisién y de adquisicién, debemos concluir que en caso de existir minusva-
lia desde la adquisicién, o de que no exista ganancia gravable, no deberia gravarse can-
tidad alguna de acuerdo con la norma, ain cuando existié plusvalia entre la adquisiciéon
y el traslado, lo cual resulta muy cuestionable desde un punto de vista técnico impositi-
vo. En este sentido, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE y siguiendo el principio
de territorialidad, deberian gravarse tanto ganancias como pérdidas acaecidas hasta el
traslado (78). Ello porque precisamente se busca gravar lo generado en el territorio du-
rante la permanencia del sujeto, y si no se genera ganancia no debe ser gravable. Cues-
tién distinta es que haya pérdida imputable a la permanencia en el territorio, que en
nuestra opinién si deberia ser compensable.

Ademas, la norma sefiala que el valor de transmisién debera incrementarse en los be-
neficios distribuidos por la entidad con posterioridad a la pérdida de la condicion de re-
sidente que hubieran determinado una disminucién del patrimonio neto, salvo que hu-
bieran sido gravados por el Impuesto sobre la Renta de los No Residentes (79). Esta nor-
ma pretende evitar que se proceda al traslado, se distribuyan reservas, y posteriormen-
te se enajene a un precio inferior, de forma que reservas generadas durante la perma-
nencia en Espana que efectivamente acaban en manos del socio queden sin gravar en
Espana al estar el socio ya residenciado en otro pais y competer a este tltimo tal grava-
men (80). Ello, porque de mantener las reservas dentro de la entidad estas formarian
parte del patrimonio neto, teniéndose en cuenta en la formacién del precio, y por tanto
formando parte del valor de transmisién. Sin embargo, si el dividendo se grava en el
nuevo pais de residencia, y al tiempo se incluyen en el impuesto de salida, puede dar lu-
gar a doble imposicién, con dificil solucién al amparo de la mayoria de los convenios ac-
tuales basados en el Modelo de Convenio de la OCDE.

En cuanto a deberes de informacién, el contribuyente debe informar a la Administra-
cién en el traslado si opta por este régimen o por el general aplicable a traslados por mo-
tivos laborales o a paises con intercambio de informacién, el importe de la ganancia pa-
trimonial a la fecha del traslado, y el Estado al que se traslada, dentro del plazo de de-
claracién del periodo impositivo en que se produzca el traslado (81). Ademas, debera in-
formar sobre posteriores traslados y cambios de domicilio, en el plazo de dos meses des-
de que acontezca, asi como, en su caso, la transmisién de las acciones (82). El fallo de es-

(77) 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 Socie-
dades.

(78) Vid. supra nota 9.

(79) Idem.

(80) Aunque en Espana se pueda gravar de forma limitada por mor del art. 10 MCOCDE si los
rendimientos proceden de entidades residentes en Espanfia.

(81) Vid. art. 123.1 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba el Regla-
mento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

(82) Idem.
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tos deberes, como hemos sefialado, determina la exigencia del gravamen, de forma posi-
blemente desproporcionada.

Por dltimo, el régimen queda sin efecto si el sujeto regresa a territorio espafiol dentro
de los diez afios siguientes al traslado (83).

2.5. Doble imposiciéon e Impuesto sobre la Renta de los No Residentes

En tanto la transmisiéon de las acciones con posterioridad al traslado puede, en algu-
nos casos, quedar sujeta al Impuesto sobre la Renta de los No residentes por entenderse
la fuente radicada en Espana, la reforma de 2015 introdujo igualmente una regla en la
Ley del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes destinada a eliminar esa doble
imposicion.

Asi el articulo 24.4 del TRLIRNR prevé que transmisiones de acciones y participacio-
nes sujetas al IRNR que hayan sido objeto de gravamen al amparo del art. 95 bis LIRPF
queden gravadas por la diferencia entre el valor de transmisién y el valor de mercado al
momento del traslado (84).

Sobre la doble imposicién, ademas, hay que tener en cuenta la dudosa compatibilidad
de los impuestos de salida con los convenios sobre doble imposicién, en tanto el MCOCDE
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 enajenaciéon el Estado de
origen ya no es el Estado de residencia del sujeto (85). Esto puede ser resuelto argumen-
tando que la plusvalia generada hasta la salida se gener6 mientras el sujeto era residen-
te, de suerte que el cdlculo de la base imponible y el hecho gravable es materia propia de
la normativa doméstica, y el gravamen de la plusvalia se desarrolla dentro de la residen-
cia en el pais de origen, al amparo del Convenio. Con todo, no obsta para que parte de la
doctrina haya reaccionado criticando duramente esta posicién. En ese sentido, algunos
autores han argumentado que en el preciso momento de la salida el sujeto ya no es resi-
dente en el Estado de origen y, por tanto, no podria ser objeto de gravamen (86).

Por otra parte, atin cuando se considere al sujeto atin como residente en el Estado de
la emigracidn, cabe plantearse si la ganancia de capital no realizada entra dentro del
concepto de «ganancia de capital» del articulo 13. En este sentido, una parte amplia de
la doctrina sefiala que ese articulo se refiere de forma literal a ganancias de capital rea-
lizadas, por lo que el articulo 13 no resultaria aplicable, y el Estado de la residencia no
tendria atribuida la potestad tributaria (87). En mi opinién, esto resulta en una inter-
pretacion restrictiva que no cabe en el Convenio basado en el MCOCDE, pues este, aun-
que se refiere a ganancias derivadas de la enajenacién, debe entenderse referido a ga-
nancias de capital en sentido amplio, complementando la interpretacién de ese texto li-
teral su interpretacién en el sentido de la normativa doméstica por via del art. 3(2), y
por tanto incluyendo las ganancias no realizadas. Precisamente el comentario al Mode-

(83) De forma similar al régimen de neutralidad, aunque este ultimo sin limite de regreso. Cf.
Art. 77.1ay d, 80.4y 81.3 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

(84) Vid. art 95 bis 6 d) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, in-
troducido por la ley 26/2014, y arts. 77, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades.

(85) Vid. art. 13 del MCOCDE, péarrafos 70 y ss del Comentario al art. 1 del MCOCDE. A. Ri-
BES RiIBES: «La clausula Exit Taxation en la propuesta de Directiva europea para luchar contra la
elusion fiscal», cit., p. 134.

(86) En parecido sentido, citando a VAN ARENDONK Ibid., p. 133.

(87) Ibid., pp. 133-134.
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lo 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 definicién de qué
son esas ganancias sometidas al articulo 13, siendo irrelevante que estén realizadas o
no (88). Mas atn, especificamente senala que algunos Estados gravan el incremento del
valor en cada afno por su apreciacién —no por la realizacién—, dando a entender que es
posible gravar las plusvalias no realizadas al amparo del convenio correspondiente (89).
Y ademas, el comentario al articulo 1 especifica que los impuestos de salida, en tanto
normas anti-abuso, no necesariamente son incompatibles con los convenio tributarios
basados en el Modelo (90).

En resumen, el MCOCDE solo asigna la potestad tributaria, no determina cémo se
gravan las plusvalias, que es solo competencia doméstica y, por ello, el convenio debe
engarzar con la normativa 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, en tanto, como hemos sefialado, el diferimiento a la enajena-
cién es una excepcién al principio de gravamen de la renta anual, y en tanto las plus-
valias no realizadas son rentas, el gravamen de salida exacciona sobre un valor clara-
mente incluido dentro del 4mbito de los impuestos sobre la renta a que se refiere el
convenio. Asi, si la norma interna grava la plusvalia a la salida, el gravamen de sali-
da seria plenamente compatible con el articulo 13 en tanto conforme a ese articulo el
gravamen del Estado de la residencia depende de la definicién del gravamen de plus-
valia que este haga (91). Mas atn, de no entenderse comprendido en el articulo 13, po-
dria considerarse dentro del articulo 21, conduciendo a idéntico resultado (92).

No obstante, algunos convenios o la reserva de Estados Unidos al articulo 13 del Mo-
delo de Convenio hacen expreso que el Estado de la emigracion se reserva la potestad de
gravar la plusvalia a la salida, lo que si bien no se diferencia de la interpretacién soste-
nida, redunda en una mejor seguridad juridica y claridad al respecto (93).

Cuestion distinta es el caso del gravamen previsto en el art. 95 bis 6 para traslados a
la Unién Europea. En estos supuestos, el gravamen acontece de forma clara cuando el
sujeto no es residente, con lo que los Convenios denegarian la capacidad de gravamen
incluso cuando la fuente radique en Espana, a excepcion de convenios antiguos espafio-
les en los que se incluye una regla especifica para el gravamen de no residentes con par-

(88) Vid. parrafo 3 del Comentario al art. 13 del MCOCDE.

(89) Vid. parrafo 2 del Comentario al art. 13 del MCOCDE.

(90) Vid. parrafo 68y 71 y ss del Comentario al art. 1 del MCOCDE. Aunque el propio comen-
tario 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 interpretacién del
Convenio a través del guiding principle, principios interpretativos anti-abuso o situando el conve-
nio al nivel de la normativa doméstica. Vid. al respecto parrafos 71 y ss del Comentario al MCOC-
DE. Esta posicion parece ser contraria a la posicién inicial de la OCDE que denegaba la posibili-
dad de aplicar normas anti-abuso domésticas a situaciones internacionales cubiertas por los tra-
tados. Vid. OECD, Report on Tax Treaty Override, 1989. Con todo, no compartimos la argumenta-
cién ultima de la OCDE de introducir las normas anti-abuso por via interpretativa. Distinto es que
los gravamenes de emigracion resulten aplicables por aplicacién del art. 13, pero no en tanto nor-
mas anti-abuso. Sobre la cuestion de la aplicacién de las normas domésticas anti-abuso en entor-
nos convencionales vid. P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA (2017): «La interacciéon de normas
anti-abuso: Relaciones entre normas en el informe de la accién 6 del paquete BEPS», en El Plan de
Accion sobre Erosion de Bases Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS) G-20, OCDE y Unién
Europea, Aranzadi, Cizur Menor, (Grandes Tratados).

(91) En contra, A. RiBES RIBES: «Un nuevo “exit tax” en el ordenamiento espafiol», cit., p. 134.

(92) Vid. art. 21 MCOCDE.

(93) Vid. parrafo 33 del comentario al art. 13 del MCOCDE.
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ticipaciones en entidades residentes (94). Por ello, es posible que el supuesto de grava-
men en los diez afnos posteriores al traslado a un pais europeo sea incompatible con los
Convenios tributarios (95). Con todo, al referirse a la ganancia hasta la salida, podria
derivarse que se trata gravamen de la plusvalia desarrollada durante la residencia, re-
sultando compatible con el CDI. Con todo, que se calcule sobre el valor hasta la trans-
mision sin descontar plusvalias desarrolladas antes de la residencia en Espafia, aunque
se descuenten las posteriores, puede resultar problemaético a efectos de los convenios.

Ademas, si el Estado de destino grava la plusvalia una vez realizada por diferencia
entre el valor de transmision y el valor de adquisicién, esta se solapara con el gravamen
del Estado de origen por la diferencia entre el valor de mercado a la salida y el valor de
adquisicién, dando lugar a doble imposicién. En tanto cada Estado puede gravar la plus-
valia de sus residentes, en teoria, de acuerdo con las normas de calculo domésticas co-
rrespondientes, y si el sujeto es residente en cada momento en los respectivos Estados,
los convenios basados en el MCOCDE no solucionarian el problema, si bien es posible
que en un futuro préximo el arbitraje entre Estados europeos empiece a arrojar doctrina
consistente al respecto (96).

3. EL IMPUESTO DE SALIDA SOBRE PERSONAS FiSICAS ESPANOL Y LA
JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA SOBRE IMPUESTOS A LA EMIGRACION

3.1. Breve sintesis de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea sobre impuestos a la emigracion

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en lo referido a impues-
tos de la emigracién ha ido evolucionando desde el primer supuesto planteado, De Lastey-
rie, hasta los casos donde se consolidan la doctrina actual: National Grid Indus y DMC
(97). Dejando a un lado las vicisitudes atravesadas y algunas inconsistencias, como la pre-

(94) Vid. e.g. art. 13.4. del Convenio entre Espafia y Estados Unidos de 1990.

(95) A. RiBES RIBES: «Un nuevo «exit tax» en el ordenamiento espafiol», cit., p. 135.

(96) De acuerdo con la Directiva (UE) 2017/ 1852 del Consejo.

97) Vid. STJCE (Sala Quinta) de 11 de marzo de 2004, Hughes de Lasteyrie du Saillant v Mi-
nistere de I’Economie, des Finances et de I'Industrie, C-9/02; STJCE (Sala Segunda) de 7 de sep-
tiembre 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 Belasting-
dienst Rijnmond/kantoor Rotterdam, C-371/10; STJUE (Sala Primera) de 12 de julio de 2012, Co-
mision Europea c. Reino de Espana, C-269/09; STJUE (Sala Cuarta) de 6 de septiembre de 2012,
Comision Europea c. Reptblica Portuguesa, C-38/10; STJUE (Sala Segunda) de 25 de abril de
2013, Comisién Europea c. Reino de Esparnia, 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 ju-
lio de 2013, Comisién 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 Hil-
den, C-657/13; STJUE (Sala Cuarta) de 21 de diciembre de 2016, Comisién Europea c. Republica
Portuguesa, C-503/14; STJUE (Sala Primera) de 14 de septiembre de 2017, Trustees of the P Pa-
nayi Accumulation & Maintenance Settlements c. Commissioners for Her Majesty’s Revenue and
Customs; C-646/15; STJUE (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 Co-
mercio, vid. STEFTA de 3 de octubre de 2012, Arcade Drilling AS c. The Norwegian State — Tax
Region West, E-15/11. Para un anéalisis completo de la jurisprudencia vid. P. A. HERNANDEZ GON-
ZALEZ-BARREDA: «El impuesto de salida sobre personas juridicas», cit., pp. 256-275.
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tendida distincion inicial entre impuestos de salida de personas fisicas y de personas juri-
dicas, los principios actuales se pueden sintetizar siguiendo la jurisprudencia National
Grid Indus que ha fundamentado la mayor parte de las sentencias posteriores (98).

En primer lugar, la sentencia National Grid Indus (NGI) reconoce, siguiendo la juris-
prudencia del Tribunal sobre traslado internacional del domicilio y la libertad de esta-
blecimiento, que el traslado de sede social a otro Estado se encuentra protegida por la li-
bertad de establecimiento si el Estado de origen o destino reconocen la continuacién en
la existencia de la sociedad (99). En parecido sentido, De Lasteryie, y mas recientemen-
te Comisién c. Portugal, reconocen las restricciones que los impuestos de salida compor-
tan para personas fisicas en relacién con la libertad de establecimiento o la libre circu-
lacién de personas (100).

En segundo lugar, el Tribunal sefiala que en tanto el gravamen de salida acontece ligado
al ejercicio de esa libertad, debe ser compatible con el ejercicio de las libertades (101). Asi, el
Tribunal determina que la liquidacién y cobro del gravamen sobre la plusvalia latente en el
momento de trasladarse a otro Estado miembro hace que el ejercicio de la libertad sea me-
nos atractivo frente a los sujetos que no la ejercen y permanecen en el territorio del Estado
miembro, que ven diferido su gravamen al momento de la transmisién (102).

(98) Autores como CEJIE justificaron el distinto tratamiento en la mayor proteccion de las per-
sonas fisicas por la libre circulacién de personas, de la que carecen las personas juridicas, asi como
por la omisién de estas Gltimas en el articulo 49 TFUE, aun cuando parece que el Tribunal nunca
tuvo esta perspectiva en mente para justificar un trato diferente. Vid. K. CEJIE: «kEmigration Taxes
— Several Questions, Few Answers: From Lasteyrie to National Grid Indus and beyond», cit., p.
395; P. HERRERA MOLINA: «Exit Taxes y libertades comunitarias: jcontradicciones o evolucién en la
jurisprudencia del TJUE, cit., pp. 25-26; D. J. JIMENEZ-VALLADOLID DE LHOTELLERIE-FALLOIS:
«De “Lasteyrie” a “Comision c. Espana”: ;Hacia una mayor coordinacién del disefio de los “exit ta-
xes” de los Estados miembros?», cit., p. 182; R. LyAL: «Taxation of Unrealized Profits on the Occa-
sion of a Transfer of Company Seat or Assets», cit., sec. 8.6.3; A. RIBES RIBES: Los impuestos de sa-
lida, cit., p. 176. Finalmente, el Tribunal de Justicia vino a confirmar el mismo tratamiento en
personas fisicas y juridicas en el asunto Comision c. Portugal.

(99) Vid., i.a., Sentencia NGI, C-371/10, cit. parrs. 22-33; Sentencia Verder LabTec, C-657/13,
cit., parrs. 32-35. La jurisprudencia del Tribunal sobre traslado de sociedades puede resumirse en 1)
si una sociedad existe al amparo de la normativa de un Estado y este continua reconociendo su exis-
tencia, otro Estado no puede limitar su habilidad de establecerse en otro Estado; i) en tanto las so-
ciedades existen al amparo de la normativa de los Estados miembros, si esta impone la disoluciéon
con su traslado, no existe entidad a la que aplicar las libertades comunitarias y por tanto el traslado
no estd protegido; ii) como excepcién a lo anterior, si el Estado de destino reconoce el traslado, el Es-
tado de origen no puede imponer la disolucién; iii) si los Estados reconocen la transformacién de en-
tidades en su normativa doméstica deben reconocer la transformacién de sociedades extranjeras en
sociedades nacionales; iv) el traslado artificioso de la sede social no encuentra cobertura en las liber-
tades comunitarias, si bien la norma nacional no puede establecer presunciones absolutas a este res-
pecto y debe estar dirigida a montajes artificiales. Vid. Sentencia 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; STJCE de 9 de marzo de 1999, Sentencia Centros, C-212/97, cit.; STJCE
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 Oktaté és Szolgdltato bt, C-210/06;
STJUE (Sala Tercera) de 12 de julio de 2012, Vale Epitési kft, C-378/10; STJUE (Gran Sala) de 25 de
octubre de 2017, Polbud — Wykonawstwo sp. z o.o., C-106/16. Vid. al respecto P. A. HERNANDEZ GON-
ZALEZ-BARREDA: «El impuesto de salida sobre personas juridicas», cit., pp. 256-262.

(100) Vid. Sentencia de Lasteyrie du Saillant C-9/02, parr. 48; Sentencia Comisién c. Portugal,
C-503/14, cit., parrs. 35-38.

(101) Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 32-33.

(102) Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 37-38.
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Por ltimo, el Alto Tribunal Europeo analiz6 y concluy6 en NGI que la liquidacién y
exigencia del gravamen podria estar justificada en la distribucién adecuada de las po-
testades tributarias (103). En ese sentido, la sentencia sefialé que la liquidacion a la sa-
lida resulta proporcionada a ese fin, no asi la exigibilidad inmediata del gravamen
(104). Por ello, el caso sienta que la exigencia del pago del tributo debe posponerse a la
efectiva transmision ulterior de los activos o el traslado a terceros Estados, si bien el Es-
tado de origen puede garantizar el cobro a través de los medios de cooperacion entre los
Estados Miembros y, en caso de riesgo de impago, exigiendo las garantias oportunas en
el momento del traslado (105). Ademas, se podrian exigir garantias.

Con posterioridad el Tribunal vino a matizar esta doctrina admitiendo que el pago en
5 0 10 anualidades posteriores al traslado también resultaria proporcionado con el fin de
mantener el adecuado reparto de la potestad tributaria en tanto se considera que a me-
dida que pasa el tiempo aumenta el riesgo de impago (106).

3.2. Una breve critica a la vision univoca de los impuestos de salida del
Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea

Como hemos apuntado, el Tribunal ha ido ahormando los impuestos de salida de per-
sonas fisicas y juridicas a un tnico conjunto de principios. En mi opinién, esta aproxi-
macién resulta errénea pues los principios jurisdiccionales, el nexo, las consecuencias y
supuestos facticos de los traslados en uno y otro son distintos y, por tanto, el andlisis de
la proporcionalidad deberia ser diferente.

La consecucion de la elusién en personas juridicas mediante el traslado del consejo de
administracién y sus directivos mas relevantes parece mas sencillo, al poder mantener
su actividad de menor valor afiadido y tratar de evitar la presencia gravable mediante
establecimiento permanente en el pais de origen; que en el supuesto de personas fisicas,
cuyos lazos familiares y econémicos con el pais de origen puede hacer méas dificil su des-
vinculacién efectiva. Mas atin, un adecuado control de los dias de permanencia o exi-
gencia de prueba puede desarticular la mayor parte de intentos de elusién. Asi, un im-
puesto de salida mas estricto para personas juridicas, y mas casuistico y secundario a
un andlisis mas cuidadoso de los dias de permanencia con personas fisicas, permite
adaptar el gravamen a cada supuesto.

Ademas, el coste econémico que comporta el traslado de una entidad, frente a la cons-
titucién de una nueva en el extranjero, puede ser un indicio de que las entidades que se
trasladan buscan la elusién del impuesto. Ademas y pueden hacer frente al impuesto de
salida con mayor solvencia que una persona fisica que se traslade con una cartera de ac-
ciones pero con escasos ingresos. Mucho mas teniendo en cuenta los costes de intereses
y garantias que se pueden exigir por el impuesto de salida (107). En ese sentido, la op-

(103) El razonamiento del Tribunal mezcla esta justificacion con la eliminacién de la doble im-
posicién en tanto la argumentacién del Gobierno de los Paises Bajos incidia en ambas cuestiones.
Vid. Sentencia N, C-470/04, cit., parr. 46; y Opinién del Abogado General en el mismo caso, parrs.
96 y 97; y Sentencia NGI, C-371/10, cit., parr. 48. No obstante, el Tribunal analizé, y denegé la po-
sibilidad de justificar el gravamen en otras razones imperiosas de interés general como la preven-
cién de la elusién, o el efectivo control tributario.

(104) Sentencia NGI, C-371/10, cit., parrs. 64 y 85.

(105) Sentencia NGI, C-371/10, cit., parrs. 73-74.

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

(107) Vid. A. LINnN y O. THOMMES (2012): «Deferment of Exit Taxes after National Grid Indus:
Is the Requirement to Provide a Bank Guarantee and the Charge of Interest Proportionate?»,

—152 —



PABLO A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA / «Algunas cuestiones sobre el gravamen a la emigracion (exit tax) del articulo 95 bis LIRPF...»

ci6n de los contribuyentes, y no tener un régimen Unico, si ya tenia sentido en personas
juridicas, como he defendido, cobra atin més razoén con personas fisicas (108).

Ademas, como he adelantado, la introduccién de un analisis anti-abuso permitiria ce-
rrar la norma a posibles abusos. De esa forma, en relacién con personas fisicas se deberia
en primer lugar recurrir al andlisis de los dias efectivos de permanencia en el territorio y
de las ausencias esporadicas; en segundo lugar, deberia darse la opcién al contribuyente
entre pagar completamente el gravamen sobre la plusvalia latente en el momento del tras-
lado, aplazar el pago al momento de la transmision, con las debidas garantias, o pagar el
tributo en anualidades. De esa forma, si el sujeto tiene previsto quedarse en el exterior, es
obvio que no va a congelar garantias a perpetuidad. Por Gltimo, como clausula de cierre, se
podria establecer el analisis de la intencion subjetiva y objetiva del traslado, cuando es evi-
dente que este tenia por fin principal la elusién de la carga tributaria sobre plusvalias ge-
neradas durante la territorio —por ejemplo con sucesivos traslados para escapar al con-
trol—, liquidando el gravamen y exigiendo su satisfaccion de forma inmediata.

Por el contrario, en mi opinién, el impuesto de salida configurado con la Ginica opcién
del pago en cinco anualidades, o el pago inmediato resulta desproporcionado, pues con
las garantias y aplazamiento a la venta se garantiza igualmente el derecho a la recau-
dacién del Estado, y en algunos casos puede ser menos gravoso para el contribuyente, y
debe ser este quien asi lo decida. No obstante, como en el caso espafiol, la mayor parte
de paises han mantenido el diferimiento hasta la transmisién para personas fisicas, y es
el caso de traslado de personas juridicas donde el pago en anualidades ha tenido mayor
predicamento, en Gltima instancia con el reciente espaldarazo del exit tax contenido en
la Directiva Anti-elusién. Por ello, el régimen actual del art. 95 bis para traslados a te-
rritorio europeo parece ciertamente adecuado y no debe ser sustituido por un régimen
de pago en anualidades, si bien podria incluirse como opcién alternativa, y contemplar-
se la posibilidad de aplicar normas anti-abuso en casos claros de elusién.

Por el contrario, el traslado a paises terceros con tratados con clausula de inter-
cambio de informacion deberia, en nuestra opinién, reformarse para permitir el diferi-
miento a la fecha de transmisién con las debidas garantias, pues el sujeto que se tras-
lada no congelaria estas a perpetuidad y la informacién podria obtenerse en caso de
extenderse excesivamente. Con todo, este Gltimo supuesto no esta cubierto por la li-
bertad de establecimiento con lo que no resultaria limitado en sentido imperativo,
aunque si aconsejable.

3.3. La compatibilidad del articulo 95 bis con el Derecho de la Uni6én

El hecho de que el art. 95 bis prevea distintos regimenes en funcién de la direccion del
traslado o tiempo de permanencia en el exterior hace que el analisis de compatibilidad
deba segmentarse.

Intertax, vol. 40, 8/9, pp. 489-492; S. PEETERS: «Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to
a Tax Avoidance Prevention Tool», cit., p. 126; O. SENDETSKA (2014): «ECJ Case Law on Corporate
Exit Taxation: From National Grid Indus to DMC: What Is the Current State of Law?, EC Tax
Review, vol. 23, 4, pp. 234-236; M. TELL (2014): «Exit Taxation within the European Union/ Euro-
pean Economic Area — After Commission v. Denmark (C-261/11)», European Taxation, vol. 54, 2-3,
pp. 52-53. P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA: «El impuesto de salida sobre personas juridicas»,
cit., p. 274; S. PEETERS: «Exit Taxation: From an Internal Market Barrier to a Tax Avoidance Pre-
vention Tool», cit., p. 127.

(108) P. A. HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA: «El impuesto de salida sobre personas juridicas»,
cit., p. 287.
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En primer lugar, en lo que se refiere al régimen general de aplazamiento a 5 o 10
afios, el planteamiento del impuesto de salida del articulo 95 bis resulta méas benefi-
cioso que un régimen de impuesto de salida de pago inmediato sin diferimiento que po-
dria haberse establecido para paises terceros no miembros de la Unién Europea. Em-
pero, el precepto podria haberse mejorado mediante la opcién de satisfacer el pago en
anualidades, con garantias. No obstante, nada impide que el sujeto pueda solicitar con
la liquidacién el pago en anualidades de acuerdo con el régimen general de aplaza-
miento de la Ley General Tributaria (109). Adan asi, podria haber sido més acertado
hacerlo explicito y haber vinculado a la Administracién con la obligacién de conceder-
lo siempre que se solicite y se ofrezcan garantias si existe riesgo de impago. No obs-
tante, insistimos, como sistema para traslados a terceros paises que no recaen bajo el
ambito de proteccién de las libertades comunitarias el sistema del 95 bis resulta cier-
tamente proporcionado (110).

En lo que se refiere al régimen especial opcional para traslados a la Unién Europea,
los dos primeros supuestos contenidos en el art. 95 bis 6 se encuentran plenamente en
linea con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en tanto pos-
ponen tanto la liquidacién como el ingreso a la posterior transmisién de las acciones o
traslado a un pais tercero, no constituyendo una restriccién a la libre circulacién de per-
sonas. Ello no obsta para que hubiera sido adecuado incluir también la opcién para el
contribuyente de optar por el gravamen a plazos.

Sin embargo, los traslados indirectos, esto es, primero a un pais de la Unién, y pos-
teriormente a un pais tercero, desencadenan el gravamen inmediato; mientras que
los traslados directos a terceros paises permiten posponer el gravamen en 5 o 10
anos.

Ello podria ser considerado una discriminacién incompatible con el Derecho de la
Unidn, en tanto se discrimina al residente que emigra a un tercer Estado, frente al no
residente establecido en otro Estado de la Unién —antiguo residente— que emigra a un
tercer Estado. Por ello, para que los preceptos sean compatibles con el Derecho de la
Uniodn debe entenderse que el traslado subsiguiente desde un pais de la Unién a un Es-
tado tercero debe ser susceptible de aplazamiento hasta un maximo de 5 o 10 afios des-
de la salida, respectivamente, salvo que el traslado hacia un Estado de la Unién se haya
hecho con fines de elusion fiscal, en cuyo caso consideramos que deberia liquidarse y exi-
girse el gravamen en su totalidad a la salida.

En parecido sentido, la obligacién de declarar e ingresar la deuda en ausencia de
cumplimiento de la obligacién de informar podria ser desproporcionada al fin de garan-
tizar la deuda, en tanto la cooperacion administrativa dentro de la Unién permita obte-
ner la informacién de los activos por otras vias.

Por dltimo, como hemos adelantado, la disparidad de tratamiento entre reorgani-
zaciones empresariales que preceden a traslados y traslados que preceden a reorga-
nizaciones puede determinar una discriminacién no compatible con el Derecho pri-
mario (111).

(109) Vid. art. 65 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

(110) A. RiBES RiBES: «Un nuevo “exit tax” en el ordenamiento espafiol», cit., p. 124.

(111) Cf. arts 95 bis 6 a) de la Ley 35/2006 del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
introducido por la ley 26/2014, y arts. 77.1 ay d, 80.4 y 81.3 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre
Sociedades.
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4. CONSIDERACIONES FINALES

El régimen de Impuesto de salida contenido en el articulo 95 bis supuso una novedad
significativa en nuestra normativa en relacién con personas fisicas —no asi juridicas, de
las que conocemos impuestos de salida desde hace tiempo— que se sitia en linea con la
tendencia de los paises de nuestro entorno. No obstante, el ambito limitado de nuestro
impuesto de salida, asi como su falta de integracion plantea algunos problemas.

En primer lugar, la limitacién a acciones y participaciones que superen determinados
valores lleva a problemas de igualdad tributaria y deriva en un error de salto que resul-
ta deficiente desde un punto de vista técnico. En lo que se refiere a su caracter limitado
a determinados activos, varios paises con este tipo de impuestos someten a gravamen la
plusvalia de todo tipo de activos, y no inicamente los de acciones (112).

Sobre el régimen de aplazamiento general, este resulta en general beneficioso al per-
mitir que se difiera hasta un maximo de 5 o 10 anos, si bien deberia haberse precisado
la obligacién de la Administraciéon de concederlo y haberse previsto la opcién por el pago
en 5 0 10 anualidades para facilitar al contribuyente su satisfaccién, que ahora queda en
manos del criterio administrativo.

Sobre el régimen especial de traslado a paises europeos, este puede plantear algin
problema, particularmente de compatibilidad con los convenios al exigirse cuando el su-
jeto no es residente, asi como de conformidad a la libertad de establecimiento, por la exi-
gencia del cobro en el supuesto de incumplimiento de la obligacién de informar si la can-
tidad esta debidamente garantizada y existe intercambio adecuado de informacidn,
pues podria resultar desproporcionado.

Ademas, en este tltimo supuesto existen problemas de coherencia con el régimen de
impuesto de salida para personas fisicas previsto en el capitulo VII del Titulo VII de la
Ley del Impuesto de Sociedades en relaciéon con reorganizaciones empresariales afecta-
das por el régimen de neutralidad fiscal. En este sentido y particularmente, aunque sin
perjuicio de otras inconsistencias entre ambos regimenes, traslados que precedan a re-
organizaciones tienen un peor tratamiento fiscal que traslados que sigan a reorganiza-
ciones, lo que pudiera considerarse una asimetria por residencia no justificada.

Sobre la liquidaciéon en traslados a paises de la Unién, permite incluso la liquidacién
a la fecha de la transmisién, aunque eliminando la plusvalia posterior al traslado, en un
régimen claramente mas beneficioso que el previsto en la jurisprudencia de la Unién al
eliminar trabas administrativas iniciales derivadas de la liquidacién. No obstante, en li-
nea con el fin de la norma que pretende la correccién de la jurisdiccién tributaria que se
ve puesta en entredicho por la combinacién del diferimiento técnico de plusvalias no rea-
lizadas y la pérdida de la jurisdiccion, lo que justifica su plena compatibilidad con el De-
recho de la Unidén siempre y cuando se grave la plusvalia generada en el territorio, de-
beria afinarse el valor de adquisicién de las participaciones para que realmente com-
prenda la parte generada durante la permanencia en territorio espafiol, excluyendo va-
loraciones anteriores (113).

En suma, si bien la introduccién del impuesto de salida sobre personas fisicas es una
medida loable para garantizar la jurisdiccién tributaria espanola sobre las rentas no rea-
lizadas generadas durante la permanencia en el territorio, asi como la equidad tributa-

(112) 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», cit., sec. III.
(113) J. 1. ALEMANY BELLIDO: «Algunas sombras del «exit tax»m», cit.
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ria, deberian aprovecharse futuras reformas para afinar técnicamente la norma, asi co-
mo alinearla con el tratamiento de supuestos similares que actualmente tienen conse-
cuencias distintas, abriendo las puertas a tratamientos desiguales e incluso a oportuni-
dades de planificacién fiscal. Si bien se ha argumentado que resta competitividad y fre-
na el desarrollo de start-ups, la regla no deja de asegurar que las rentas generadas por
la plusvalia en participaciones —las ganancias no realizadas siguen siendo rentas por
mucho que cierto sector se empene en defender lo contrario— mientras se permanece en
territorio espanol, y que se han beneficiado de nuestro entorno econdémico, sean grava-
das en nuestro pais (114). Lo contrario supondria permitir la exoneracién plena de este
tipo de rentas y conculcaria la igualdad frente a sujetos que obteniendo rentas del tra-
bajo no pueden escapar al gravamen mediante la movilidad internacional. Mas atn,
frente a la critica generalizada de que el gravamen de salida supone un freno a la start-
ups, la mayor parte de business angels quedaran fuera del ambito de aplicacién de la
normativa al tratarse de personas extranjeras, o seran entidades sujetas al impuesto so-
bre sociedades, en este Gltimo caso igualmente sometidos a impuesto de salida. (115) Y
en el caso de querer exonerar de gravamen a las plusvalias derivadas de la enajenacion
de participaciones en start-ups, esta deberia contemplarse expresamente, como en los
supuestos de la deduccién por inversién o la exencién por reinversion de plusvalias deri-
vadas empresas de nueva creacién, y no derivarse de una deficiencia técnica dimanante
de la conjuncién de los problemas técnicos del gravamen de plusvalias no realizadas y la
pérdida de jurisdiccion.

(114) J. CaLvOo VERGEZ: «El nuevo “exit tax” creado por la Ley 26/2014 y su compatibilidad con
las libertades comunitarias de circulacién y de establecimiento.», cit., sec. I1I; A. RIBEs RIBES: «Un
nuevo “exit tax” en el ordenamiento espanol», cit., p. 132.

(115) A. RiBEs RiBES: «Un nuevo “exit tax” en el ordenamiento espafiol», cit., p. 132.
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