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Capitulo 7

TRASLADO DE RESIDENCIA Y TRIBUTACION DE LAS GANANCIAS PATRIMONIALES
EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DE LAS PERSONAS FiSICAS*

MARIA EUGENIA SIMON YARZA
Profesora Ayudante Doctora
Universidad de Navarra

1. INTRODUCCION

81. En general, en el sistema tributario espanol las ganancias y pérdidas patrimoniales tributan
en el periodo impositivo en que se ponen de manifiesto como consecuencia de una alteracion en
la composicion del patrimonio del sujeto pasivo. Es un criterio de devengo razonable, pues si se
exigiera el impuesto al contribuyente por el mero hecho del aumento del valor de sus bienes, a
falta de liquidez aquél podria verse obligado a enajenar su patrimonio para satisfacer el impues-

to'.

Esta regla general se complementa con otras que, con el fin de evitar que se pierda la base im-
ponible, prevén que las rentas se sometan a imposicion antes de que se hayan realizado. En el
IRPF y en el IS, cuando el sujeto pasivo traslada su residencia fuera de Espana, siempre que con-
curran determinadas circunstancias, el gravamen de las ganancias y pérdidas patrimoniales se
devenga aunque la composicion del patrimonio se mantenga inalterada®. Nos limitamos al estu-
dio del IRPF.

§2. La imposicion de las rentas no realizadas con ocasion del cambio de la residencia del contri-
buyente a otro Estado, cominmente designada con el anglicismo exit taxes (impuestos de salida)
es una practica fiscal ampliamente difundida en la actualidad. A través de ella los Estados procu-
ran contrarrestar la disminucién de recaudacién que trae consigo la libertad de localizacién de
bienes, personasy capitales3.

Este trabajo se ha realizado dentro del marco del Proyecto de investigacion del Ministerio de Educacion y Ciencia

“La residencia fiscal desde la perspectiva del ordenamiento foral de Navarra”, DER2015-63533-C4-4-P.

' Comentarios al articulo 13 del MCOCDE, nim. 7, en OCDE (2010), p. 247. Hay otras razones que justifican esta

medida: véase SIMON AcosTA (1983), pp. 280-282.

2 El'término de ganancias y pérdidas patrimoniales empleado al tratar de la tributacién por traslado de residencia a

otro Estado es mas amplio que el que se formula en el art. 33.1 LIRPF. La definicion recogida en este precepto incor-
pora la alteracion de la composicion del patrimonio del contribuyente como elemento definitorio de las ganancias y
pérdidas patrimoniales, pero en el caso del traslado de residencia a otro Estado, las rentas calificadas como ganancias
y pérdidas patrimoniales se gravan aun cuando no se haya producido variacion alguna en la composicion del patrimo-
nio del contribuyente. Sobre el concepto de ganancias y pérdidas patrimoniales, cfr. la monografia de GALAN SANCHEZ

(2000), SIMON AcosTA (1992), De PABLO VARONA (2002), CAYON GALIARDO (1991).

3 Sobre los tipos de impuestos a la emigracion y su fundamento, véase RIBES RIBES (2014), pp. 27-34.
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83. Si el criterio general del diferimiento del gravamen sobre las ganancias patrimoniales mien-
tras no haya alteraciéon en la composicion del patrimonio no se aplica cuando el sujeto pasivo
traslada su residencia fuera de Espana es porque, en estas circunstancias, existe un interés que
prevalece sobre la garantia de la liquidez del contribuyente. De este modo se salvaguardan los
ingresos tributarios correspondientes a las ganancias patrimoniales no realizadas.

Es preciso tener en cuenta que la normativa tributaria espanola, como la de la mayoria de los
paises de nuestro entorno, al establecer los criterios de sujecion a los impuestos sobre la renta,
combina el criterio de tributacién en residencia con el de tributacion en la fuente. Dos son los
puntos de conexion que determinan el devengo del gravamen sobre las ganancias patrimoniales
en Espana: la residencia del contribuyente, en el IRPF y en el IS, y la obtencién de rentas en terri-
torio espafiol, en el IRNR®.

Por lo demas, cuando el perceptor de las ganancias patrimoniales es un sujeto no residente en
nuestro pais, el régimen del IRNR se aplica sin perjuicio de las normas contenidas en los CDI
vigentes en Espana en la fecha de devengo del impuesto. Al establecer las normas de reparto de
la potestad tributaria, estos Convenios dan prioridad al gravamen del Estado de residencia del
sujeto pasivo (salvo el caso de bienes inmuebles y otros supuestos especiales del articulo 13 del
MCOCDE), de modo que Estado de la fuente renuncia al gravamen de las ganancias patrimonia-
les 0 se compromete a no fijar un tipo de gravamen mayor que el que determina el CDI°. Por tan-
to, si un sujeto pasivo del IRNR obtiene ganancias patrimoniales en Espana por la transmision de
acciones o participaciones societarias y existe un CDI con el pais de su residencia, normalmente
el gravamen sobre estas rentas sera de baja intensidad o no existira.

Si se consideran los criterios de sujecion a los impuestos sobre la renta bajo el prisma de la regla
del gravamen de las ganancias patrimoniales en el periodo en que se altera la composicion del
patrimonio del sujeto pasivo, se comprende la repercusion que el cambio de residencia del con-
tribuyente del IRPF tiene en la recaudacion. Si este contribuyente es titular de bienes o derechos
que acumulan plusvalias latentes o pendientes de gravamen por razones de imputacion temporal
y traslada su residencia a otro Estado, deja de estar sujeto a la jurisdiccion espanola y, si no se
adoptan medidas correctoras, no tributara por las ganancias patrimoniales cuando se realicen o
guedara sujeto al IRNR con un tipo de gravamen de baja intensidad cuando los bienes que acu-
mulan las plusvalias radiquen en Espafa y asi lo determine el CDI correspondiente.

De todo lo anterior resulta que la norma especial de la tributacion de las ganancias patrimoniales
por traslado de residencia a otro Estado constituye, en muchos casos, un mecanismo de blindaje
frente a la regla comun de los CDI que otorga primacia al Estado de residencia sobre el Estado de
la fuente para gravar estas rentas®. En muchos casos, aunque no en todos, pues cuando los bie-

4 SoLer RocH (1997), pp. 65-67.

®  SoLer RocH (1997), pp. 67-69.

®  Rises RiBes advierte que la imposicién a la emigracion, dirigida a preservar el ejercicio de la potestad tributaria de

los Estados, podria ser contraria al Derecho Internacional o al Derecho comunitario, en la medida que represente una
violacion del reparto de potestades tributarias entre Estados o en la medida que provoque situaciones de doble impo-
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nes o derechos que acumulan las ganancias patrimoniales no radican en territorio espanol, la
exigencia del IS o del IRPF por traslado de residencia supone la recaudacion de un gravamen
sobre unas rentas futuras con las que Espafa no mantendra conexion ni como Estado de resi-
dencia ni como Estado de la fuente.

84. La exigencia de un impuesto sobre las ganancias y pérdidas patrimoniales en el ejercicio en
gue el sujeto pasivo pierde su condicion de residente en el territorio del impuesto puede plantear

problemas de compatibilidad con el Derecho comunitario.

En el ambito de la Unién Europea no existen directivas de armonizacién en materia de imposicion
directa, sin embargo, la jurisprudencia del TJUE ha dejado una clara impronta en la regulacion del
gravamen de las ganancias y pérdidas patrimoniales del IRPF y del 1S’. Espana se ha visto obli-
gada a adecuar este régimen fiscal a las sentencias que declararon contrario al derecho europeo
el régimen fiscal del cambio de residencia (STJUE 12/07 2012, asunto Comisién contra Espana,
C-269/09, y STJUE 25/4/2013, asunto Comision contra Espana, C-64/11).

§5. El presente capitulo constituye un analisis del régimen actual del cambio de residencia en
relacion con la tributacion de las ganancias y pérdidas patrimoniales en el IRPF. Dado que la
jurisprudencia comunitaria ha tenido una repercusién notable en la regulacion de esta materia,
antepondremos a la explicacion de la regulacion interna una exposicion sobre los pronunciamien-
tos mas significativos del TJUE relativos a la imposicién ligada al traslado de residencia. Una vez
descritos los parametros que el TJUE ha fijado sobre el particular, nos adentraremos en el conte-
nido de los arts. 8.2, 14.3 y 95 bis LIRPF, que contienen aspectos relevantes del régimen tributa-
rio de las ganancias y pérdidas patrimoniales aplicable al cambio de residencia del sujeto pasivo
en el IRPF.

sicién dentro de la Unién Europea: “Los problemas generados por la exaccion de estos gravamenes, bien desde la
perspectiva de los contribuyentes europeos, que han de tributar por rentas aln no obtenidas, con el riesgo adicional de
incurrir en una situacion de doble imposicion internacional, toda vez que el Estado de la emigracion no tiene en cuenta
la existencia o no en el nuevo Estado de residencia de medidas que graven dicha riqueza; bien desde la perspectiva de
una posible violacion del reparto de poder tributario en los propios tratados bilaterales, en los que el Estado de la
emigracion podria haber renunciado a su soberania fiscal sobre dichas rentas, a tenor de lo dispuesto en el articulo
13(5) del Convenio Modelo de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico, pueden traducirse en potencia-
les vulneraciones tanto del derecho a la libertad de movimiento consagrado en el art. 49 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea, como de las disposiciones pactadas entre los Estados contratantes mediante la suscripcion de
un acuerdo de doble imposicién. Ello impone, sin lugar a dudas, un detenido examen sobre la admisibilidad o no de
estas figuras desde la doble 6ptica del Derecho de la UE y del Derecho Internacional Tributario.” RIBES RIBES (2015), p.

121.

7 Py Py . .2 Py . . e e . . .
Aunque los Tratados de la UE sélo prevén la armonizacion en el ambito de la imposicion indirecta, es posible hablar

de una “armonizacion tributaria derivada” que trae causa de los pronunciamientos del TJUE relativos a la imposicion

directa. Cfr. TEJERIZO LOPEZ (2016), p. 151.

& Como dije, la expresion empleada para hacer referencia a la imposicion derivada del cambio de residencia es la de

exit tax.
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2. LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

§6. Desde el ano 2004, el TJUE ha emitido distintos pronunciamientos sobre la normativa de un
Estado miembro reguladora de la tributacion de las ganancias y pérdidas patrimoniales por tras-
lado de residencia a otro Estado®. En ninguna de estas sentencias se declara que el estableci-
miento de una imposiciéon de salida por parte de un Estado miembro sea, de por si, contrario al
ordenamiento comunitario, aunque en todas ellas se hace referencia a la necesidad de respetar
ciertos parametros para que el exit tax se ajuste al Derecho de la UE.

En particular, la jurisprudencia del TJUE considera que el régimen tributario del cambio de resi-
dencia es conforme al derecho comunitario cuando no limita las libertades fundamentales prote-
gidas en el TFUE o cuando, aunque limite tales libertades, se den las siguientes condiciones: 1) la
restricciéon responde a un objetivo legitimo compatible con el Tratado de la UE y protege el interés
general, y; 2) la medida tributaria cuestionada es proporcionada para alcanzar el objetivo que
con ella se persigue.

§7. La primera vez que el TJUE dicté sentencia sobre la imposicién a la salida en un Estado
miembro fue el 11 de marzo de 2004, en respuesta a la cuestion prejudicial planteada por el
Consejo de Estado Francés en el litigio entre el Ministerio de Finanzas y el Sr. Lasteyrie'®.

En el asunto en cuestion se preguntaba acerca de la legitimidad de la normativa francesa que
gravaba las plusvalias y minusvalias comprobadas de los valores mobiliarios de aquellos contri-
buyentes del impuesto sobre la renta que trasladaban su residencia fuera de Francia, siempre
gue hubieran residido en este pais durante al menos seis de los Gltimos diez anos. El gravamen
se exigia so6lo a contribuyentes con una presencia significativa en las sociedades participadas
(participacion minima del 25%). Los sujetos pasivos podian solicitar un aplazamiento de pago
hasta el momento de la transmision de las participaciones, a condicion de que constituyeran una
garantia suficiente para asegurar el pago de la deuda tributaria. Por lo demas, la obligacion tribu-
taria se extinguia una vez transcurridos 5 anos desde el traslado de la residencia a otro Estado,
siempre que las participaciones hubiesen permanecido en el patrimonio del contribuyente duran-
te todo este lapso de tiempo.

Tanto el Sr. Lasteyrie como la Comision y Portugal defendieron que una medida de este alcance
vulneraba el derecho a la libertad de establecimiento de los residentes en Francia que desplaza-
ban su residencia al extranjero, en la medida que se les imponia un gravamen que no soportaban
los contribuyentes que conservaban su residencia en el Estado. El régimen francés contemplaba

°®  Cfr. SSTJUE 11/03/2004, asunto Lasteyrie, C-9/02; 7/9/2006, asunto Sr N, C-470/04; 5/7/2007, asunto Comi-

sion vs. Bélgica, C-522/2004; 29/11/2011, asunto National Grid Indus, C-371/10; 12/07/2012, Comision vs. Espa-
na, C-269/09; 6/09/2012, asunto Comision vs. Portugal, C-38/2010; 31/01/2013, Comision vs. Paises Bajos, C-
301/11; 25/04/2013, asunto Comision vs. Espana, C-64/11; 16/04//2015, asunto Comision vs. Alemania, C-
591/13; 18/07/2013, asunto Comisién vs. Dinamarca, C-261/11; 21/12/16, asunto Comisién vs Portugal, C-

503/14.

% STJUE 11 de marzo de 2004, asunto Lasteyrie, C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Saillant vs. Ministerio de Economia,

Finanzas e Industria.
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la posposicion del pago del gravamen, pero establecia exigencias excesivamente gravosas para
el residente que se trasladaba, exigencias que chocaban con la restriccion de la libertad de esta-
blecimiento. En particular obligaba a designar un representante fiscal en Francia y a constituir
garantias suficientes para hacer frente a la deuda tributaria, con el consiguiente gasto financiero
o de indisponibilidad de los bienes que se ofrecian para constituir la garantia.

Discrepaba de esta posicion el Estado francés, que consideraba legitima la exaccion en la medi-
da que se habia establecido con el fin de luchar contra la evasion fiscal y como medio de protec-
cion del interés general que se concreta en la garantia de la recaudacion. En justificacion de la
exigencia de garantias para la posposicion del pago alegaba que no existian instrumentos inter-
nacionales eficaces para asegurar el cumplimiento de la obligacion tributaria. Por lo demas, el
Estado francés consideraba que la imposicién era una medida del todo proporcionada al fin legi-
timo de la lucha contra el fraude fiscal, pues no extendia sus efectos mas alla de cinco anos y
establecia un método de célculo del gravamen a través del cual se evitaban situaciones de doble
imposicion cuando el contribuyente transmitia los valores'".

En defensa de la posicion de Francia intervinieron como partes coadyuvantes en el proceso los
Estados de Dinamarca, Alemania y Paises Bajos. Junto a la lucha contra la evasion fiscal y la pro-
teccion de la recaudacion, estos paises alegaban como razones a favor del régimen cuestionado
el respeto al principio de territorialidad fiscal y la coherencia del sistema francés'?. Conviene des-
tacar ademas que, ya en esta primera STJUE relativa al exit tax, Alemania invoco el reparto de
potestad tributaria entre Estados como justificacion adecuada para establecer un impuesto a la
salida®.

Ninguna de las razones presentadas a favor del régimen fiscal cuestionado convencié al TJUE de
su conformidad con el Derecho comunitario. A juicio del Tribunal la norma francesa era contraria
al derecho de la UE, porque restringia la libertad de establecimiento consagrada en el TFUE al
generar un efecto disuasorio sobre los residentes en Francia que quisieran establecerse en otros
Estados miembros.

" El exit tax francés preveia la deduccion del impuesto que el contribuyente tuviera que satisfacer en el Estado de

llegada, la desgravacion de las pérdidas generadas con posterioridad al traslado de residencia y la exclusion de la base
imponible de las plusvalias generadas después del cambio de residencia.

2 STJUE 11/03/2004, asunto Lasteyrie, C-9/02, nn. 24-26 y 33.

3 “E| Gobierno aleman sostiene, en primer lugar, que el articulo 167 bis del CGl se basa en el reparto de competen-

cias en materia tributaria entre el «Estado de salida» y el «Estado de destino». La potestad del «Estado de salida» para
gravar las plusvalias de participaciones en sociedades de capital deriva de que dichas plusvalias han sido generadas
regularmente por la actividad de la sociedad en este Gltimo Estado. Por tanto, forman parte del patrimonio del contri-
buyente que, hasta su traslado, esta sujeto a tributacién en este Estado.” STJUE 11/03/2004, asunto Lasteyrie, C-
9/02, n. 32.
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Teniendo en cuenta los términos en que estaba formulada'™, el TJUE estimé que la norma del
Estado francés no pretendia gravar a los contribuyentes que quisieran evadir la imposicién, sino
a todo aquél que trasladara su residencia, con independencia de la razén que motivara el cam-
bio. Por otro lado, valord que el régimen del exit tax francés era un medio desproporcionado para
prevenir el riesgo de evasion fiscal, dado que existian alternativas menos lesivas para el patrimo-
nio del contribuyente que permitian combatir la elusion.

El TJUE desecho6 el argumento de que la proteccion de la recaudacion fiscal y la coherencia del
régimen tributario francés, invocadas respectivamente por Dinamarca y Paises Bajos como razo-
nes de interés general, constituyeran objetivos adecuados para justificar un régimen de estas
caracteristicas. En fin, el razonamiento de Alemania, que entendia justificada la medida por una
cuestion de reparto de competencias tributarias entre Estados y que fue admitido como funda-
mento del exit tax en sentencias posteriores a Lasteyrie, fue sorteado en este caso por el TJUE,
qgue declar6 que resultaba ajeno al objeto de Iitigio15.

§8. La normativa neerlandesa enjuiciada en la STJUE de 7 de septiembre de 2006, en respuesta
a la cuestion prejudicial planteada en el marco del litigio entre el Sr. N y la Inspeccién tributaria
de Paises Bajosw, guarda bastantes similitudes con el régimen francés analizado en el caso Las-
teyrie.

El ordenamiento tributario neerlandés establecia un gravamen sobre las plusvalias latentes de
participaciones significativas en sociedades cuando los contribuyentes del impuesto sobre la
renta de los Paises Bajos perdian su condiciéon de tales como consecuencia del traslado de su
residencia a otro Estado. El obligado tributario podia diferir el pago del gravamen hasta el mo-
mento en que enajenara las participaciones, siempre que aportara garantia suficiente del pago
de la deuda tributaria. Ademas, la ley preveia medidas para atenuar la doble imposicion que pu-
diera darse por la acumulacién del impuesto neerlandés con el gravamen exigido por las plusval-
fas de las participaciones en el Estado de acogida del contribuyente. Transcurridos diez anos
desde el abandono de la residencia en los Paises Bajos, con la condicién de que las participacio-
nes no hubiesen salido del patrimonio del obligado tributario durante todo ese periodo, la deuda
tributaria devengada por las plusvalias latentes se extinguia.

14 P . P . . . . . .
La norma no establecia ningun criterio para identificar a los residentes que se trasladaban a otro Estado con el fin

de evadir la imposicion y dispensaba el mismo tratamiento gravoso para el supuesto evasor y para que no lo era

(STJUE 11/03/2004, asunto Lasteyrie, C-9/02, nn. 50 a 54).

1 P : < - :
® “En cuanto al argumento del Gobierno aleman segun el cual es preciso tener en cuenta el reparto de las compe-

tencias en materia tributaria entre el Estado de salida y el Estado de acogida, basta senalar, como ha hecho el Aboga-
do General en el punto 82 de sus conclusiones, que el objeto del litigio no es el reparto de las competencias en
materia fiscal entre Estados miembros, ni la potestad de las autoridades francesas para gravar las plusvalias latentes,
con la que se pretende responder a los traslados artificiosos de domicilio, sino la cuestion de si las medidas adoptadas
con este fin se ajustan a las exigencias de la libertad de establecimiento. ”. STJUE 11/03/2004, asunto Lasteyrie, C-
9/02, n. 68.

® STJUE 7 de septiembre de 2006, asunto Sr. N, C-470/04, N. vs. Inspecteur van de Belastingdienst Oost/kantoor
Almelo.
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Aunque también en la sentencia Sr. N, como Lasteyrie, se declard que la normativa fiscal enjui-
ciada constituia un limite a la libertad de establecimiento protegida por el derecho comunitario,
los fundamentos juridicos del TJUE sobre la conformidad del exit tax con el derecho de la UE en
una y otra sentencia contienen una diferencia notable. Como hemos senalado antes, en Lasteyrie
el TJUE hizo caso omiso del razonamiento del Estado aleman, que reconocia en la distribucion de
la potestad tributaria de los Estados una justificacion adecuada al exit tax francés, alegando que
se trataba de una cuestion ajena al objeto del litigio. Pues bien, en Sr. N el TJUE modifica su pos-
tura y elabora su juicio sobre el régimen tributario neerlandés sobre el presupuesto del recono-
cimiento del reparto de potestad tributaria como fundamento legitimo de la limitacién de la
libertad de establecimiento. El TJUE no sélo no discute la legitimidad de la distribucion de potes-
tades tributarias como limite a la libertad de establecimiento, sino que lo justifica por la ausencia
de medidas dentro de la UE que unifiquen o armonicen la distribucion de estas potestades, y
porque interpreta que el exit tax neerlandés se adecua al contenido del art. 13.5 del Modelo de
Convenio de la OCDE""

En el caso Sr. N el TJUE reconocié la validez de la distribucion de potestad tributaria como fun-
damento de la limitacion de la libertad de establecimiento, pero declaré contraria al derecho de
la UE la normativa neerlandesa cuestionada por considerarla desproporcionada para alcanzar el
fin que perseguia. Al igual que en Lasteyrie, declard excesivamente gravosa para el contribuyente
la obligacion de aportar garantias como condicién para el aplazamiento del pago de la deuda
tributaria. En este sentido, el TJUE indicé algunos medios mas suaves a los que los Paises Bajos
podian recurrir para salvaguardar el crédito tributario, entre otros, la asistencia mutua entre Es-
tados'®.

17 & . . .
Procede recordar, por una parte, que preservar el reparto de la potestad impositiva entre los Estados miembros es

un objetivo legitimo reconocido por el Tribunal de Justicia (...). Por otra parte, con arreglo al articulo 293 CE, los Esta-
dos miembros entablaran, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar a favor de sus nacionales
la supresion de la doble imposicion dentro de la Comunidad. No obstante, abstraccion hecha del convenio
90/436/CEE (...), no se ha adoptado ninguna medida de unificacion ni de armonizaciéon a escala comunitaria encami-
nada a suprimir la doble imposicién ni los Estados miembros han firmado, en virtud del articulo 293 CE, ningln conve-
nio multilateral para ello (...). En este contexto es en el que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, al no existir
medidas de unificacion o de armonizacion comunitaria, los Estados miembros siguen siendo competentes para fijar,
mediante convenio o de forma unilateral, los criterios de reparto de su poder tributario con el fin, en particular, de
suprimir la doble imposicion (...). No deja de ser razonable que los Estados miembros se inspiren en la practica inter-
nacional y, en particular, en el modelo de convenio elaborado por la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econémicos (...). En consecuencia, con arreglo al articulo 13, apartado 5, del convenio modelo sobre la tributacion de
los rendimientos de capital de la OCDE, concretamente, en su version de 2005, las ganancias obtenidas con motivo de
la cesion de bienes tributan en el Estado contratante en el que reside el cedente. Pues bien, como sehal6 la Abogado
General en los puntos 96 y 97 de sus conclusiones, de conformidad con dicho principio de territorialidad fiscal, asocia-
do a un componente temporal, a saber, la residencia en el territorio nacional durante el periodo en el que se ha gene-
rado la plusvalia sujeta al impuesto, las disposiciones nacionales controvertidas prevén la recaudacion del impuesto
sobre las plusvalias originadas en los Paises Bajos, cuya cuota se haya fijado en el momento de la emigracion del
contribuyente interesado y cuyo pago se haya suspendido hasta la cesion efectiva de los titulos. De ello se desprende,
por una parte, que la medida controvertida en el procedimiento principal persigue un objetivo de interés general y, por
otra, que es adecuada para garantizar la obtencion de tal objetivo”. STJUE 7/9/2006, asunto Sr N, C-470/04, nn. 42-
47.

'® STJUE 11/03/2004, asunto Lasteyrie, C-9/02; 7/9/2006, asunto Sr N, C-470/04, nn. 51 a 53 y 55.
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Otro extremo del exit tax neerlandés que el TJUE considerd desproporcionado, sobre el que mas
adelante cambi6 de criterio, fue la no incorporacion de las minusvalias producidas después del
traslado de residencia cuando el Estado de acogida no las tuviera en cuenta™.

§9. Aunque no tratemos del IS, interesa hacer referencia a la jurisprudencia del TJUE relativa a la
imposicion de un exit tax a las entidades que trasladan su residencia a otro Estado, por su rela-
cion con el principio de libertad de establecimiento. La primera y mas emblematica sentencia del
TJUE acerca de la tributacion por cambio de residencia de las plusvalias latentes en las socieda-
des es del afio 2011, National Grid Indus®. En ella se plantea la legitimidad del impuesto exigido
por los Paises Bajos a las sociedades residentes en su territorio que trasladaban su residencia a
otro Estado miembro de la UE.

De nuevo en esta resolucion el TJUE reconoce que es legitimo que los Estados miembros procu-
ren una distribucion equilibrada de la potestad tributaria entre Estados, con medidas fiscales que
prevean que el Estado del que la sociedad sale grave las plusvalias latentes generadas dentro
del marco de su competencia tributaria antes del traslado de la sede a otro Estado?. Pero consi-
dera desproporcionado que el tributo correspondiente a tales plusvalias se exija con anterioridad
a la realizacion de éstas y, por esta razon, declara que el régimen neerlandés contraviene la liber-
tad de establecimiento protegida por el derecho de la UE.

A tenor del pronunciamiento del TJUE en el caso National Grid Indus, el cobro del impuesto sobre
las ganancias patrimoniales no realizadas puede provocar problemas en la tesoreria de las so-
ciedades que no se justifican por la necesidad de preservar el reparto de la potestad tributaria
entre Estados. Estos disponen de medios suficientes para asegurar y controlar que se efectle el
pago en el ejercicio en que se realicen las plusvalias sin comprometer la tesoreria del sujeto pa-
sivo. El TJUE especifica que la exigencia de una garantia bancaria de pago y el recurso a los me-
canismos de asistencia mutua entre Estados son instrumentos suficientes que protegen el
crédito tributario sin lesionar la tesoreria del contribuyente. Advierte ademas de la posibilidad de
regular mecanismos menos lesivos para la libertad de establecimiento, como seria el de permitir
gue el contribuyente opte entre el pago inmediato de la deuda tributaria y el pago diferido, con la
consiguiente obligacion de informar regularmente sobre los activos transferidos cuyo gravamen
Se pospone y, en su caso, con la obligacion de abonar intereses de demora®.

1 “o A - . . . . .
° “36lo podria considerarse proporcionado, en este contexto, con respecto al objetivo perseguido, un sistema de

recaudacion del impuesto sobre la renta de los titulos mobiliarios que tuviera integramente en cuenta las minusvalias
susceptibles de producirse con posterioridad al traslado del domicilio del contribuyente interesado, excepto si ya se
hubieran tenido en cuenta tales minusvalias en el Estado miembro de acogida”. STJUE 7/9/2006, asunto Sr N, C-
470/04, nn. 54 y 55.

20 STJUE 29 de noviembre de 2011, asunto National Grid Indus, C-371/10, National Grid Indus BV vs. Inspecteur van
de Belastingdienst Rijnmond/kantoor Rotterdam.

21 STJUE 29/11/2011, asunto National Grid Indus, C-371/10. n. 48.

22 . . . . . . . ..
En estas circunstancias, una normativa nacional que ofreciese a la sociedad que traslada su sede de direccion

efectiva a otro Estado miembro la opcidn entre, por una parte, pagar inmediatamente el importe del gravamen, lo cual
generaria una desventaja de tesoreria para dicha sociedad pero la dispensaria de cargas administrativas posteriores,
y, por otra, pagar con caracter diferido el importe de dicho gravamen -acompahado, en su caso, de intereses con
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Por lo que se refiere a las minusvalias generadas con posterioridad al traslado de la residencia
del contribuyente a otro Estado, en el asunto National Grid Indus el TJUE modifica la postura sos-
tenida en el asunto Sr. N. El TJUE declara que el Estado miembro de origen no esta obligado a
tener en cuenta tales minusvalias en el calculo del gravamen devengado por las plusvalias laten-
tes en el momento del cambio de residencia®.

2.1. Los pronunciamientos del TJUE relativos al régimen tributario espaiol

§10. En el ano 2008 la Comisién dirigidé un escrito a Espaina amonestandole para que modificara
el régimen del IRPF y del IS relativo a la imposicién, en el ejercicio del traslado de residencia del
contribuyente, de las ganancias y pérdidas patrimoniales pendientes de imputacién (en el IRPF) y
no realizadas (en el IS). Las discrepancias entre la Comision y Espana sobre la conformidad de
este régimen con la libertad de establecimiento se resolvieron en dos sentencias del TJUE, de
2012y 2013, que obligaron a Espaina a cambiar el régimen de la tributacion de las plusvalias en
la LIRPF y en la LIS.

§11. La Comision impugnd ante el TJUE, por un lado, el art. 14.3 LIRPF, que establecia que, en
caso de traslado de residencia del sujeto pasivo, éste debia incorporar en la base imponible del
Gltimo periodo impositivo en el que declarara como contribuyente del IRPF todas las rentas pen-
dientes de imputacion®.

arreglo a la normativa nacional aplicable-, lo cual conllevaria necesariamente para la sociedad afectada una carga
administrativa vinculada al seguimiento de los activos transferidos, constituiria una medida que, a la vez que seria
adecuada para asegurar el reparto equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros, seria menos lesi-
va de la libertad de establecimiento que la medida controvertida en el asunto principal. En efecto, en el supuesto de
que una sociedad considerase que las cargas administrativas asociadas al cobro diferido son excesivas, podria optar
por pagar inmediatamente el gravamen.” STJUE 29/11/2011, asunto National Grid Indus, C-371/10, n. 73.

B “Ademas, como se desprende del apartado 58 de la presente sentencia, el régimen tributario del Estado miembro

de acogida tendra en cuenta, en principio, en el momento de realizacion de los activos de la empresa en cuestion, las
plusvalias y minusvalias generadas por esos activos desde el traslado de la sede de ésta. No obstante, el hecho de que
el Estado miembro de acogida no tenga en cuenta, eventualmente, las minusvalias no impone obligacion alguna al
Estado miembro de origen de volver a liquidar, en el momento de realizacién del activo de que se trate, una deuda
tributaria que se liquidé definitivamente en el momento en el que la sociedad afectada, debido al traslado de su sede
de direccion efectiva, dejo de estar sujeta al impuesto en ese Ultimo Estado miembro.” STJUE 29/11/2011, asunto
National Grid Indus, C-371/10, n. 61.

2% El art. 14.2 LIRPF establece una relacién de rentas que estan o pueden estar (en algunos casos depende de la

opcion del contribuyente) pendientes de imputacion. Son las siguientes: rentas no satisfechas pendientes de resolu-
cién judicial, rendimientos de trabajo exigibles y no satisfechos por circunstancias justificadas no imputables al contri-
buyente, ganancias patrimoniales derivadas de ayudas pulblicas que estén pendientes de cobro, rentas no cobradas
procedentes de operaciones a plazo o con precio aplazado, diferencias en las cuentas representativas de saldos en
divisas 0 en moneda extranjera por los cambios en sus cotizaciones, ayudas puUblicas para reparar defectos estructura-
les de construccion de la vivienda habitual, determinadas ayudas estatales para la primera adquisicion de vivienda y
ayudas publicas para la conservacion y rehabilitacion del Patrimonio Histérico Espafiol. Ademas, la aplicacion de la
normativa del IS a los rendimientos de actividades econdmicas puede determinar que existan otras rentas que pen-
dientes de imputar en la base imponible del IRPF.
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El TJUE reconocio, en la sentencia de 12 de julio de 2012, Comisioén vs. Espana, C-269/09, que
resultaba conforme al derecho de la UE que Espana gravara las rentas devengadas durante el
tiempo que el sujeto pasivo del IRPF hubiera residido en su territorio®. Pero advirtié también que,
tal como estaba configurado, el art. 14.3 LIRPF introducia una discriminacién entre los contribu-
yentes que permanecian en territorio espanol y aquellos otros que trasladaban su residencia a
otro Estado, que restringia la libertad de circulacion y residencia, la libertad de movimiento de
trabajadores y la libertad de establecimiento.

Tales libertades resultaban limitadas en la medida que a los contribuyentes que cambiaban de
residencia no se les otorgaba la posibilidad, que se reconocia a los sujetos pasivos que conser-
vaban su residencia en Espana, de posponer el pago de las rentas pendientes de imputacic’)n%. A
juicio del Tribunal no existia una diferencia objetiva entre unos y otros contribuyentes que legiti-
mara la obligacién de adelantar el pago prevista en el art. 14.3 LIRPF?’.

El TJUE rechazd las razones aducidas por el Estado espafol, que justificaban el contenido del
precepto en la necesidad de asegurar la eficacia de la recaudacion, el reparto equilibrado de la
potestad tributaria entre Estados y la coherencia del sistema tributario.

Aunque tales causas pudieran legitimar, en linea de maxima, una restriccion de las libertades
fundamentales de la UE, no justificaban los limites introducidos por el art. 14.3 LIRPF. La medida
establecida en este precepto resultaba desproporcionada para conseguir una recaudacion eficaz
del impuesto, pues los mecanismos de cooperacion y ayuda mutua entre los Estados miembros
permitian alcanzar dicho objetivo con un coste menos lesivo para los contribuyenteszg. Asimismo,
resultaba inadecuada para alcanzar los objetivos del reparto equilibrado de la potestad tributaria
entre Estados® y de la garantia de la coherencia del sistema tributario.

En conclusion, el TJUE declaré que el art. 14.3 LIRPF, que obligaba a los contribuyentes que
cambiaban su residencia a otro Estado miembro a pagar inmediata y definitivamente, por el mero
hecho del traslado, el impuesto correspondiente a las rentas ya devengadas que estaban pen-
dientes de imputacion, violaba las libertades supra citadas y contravenia el derecho de la UE.

% STIUE 12/7/12, Comision vs. Espana, C-269/09, n. 76-78.

26 « . . . . .. .
® “El deudor de la deuda tributaria no queda sujeto a un impuesto adicional en el momento en que traslada su resi-

dencia. Lo Unico que sucede es que se ve privado de la ventaja que suponen las facilidades de pago de la deuda tribu-
taria. No puede negarse que la retirada de la mencionada ventaja constituye una desventaja manifiesta en términos de
tesoreria. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado en reiteradas ocasiones que excluir una ventaja de
tesoreria en una situacion con elementos transfronterizos mientras que se acepta en una situacion equivalente sin
tales elementos constituye una restriccion de la libertad de establecimiento”. STJUE 12/7/12, Comision vs. Espana, C-
269/09, n. 58-59.

? STJUE 12/7/12, Comisién vs. Espafia, C-269/09, n. 60.
STJUE 12/7/12, Comision vs. Espaia, C-269/09, nn. 68-75.
STJUE 12/7/12, Comisién vs. Espafia, C-269/09, nn. 81y 82.
STJUE 12/7/12, Comision vs. Espafa, C-269/09, nn. 83y 88.

28
29

30
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§12. La Comisién Europea impugné también ante el TJUE el gravamen previsto en la ley del IS,
que recaia sobre las plusvalias no realizadas y se devengaba sélo si:

a) El sujeto pasivo trasladaba su residencia a otro Estado miembro;
b) cesaban las actividades en Espana de un establecimiento permanente;

c) se transferian a otro Estado miembro los activos de un establecimiento permanente si-
tuados en Espana.

El juicio emitido por el TJUE sobre este particular esta recogido en la STJUE 25/4/2013, asunto
Comision contra Espana, C-64/11.

Segln el parecer del TJUE, la tributacion de las plusvalias latentes en los supuestos a) y c¢) intro-
ducia una diferencia de trato entre los contribuyentes que transferian su residencia a otro lugar
del territorio espanol y aquellos que la desplazaban al extranjero, que podia disuadir del traslado
de actividades del territorio espanol a otro Estado miembro y no respondia a una diferencia obje-
tiva entre la situacion de unos y otros contribuyentes31.

El TJUE admitio la legitimidad de la liquidacion del gravamen devengado en los supuestos a) y ¢),
ya que de esta manera se protegia el ejercicio de la competencia tributaria de Espana sobre las
rentas generadas en su territorio®2. Sin embargo, al igual que en la sentencia sobre la tributacion
de rentas pendientes de imputar prevista en el art. 14.3 LIRPF, juzgb desproporcionado el cobro
inmediato del gravamen liquidado en el ejercicio en que la sociedad trasladaba su residencia o el
establecimiento permanente movia sus bienes desde Espana al extranjero. Segin el TJUE, la
competencia tributaria del Estado espanol para gravar estas plusvalias podia salvaguardarse de
modo suficiente a través de otros mecanismos menos lesivos para el contribuyente, como el re-
curso a la asistencia mutua entre Estados para el cobro de créditos™>. Esta falta de proporciona-

¥ STJUE 25/4/13, Comisién vs. Espafia, C-64/11, nn. 27-29.

2 4 . . . . . .. .
%2 “Resulta proporcionado que el Estado miembro de origen, con el fin de preservar el ejercicio de su competencia en

materia tributaria, liquide el impuesto que se adeuda por las plusvalias latentes generadas en su territorio en el mo-
mento en el que se extingue su potestad tributaria respecto a la sociedad de que se trata, en este caso en el momento
del traslado de la sede de direccion efectiva de ésta a otro Estado miembro (sentencia National Grid Indus, antes cita-
da, apartado 52) o en el momento en que se transfieren al extranjero elementos patrimoniales inicialmente afectados
a un establecimiento permanente situado en el territorio del Estado miembro de origen”. STJUE 25/4/13, Comision vs.
Espana, C-64/11, n. 31.

3 “Los mecanismos de asistencia mutua existentes entre las autoridades de los Estados miembros son suficientes

para permitir que el Estado miembro de origen controle la veracidad de las declaraciones de las sociedades que opta-
ran por el pago diferido de dicho gravamen. A este respecto, es importante destacar que, dado que este gravamen se
liguida en el momento en el que la sociedad, con motivo de la transferencia al extranjero de sus elementos patrimonia-
les, deja de percibir los correspondientes beneficios imponibles en el Estado miembro de origen, la asistencia del Es-
tado miembro de acogida concierne, no a la liquidacién correcta del gravamen, sino Gnicamente a su cobro. Pues bien,
el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2008/55/CE del Consejo, de 26 de mayo de 2008, sobre la asistencia mutua
en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinadas exacciones, derechos, impuestos y otras medi-
das (DO L 150, p. 28), dispone que, «a peticion de la autoridad requirente, la autoridad requerida le comunicara los
datos que le sean utiles para el cobro de un crédito». Por lo demas, la Directiva 2008/55, en particular, sus articulos 5
a 9, ofrece a las autoridades del Estado miembro de origen un marco de cooperacion y de asistencia que les permite
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lidad fue la razén que condujo al TJUE a declarar contraria a la libertad de establecimiento la
tributacion de las plusvalias latentes en los supuestos a) y c).

Por lo que se refiere a la situacion descrita en la letra b) supra, el TJUE desestimd que el grava-
men sobre las plusvalias latentes en caso de cese de las actividades en Espana de un estableci-
miento permanente restringiera la libertad de establecimiento. Los sujetos pasivos del IS que
cesaban su actividad sin cambiar de residencia estaban obligados a tributar por las plusvalias
latentes en su patrimonio en términos similares a los establecimientos permanentes que cesa-
ban sus actividades en Espana. Era improcedente, por tanto, plantear la existencia de una dis-
criminacion contraria a la libertad de establecimiento en el supuesto de la letra b) supra.

3. CAMBIO DE RESIDENCIA Y TRIBUTACION DE LAS GANANCIAS Y PERDIDAS PATRIMONIALES
EN EL IRPF

§13. Ademas del art. 14.3 LIRPF, al que hemos hecho alusién en el §10, también los arts. 8.2 y
95 bis de la LIRPF guardan una relacion con las ganancias y pérdidas patrimoniales gravadas en
el marco contextual del cambio de residencia del sujeto pasivo. Analicemos por separado cada
uno de estos preceptos.

3.1. La tributacion de las ganancias patrimoniales latentes en las acciones o participaciones
del sujeto pasivo (art. 95 bis LIRPF)

§14. Con el fin de preservar el ejercicio de la potestad tributaria del Estado espanol sobre las
plusvalias generadas en su territorio, la LIRPF grava las ganancias patrimoniales latentes en par-
ticipaciones significativas de contribuyentes que transfieren su residencia fuera de Espana. La
imposicion afecta sélo a los sujetos pasivos del impuesto que han residido en Espana durante, al
menos, diez de los Gltimos quince anos. El régimen fiscal de estas plusvalias se encuentra en el
art. 95 bis LIRPF*, norma que fue aprobada a finales del afio 2014 y se aplica a partir del perio-
do 2015%.

3.1.1. Elrégimen general del art. 95 bis LIRPF

8§15. El presupuesto de hecho al que el art. 95 bis LIRPF vincula la obligaciéon de tributar es el
traslado de residencia. Conviene plantearse cual es el alcance del término “residencia” en este
contexto para delimitar quiénes son los sujetos pasivos a los que el legislador ha querido impo-
ner el deber de contribuir del art. 95 bis IRPF.

cobrar efectivamente la deuda tributaria en el Estado miembro de acogida. (véase, en este sentido, la sentencia Natio-

nal Grid Indus, antes citada, apartado 78)". STJUE 25/4/13, Comision vs. Espana, C-64/11, n. 38.

4 . e . .z - - .
% MenenDEz MORENO critica la localizacion de este articulo entre las normas de los regimenes especiales de la LIRPF. A

su juicio se trata de una regla de imputacion de renta y deberia estar ubicada con los preceptos que regulan la base

imponible. Cfr. MENENDEZ MORENO (2015).

35 P . . " . .
No estan, por tanto, obligadas a satisfacer el gravamen aquellas personas fisicas que trasladaron su residencia de

Espana a otro Estado en el ano 2015. Cfr. las consultas de la DGT V2270-15, V2506-15, V2688-15, V3065-15,
V3192-15y V3900-15.
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Al hablar de residencia en la LIRPF el pensamiento enseguida se dirige al art. 9 LIRPF que, a
efectos de determinar la sujecion al impuesto, dice que tiene su residencia habitual en Espaﬁa36:

1. Quien permanece en Espana, durante el aio natural, mas de 183 dias.

2. Quien posee en Espana, de forma directa o indirecta, el ndcleo principal o la base de sus
actividades o intereses econdmicos.

El precepto establece también la presunciéon de residencia de la persona fisica cuyo cényuge no
separado y sus hijos menores de edad que dependan de aquélla residan en Espana en virtud de
uno de los dos criterios anteriores.

El art. 95 bis LIRPF puede referirse a la residencia en el sentido del nimero uno, en cuyo caso las
personas fisicas resultarian gravadas sélo en la medida que dejasen de permanecer en el territo-
rio espanol durante mas de 183 dias al ano.

Puede aludir también a la nocion de residencia como “ndcleo principal o la base de sus activida-
des o intereses econémicos” (2), conceptos juridicos indeterminados cuya apreciacion en la rea-
lidad muchas veces es poco clara y discutible3?. Dilucidar si una persona tiene el centro de
intereses econdmicos en territorio espanol puede ser una tarea harto complicada: ¢se debe con-
siderar a una persona residente en virtud de este criterio por el hecho de ser titular de importan-
tes activos en nuestro pais?

Pensemos, por ejemplo, en una persona fisica residente en otro Estado que no ha estado nunca
en Espana ni pretende establecerse aqui y que adquiere activos en nuestro pais por valor de 80

% Cfr. SIMGN AcosTA (1999), pp. 125-130. La “residencia” del art. 95 bis LIRPF no coincide con la residencia del Codi-

go civil y tampoco con la residencia que, de acuerdo con el art. 48 de la Ley General Tributaria, determina el domicilio

fiscal de las personas fisicas. Cfr. MORILLO MENENDEZ (2002).

37 . . . . . . . .. .
Las siguientes palabras de la Audiencia Nacional ofrecen una muestra de la indeterminacion del concepto de resi-

dencia como nicleo de intereses econdmicos: “El art. 9.1.b) LIRPF no define lo que debe entenderse por el nicleo
principal o la base de las actividades o intereses econdmicos de un contribuyente; en cambio, a la hora de regular la
residencia del contribuyente en la concreta Comunidad Auténoma, el art. 72 de la LIRPF si establece los criterios para
determinar donde se encuentra el principal centro de intereses, definido por el lugar en que se obtenga la mayor parte
de la base imponible del IRPF. En lo que respecta a la vinculacion al territorio espanol por motivos econémicos, se ha
considerado que el nlcleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos, queda localizado en el lugar
donde se ha obtenido el mayor volumen de rentas, es decir, si obtiene en Espana mas rentas que en cualquier otro
pais (SAN de 29 de junio de 2006 o la Contestacion de la DGT a Consulta vinculante n°® 1539/04 de 4 de agosto de
2004). También se ha identificado como el lugar donde se concentre la mayor de sus inversiones, donde radique la
sede de sus negocios o desde donde administre sus bienes (STSJ de Cataluna de 29 de enero de 2004). Adoptando
una postura ecléctica se ha afirmado la necesidad de analizar, caso por caso, ambas cuestiones (renta obtenida e
inversiones efectuadas), STS de 4 de julio de 2006 y SSTSJ de Galicia de 30 de abril de 2007. Se han considerado
criterios objetivos que permiten radicar en centro de intereses econémicos, en Espaia o en cualquier otro pais; gestion
de explotaciones econémicas, titularidad y utilizacién de inmuebles, urbanos o rdsticos; titularidad y utilizacion de
bienes muebles, principalmente vehiculos; titularidad de otros derechos o cuentas bancarias, regularidad de movi-
mientos bancarios, declaraciones en medios de comunicacion, etc., resolucion del TEAC de 9 de febrero de 2011, SAN
de 20 de septiembre de 2001, de 27 de junio de 2002 y de 17 de octubre de 2002”. SAN 165/2017, de 30 de marzo
de 2017.
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millones de euros. En virtud de la aplicacién del criterio de residencia como centro de intereses
econdmicos se podria sostener que es en Espana donde radica este centro y que, por tanto, esta
persona es sujeto pasivo del IRPF.

Si se entiende que el art. 95 bis LIRPF asume el concepto de residencia como nlcleo de inter-
eses econdémicos podrian llegar a darse supuestos en los que el gravamen no tendria mucho
sentido. Una persona fisica sin otro vinculo con Espana que el de la titularidad de importantes
activos en nuestro territorio se podria ver obligada a tributar por la plusvalia de unas acciones de
una entidad que no es residente aqui cuando transmite los activos que posee en Espana.

Supongamos que la persona del ejemplo anterior vende los activos que tiene en Espana diez
anos después de haberlos adquirido y que es titular de una cartera de acciones (distinta de los
activos) en una sociedad residente en otro Estado que acumula plusvalias latentes por valor de
un millén de euros. Por aplicaciéon de la nocion de residencia como nucleo de intereses econdomi-
cos podria considerarse que este sujeto pierde su condicion de residente en Espana al transmitir
sus activos y esta obligado a tributar por las ganancias patrimoniales que acumulan las acciones.
La cuota correspondiente a una base imponible de un millén de euros ascenderia a 228.880
euros.

La indeterminacion del concepto de residencia como centro de intereses econémicos podria
permitir evitar el gravamen a la salida del art. 95 bis LIRPF o posponerlo a un ejercicio posterior a
aquél en que se deja de cumplir el criterio de residencia por permanencia. En este sentido, una
persona que dejara de permanecer en Espana durante 183 dias al ano podria oponerse al gra-
vamen alegando que posee el centro de intereses econémicos en nuestro territorio y seguir de-
clarando como contribuyente del IRPF sin tributar por las ganancias patrimoniales latentes en
sus participaciones.

Supongamos que una persona fisica titular de una cartera de acciones valorada en seis millones
de euros que acumula plusvalias latentes de 500.000 euros es residente en Espana por el crite-
rio de permanencia y traslada su residencia habitual a otro Estado. Al perder su residencia en
Espana a esta persona se le aplicaria el art. 95 bis LIRPF y tendria que pagar una cuota de
113.880 euros. Para evitar este gravamen y teniendo en cuenta la imprecision del concepto de
residencia como centro de intereses econémicos podria defender que el nicleo de sus intereses
econdmicos esta en Espana y que, por tanto, no ha perdido la condicion de residente ni esta obli-
gado a soportar el exit tax del art. 95 bis LIRPF. Su pretension podria prosperar siempre y cuando
no existiera un CDI entre Espana y el Estado al que se traslada que fijara su residencia fiscal en
este Ultimo pais.

Aplicar la tercera de las acepciones de residencia arriba senaladas al art. 95 bis LIRPF (presun-
cion de residencia) también podria dar lugar a gravamenes injustificados. Pues si se entiende
comprendida en este articulo la presuncion de residencia “por matrimonio”, las ganancias patri-
moniales latentes en las acciones de una persona que tiene su vivienda, su trabajo y sus inver-
siones fuera de Espafna podrian resultar gravadas cuando su conyuge y sus hijos menores de
edad que dependan de él dejaran de permanecer 183 dias en Espana o dejaran de tener en
nuestro pais el centro de sus intereses econdmicos.
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De todo lo anterior resulta que aplicar al art. 95 bis LIRPF el concepto de residencia del art. 9
LIRPF en toda su extension es inadecuado porque podria traducirse en la imposicion de grava-
menes poco razonables. Pero, dado que el art. 95 bis LIRPF no delimita el alcance del término, el
precepto sélo se puede interpretar en el sentido de que se refiere a las tres acepciones de resi-
dencia del art. 9 LIRPF. Desde mi punto de vista, seria conveniente que el legislador introdujera
un inciso en la norma del exit tax que restringiera su aplicacién a los supuestos de cambio de
residencia por permanencia en Espana durante mas de 183 dias.

8§16. El gravamen de las plusvalias latentes se devenga cuando el contribuyente ha residido en
Espana durante, al menos, diez de los quince ejercicios anteriores al (ltimo que deba declararse
por el IRPF®. En el caso de contribuyentes que hayan optado por el régimen especial de trabaja-
dores desplazados a territorio espanol, el computo de los diez aiios se realiza a partir del primer
periodo impositivo en que no les sea de aplicacion el régimen especial.

Si tenemos en cuenta que la finalidad del art. 95 bis LIRPF es garantizar la tributacion en Espana
de las plusvalias generadas durante la residencia del sujeto pasivo en nuestro pais, resulta ade-
cuado circunscribir el gravamen a los supuestos en que la residencia del contribuyente en Espa-
na se haya prolongado durante un periodo largo de tiempo. De lo contrario el impuesto recaeria
con frecuencia sobre plusvalias acumuladas durante ejercicios en los que el contribuyente no
tenia su residencia en Espaﬁa39 y no es éste el objetivo del precepto.

La condicion de los diez anos de residencia en Espana para que se devengue el gravamen guar-
da, por lo demas, coherencia con la prevision de la extincion de la obligacion tributaria cuando
hayan transcurrido también diez afnos desde el traslado de la residencia del contribuyente a otro
Estado miembro de la Unidn Europea. Trataremos de esta prevision mas adelante (cfr. O).

§17. El art. 95 bis LIRPF, que grava las plusvalias de las acciones o participaciones en todo tipo
de entidades, con independencia de que sean o no residentes en Espana, no afecta a todas las
ganancias patrimoniales latentes en carteras de participaciones de los contribuyentes del IRPF.
Sélo se aplica a estas plusvalias:

a) Cuando el valor de mercado de las participaciones el dia del devengo del Gltimo ejercicio
en que el contribuyente declara por el IRPF excede, en conjunto, de 4 millones de euros.

b) Cuando total de las participaciones no supera el valor anterior, también tributan las plus-
valias de participaciones que representan mas del 25% de una entidad y cuyo valor de
mercado en la fecha de devengo del Gltimo ejercicio en que el contribuyente declara por
el IRPF supera el millén de euros.

En este Gltimo supuesto Unicamente se someten a imposicion las plusvalias correspondientes a
la participaciéon cuyo porcentaje y cuyo valor superen los previstos en la ley.

38 . p . . .
En la misma linea de cuanto hemos expuesto en el paragrafo precedente, entendemos que por residencia se debe

interpretar también permanencia en territorio espanol durante mas de 183 dias.

3 Seria, por ejemplo, el caso de una persona fisica que hubiese residido uno o dos afios en Espana y fuera titular de

una cartera con plusvalias latentes procedentes de ejercicios en los que no era contribuyente del IRPF.
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El requisito del valor de la participacion ha sido objeto de criticas, en la medida que introduce un
“error de salto” entre los contribuyentes que poseen participaciones cuyo importe alcanza alguno
de los valores definidos en a) o b) y aquellos otros cuyas participaciones tienen un valor ligera-
mente menor al umbral establecido por la ley para tributar®®. El art. 56.3 LGT proporciona una
solucion para el error de salto. De acuerdo con este articulo, cuando de la aplicacion de los tipos
de gravamen resulta que a un incremento de la base corresponde una porciéon de cuota superior
a tal incremento, se debe reducir la cuota, por lo menos, en el importe del exceso. El problema es
que esta medida no puede aplicarse al error de salto del art. 95 bis LIRPF, porque el presupuesto
del error de salto de uno y otro precepto son diferentes. El error de salto del art. 56.3 LGT resulta
de la comparacion de dos cuotas tributarias derivadas de sendos hechos imponibles. En el error
de salto derivado de la aplicacién del art. 95 bis LIRPF hay una sola cuota y un solo hecho impo-
nible que se compara con la inexistencia de cuota por la no realizacién del hecho imponible. Da-
do que la regla de la LGT no resuelve el problema del error de salto del art. 95 bis LIRPF, seria
conveniente modificar este precepto mediante la incorporacion de alguna medida que haga que
la tributacion sea gradual en la transicion.

§18. En relacion con el presupuesto del hecho del art. 95 bis LIRPF, el precepto se refiere a las
ganancias patrimoniales latentes en participaciones cuya titularidad corresponde al contribuyen-
te. Interesa preguntarse por el alcance de la “titularidad” a la que se refiere la ley. Sin duda las
ganancias patrimoniales latentes se gravaran cuando el sujeto pasivo sea pleno propietario de
las participaciones, pero ¢cual es el régimen tributario a aplicar en aquellos supuestos en que el
sujeto pasivo sea titular de un derecho real limitado, como por ejemplo, cuando posea las parti-
cipaciones a titulo de nudo propietario o de usufructuario? ¢Procede en estos casos exigir el im-
puesto sobre las ganancias patrimoniales no realizadas?

La razén que justifica la imposicion del art. 95 bis LIRPF cuando las participaciones se poseen en
propiedad es que existe una ganancia patrimonial latente en estos bienes que el sujeto pasivo
podria realizar si los transmitiera. Dado que es ésta la justificacion del gravamen y puesto que
tanto en la nuda propiedad como en el usufructo pueden existir plusvalias latentes*', parece
oportuno interpretar que el art. 95 bis LIRPF se aplique a los titulares de derechos reales limita-
dos 'y, en particular, a los nudos propietarios y a los usufructuarios de las participaciones42.

40 “Desde la doctrina se han criticado ya la gran dosis de arbitrariedad que comporta el establecimiento de estos

limites temporales y cuantitativos, que sin duda propiciardn no pocos supuestos de «error de salto»”. RIBES RIBES

(2015), p. 123. HERRERA MOLINA (2015).

M ues Lo . . . P
Sin perjuicio de las particularidades que presenta el disfrute en atencion a la naturaleza de la cosa usufructuada

(vivienda, acciones, fondos de inversion, etc.), el ejercicio de estas facultades por el usufructuario, en la medida en que
proporciona un enriquecimiento para su titular, conlleva la existencia de renta y, por tanto, evidentes consecuencias
fiscales en los impuestos que gravan tal manifestacion en la capacidad econémica (IRPF, ISy, en su caso, IRNR)". Cfr.

NAVARRO EGEA (2016).

42 contribuyente debera tributar por la ganancia patrimonial latente en el derecho real del que es titular en el Gltimo

ejercicio en que es sujeto pasivo del IRPF. Si después de cambiar de residencia, el nudo propietario o el usufructuario
de las participaciones consolida su dominio y se convierte en propietario, el gravamen no se extendera a las plusvalias
latentes en la nuda propiedad o en el usufructo que no le pertenecian en el momento que dejé de residir en Espana.
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§19. El gravamen de las plusvalias latentes en las acciones cuando el contribuyente las posee a
titulo de usufructo puede suscitar algunos interrogantes.

El art. 95 bis.4 LIRPF prevé la extincion de la deuda tributaria cuando el contribuyente, por razo-
nes laborales y de modo temporal, traslada su residencia a un pais o territorio que no es un pa-
raiso fiscal, y también cuando, por cualquier otro motivo y con caracter temporal, traslada su
residencia a un Estado con el que Espana haya suscrito un CDI con clausula de intercambio de
informacion, siempre que en uno y otro supuesto recupere su residencia en Espana en el plazo
de 5 anos y durante ese periodo no haya transmitido la titularidad de las participaciones. Es de-
cir, la persona fisica tributa por las ganancias patrimoniales latentes en sus participaciones al
trasladar su residencia a otro Estado, pero si restablece su residencia en Espana en los cinco
anos siguientes al traslado, la cuota tributaria correspondiente a las plusvalias latentes en las
participaciones se extingue. Por otro lado, el art. 95 bis.6 LIRPF prevé la extincion de la deuda
tributaria cuando el traslado se realiza a otro Estado miembro de la UE o a un Estado del EEE con
el que Espana tiene un intercambio efectivo de informacion y en el plazo de 10 anos el contribu-
yente cumple con los deberes legales de informacién, no transmite inter vivos las participaciones
y conserva su residencia dentro de la UE o del EEE. A la vista de esta regulacion, cabe plantearse
qué ocurre cuando el usufructo se extingue después de que el sujeto pasivo haya trasladado su
residencia fuera de Espana si mas tarde, y antes del transcurso de 5 afos, recupera su residen-
cia en Espana. Asimismo, es conveniente preguntarse por el régimen tributario de las ganancias
latentes en el usufructo de las participaciones cuando el sujeto pasivo traslada su residencia a
un Estado de la UE o del EEE con el que Espana tiene un intercambio efectivo de informacion y el
usufructo se extingue antes de que finalice el plazo de 10 ahos que determina la extincion del
gravamen del art. 95 bis LIRPF.

8§20. Pensemos, por ejemplo, en un contribuyente usufructuario de una cartera de valores que
por razones de trabajo traslada temporalmente su residencia a un Estado que no es paraiso fis-
cal. Esta persona debera imputar en su Ultima autoliquidacion del IRPF el importe correspondien-
te a las ganancias patrimoniales latentes en su cartera de valores. Supongamos que se acoge a
la posibilidad que le ofrece la ley de posponer el pago del gravamen que recae sobre las plusval-
fas. Transcurridos dos afos desde el traslado de su residencia fuera de Espaia el usufructo se
extingue y pierde su derecho sobre las participaciones. Un ano después la persona fisica resta-
blece su residencia en Espana.

Si nos atenemos a una interpretacion literal apartado 4 del art. 95 bis LIRPF, parece que la obli-
gacion tributaria desaparece en un caso como éste. Pues cuando la persona fisica recupera la
condiciéon de contribuyente del IRPF en el intervalo de pocos anos, el gravamen sélo se mantiene
si se ha transmitido la titularidad de los derechos, y en la extincion del usufructo no hay transmi-
sion alguna®.

Pero la interpretacion estrictamente literal del precepto deja fuera aspectos importantes que no
se pueden omitir a la hora de aplicar la norma.

*3 Cfr. NavaRRO EGEA (2016), p. 1278.
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Cuando el legislador prevé la extincion de la obligacion tributaria de la persona fisica que recupe-
ra su residencia en Espaina lo hace porque esta circunstancia determina la recuperacion de la
potestad tributaria sobre las acciones de titularidad del contribuyente. La extincion del exit tax no
supone la renuncia de Espana a gravar las ganancias patrimoniales latentes en las participacio-
nes, sino el retorno al mecanismo ordinario de gravar las plusvalias en el ejercicio que se reali-
zan. Si se extingue la deuda en estos casos, es porque el legislador tiene en cuenta que el
contribuyente que vuelve a tener su residencia en Espana tributara por esas rentas derivadas de
las participaciones cuando las perciba en forma de dividendos, o con la transmision de las parti-
cipaciones.

La normativa mercantil reconoce al usufructuario cuyo usufructo se extingue el derecho a percibir
una cantidad equivalente al aumento de valor que hayan experimentado las acciones o partici-
paciones durante el usufructo que corresponda a beneficios de la explotacion de la sociedad**. El
efecto econdmico de la extincion del usufructo es semejante, por tanto, al de la transmisiéon del
derecho real sobre las participaciones. De hecho, si el usufructo de la persona fisica del ejemplo
se hubiera extinguido después y no antes de recuperar su residencia en Espana, tributaria en el
IRPF por los rendimientos percibidos por la liquidacion del usufructo.

Teniendo en cuenta, por tanto:

a) Que la extincion de la obligacion se produce porque, al restablecerse la residencia de la
persona fisica en Espana, el Estado recupera la potestad tributaria sobre las participacio-
nes de la persona fisica;

b) que la extincion del usufructo antes de que el sujeto vuelva a establecer su residencia en
Espana impide que Espana recupere esta potestad tributaria;

c) que de la extincion del usufructo se pueden seguir efectos econdmicos similares a los de
una transmision del usufructo,

Nnos parece necesario concluir que la deuda del contribuyente no desaparece en un caso como el
del ejemplo, en el que el usufructo de la cartera de valores se extingue antes de que el sujeto
recupere su residencia en Espana en un plazo menor de 5 anos, al menos por la parte de la cuo-
ta de liquidacién que corresponda a beneficios acumulados por la sociedad antes del traslado de
la residencia fuera de Espana.

Cuestion distinta seria que el usufructo se hubiera extinguido por adquisiciéon de la nuda propie-
dad por parte del usufructuario y consolidacion del dominio en su persona después de haber
trasladado su residencia a otro Estado y, en estas circunstancias, el sujeto volviera a tener la
condicion de residente en Espana antes de 5 anos. Supongamos, por ejemplo, que un contribu-
yente que es usufructuario de una cartera de acciones valorada en siete millones de euros tras-
lada su residencia temporalmente por razones laborales a otro Estado que no es paraiso fiscal.

4 Art. 128 del Texto Refundo de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado mediante el Real Decreto Legislativo

1/2010. Cfr. NAVARRO EGEA (2016), pp. 1268-1270.
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Un afno después del cambio de residencia esta persona compra la nuda propiedad de las accio-
nesy al ano siguiente, transcurridos dos anos desde su traslado al otro Estado, vuelve a ser resi-
dente en Espana. En este caso, al restablecer su residencia en Espana en el plazo de 5 anos, la
obligacion tributaria del exit tax desapareceria, porque Espana recuperaria la potestad tributaria
para gravar las ganancias patrimoniales derivadas de la titularidad de las participaciones en el
momento en que aquéllas se realizaran.

821. La duda sobre el régimen del exit tax en caso de extincion del usufructo se puede plantear
también cuando el contribuyente traslada su residencia a otro Estado de la UE o del EEE.

Bajo determinadas circunstancias, el art. 95 bis.6 LIRPF prevé la no imposicion de las ganancias
patrimoniales latentes cuando hayan transcurrido 10 anos desde el traslado de la residencia del
contribuyente a otro Estado miembro de la UE o del EEE con el que Espana tenga un intercambio
efectivo de informacion. A diferencia de los supuestos de traslado temporal de residencia del art.
95 bis.4 LIRPF, esta prevision si expresa la renuncia de Espana a gravar las plusvalias latentes
en las participaciones.

Pero la renuncia a los ingresos tributarios se produce sélo después de transcurridos los diez anos
del cambio de residencia. Por esta razén la ley obliga a la persona fisica a tributar si transmite
inter vivos las acciones o participaciones antes de que se haya llegado al término de los diez
anos. Teniendo esto en cuenta y a la vista de que los efectos econémicos de la liquidacion del
usufructo son comparables a los de su transmisién, entendemos que el contribuyente que trasla-
da su residencia a uno de los Estados mencionados el art. 95 bis.6 LIRPF esta obligado a liquidar
el IRPF en el caso de que pierda el derecho sobre las participaciones por la extincion del usufruc-
to dentro de los 10 anos siguientes al cambio de residencia por una causa que no sea la de su
fallecimiento®. Asimismo, en consonancia con cuanto hemos sefalado en el paragrafo anterior,
el contribuyente no debera tributar por las ganancias patrimoniales latentes en el usufructo
cuando éste se extinga por la consolidacion de la propiedad en el patrimonio del usufructuario.

§22. Las ganancias patrimoniales del art. 95 bis LIRPF se calculan aplicando las mismas reglas
previstas para el computo de las ganancias patrimoniales derivadas de la transmisién de partici-
paciones (incluso la DT 99) en la seccion IV del titulo Il de la LIRPF*® y Su importe se incorpora a la
base del ahorro de la liquidacién correspondiente al Gltimo periodo impositivo en que el contribu-
yente declara por el IRPF.

4 . . . P . . .
° Del mismo modo que no se exige el impuesto en caso de transmision mortis causa de las participaciones, tampoco

se exigiria en caso de fallecimiento del usufructuario. Podria considerarse que la ley reproduce sin necesidad la exen-
cion de la “plusvalia del muerto” (art. 33.3.b) LIRPF) en el art. 95 bis.6 LIRPF), pero pensamos que no es asi, porque a
diferencia de lo que ocurre con la plusvalia del muerto, las ganancias patrimoniales del art. 95 bis.6 LIRPF se imputan
a un ejercicio anterior y distinto de aquél en que el contribuyente fallece. “En el supuesto de fallecimiento del contribu-
yente, la consiguiente transmision de los bienes y derechos del causante no dan lugar a ninguna ganancia o pérdida
patrimonial a computar en la declaracién de éste. De esta forma, se exonera de tributacion la conocida como plusvalia
del muerto. Ahora bien, debe producirse efectivamente la muerte del contribuyente, de forma que la doctrina viene
negando la aplicacién de este supuesto de no sujecion a otras transmisiones mortis causa en las que no se produce el
fallecimiento del contribuyente como, por ejemplo, en los pactos sucesorios (V2348-2007)”. DE MIGUEL MONTERRUBIO
(2009), p. 583. OCDE (2010), pp. 91-98, SIMON AcosTA (1992), 530-532.

“® Cfr. Arts. 34 a 37, DT 9%y 95.3 LIRPF. Cfr. DE MIGUEL MONTERRUBIO (2009), pp. 598-602.
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El tipo correspondiente a la base del ahorro es practicamente proporcional‘”, por lo que la incor-
poracién de las ganancias patrimoniales latentes en un Unico ejercicio no aumenta significativa-
mente la progresividad del gravamen.

§23. Las ganancias patrimoniales del art. 95 bis LIRPF se deben integrar en la base imponible de
la dltima declaracion en la que la persona fisica tributa como sujeto pasivo del IRPF. Aqui se
plantea una dificultad, porque es posible que al presentar la autoliquidacion del IRPF la persona
fisica no sepa que en el ano en curso permanecera en Espana menos de 183 dias y, por tanto,
desconozca que esta presentado su Gltima declaracion como contribuyente del IRPF.

Probablemente sea ésta la razon por la que la ley prevé que la declaraciéon de las plusvalias la-
tentes se realice mediante la practica de una autoliquidacion complementaria, sin sancion, ni
intereses de demora ni recargos, que debe presentarse dentro del plazo de declaracion del im-
puesto correspondiente al primer ejercicio en que el contribuyente no tenga ésta condicion como
consecuencia del cambio de residencia®®.

3.1.2. El aplazamiento del pago cuando el contribuyente se traslada por motivos laborales a un
pais o territorio que no es paraiso fiscal o, por cualquier otro motivo, a un Estado con el
que Espana haya suscrito un CDI con clausula de intercambio de informacion

§24. El exit tax del art. 95 bis LIRPF resulta, sin duda, una medida gravosa para el sujeto pasivo
gue no ha visto realizadas sus plusvalias y se ve obligado a tributar por ellas, y puede disuadir al
contribuyente de la idea de trasladar su residencia fuera de Espana.

El legislador ha querido aliviar la carga que representa la imposicion del art. 95 bis LIRPF cuando
los desplazamientos tienen caracter temporal. Por eso, con la condicion de que se cumplan los
requisitos que aseguran el ejercicio de la potestad tributaria del Estado espanol sobre las
plusvalias de las participaciones, permite que se posponga el pago del exit tax e, incluso, que se
extinga la obligacion tributaria no satisfecha.

§25. Desde el punto de vista del aplazamiento de pago del art. 95 bis.4 LIRPF, se considera tem-
poral el desplazamiento cuya duracién no se extiende mas alla de los cinco anos®. Pero el cum-
plimiento de esta condicion no se puede verificar hasta que no se hayan cumplido los cinco afos
desde la modificacion de la residencia. Asi pues, aunque la norma se haya redactado pensando
en los “traslados temporales”, cualquier contribuyente que de modo temporal o definitivo mueva
su residencia a un pais o territorio que relna las condiciones que apuntamos en el paragrafo
siguiente puede solicitar la posposicion del pago de la deuda.

4T Cfr. Arts. 66 y 76 LIRPF.

“8 Cff. Art. 95 bis.2 LIRPF y art. 121 RIRPF.

4% En determinados supuestos prorrogables otros cinco anos.
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§26. Las personas fisicas que cambian temporalmente su residencia a otro Estado pueden solici-
tar el aplazamiento del pago de la deuda tributaria en dos circunstancias:

a) Cuando la persona fisica se traslada a causa de su trabajo a un pais o territorio que no es
un paraiso fiscal.

b) Cuando el desplazamiento se realiza por otro motivo y existe un CDI con clausula de in-
tercambio de informacion entre Espana y el Estado donde el sujeto establece su residen-
cia®.

El diferimiento tiene una duracidén maxima de 5 anos, que se pueden prorrogar hasta cinco anos

mas en caso de desplazamiento laboral, y esta supeditado al mantenimiento de las participacio-

nes en el patrimonio de la persona fisica. De manera que, si a lo largo de este tiempo el titular de
las participaciones las transmite, el aplazamiento vencera dos meses después de la transmision.

Por otro lado, si la persona fisica regresa a Espana antes de que se alcance el término de los
cinco anos y las participaciones no se han trasmitido, la obligacion tributaria se extingue.

827. En el aplazamiento de pago del art. 95 bis.4 LIRPF se aplica, con algunas diferencias, el
régimen previsto en la Ley General Tributaria y en los preceptos que la desarrollan®’.

Una especialidad que distingue el aplazamiento del art. 95 bis.4 LIRPF del aplazamiento general
de la LGT es que, a diferencia de éste Ultimo, el primero no se supedita al hecho de que el contri-
buyente atraviese una situacién econdmico-financiera dificil. El art. 95 bis.4 LIRPF establece un
imperativo: el pago “se aplazara” cuando se solicite y el pais de destino sea uno de los arriba
mencionados. La inexistencia de problemas de financiacién no es, por tanto, 6bice para benefi-
ciarse del diferimiento de pago del exit tax. En este sentido, podria parecer que el art. 95 bis.4
LIRPF dispensa un trato mas favorable al contribuyente que cambia de residencia que al que se
gueda. Pero no es asi, porque las ganancias patrimoniales cuyo gravamen se difiere en virtud del
art. 95 bis.4 LIRPF son rentas que no se han realizado y porque, en el caso de que se realicen, se
pone fin al aplazamiento del pago de la deuda.

Por lo que se refiere a la constitucion de garantias para la posposicion del pago, la Ley General
Tributaria exige aval solidario de entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o certificado
de caucion, y excepcionalmente admite que el sujeto pasivo aporte prenda suficiente®. El art. 95
bis.4 LIRPF acepta expresamente la prenda, total o parcial, sobre las participaciones, siempre
que resulten suficientes desde el punto de vista juridico y econdmico. Si las participaciones del

50 . .2 Py P iy .
La primera version del proyecto de ley so6lo reconocia la posibilidad del aplazamiento en caso de traslado temporal

por razén del trabajo de la persona fisica (cfr. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 107-1, de 6 de agosto
de 2014). Este dato, y el hecho de que la condicion para el aplazamiento en los cambios de residencia por motivos
laborales sea menos exigente que en los demas casos (basta que el pais de destino no sea paraiso fiscal, sin necesi-
dad de que exista un CDI entre el pais de destino y Espafa), refleja la voluntad del legislador de favorecer el desplaza-
miento de trabajadores.

' Cfr. Arts. 65y 82 LGT y arts. 44 y ss. RGR.

%2 Cuando no pueda conseguir otro aval y no tenga solvencia. Cfr. Art. 82 LGT.
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contribuyente que tributa por el art. 95 bis LIRPF tienen plusvalias latentes, es razonable pensar
que el crédito tributario de la Administracion quedara asegurado al pignorarlas y no sera necesa-
rio aportar el aval solidario al que se refiere el art. 82 LGT.

3.1.3. La tributacion de las ganancias patrimoniales cuando el contribuyente se traslada a un
Estado miembro de la UE o del EEE

8§28. El gravamen sobre las ganancias patrimoniales latentes del art. 95 bis LIRPF recuerda a los
regimenes fiscales francés y neerlandés que el TJUE declard contrarios al ordenamiento comuni-
tario en las sentencias 11/03/2004, asunto Lasteyrie, C-9/02, y 7/9/2006, asunto Sr N, C-
470/04, a las que nos hemos referido sendos §7.y §8. No quiere esto decir que el art. 95 bis
LIRPF deba reputarse contrario al derecho de la UE, pues al redactar el precepto, el legislador
espanol se ha cuidado de incorporar los elementos necesarios para que la tributacion se ajuste a
la interpretacion que el TJUE realiz en estas sentencias del respeto a las libertades comunita-
rias.

§29. Las ganancias patrimoniales en el IRPF se devengan en el momento en que se ponen de
manifiesto en el patrimonio del sujeto pasivo como consecuencia de la alteraciéon de aquél. Dado
gue éste es el criterio general aplicable a los sujetos residentes en Espaia, la exigencia de un
gravamen sobre plusvalias latentes basado en la transferencia de la residencia del contribuyente
a otro Estado miembro de la UE podria contravenir las libertades de movimiento de personas y de
establecimiento®.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia comunitaria y para evitar la lesion de las libertades de la
UE, el apartado 6 del art. 95 bis LIRPF prevé la posibilidad de que los contribuyentes que trasla-
dan su residencia a otro Estado miembro de la UE, o del Espacio Econémico Europeo con el que
exista un efectivo intercambio de informacion tributaria, opten entre el régimen general de tribu-
tacion inmediata y el régimen de diferimiento del gravamen de las plusvalias previsto ad hoc. La
opcion garantiza que el tratamiento que reciben los contribuyentes obligados a tributar por las
ganancias patrimoniales en el IRPF es equiparable cuando conservan su residencia en Espana y
cuando la trasladan a otro Estado miembro de la UE o del EEE.

En el caso de que el sujeto se acoja a la posibilidad de posponer el gravamen54, la obligacion
tributaria no se difiere mas alla de los diez anos. Alcanzado este término, la obligacion tributaria
se extingue, siempre que a lo largo de los diez anos:

% “Debe precisarse que, si bien el articulo 52 del Tratado, al igual que las demas disposiciones relativas a la libertad

de establecimiento, se propone, en especial, segln su tenor literal, asegurar el disfrute del trato nacional en el Estado
miembro de acogida, se opone, asimismo, a que el Estado miembro de origen obstaculice el establecimiento en otro
Estado miembro de uno de sus nacionales (véase la sentencia Baars, antes citada, apartado 28, y la jurisprudencia alli

citada).” Cfr. STJUE 11/03/2004, asunto Lasteyrie, C-9/02, n. 42.

% Cfr. Art 123 RIRPF y Orden HAP/2835/2015, de 28 de diciembre, por la que se aprueba el modelo 113 de comuni-

cacion de datos relativos a las ganancias patrimoniales por cambio de residencia cuando se produzca a otro Estado
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a) las acciones no se hayan transmitido,
b) el residente haya mantenido su residencia dentro de la UE o del EEE y,

c) se hayan cumplido los deberes de informacion del art. art. 95 bis.6 LIRPF.

Al solicitar el aplazamiento del gravamen, el obligado tributario debe comunicar cuales son las
acciones o participaciones afectadas por el gravamen, el valor de mercado de éstas, el Estado al
que traslada su residencia y su domicilio. Ademas, si mas tarde cambia de domicilio, esta obliga-
do informar del traslado a la Administracion Tributaria®®.

8§30. Como se puede observar, en los casos en los que el Estado de destino del contribuyente
forme parte de la UE o del EEE, el Estado espanol ha fijado un limite temporal para el despliegue
de su poder tributario sobre las plusvalias latentes generadas en su territorio. Al cumplirse los
diez anos, Espafna renuncia a los ingresos tributarios. La decision nos parece acertada, por una
razon practica de descargar a la Administracion de las tareas de control sobre las participaciones
y porque, si la titularidad de las participaciones se prolonga durante mas de diez afos, desapare-
ce el riesgo de fraude.

3.1.4. La tributacion de las ganancias patrimoniales cuando el contribuyente se traslada a un
paraiso fiscal

§31. El art. 8.2 LIRPF, al que nos referiremos a continuacion, prevé la prolongacion de la condi-
cion de contribuyente de las personas fisicas que trasladen su residencia en Espana a un paraiso
fiscal. Estos sujetos estan obligados a tributar en el IRPF en el ejercicio en que transfieran su
residencia y en los cuatro ejercicios siguientes.

Si la ley no dijera otra cosa, los sujetos pasivos que trasladan su residencia a un paraiso fiscal no
deberian tributar por las ganancias patrimoniales latentes en sus participaciones hasta el cuarto
ejercicio siguiente al de su cambio de residencia, que es el Gltimo ano en que tributan por el
IRPF. Sin embargo, el apartado 7 del art. 95 bis LIRPF recoge una prevision antifraude, en virtud
de la cual se obliga a estos sujetos a incorporar las ganancias patrimoniales latentes en las par-
ticipaciones en la base imponible del Ultimo ejercicio en que tengan su residencia en Espana. Por
lo demas, con el fin de que esta medida no determine la sobreimposiciéon de las ganancias pa-
trimoniales de quien se traslada al paraiso fiscal mientras mantiene la condicién de contribuyen-
te, el legislador ha previsto que, cuando este sujeto pasivo enajene las participaciones, incorpore
en su base imponible Gnicamente la plusvalia generada desde su traslado al paraiso fiscal hasta
la transmision de las participaciones o, en su caso, la pérdida patrimonial derivada de la enaje-
nacion.

Miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo con efectivo intercambio de informacion tributaria, se
establece la forma y plazo para su presentacion y se modifica otra normativa tributaria.

5 Cfr. Art. 123 RIRPF.
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3.2. El mantenimiento de la condicion de sujeto pasivo durante los cuatro ejercicios siguientes
al del cambio de residencia (art. 8.2 LIRPF)

§32. La prevision del art. 8.2 LIRPF no determina directamente la imposicion de las ganancias y
pérdidas patrimoniales por cambio de residencia®, sin embargo, la repercusion del precepto en
la tributacion de estas rentas es incuestionable. El articulo prevé la sujecion al IRPF de los contri-
buyentes con nacionalidad espanola que acrediten el traslado de su residencia a un paraiso fis-
cal tanto en el ejercicio en que transfieren su residencia al extranjero como en los cuatro
ejercicios siguientes. Afecta a la tributacion de las ganancias y pérdidas patrimoniales basica-
mente porque:

a) Las ganancias y pérdidas patrimoniales realizadas en el ejercicio del traslado de residen-
cia y en los cuatro ejercicios siguientes tributan en el IRPF.

b) La obligacion de integrar en la base imponible todas las rentas pendientes de imputacion
en el sentido del art. 14.3 LIRPF no nace hasta el Gltimo de los ejercicios en que el sujeto
pasivo del IRPF mantiene esta condicién, es decir, hasta el cuarto ejercicio siguiente a
aquél en que transfiere su residencia a un paraiso fiscal.

§33. La residencia del art. 8.2 LIRPF deberia entenderse en el sentido de permanencia durante
mas de 183 dias del ano natural en Espana. En la linea de lo que hemos expuesto en el §15.0,
nos parece dificil justificar la procedencia del art. 8.2 LIRPF en casos de traslado de centro de
intereses econémicos y por cambio de la residencia del conyuge a un paraiso fiscal, pero eso es
lo que dice la ley.

§34. La medida del art. 8.2 LIRPF se incorpor6 al articulado de la ley después de que se plantea-
ra un conflicto entre la Administracion Tributaria y una destacada deportista espafnola, que de-
clar6 el traslado de su residencia de Espana a Andorra a finales de los afnos 80 del siglo pasado y
tiene una clara finalidad antielusoria. En el litigio en cuestion resultd probado que, aunque
hubiese declarado lo contrario para evitar el gravamen del IRPF, la deportista no habia traslada-
do efectivamente su residencia a Andorra sino que seguia permaneciendo durante mas de 183
dias del afio natural en Espaia®’.

Tal vez la influencia de dicho conflicto en la redaccion del art. 8.2 LIRPF haya determinado la
incorporacion del requisito de la nacionalidad espafnola del contribuyente para que se prolongue
la sujecion al IRPF en los términos del citado precepto. Sea como sea, la condicion introduce una
discriminacion entre contribuyentes nacionales y no nacionales que no parece tener un funda-
mento juridico que la justifique y, por tanto, puede atentar contra el principio constitucional de la
igualdad®®.

% Riges RiBES (2014), pp. 28 y 108-110.
57 Cfr. STS de 11/11/2009 (rec. 8294/2003); CHIco DE LA CAMARA (2010).

%8 CHICO DE LA CAMARA (2010).
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Por lo demas, el art. 8.2 LIRPF constituye una presuncion iuris et de iure de que todo traslado de
residencia a un paraiso fiscal obedece a una intencién de evasion fiscal y no permite al contribu-
yente demostrar que el cambio de residencia es efectivo y que existen motivos econémicos que
lo justifican. La doctrina ha criticado la imposibilidad de destruir la presuncion y hay quien consi-
dera incluso que podria representar una violaciéon del derecho de la UE®.

3.3. Laincorporacion en la base imponible de las rentas pendientes de imputacion (art. 14.3
LIRPF)

§35. En general, en el IRPF las ganancias y pérdidas patrimoniales tributan en el ejercicio en que
se ponen de manifiesto como consecuencia de una alteracion patrimonial. No obstante, el legis-
lador permite diferir su tributaciéon en ciertos supuestos en los que la exigencia del pago del im-
puesto podria comprometer la capacidad econdmica del sujeto pasivo, por ejemplo, porque se
aplaza el momento del pago de la operacion en la que se obtiene una plusvalia6°. Cuando la per-
sona fisica traslada su residencia fuera de Espana disminuyen las posibilidades de que se recau-
de efectivamente el IRPF correspondiente a estas plusvalias. Por eso, el art. 14.3 LIRPF obliga a
los sujetos pasivos que transfieran su residencia a otro Estado a incorporar en la base imponible
del Gltimo ejercicio en que tributen en el IRPF todas las rentas pendientes de imputacion.

El art. 14.3 LIRPF no es un exit tax, porque no hace sino determinar el periodo de imputacion de
rentas que se han realizado durante la residencia del sujeto pasivo en Espana, pero constituye
una medida fiscal relacionada con el cambio de residencia que afecta a la tributacion de las ga-
nancias patrimoniales del sujeto pasivo.

§36. La legitimidad del Estado espaiol para gravar estas rentas pendientes de imputacion ha
sido expresamente reconocida por el TJUE en la sentencia de 12 de julio de 2012, Comision con-
tra Espana, C-269/09:

“De conformidad con el principio de territorialidad fiscal, asociado a un componente temporal, a sa-
ber, el domicilio fiscal del contribuyente en el territorio nacional durante el periodo en el que se han
generado las plusvalias latentes, un Estado miembro esta facultado para gravar tales plusvalias en el
momento de la emigracion de dicho contribuyente (véanse las sentencias, antes citadas, N, apartado
46, y National Grid Indus, apartado 46).

% VEGA BORREGO (2009), p. 246, RiBes RiBES (2014), pp. 108-110. “Conviene observar que la clausula antiabuso espa-

fola no esta configurada para evitar montajes puramente abusivos o totalmente artificiales como U-turns, sino que se
aplica a toda operacion de cambio de residencia a un paraiso fiscal con independencia de que se trate de un movi-
miento elusivo o legitimo (de buena fe que implica un cambio real y efectivo de la residencia y el domicilio del individuo
y responde a razones no fiscales como de tipo laboral o profesional). Precisamente, esta configuracion de la clausula
antiabuso espanola es lo que plantea serias dudas de compatibilidad con la jurisprudencia del TICE sobre medidas
nacionales antievasion fiscal (v.gr, Cadbury Schweppes C-196/04, de Lasteyrie du Saillant, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation, C-524/04), alli donde la norma se aplica en relacion con el cambio de residencia a un territorio
Estado miembro de la CE (Gibraltar, Chipre) o incluso también frente a un Estado parte del AEEE (Liechtenstein)”, en
MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRERO (2007), p. 7. Desde la entrada en vigor en mayo de 2014 del Convenio para evitar la

doble imposicion y el fraude fiscal celebrado entre Espaia y de Chipre, esta replblica ya no se considera paraiso fiscal.

€0 Cfr. RopRiGuEZ MARQUEZ (2009), pp. 280y ss.
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Estas mismas consideraciones pueden aplicarse con mayor razdén aln en el presente asunto porque
la legislacion controvertida tiene por objeto gravar rentas ya devengadas, y no plusvalias latentes. En
efecto, cuando un contribuyente traslada su residencia a otro Estado miembro, el Reino de Espana
no pierde su potestad tributaria en relacién con las actividades ya realizadas en su territorio y, por
tanto, no ha de renunciar a su facultad de determinar la cuota del impuesto que corresponda.

A este respecto, procede recordar que la legislacién controvertida tiene por objeto someter al im-
puesto, en el Estado miembro de origen, rentas devengadas con anterioridad al mencionado traslado
de residencia, que corresponden al poder tributario de dicho Estado miembro. Asi pues, dichas ren-
tas se gravan en el Estado miembro en el que se han devengado, mientras que, en principio, las ren-
tas obtenidas en el Estado miembro de acogida con posterioridad al traslado de residencia del
contribuyente se gravan exclusivamente en este (ltimo Estado.” (nn. 79 y 80).

Espana, por tanto, puede obligar al contribuyente que traslada su residencia a otro Estado
miembro de la UE a que incorpore las rentas realizadas y pendientes de imputaciéon en la base
imponible de su Ultima liquidacién del IRPF, aunque Espana no cobra la cuota derivada de estas
rentas en el ejercicio en que la persona fisica cambia su residencia al otro Estado. Puesto que el
IRPF tiene una tarifa progresiva que aumenta a medida que lo hace la base imponible, la incorpo-
racion de las rentas pendientes de imputar en la base imponible del Gltimo ejercicio del contribu-
yente determinara el tipo medio efectivo aplicable en esas ganancias patrimoniales.

§37. El TJUE considera que no es conforme al Derecho de la UE que Espana exija el pago del
IRPF correspondiente a las rentas realizadas y pendientes de imputacién en el periodo en que el
sujeto pasivo traslada su residencia al otro Estado. Asi lo ha declarado en la sentencia recién
citada, que juzgo contrario a las libertades comunitarias la version primigenia del art. 14.3 LIRPF
en la medida que establecia el cobro del tributo en el ejercicio en que el sujeto pasivo perdia su
condicién de tal porque se trasladaba a otro Estado miembro (véase la referencia a la sentencia
gue se ha expuesto en el §11.).

La STJUE 12 de julio de 2012, Comision contra Espana, C-269/09, obligd a adaptar al ordena-
miento comunitario el contenido del art. 14.3 LIRPF vigente a la sazon. Para dar cumplimiento a
la sentencia, el legislador incorpor6 un segundo parrafo en el art. 14.3 LIRPF®". EI cambio ha de-
terminado que, desde el 1 de enero de 2013, los contribuyentes que trasladan su residencia a
otro Estado miembro puedan optar entre tributar por las rentas pendientes de imputar en el Ulti-
mo ejercicio en que son sujetos pasivos del IRPF, o bien tributar por ellas a medida que se vayan
obteniendo.

La modificacion del art. 14.3 LIRPF ha determinado que el régimen de imputacion de rentas de
las personas fisicas que trasladan su residencia fuera de Espaia se aproxime al de los sujetos
pasivos que cambian de residencia dentro de Espana, pero el tratamiento de las rentas en un
caso y en el otro sigue siendo diferente. Pues, aunque el plazo de pago puede coincidir en un
caso y en el otro, la cuota tributaria se calcula de distinta manera. Los sujetos pasivos que dejan
de residir en Espana, con independencia de la opcion de pago que elijan, incorporan todas las

o1 Disposicion final 10.1 de la Ley 16/2012, de 27 de diciembre.
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rentas pendientes de imputacion en la base imponible del Gltimo ejercicio en el que tienen la
condicién de contribuyentes del impuesto y tributan en funcién de la renta obtenida en aquél
ejercicio y de la tarifa vigente a la sazon. Es logico que sea asi porque el IRPF es un tributo pro-
gresivo cuya tarifa depende de la base imponible del contribuyente y, una vez que la persona
fisica se traslada a otro Estado y deja de tributar en el IRPF, deja también de generar bases im-
ponibles. Los contribuyentes que cambian de residencia dentro de Espana no incorporan todas
sus rentas pendientes de imputacion en el Gltimo ejercicio anterior al del traslado de su residen-
cia, sino que las integran en los periodos establecidos por la ley en funcion de otros parametros
distintos del cambio de residencia y tributan de acuerdo con las bases imponibles y las tarifas
aplicables a los periodos correspondientes.

§38. Los sujetos pasivos que trasladan su residencia a un Estado que no pertenece a la UE de-
ben integrar las rentas pendientes de imputacion en la base imponible correspondiente al Gltimo
periodo en que deban declarar por el IRPF. La incorporacion de las rentas en la base imponible
se puede realizar mediante la presentacion de una autoliquidacién complementaria, sin sancion,
ni intereses de demora ni recargo alguno, en el plazo de tres meses desde que se pierde la con-
dicién de sujeto pasivo por cambio de residencia (cfr. §23.).

Cuando mueve su residencia a un Estado fuera de la UE, el contribuyente puede solicitar a la
Administracion que se le aplique el régimen general de fraccionamiento del pago sobre la deuda
tributaria correspondiente a las rentas incorporadas a la base imponible por disposicion del art.
14.3 LIRPF. La peticion debe realizarla dentro del plazo reglamentario de declaracion y aportar
una garantia de pago de la deuda tributaria. Si la Administracion concede el fraccionamiento, el
importe y el plazo de cada fraccion se fijan en funcion de los periodos impositivos a los que co-
rresponderia imputar las rentas si el contribuyente no hubiera dejado de serlo, con el limite de
cuatro anos. La parte correspondiente a periodos que superan dicho limite se imputa por partes
iguales durante el periodo de fraccionamiento®2.
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