Studi Tributari Europei 1/2009

1.

El «exit tax>» en el Derecho francés, a la luz del caso

«Lasteyrie du Saillant>

Philippe Marchessou?

El contexto

En aras de la lucha contra la emigracién de contribuyentes deseosos de

escapar al gravamen de las plusvalias en la transmisién de valores

mobiliarios y al Impuesto de Solidaridad sobre la Fortuna (ISF), el Ministro

de economia y finanzas (Dominique Strauss-Kahn) del gobierno de Lionel

Jospin llevd al Parlamento a adoptar un mecanismo disuasorio, en la ley de

finanzas para 19992,

Los emigrantes concernidos por dicho mecanismo correspondian a dos

categorias:

La del directivo de empresa, siendo que las acciones de la sociedad que
éste dirige gozarian de exencidn en el ISF, en la medida en la que aquél
fuera dirigente de dicha entidad®. En caso de que el directivo en
cuestidon cesara en sus funciones por el motivo que fuera (jubilacion,
dimision...), las referidas acciones entrarian en el campo de aplicacién
efectiva del ISF?,

La del titular de un paquete de acciones (titularidad con caracter
individual o en familia, de modo directo o indirecto) que representase al
menos el 25% del capital de la entidad. Procederia, entonces, el
gravamen de la plusvalia puesta de manifiesto con motivo de la

transmisién de esos titulos®, al tipo del 26% (16% + 10% de

! Universidad Robert Schuman — Strasbourg III. Traduccién (francés-espafiol) efectuada por
el Prof. Dr. D. José Alberto Sanz Diaz-Palacios (Universidad de Castilla-La Mancha, Espafia).

2 Articulo 24 de la ley 98-1266, de 30 de diciembre de 1998.

3 Articulos 885-0 a 885-0 quinquies del Cédigo General de Impuestos (CGI).

4 Cfr. tablas («baréme»).

> Articulo 92 del CGI.
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retenciones sociales®) por la parte que excediera 50.000 F (7.622 €)

anuales.

2. El texto adoptado por el legislador de 1998 se incluyé en el
articulo 167 bis del Cdédigo General de Impuestos (CGI)’. Preveia el
gravamen, con motivo del cambio de domicilio fiscal fuera del territorio
francés, de las plusvalias latentes puestas de manifiesto en los valores
mobiliarios de que fuese titular el contribuyente, cuando a él mismo o a su
familia les hubiera correspondido mas del 25% de los derechos en el
transcurso de los cinco afios anteriores. Este dispositivo se completd con un
mecanismo de aplazamiento de pago para los contribuyentes que
impugnasen el correcto fundamento de los gravamenes imputados, y la
concesion de tal aplazamiento se subordind a la condicién de que el
contribuyente hubiera solicitado beneficiarse del mismo y que, con caracter
previo a su traslado, hubiese consignado ante el 6rgano competente
(«comptable public») las correspondientes garantias de cara a asegurar la
recaudacién tributaria en cuestion. Para beneficiarse del aplazamiento, el
contribuyente designaria un representante fiscal establecido en Francia y
declararia la plusvalia en los treinta dias anteriores al cambio de domicilio.
Tras la adopcion de la ley, y antes de que ésta se promulgase, la oposicidén
acude al Consejo constitucional («Conseil constitutionnel»), conforme al
articulo 61 de la Carta Magna francesa®. En su resolucién de 29 de
diciembre de 1998° (RJF, 2/99, n.° 194), dicho drgano desestima la
demanda, por considerar que no le corresponde examinar la adecuacion de
las leyes a disposiciones de un texto distinto de la propia Constitucion,
perteneciente al ambito del Derecho internacional, como seria el caso del
articulo 43 del Tratado CE.

& Articulo 200-A, 2, del CGI.

7 Articulo 167 bis del CGI.

8 Articulo 61 de la Constitucidn.
° N.0 98-405DC.
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3. La actuacion de Hughes de Lasteyrie du Saillant

Eventualmente afectado por la medida que nos ocupa, y antes de padecer
su aplicacién y entablar luego un contencioso fiscal —«contentieux
d’imposition»— (con una duracion aproximada de diez afos), Hughes de

Lasteyrie du Saillant toma las siguientes iniciativas:

A. Interpone ante el Consejo de Estado un recurso por exceso de poder
(«excés de pouvoir») contra el Decreto de 6 de julio de 1999'°, adoptado
para la aplicacion de la norma a la que nos referimos y recogido en el

articulo 91 undecies del Anexo II del Cédigo?!.

B. En virtud de una decisidon de 14 de diciembre de 2001'? (RJF 2/02,
n.° 160), el Consejo de Estado opta por plantear una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia. Sigue, de este modo, las conclusiones de su comisario
gubernamental, Guillaume Goulard (RJF 2/02, pp. 112-117), quien
argumentaba que el Tribunal de Justicia no se habia pronunciado aun,
desde la éptica del articulo 43 del Tratado, sobre la legitimidad de una
disposicion semejante. Por esta razén, y al constatar la existencia de
mecanismos analogos en otros Estados, el comisario gubernamental habia
concluido que, probablemente, la medida era contraria a la libertad de
establecimiento —el Consejo de Estado habria podido, pues, anularla
directamente—, pero sugeria que se diera al Tribunal de Justicia la
oportunidad de posicionarse sobre la extension del margen de maniobra en
el respeto a la libertad de establecimiento; una censura del Tribunal al
dispositivo francés determinaria que los demas Estados con medidas
normativas analogas deberian igualmente abandonar los suyos.

El Consejo de Estado sigue el criterio de su comisario gubernamental y
acude, pues, al Tribunal de Justicia. Se ha de precisar aqui que el Decreto
impugnado aplicaba estrictamente la ley, sin afadir un apice de

especificidad juridica.

10 Decreto de 6 de julio de 1999 (n.° 99-590).
11 Articulo 91 undecies del Anexo II del CGI.
12 N0 211341,
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C. La intervencion del Tribunal de Justicia® y de su abogado general, J.
Mischo!*, no responde por completo a las expectativas del comisario
gubernamental en el Consejo de Estado, puesto que, considerando la
indudable presuncion fiscal (presuncidn de «dissimulation fiscale»)
contemplada en el texto, ambos se limitan a constatar la absoluta
irregularidad de la disposiciéon francesa desde la éptica de la libertad de

establecimiento.

D. Las consecuencias francesas de la Sentencia del Tribunal de Justicia:

En Sentencia de 10 de noviembre de 2004*> (RJF 2/05, n.° 135), el Consejo
de Estado, basandose en la referida Sentencia del Tribunal de Justicia,
declara la anulacion del Decreto de 6 de julio de 1999, lo que conduce a
privar, de facto, de soporte juridico al articulo 167 bis del CGI, es decir, al
texto legal que el Decreto de 6 de julio de 1999 tenia por misién aplicar. El
Consejo de Estado aprecia, efectivamente, que, en virtud de Ia
interpretacién hecha, por el Tribunal de Justicia, del articulo 43 del Tratado
CE, las disposiciones del articulo 167 bis del CGI no pueden aplicarse a los
contribuyentes que ejercen la libertad de establecimiento, trasladando a
otro Estado miembro su domicilio fiscal, y concluye al respecto que el
Decreto de 6 de julio de 1999 debe anularse, en tanto que aplica una ley
considerada contraria a una disposicion del Tratado CE.

El Gobierno dispuso inmediatamente la abrogacién parlamentaria del

articulo 167 bis?®.

Hughes de Lasteyrie du Saillant obtiene asi, en cinco afios, un resultado
mas amplio del que habria obtenido en el marco del contencioso fiscal

clasico, en diez afios. En efecto, el texto se ha abrogado «erga omnes>.

13 c-9/02, de 11 de marzo de 2004.

14 Conclusiones de 13 de marzo de 2003.

15N.0 211341,

16 Articulo 19 de la ley 2004-1484, de 30 de diciembre de 2004.
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4, Conclusién

La Administracién fiscal francesa, que habia inspirado la redaccién del
referido texto, se ha visto sorprendida por la estrategia contenciosa
desarrollada por Hughes de Lasteyrie du Saillant. Aquélla habia imaginado
que la mayor parte de los contribuyentes concernidos optarian por la
impugnacion clasica, a través del contencioso fiscal, acompafiada de una
solicitud de aplazamiento de pago. Dicha Administracion no ha estado
tentada de proceder a una reescritura del texto mas conforme a las
exigencias del Tratado, excluyendo a los Estados miembros de su campo de

aplicacion, por ejemplo.
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