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Exit Taxes

Manuel Pires?

1. Aspectos introductorios y generales.

El sistema impositivo portugués comprende, ademas de un tributo sobre el
patrimonio y sobre el consumo, un impuesto sobre la renta de las personas
fisicas (IRS) y otro sobre las personas juridicas (IRC).

En el &mbito de los impuestos sobre la renta se distingue, como es normal,
entre sujetos pasivos residentes y no residentes. Los residentes son
gravados por las rentas que obtengan en cualquier parte, incluidas, por
tanto, aquellas generadas fuera del territorio portugués (“obrigacédo
ilimitada”— articulos 15, nim. 1 del Cédigo del IRS y 4, nium. 1 del Cbodigo
del IRC). Por el contrario, los no residentes se someten a gravamen soélo por
las rentas obtenidas en territorio portugués (“obrigacdo limitada” — articulos
15, num. 2 del Cédigo del IRS y 4, num. 2 del Cédigo del IRC).

A efectos del art. 16 num. 1 del Cdodigo del IRS se consideran fiscalmente
residentes las personas fisicas que en el periodo impositivo en cuestion:

e hayan permanecido en territorio portugués durante mas de 183 dias,
aungue no fuera de un modo continuado; o bien

e habiendo permanecido en territorio portugués menos de 183 dias,
posean a 31 de diciembre del periodo impositivo una vivienda cuyas
caracteristicas permitan deducir la intencion de tenerla y ocuparla como

vivienda habitual; o bien
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e se trate de sujetos que a 31 de diciembre del periodo impositivo
considerado sean miembros de la tripulacion de un buque o de un avion al
servicio de sociedades residentes son sede legal o con direccidn efectiva en
territorio portugués;

e Se trate de un sujeto que desempefie en el extranjero un trabajo o
encargos aislados al servicio del Estado portugués.

Los criterios adoptados en orden a la determinacibn de las rentas
producidas en el interior del territorio portugués son de tipo financiero —
residencia del sujeto pasivo- y/o de tipo econdémico —localizacion del bien o
ejercicio de la actividad de la que deriva el rendimiento en territorio
portugués (articulo 18 del Codigo del IRS)-.

Por lo que se refiere al IRC, los sujetos pasivos —incluidos, ademas de las
personas juridicas, los entes sin personalidad juridica como por ejemplo, las
herencias yacentes, las personas juridicas cuyos actos constitutivos hayan
sido declarados nulos, las asociaciones y las sociedades civiles sin
personalidad juridica, las sociedades comerciales o civiles con forma
mercantil antes del registro definitivo (articulo 2 niums. 1, letra b, y 2)- se
consideran residentes cuando posean su sede o su direccion efectiva,
entendida la primera como sede administrativa y la segunda como centro de
direccion general de la actividad (articulo 2, num. 3 del Cédigo del IRC), en
territorio portugués.

Los criterios de determinacion de los rendimientos producidos en territorio
portugués coinciden con los adoptados en relaciéon al IRS: criterio financiero

o/y econémico (articulo 4 nim. 3 del Cédigo del IRC).

2. IRS y cambio de residencia fuera del territorio nacional.

2.1. Por lo que se refiere al cambio de residencia al extranjero, el Cédigo del
IRS no prevé ninguna imposicién para el caso de salida de Portugal; s6lo se
prevé una ficcibn que permite el mantenimiento del estatuto de residente
en el territorio portugués.

Por tanto, “se consideran siempre residentes en territorio portugués las
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personas que forman parte del ndcleo familiar, a condicién de que en
territorio portugués habite una de las personas a las que pertenezca la
direccion del nucleo familiar” (articulo 16, c. 2 del Cddice del IRS). Sin
embargo, a la luz de las dificultades considerables que provoca esta
disposicion, -como sucede, por ejemplo, en el caso de los emigrantes— se
ha introducido un paliativo (articulo 16, num. 3 del Cédigo del IRS), es
decir, se ha admitido la no aplicacion de dicha norma cuando se trate de
personas que:

) no permaneciendo en territorio portugués mas de 183 dias,
consecutivos o no, del afio de referencia de las rentas

o demuestren la inexistencia de una relacion entre la mayor parte de
las propias actividades econémicas y el territorio portugués.

En tal caso, los contribuyentes seran sujetos pasivos del impuesto como no
residentes, en relacibn a sus respectivas rentas, que se consideraran
producidas en territorio portugués segun se prevé en el Cédigo del IRS.
Constatada la concurrencia de los citados requisitos, en aplicacion del art.
16 num. 4 del Cdodigo del IRS, el conyuge residente en territorio portugués
presentard una declaracion (Unica) de la renta en la que se deberan
comprender sus rentas personales, su parte en las comunes asi como las de
las personas a su cargo, de modo analogo a cuanto se prevé para los
coényuges gque viven en régimen de separacion de hecho.

Debe destacarse, de igual forma, la ficcidon introducida por el art. 16 nium. 5
del Cdodigo del IRS en virtud de la cual se considerardn aun residentes en
territorio portugués las personas de nacionalidad portuguesa que transfieran
su residencia a un pais, territorio o regidon con un régimen fiscal mas
beneficioso de los catalogados en la lista aprobada con “Portaria” del
Ministro de las Finanzas, salvo que el interesado pruebe que el cambio de
residencia tuvo lugar por razones vdlidas, determinadas por la norma a
titulo ejemplificativo, en ejercicio en dicho territorio de un trabajo temporal
a cuenta de un empresario portugués.

Notese lo inadecuado de la exclusiva mencidon normativa a las hipotesis de
trabajo temporal y concedido por contratantes portugueses. (Y si el cambio

de residencia no fuese temporal o, en cualquier caso, bajo un empresario
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portugués? Hubiera sido mejor si el legislador no hubiese hecho mencién a
ninguna hipotesis.

La lista arriba mencionada comprende paises normalmente considerados
paraisos fiscales o zonas de baja fiscalidad; entre estos, Andorra, las
Antillas holandesas, Araba, Bahamas, Islas Bermuda, Bolivia, Islas del Canal
(Alderney, Guernesey, Jersey, Great Stark, Herm, Little Sark, Brechou,
Jethou e Lihou), Islas Caiman, Chipre, Costa Rica, Emiratos Arabes Unidos,
Gibraltar, Honduras, Hong Kong, Jamaica, Jordania, Kuwait, Libano, Liberia,
Liechtenstein, Islas Maldivas, Islas de Man, Nauru, Panamd, Polinesia
Francesa, Puerto Rico, Santa-Lucia, Seychelles, Swazilandia, Tongo, Trinidad
y Tobago, etc. (Portaria 150/2004, de 13 de febrero).

3. IRC y el cambio de residencia al extranjero

3.1. La disciplina aplicable a las personas juridicas

3.1.1. Desde el 1 de enero de 2006 se ha introducido una subseccién del
IRC —la V-A, titulada “Transmision de residencia de una sociedad al
extranjero y cesacion de la actividad de sujetos no residentes”- a la que se
ha afiadido otra disposicidon, en vigor desde el 1 de enero de 2007 (art. 76-A
del Cédigo del IRC ?).

La norma que disciplina el cambio de residencia comprende:

- naturalmente, sujetos residentes que tengan su sede legal o el centro de
direccion efectiva en territorio portugués;

- Sociedades Europeas y Sociedades Cooperativas Europeas.

Tiene relevancia el hecho de que

- la sede legal y la de direccién efectiva no se encuentren ya en territorio
portugués, esto es, el hecho de que con la transferencia la sociedad cambie
su estatus a no residente.

La norma prevé que:

2 En adelante, cuando no se especifique el Cédigo al que se haga referencia, deberfia
considerarse citado el Codigo del IRC.
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Constituyen componentes positivos 0 negativos de renta societaria,
en el ejercicio en el que haya cesado la actividad, la diferencia entre
el valor de mercado y el contable, fiscalmente relevante, de los
elementos patrimoniales el dia del cese de la actividad.

Sin embargo, la norma prevé una excepcién y una hipoétesis de aplicacion

extensiva.

3.1.2 Excepcion (art. 76-A num. 2):

La regla no se aplica a los elementos patrimoniales objeto de transmision
que se hallen efectivamente afectos a un establecimiento permanente de la
sociedad emigrante: que continlUe operando en el interior del territorio
portugués; y que contribuyan a producir renta imponible.

Ello a condicion de que:

. los elementos patrimoniales figuren en la contabilidad del sujeto
transferido con los mismos valores reconocidos antes de la transferencia de
la residencia;

. dichos valores sean los resultantes de la aplicacion de las
disposiciones del Cédigo del IRC o de las nuevas valoraciones hechas segun
la legislacion fiscal [cfr. art. 68, nium. 3, letra a) y b)].

En este caso, segun lo previsto en el art. 76-A, num. 3, la determinacion del
impuesto que el establecimiento permanente (creado en el momento de la
transferencia) debera descontar, tendra lugar conforme a los siguientes
principios:

. la determinacién de la renta derivada de los elementos patrimoniales
se lleva a cabo como si la transferencia de la residencia no se hubiese
realizado;

. las reintegraciones y las amortizaciones de los elementos
inmobilizados transferidos tienen lugar segun el régimen vigente aplicable a
la sociedad antes de la transferencia;

. a las referidas transferencias se aplica, a efectos fiscales, el mismo
régimen que se aplicaba antes de la transferencia;

. las pérdidas sufridas antes del cese de la actividad pueden ser

deducidas de la base imponible del establecimiento permanente de la

© Copyright Seast — Todos los derechos reservados

5



Studi Tributari Europei 1/2009

sociedad no residente a condicién de que se refieran a los elementos
patrimoniales afectos al citado establecimiento permanente; lo anterior
requiere autorizacién especifica del “director-geral dos impostos”, previa
solicitud por parte de los interesados cursada a lo largo del mes previo a
aquel en el que tuvo lugar el cese de la actividad, demostrando la
pertenencia de las pérdidas a la actividad desarrollada por el
establecimiento permanente.
Sin embargo, tal excepcion no podra aplicarse -aplicandose en su lugar, por
tanto, la regla general del art. 76-A, n. 5, en los casos en los que se
considere que las operaciones antes referidas tengan como finalidad
principal, al menos aquellas de mayor relevancia, la evasian fiscal, que se
entiende gque tiene lugar cuando:
- la totalidad de las rentas no se sujete al mismo régimen de
imposicion previsto en el IRC; y
- las operaciones se hayan realizado sin fines econdmicos validos,
como sucede, por ejemplo, en el caso de reestructuracion o
racionalizacion de las actividades de la sociedad,

procediéndose, consecuentemente, a la liquidacion adicional del impuesto.

3.1.3. Mas alla de la excepcion a la regla -para la que tiene relevancia la
diferencia positiva o negativa entre el valor de mercado y el contable
(fiscalmente relevante) de los elementos patrimoniales vigentes al dia de la
cesacion de la actividad- se prevé una extension de la misma regla: esta se
aplicard, con las necesarias adaptaciones, también en el caso de
determinacion de la renta imponible de un establecimiento permanente de
una sociedad no residente situado en territorio portugués.
Los presupuestos de dicha aplicacion extensiva son:

- el cese de la actividad en territorio portugués;

- la transmision, en sentido material o juridico, al extranjero de los

elementos patrimoniales del establecimiento permanente.

Ello implica consentir el sometimiento al impuesto también en los casos de
transmisiones sucesivas de los elementos patrimoniales afectos al

establecimiento permanente.
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3.2. La disciplina aplicable a los socios.

La transmision de la sede legal y de la direccion efectiva de una sociedad
produce efectos fiscales, no solo en relaciéon a las personas juridicas, sino
también en relacién a los socios, excepcion hecha de las hipoétesis en las
que la transmision se refiera a la Sociedad Europea o a la Sociedad
Cooperativa Europea, en cuyo caso los principios antes enunciados no seran
de aplicacién. Mas alla de estas ultimas excepciones, la transmision de la
sociedad determina el gravamen de los socios y de la eventual diferencia
positiva entre el valor de mercado del patrimonio neto de la sociedad en el
momento del cambio de residencia (articulo 76-C, n. 2) y el precio de
adquisicion de las participaciones sociales, segun lo previsto por el art. 76-
C, num. 1. Existe, ademas, una disciplina especial para las sociedades
sometidas al régimen de transparencia (art. 75, nim. 4, ex articulo 76-C,
nam. 1), disciplina segun la cual en el cobmputo de la diferencia se aplican
las siguientes reglas:

o la plusvalia imponible, calificable como renta de capital, resulta de la
diferencia entre el valor histérico y el que, segun lo que resulta de la
contabilidad de la sociedad liquidada, corresponde a los ingresos
efectivamente realizados (articulo 75-A, num. 2) ex articulo 76-C nam. 1;

o la diferencia negativa se considera como minusvalia deducible sélo
cuando la cuota de participaciéon social permanezca en titularidad del sujeto
pasivo durante los tres afios inmediatamente antecedentes a la fecha de
transferencia de la sociedad (articulo 75 - B, nim. 2), ex articulo 76-C,
nam. 1).

En caso de tasaciéon de la eventual plusvalia, considerada renta de capital a
efectos del mencionado art. 75-A, nim. 2, se aplican, ex art. 75, num. 3,
las reglas que permiten la eliminacion o la actuacion de la doble imposicién
econdmica. En particular, serd posible la deduccién total de las rentas
comprendidas en la base imponible correspondientes a los Utiles distribuidos
a condicion de que la participaciéon se refiera, entre otros, a los requisitos de

porcentual previstos en la participacion en el capital social o a los requisitos
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de valor o de tiempo o, en otros casos, deduccién so6lo del 50% de las
rentas computadas en la base imponible correspondiente a los Uutiles

distribuidos.

4. El Derecho comunitario

4.1. La problematica de los “Exit Taxes”

La problemética de los “exit taxes” en Derecho tributario esta intimamente
conectado a la libertad de circulacion de los factores de produccién: libertad
de salida y libertad de entrada (arts. 43 y 48 del Tratado) 3. La libertad de
establecimiento, sancionada en el art. 43 del Tratado CE *, es uno de los
principios fundamentales en los que se funda el sistema de derecho de la
Union Europea; esta implica “el derecho a acceder a las actividades no
retribuidas y a su ejercicio, ademas de a la constitucién y a la gestion de
empresas en las mismas condiciones definidas por el Estado Miembro de
establecimiento para sus ciudadanos” (cfr. Sentencia de 5 de noviembre de
2002, UBERSEERING, C-208/00, num. 56 °; cfr. sentencia de 13 de
diciembre de 2005, SEVIC, C-411/03, nims. 17 y 18 6); implica, de igual
modo, el derecho a adquirir la totalidad de las participaciones en una
sociedad. En otros casos, se aplica la libertad de circulacion de capitales
(UBERSEERING num. 77 ’; méas en general para las personas fisicas, cfr.
sentencia de 7 de septiembre de 2006, C-470/04, nim. 26 2). Esto
significa, por tanto, que el tratamiento en el Estado de destino debe ser el
mismo para residentes y no residentes. Al mismo tiempo, no podran crearse

impedimentos u obstaculos a los ciudadanos residentes que deberan

3 Versién consolidada del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (28/C 115/01).

4 Versién consolidada del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (28/C 115/01).

5 Corte de Justicia, sentencia de 5 de noviembre 2002, caso C-208/00, Uberseering.

® La indicacion de la jurisprudencia nunca es exhaustiva. En las sentencias citadas existen
numerosas referencias a los precedentes jurisprudenciales.

7 Corte de Justicia, sentencia de 5 de noviembre 2002, caso C-208/00, Uberseering.

8 Corte de Justicia, sentencia de 7 de septiembre de 2006, caso C-470/04, N.
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transferirse fuera del Estado de origen. Los mismos principios se aplican
también a las sociedades ya que estas, cuando se constituyen formalmente
segun la legislacion de un Estado Miembro y tienen su sede social, sede de
administraciéon central o el propio establecimiento principal en territorio
comunitario, se equipararan a la personas fisicas ciudadanos de un Estado
Miembro (sentencia UBERSEERING ° nims. 56 y 75). En la sentencia Daily
Mail General Trust, el juez comunitario afirmé en linea de principio —aunque
no del todo y, en cualquier caso, bajo un perfil de Derecho mercantil- la
imposibilidad, en funcion de las normas comunitarias, de que un Estado
Miembro obstaculizase la transmision de una sociedad a otro Estado
Miembro (en este sentido, véase la sentencia de 14 de julio de 1994,
MATTEO PERALTA, C-379/92, num. 31). Por otro lado, en relaciéon a la
libertad de prestacién de servicios debe sefialarse que esta se obstaculiza
por la aplicacién de una legislacion nacional que “tenga por efecto hacer la
prestacion de servicios entre Estados Miembros mas dificil que la prestacion
de servicios puramente interna en un Estado Miembro” (sentencia de 5
octubre de 1994, COMMISSIONE FRANCIA, C-381/93, 17). Estas dos caras
de la libertad son evidentes cuando, de un modo mas claro se establece
que: “Es importante precisar ademas que, aunque asi formuladas, las
normas relativas a la libertad de establecimiento aspiren de modo especial a
asegurar el beneficio de la disciplina nacional del Estado Miembro de
destino, estas impiden igualmente que el Estado de origen obstaculice el
establecimiento en otro Estado Miembro de un de sus ciudadanos o de una
sociedad constituida de acuerdo con la legislacidon propia y correspondiente
a la definicién del art. 58 del Tratado” (sentencia de 16 de julio de 1998,
ICI, C-264/96 '°, nim. 21, en la que se cita también la sentencia DAILY
MAIL GENERAL TRUST). Esta posicion se confirma en la sentencia de 18 de
noviembre de 1999, X AB y Y AB en su punto nim. 26, donde se citan las
sentencias DAILY MAIL e ICI, en las que se penalizaba a una sociedad

respecto a sus filiales en el extranjero. Esta posicién parece, ademas, clara

® Corte de Justicia, sentencia de 5 de noviembre 2002, caso C-208/00, Uberseering.
10 Corte de Justicia, sentencia de 16 de julio de 1998, caso C-264/96, ICI.
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en la decision de 13 de abril de 2000, BAARS, C-251/98 ', num. 28, donde
se reclaman las sentencias precedentes y también la sentencia de 14 de
diciembre de 2000, AMID, C-141/99 2, nim. 21, que, a su vez, cita otra
jurisprudencia (en particular, con referencia a la transferencia cfr. sentencia
de 21 de noviembre de 2002, X e Y, C-436/00 **, nims. 37 y 38).

En el caso especifico de imposicion consecuencia del cambio de residencia,
la sentencia HUGHES de LASTEYRIE DU SAILLANT **, de 11 de marzo de
2004, C-9/02, num. 42, afirma claramente que dicha forma impositiva es
inaceptable para las personas fisicas. Por otra parte, la prohibicion de
cargas tributarias mayores cuando tiene lugar un cambio de residencia se
refiere también a las prestaciones relativas a las seguridad social, como se
afirma en la decision TERHOEVE, de 26 enero de 1999, C-18/95 *°, en la
que se afirma: “Las disposiciones que impidan a un ciudadano de un Estado
Miembro abandonar el pais de origen para ejercer su derecho de libre
circulacion, o que lo disuadan de hacerlo, constituyen por lo tanto
obstaculos interpuestos a  tal libertad aunque  se apliquen
independientemente de la ciudadania de los trabajadores interesados”
(num. 39, en el que se citan de nuevo las sentencias MASGIO y BOSMAN,
respectivamente, C-10/90 y C-415/93).

4.2. Posibilidades de derogacion

Es necesario preguntarse si el principio que sanciona la libertad de
establecimiento puede ser derogado en virtud de disposiciones orientadas a
la lucha contra la evasion fiscal que pueda cometerse con el cambio de
residencia y si las clausulas de salvaguarda contenidas en algunas
Directivas pueden conducir a una respuesta afirmativa. La jurisprudencia de

la Corte de Justicia, en relacion al tema de la imposicion consiguiente al

11 Corte de Justicia, sentencia de 13 de abril de 2000, caso C-251/98, BAARS.

12 Corte de Justicia, sentencia de 14 de diciembre de 2000, caso C-141/99 , AMID.

13 Corte de Justicia, sentencia de 21 de noviembre 2002, causa C-436/00, X e Y.

14 Corte de Justicia, sentencia de 11 de marzo de 2004, causa C-9/02, Hughes de Lasteyrie
du Saillant v. Ministére de I’?conomie, des Finances et de I'Industrie.

15 Corte de Justicia, sentencia de 26 de enero de 1999, caso C-18/95, Terhoeve.
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cambio de residencia y en conexién con la jurisprudencia existente en
materia de abuso del derecho, conduce a una respuesta negativa (ICI *°,
nam. 26 e X e Y ¥, nim. 62; en la sentencia de 12 de septiembre de 2006,
CADBURY SCHWEPPES '8, C-196/04, nium. 36 se afirma claramente que la
finalidad de obtener ventajas fiscales no puede, por si séla, impedir la
deslocalizacion). Es obvio que aqui se esta refiriendo a una hipotesis en la
que, en el estado de destino, la sociedad se sujeta al tributo segun el
régimen vigente para todas las personas juridicas, no previéndose un
régimen de ring fencing porque en esta ultima situacion serian de aplicacion
las disposiciones del Cddigo de Conducta, que integran los principios de soft
law. Nos hallariamos en el campo de las practicas fiscales dafosas.
Asi, en el supuesto objeto de nuestro analisis, no parece posible invocar
ninguna limitacién a la libertad de establecimiento no s6lo segun lo previsto
en el art. 46 del Tratado de la UE *° -motivos de orden publico, de seguridad
publica y de sanidad publica- sino también a causa de lo establecido por la
Corte de Justicia.
Segun el juez comunitario (sentencias HUGHES de LASTEYRIE DU
SAILLANT?®, nam. 49, N?*, nim. 40, INSPIRE ART?? nam. 133 y SEVIC?*,
nams. 28 y 29) la libertad de establecimiento, prevista en los articulos 43 y
48 del Tratado de la UE, puede limitarse s6lo cuando dicha restriccion:

- se justifique por razones de imperativo interés general, con exclusion

de la pérdida de ingresos tributarios (ICI nam. 28 #%);

- persiga un objetivo legitimo y compatible con el Tratado;

- sea idbénea a la consecucion del objetivo perseguido;

- respete el principio de proporcionalidad;

- no se aplique de un modo indiscriminado;

1€ Corte de Justicia, sentencia de 16 de julio de 1998, caso C-264/96, ICI.

17 Corte de Justicia, sentencia de 21 de noviembre 2002, causa C-436/00, X e Y.

18 Corte de Justicia, sentencia de 12 de septiembre de 2006, causa C-196/04, Cadbury
Schweppes.

19 Version consolidada del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (28/C 115/01).

29 Corte de Justicia, sentencia de 11 de marzo de 2004, causa C-9/02, Hughes de Lasteyrie
du Saillant v. Ministére de I’'Economie, des Finances et de I'Industrie.

21 Corte de Justicia, sentencia de 7 de septiembre de 2006, caso C-470/04, N.

22 Corte de Justicia, sentencia de 30 de septiembre de 2003, caso C-167/01, Inspire Art.

23 Corte de Justicia, sentencia de 13 de diciembre de 2005, caso C-411/03, SEVIC.

24 Corte de Justicia, sentencia de 16 de julio de 1998, caso C-264/96, ICI.
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- se imponga por razones de coherencia fiscal (sentencia de 28 de
enero de 1992, BACHMAN, C-204/90, v.g., nums. 22, 23 y 27;
Comisién/Bélgica, C-300/90, v.g., nums. 20 y 21. A favor de la
exclusion de la aplicacién, v.g., sentencia de 11 de agosto de 1995,
WIELOCKX, C-80/94, num. 24; sentencia de 18 de septiembre de
2003; BOSAL HOLDING, C-168/01 25, nims. 29 y 30; sentencia de 7
septiembre de 2004, MANNINEN, C-319/02 26, nUm. 42).

5. Comparacioén con el Derecho Tributario portugués

5.1. Contribuyentes personas fisicas

Como ya se ha precisado antes, el IRS no contempla una imposicion en
salida propiamente dicha, aunque si son de aplicaciéon dos disposiciones que
determinan de todos modos un efecto restrictivo cuando las personas fisicas
se transfieren pero contindan siendo consideradas residentes a efectos
fiscales, no obstante pueda evitarse la ficcibn (por ejemplo, la emigraciéon
estacional).

Estas disposiciones inciden sobre la situacién fiscal global del contribuyente,
no limitandose a una categoria particular de bienes. Por otro lado, una de
estas disposiciones se aplican sélo a ciudadanos portugueses. Esto implica
una discriminacion frente a los extranjeros, sean estos nacionales de otros
Estados Miembros o de paises no pertenecientes a la Unién Europea.

En virtud de la orientacion de la jurisprudencia comunitaria (casos DE
LASTEYRIE DU SAILLANT?’ y N?®), parece claro que no subsiste ningin
contraste entre el sistema portugués y las normas comunitarias relevantes
en este contexto. Cabria, no obstante, preguntarse si la continuacion del

estatus de sujeto residente no representa, de cualquier modo, una medida

25 Corte de Justicia, sentencia de 18 de septiembre de 2003, caso C-168/01, Bosal Holding.
26 Corte de Justicia, sentencia de 7 de septiembre de 2004, caso C-319/02, Manninen.

27 Corte de Justicia, sentencia de 11 de marzo de 2004, causa C-9/02, Hughes de Lasteyrie
du Saillant v. Ministére de I'Economie, des Finances et de I'Industrie.

28 Corte de Justicia, sentencia de 7 de septiembre de 2006, caso C-470/04, N.
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idébnea a disuadir del cambio de residencia a los contribuyentes que
pretendan establecerse de un modo efectivo en otro Estado Miembro. Estos,
de hecho, en ausencia de un Convenio contra la doble imposicién y a pesar
de las normas individuamente establecidas por los Estados, se encuentran
con que son considerados fiscalmente residentes tanto en Portugal como en
el Estado de destino. Esto determina que los contribuyentes que se
transfieran reciban un tratamiento mas desventajoso que el de los que
mantienen la residencia en Portugal y que son considerados residentes sélo
en territorio portugués.

Evidentemente, no se conecta a la legislacion portuguesa el problema de la
necesidad de prestar garantias si bien, excepcion hecha de algunas
hipétesis especificas, es necesario nombrar un representante. Sin embargo,
se verifica una limitacion de las libertades de circulaciéon también —repito-
por la dificultad de desaplicar todo lo previsto por la legislacién portuguesa.
Y no puede afirmarse que la finalidad de la disposicion sea la de combatir la
evasion fiscal, que no es el caso en cuestion. Por otro lado, en todo caso, en
obsequio a la orientacion de la Corte de justicia europea, no es posible
introducir cladusulas generales sino que es preciso individualizar las
caracteristicas propias del caso concreto. Ello sucede cuando los mismos
criterios se aplican a todos los casos del mismo tipo, independientemente
de la finalidad, efectiva o aparente, segun lo ha reconocido la misma
jurisprudencia de la Corte de Justicia. En otros términos, el cambio de
residencia no debe comportar un aumento real o potencial de la imposicién
global.

Distinta es la hipodtesis de los socios de la sociedad que se transfiere. En
este caso se prevé un tributo en salida segun las modalidades indicadas,

con todas las consecuencias a nivel comunitario.

5.2. Disciplina aplicable a las personas juridicas

5.2.1. Antes de analizar la cuestion relativa a la confrontacién entre la

disciplina tributaria portuguesa y la orientaciéon de la Unién Europea, nos
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detendremos en algunos aspectos propios del Derecho mercantil portugués.
Dado que el término “sede” se usa con el significado de “quartier generale”
u “oficina principal” de una sociedad, el derecho portugués considera ley
aplicable a las sociedades “la ley del Estado en el que se encuentra la
principal y efectiva sede de la Administracion” (art. 3, num. 1, del "Cédigo
das Sociedades Comerciais" - (Codigo de la Sociedades Comerciales)-, en
adelante CSC).

Si una sociedad transfiere la sede efectiva de un Estado extranjero a
Portugal, el art. 3 nim. 2 del CSC prevé que la sociedad continuara
existiendo si la ley del Pais de origen lo consiente. EL estatuto societario
debe, no obstante, adaptarse a la ley portuguesa.

De igual modo, la legislaciéon portuguesa consiente la transmision al
extranjero de la sede de una sociedad transferida a Portugal. De hecho, el
art. 3, num. 5, del CSC prevé que: “Una sociedad que tiene la sede efectiva
en Portugal puede transferirse al extranjero, manteniendo la propia
personalidad juridica si la ley extranjera lo consiente” °.

Por tanto, por lo que se refiere a la legislacién portuguesa, la transferencia
al extranjero de la sede de una sociedad establecida en Portugal no
determina la liquidacién de la sociedad.

Las unicas condiciones de la transferencia de la sede de la sociedad al
extranjero son las indicadas en el num. 6 del citado art. 3 del CSC: “La
deliberacion que tenga por objeto la transmisién de la sede central en el
sentido del niumero precedente, debe respetar los requisitos de modificacion
del estatuto de la sociedad y adoptarse al menos con el 75 % de los votos
del capital accionario. Los socios que no han votado a favor de la
deliberacion pueden renunciar a la sociedad y a tal fin deberan notificar tal
decision dentro de los 60 dias posteriores a la publicacion de la
deliberacion”. A la luz de esto, no existen problemas de acuerdo con la ley
comunitaria.

El CSC portugués se modific6 una vez publicado cuando Portugal se hizo

Miembro de la Unién Europea, adecuandolo a las previsiones del tratado y a

29 El autor ha usado la traduccién en inglés de la ley, de la que, después, ha derivado la
presente version.

© Copyright Seast — Todos los derechos reservados

14



Studi Tributari Europei 1/2009

las Directivas, incluida la Directivas—fusiones (num. 78/855/CEE de 9
octubre 1978, en JO L 295 de 20 octubre de 1978).

Dado que el CSC consiente ampliamente la transferencia de la sede
societaria, esto resulta plenamente de acuerdo con los principios del Tratado
UE vy el Derecho comunitario derivado.

En el caso de transferencia a Portugal, se reconoce la capacidad juridica y
procesal de la sociedad que transfiere la sede legal o efectiva a Portugal. Lo
mismo cabe decir también en el caso en el que la sociedad sea adquirida
por sujetos residentes en el Estado al que se transfiere la sede.

Ademdés, en Derecho portugués no tienen importancia los motivos de
constitucién de una sociedad en Portugal o en el extranjero y no produce
ninguna consecuencia en relacion con la libertad de establecimiento, a
menos que no se trate de fraude (sentencia de 30 septiembre de 2003,
INSPIRE ART LTD, C-167/01, nim. 95, 96 y 121 °°).

En cualquier modo, Portugal puede actuar contra las llamadas caixas de
correio (“cajas postales”), en el caso de gque se verifigue una “falta de
conexion efectiva con el Estado en el que hayan sido creadas”, no
pudiéndose no obstante calificar como abuso del derecho “por el simple
hecho de que una sociedad no ejercite alguna actividad econémica en el
Estado de constitucion” (nums. 95, 96 y 120 de la sentencia INSPIRE ART
31). Lo mismo puede decirse en el caso de que se quieran obtener ventajas

de las medidas fiscales mas favorables (nims. 121y 138).

5.2.2. Se verifica, por tanto, que los principios establecidos por la
jurisprudencia comunitaria —aunque relativos a la imposicion de las
personas fisicas- deben ser aplicados también en relacion a las personas
juridicas, habida cuenta de la amplitud de la libertad de circulaciéon de los
factores de produccién. Segun lo afirmado por la Comision Europea (COM
(2006) 825, ultima parte), la libertad de establecimiento implica también la

no imposicién en el caso de transferencia de bienes a un establecimiento

30 Corte de Justicia, sentencia de 30 de septiembre de 2003, caso C-167/01, Inspire Art.
3! Corte de Justicia, sentencia de 30 de septiembre de 2003, caso C-167/01, Inspire Art.
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permanente situado en otro Estado miembro, evitandose en cualquier caso
un tratamiento diverso respecto al que se tendria en la situacién de
transmisién interna, admitiendo la Comisibn no obstante, por via

alternativa, una imposicion diferida o el pago.

6. Conclusiones

En la ley portuguesa, las situaciones de plurilocalizaciéon de las personas
juridicas se disciplinan asi:

- la transmision de residencia al extranjero, manteniendo o no una
organizacion estable en el territorio del Estado;

- la transmisién, total o parcial, de Portugal a otro Estado, del
establecimiento permanente de sociedades no residentes.

De estas dos hipoétesis, solo la primera no genera alguna imposicion de los
bienes que no hayan sido objeto de transmisién en caso de transferencia de
la residencia (sede y direccion efectiva) al extranjero y con el
mantenimiento en Portugal de un establecimiento permanente. En este
caso, ho se gravaran los elementos patrimoniales de los que deriven las
rentas en cuestion siempre que se observen algunas condiciones.

Por otro lado, no debe olvidarse que las consecuencias de la transmision de
la sede y de la direccidon efectiva afectan también a los socios, incluso en el
caso de que exista en territorio portugués un establecimiento permanente.
Las mismas reglas, salvo para las consecuencias derivadas a los socios,
seran aplicables en el caso de que la transmision se refiera a la sede de la
Sociedad Europea o de la Sociedad Cooperativa Europea. Sin embargo, por
lo que se refiere a las pérdidas, la aplicacion de las reglas generales
relativas a las sociedades cuyas sedes no se hayan transferido, no seran de
aplicacion automaticamente en cuanto sujetas a una autorizacion especifica.
Considerando, por tanto, que por las razones ya expuestas los principios
enunciados en el caso HUGHES de LASTEYRIE du SAILLANT ** son

32 Corte de Justicia, sentencia de 11 de marzo de 2004, causa C-9/02, Hughes de Lasteyrie
du Saillant v. Ministére de I'?conomie, des Finances et de I'Industrie.
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aplicables a los bienes transmitidos por las sociedades, hay, por tanto, una
imposicion en el momento “de la salida”, no sélo en el caso de transmision
de residencia, sino también cuando cese la actividad del establecimiento
permanente de un sujeto no residente, o bien se trate de la transmisién al
extranjero de bienes afectos a este establecimiento permanente.

Ello implica una diferencia de tratamiento porque el “critério da realizacado”
-que normalmente se utiliza en el gravamen de las plusvalias- en los casos
de transferencia al extranjero se sustituye por un “critério do acrescido”.

Ello determina un obstaculo a la libertad de establecimiento. A efectos de
que esto se produzca, es necesario que -conforme a lo prescrito por la
Comisién- la imposicién no tenga lugar ni segun el “critério da realizacao”,
ni en via diferida, en el caso en el que la imposicibn se condicione a
requisitos especificos, excepto la obligacion de comunicar regularmente la
situaciobn patrimonial y siempre teniendo presente el principio de
proporcionalidad. Se podrian prever obligaciones declarativas en ese
sentido: una declaracién en el momento de transmisiéon declarando que no
hubo transmisidon de bienes; una declaracion anual sobre la situacion en el
momento de cada una de estas declaraciones y, finalmente, una ultima
declaracibn a presentar en el momento de la cesidon. Todas estas
declaraciones podrian ser controladas a través de instrumentos propios de
gestion tributaria y, si fuera necesario, activando mecanismos de
recaudacioén, previstos a nivel europeo. Por tanto, volviendo a lo afirmado
por la Comisidn, seria posible prever un régimen impositivo basado en la
libre eleccion entre imposicion diferida y la simultanea a la transferencia.
Todo lo dicho induce a concluir que la legislacion portuguesa, a la luz de las
sentencias mencionadas y de la orientacion de la Comision, debe ser
modificada con el fin de evitar que la imposiciéon tenga lugar sobre valores
latentes en caso de transferencia.

Parecen comprensibles las reservas a estas soluciones expresadas tanto por
la Comisién en relacion al EEA como por los otros Estados (no miembros),
en consideracion de la menor eficacia de los instrumentos de garantia de la
recaudacion en el momento de la realizacion efectiva de actos de

disposicion de los bienes.
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