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Revision de la imposicion de salida en Portugal

(Entendiendo el concepto y abordando el caso)

Vasco Branco Guimaraes?

1. Introduccion. Consideraciones generales.

Con fecha 1 de enero de 2010 se introdujeron algunos cambios en el IRC?
(impuesto sobre sociedades). ¢Podemos encontrar aun situaciones en las que el
concepto de imposicién de salida - tal y como ha sido acunado por el TICE - se
utilice? En un entorno en el que existe libertad de circulacién de personas, bienes
y capitales que nos lleva a la libertad de establecimiento, épuede el hecho de
cambiar de residencia determinar la imposicién? La cuestion fue respondida en la
Sentencia del TJCE dictada en el asunto C-9/02 conocido como Lasteyrie du
Saillant®, el nombre del autor del recurso contra la legislaciéon francesa que
introdujo en 1999 una disposicion que gravaba la plusvalia latente de valores
mantenidos pero no vendidos por un contribuyente que transferia su residencia a
otro Estado miembro.

Aunque el Estado francés argumentd que el contribuyente podia evitar el pago
suspendiendo la imposicion a través del establecimiento de garantias y que el fin
de la medida era avitar la planificacidon o la evasion fiscal, el Tribunal sentencio

que:

! Profesor de Derecho Financiero y Tributario de la Academia de Lisboa.

Traduccion a cargo de Susana Anibarro Pérez, Profesora Titular de Derecho Financiero y Tributario
de la Universidad de Valladolid.

2 para entender el concepto y caracterisitcas del IRC, véase Manuel Pires, en European Tax Studies
n° 1/2009.

3 Sentencia del TICE de 11 de marzo de 2004, causa C-9/02, Lasteyrie du Saillant.
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“El principio de libertad de establecimiento enunciado en el articulo 52 del
Tratado CE (actualmente articulo 43 CE, tras su modificacion®) debe ser
interpretado en el sentido de que se opone a que un Estado miembro establezca,
a fin de prevenir un riesgo de evasion fiscal, un régimen de imposicién de las
plusvalias latentes como el previsto en el articulo 167 bis del code général des
impots francés, en caso de traslado del domicilio fiscal de un contribuyente fuera
de este Estado”.

Esta situacién se modifico a través de la Ley de 2005 (Loi de Finances
rectificative pour 2005 - article 61). El Gobierno portugués, que presentd
observaciones escritas en el asunto, defendié las posiciones de la Comision -
punto 22 -.

Es por lo tanto interesante entender como el Gobierno portugués puede ahora
encontrarse en situacion de ser llevado ante el Tribunal por un asunto similar.

Como el Tribunal recordd, el articulo 52 del Tratado® “

constituye una de las
disposiciones fundamentales del Derecho comunitario y es directamente aplicable

en los Estados miembros desde el final del periodo transitorio”.

2. La imposicion de las plusvalias en la teoria y en la practica.

En la legislacién portuguesa, como en muchas otras en Europa y resto del
mundo, solo las plusvalias realizadas son objeto de gravamen. Esto no responde
a la generosidad del Gobierno portugués sino a un principio basico de la
imposicién conforme al cual solo los incrementos efectivos deben ser gravados.
Detras de esta practica esta la conviccién de que cuanto mas tarde se grave el
incremento mayor sera este y ello constituye una via para incrementar la

recaudacién fiscal a medio y largo plazo.

* Tratado de la Unidén Europea. Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Diario Oficial n® C 115 de 9 de mayo de 2008).
®> Tratado de la Unién Europea. Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Diario Oficial n® C 115 de 9 de mayo de 2008).
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Por otra parte, gravar rentas latentes o no realizadas es forzar al contribuyente a
pagar por algo que no ha recibido o ingresado. Esto resulta injusto y conlleva
reacciones del contribuyente que pondrian en peligro el matenimiento y la
valoracion de estos. A largo plazo, esto seria econdmicamente erréneo y
conduciria a una falta de capital en la economia provocada por la imposicién.

La idea de que el cambio de residencia es una circunstancia que determina el
gravamen se basa en la tesis de que mas tarde la venta de activos no sera
controlada por el Estado de origen y los fundamentos del gravamen de las
plusvalias se ponen en peligro porque el Estado no gravod la ganancia potencial
en la creencia de que podria gravarla mas tarde. Como mas tarde el sujeto ya no
es residente deja de ser contribuyente del Estado de origen. En este sentido, la
existencia de mecanismos para evitar que el cambio de residencia se use como
instrumento para la eluisidén o la evasion fiscal resulta aconsejable y justificada.
Es sabido que algunos paises europeos no gravan plusvalias derivadas de
operaciones en el mercado de valores, que quedan por tanto exentas. Esto
genera una desigualdad que tiende a ser usada para hacer compras o planificar

actividades.

3. Principios rectores de la imposicion de salida.

El Consejo en sus discusiones internas aprobd algunas reglas basicas para
abordar esta materia e invitd a los Estados miembros a aceptarlas — Resolucién
16412/08°.

Estas reglas pueden ser resumidas del siguiente modo:

- A. El concepto de “transferencia de actividades econdémicas” puede definirse
como cualquier operacion por la cual un contribuyente que ejerce una actividad
econdmica: i) deja de estar sujeto a un impuesto directo sobre la renta en un

Estado miembro (Estado de origen) y al mismo tiempo pasa a estar sujeto en

6 Resolucién del Consejo num. 16418/08, de 26 de noviembre de 2008, sobre coordinacién en
materia de fiscalidad directa - modalidades de imposicion de salida.
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otro Estado miembro (Estado de destino), o, ii) transfiere un conjunto de
elementos del activo y pasivo de una empresa matriz o un establecimiento
permanente en el Estado de origen a una empresa matriz o establecimiento
permanente en el Estado de destino.

- B. Cuando con ocasion de una transferencia de una actividad econdmica, el
Estado de origen se reserve el derecho a gravar las reservas (beneficios
realizados pero todavia no tomados en consideracién fiscalmente) y a recuperar
total o parcialmente las provisiones constituidas (gastos aun por efectuar pero ya
tenidos en cuenta fiscalmente), el Estado de destino podra permitir la
constitucion de reservas o provisiones por importes similares, segin las normas
aplicables en dicho Estado y autorizar su deduccion en la base imponible en el
ano de la constitucion.

- C. Cuando con ocasidn de la transferencia de actividades econdmicas el Estado
de origen se reserve el derecho de gravar las plusvalias latentes
correspondientes a los activos en poder del contribuyente, calculadas por la
diferencia entre el valor de mercado de dichos activos a la fecha de la
transferencia y el valor contable de los mismos, el Estado de destino tomara el
valor de mercado en el momento de la transferencia para calcular la plusvalia
futura que se genere en caso de venta.

- D. En caso de desacuerdo entre el Estado de origen y el Estado de destino,
ambos Estados resolveran la controversia de acuerdo con el procedimiento
adecuado.

- E. El Estado de destino podra solicitar al contribuyente que llevé a cabo la
transferencia de actividades econdmicas la prueba de que el Estado de origen ha
ejercido o ejercera sus derechos en las condiciones arriba establecidas, asi como
los elementos que certifican el valor de mercado dado por el Estado de origen.

- F. Las disposiciones establecidas a nivel comunitario sobre asistencia mutua
constituyen el marco para que el Estado de destino preste asistencia al Estado de
origen, en particular para determinar la fecha de venta.

- G. Cuando el Estado de salida aplica una imposicion de salida y el Estado de

acogida exija un impuesto por las ganancias, ambos Estados tomaran un mismo

© Copyright Seast - Todos los derechos reservados

4



Estudios Tributarios Europeos 1/2010

Noticias y comentarios - Exit Tax: analisis comunitario y comparado (n. 1/2009)

valor para calcular el impuesto: el valor de mercado en la fecha de la
transferencia de actividades econdmicas.

- H. En caso de desacuerdo sobre el valor a adoptar, los Estados miembros
estableceran un procedimiento para resolver la controversia.

- 1. La Directiva sobre asistencia mutua’ constituye el marco adecuado para los
intercambios de informacién necesarios para la correcta aplicacion de los
principios en juego.

Esta es la primera vez que la iniciativa de la Comisiéon en materia de coordinacién
de los sistemas de imposicién directa de los Estados miembros ha tenido un

resultado tangible en una resoluciéon del Consejo.

4. El caso portugués.

La legislacidn portuguesa establece dos situaciones en las que el cambio de
residencia puede determinar la imposicion.

En el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (IRS) -art. 109,
n% 8 y 9 a)- las pérdida del estatus de residente puede determinar la imposicion
en las siguientes condiciones:

- Cuando haya existido previo intercambio de acciones o participaciones en el
capital de una sociedad y esa operacién no haya sido previamente gravada.

- En ese caso, la plusvalia se gravara por la diferencia entre el valor real de las
acciones o participaciones adquiridas y el valor de adquisicién de las mismas.
Como puede verse el caso solo es aplicable en supuestos concretos en los que no
hubo previo gravamen pese a que existid un cambio en la titularidad de las
acciones o participaciones que podia —en principio- determinar la existencia de
tributacion.

Antes de la modificacion legal ya mencionada y en el ambito del Impuesto sobre

Sociedades (IRC) -articulo 74°- el principio de neutralidad era aplicable a través

7 Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua
entre las autoridades competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos
y los impuestos sobre las primas de seguros.
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de dos métodos: exencidén e imputacién. Este Gltimo método se usaba en caso de
transferencia de un establecimiento permanente situado fuera de Portugal que
era controlado por una sociedad residente.

Las situaciones establecidas de neutralidad eran las siguientes:

- Transferencia de activos hecha por una sociedad residente a otro beneficiario
residente en territorio portugués o que siendo residente en otro Estado miembro
esos elementos estén afectos a un establecimiento permanente de una sociedad
no residente situado en Portugal y coincidan con la renta gravada de ese
establecimiento permanente.

- Transferencia de activos de un establecimiento permanente perteneciente a
una sociedad ubicada en un Estado miembro a una sociedad residente,
extinguiéndose de tal modo el establecimiento permanente (incorporacién).

- Transferencia de un establecimiento pemanente situado en territorio portugués
perteneciente a una compafia situada en un Estado miembro a este u otro
Estado miembro, siempre que los activos transferidos coincidan con el calculo de
la renta a gravar imputable al establecimiento permanente.

- Transferencia de establecimientos permanentes situados en los territorios de
otros Estados miembros por sociedades residentes en favor de sociedades
residentes en territorio portugués.

La aplicacién de este régimen determina que la sociedad beneficiaria mantenga,
a efectos fiscales, los activos transferidos contabilizados al mismo valor que
tenian antes de la transferencia.

Este grupo de normas regula la transferencia de activos y la neutralidad que
preside las operaciones econdmicas, de modo que respeta aparentemente las
libertades de circulacién y de establecimiento consagradas en las libertades
fundamentales que informan la UE.

¢Cuales fueron las modificaciones y de qué manera cambia la posicion del Estado
portugués?

El vigente articulo 83° del IRC, bajo el titulo de “cambio de residencia de una
sociedad extranjera y cese de actividad de sociedades no residentes” dispone lo

siguiente:
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- El cese de actividad por extincién de la entidad con sede principal o de
direccion efectiva en el territorio portugués, incluyendo sociedad europea y
sociedad cooperativa europea, que por cambio de sede principal o de direccién
efectiva ya no se halle en territorio portugués, determina el gravamen de las
ganancias de capital, si existieran, calculadas por la diferencia entre el valor de
mercado y el valor contable a la fecha de cese de la actividad,

- Esta norma no se aplica a los activos que permanezcan vinculados a un
establecimiento permanente de la misma entidad y pueda contribuir a un
beneficio gravable de acuerdo con la norma prevista en el articulo 74°
previamente analizado en este trabajo,

- La regla no se aplica tampoco si la finalidad de la operacion fuera la evasion
fiscal.

¢Resiste esta solucidon el test de proporcionalidad empleado por el TICE en los
casos de no discriminacién®?

La solucién portuguesa es idéntica a la que se aplica a los nacionales
portugueses que cesan en una actividad, significando que la liquidaciéon de una
sociedad o un socio implica ganancias de capital. Esto supone que la posibilidad
de no gravar a los no residentes provocaria una desigualdad entre residentes vy
no residentes beneficiando a los no residentes. Esto iria en contra de los
principios constitucionales de no discriminacidn e igualdad.

- La otra situacidn que determinaba el gravamen de acuerdo con la anterior ley
portuguesa era el caso especifico de la transferencia de activos no residentes
controlados por un residente portugués cuando existiera un intercambio previo
de acciones o participaciones que no hubiera sido gravado y podria haberlo sido
de acuerdo con la legislacion portuguesa.

Esta Ultima parece una previsiéon que fue creada por motivos de equidad y
prudencia y en orden a evitar desigualdades entre capital residente y no

residente. En este caso estariamos ante una situacion en la que el uso de los

8 Un andlisis detallado puede verse en Andrea Mondini, “Coerenza Fiscale e principio di
proporzionalita: crisi del sistema o dell"armonizzazione?”, Estratto, Anno LXVI Fasc. 3, 2007,
Milano, Giuffré Editore.
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principios del Tratado® determina un trato discriminatorio de supuestos similares
por una situacion de no doble imposicion.

¢Podria esto haberse abordado por medio del intercambio de informacién con el
Estado implicado en orden a evitar una disposicion de este tipo? Si es asi,
ésignifica esto que dicha prevision fue una violacién de alguna de las libertades
fundamentales del Tratado!®? La cuestién ha perdido relevancia porque el
proyectado articulo 77° del IRC dispone claramente que el intercambio de
acciones o participaciones hecho con residentes de Estados miembros de la UE
no determina la imposicion siempre que la evaluacién y el valor contable de
dichos activos permanezca inalterado después del intercambio de las
participaciones o acciones y los propietarios cumplan las condiciones de la
Directiva n® 90/434/CEE, de 23 de julio"'.

La solucion es similar a la utilizada para residentes portugueses.

5. Conclusiones.

No existe una prevision legal similar en la legislaciéon portuguesa a la que
podiamos encontrar en la legislacion francesa hasta 2005.

¢Pueden las situaciones sefaladas considerarse como una limitacion a la libertad
de establecimiento? Esta cuestion sera objeto de respuesta en el Caso que ha
sido anunciado por la Comisidon contra Portugal pero debemos sefalar algunas
diferencias significativas que presentan estas situaciones en comparaciéon con las
que fueron analizadas por el TICE en el asunto Lasteyrie du Saillant Case'?.

Las principal diferencias son:

° Tratado de la Unién Europea. Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Diario Oficial n® C 115 de 9 de mayo de 2008).

10 Tratado de la Unién Europea. Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Diario Oficial n® C 115 de 9 de mayo de 2008).

11 Directiva n°® 90/434/CEE, de 23 de julio, relativa al régimen fiscal comtn aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes
Estados miembros.

2 Sentencia del TICE de 11 de marzo de 2004, causa C-9/02, Lasteyrie du Saillant.
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- La legislacion portuguesa establece especificamente la neutralidad de las
operaciones de transferencia de activos siempre que no se pague dinero y el
valor contable siga siendo el mismo tras el cambio de residencia.

- No conocemos ninguna controversia en los tribunales portugueses sobre esta

legislacion.

5.1. El caso del Tribunal Europeo.

La Comisidn inici6 un procedimiento de infraccién contra Portugal, tras un
dictamen formal y detallado con referencia IP/08/1813, que dio paso
recientemente a un procedimiento enviado al TICE con numero 2007/2365. En
estos documentos se sostiene que al gravar las ganancias latentes a un residente
que deja de serlo, la legislacién portuguesa provoca una innecesaria
discriminacién contra la libertad de circulacidon y crea una condicion que no es
aplicable a un contribuyente residente, por lo que se infringen las libertades
fundamentales del Tratado'3.

Las normas existentes parecen abordar el problema y son, por lo tanto,
promulgadas por razones de prudencia que se dirigen a evitar el abuso de las
normas y principios comunitarios y a mantener la coherencia del sistema fiscal.
¢Puede aplicarse el caso Bachmann -C-204/90-* tal como lo resolvié el TICE?
Como Andrea Mondini pone de manifiesto, el caso Bachmann es el Unico en el
qgue el Tribunal ha reconocido en particular una limitacidon justificada de las
libertades fundamentales.

¢Contiene aun la legislacion portuguesa limitaciones infundadas que vulneran las
libertades fundamentales?

Tendremos que esperar al siguiente paso de la Comisidn y a la decisién del

Tribunal.

13 Tratado de la Unién Europea. Versiones consolidadas del Tratado de la Unién Europea y del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (Diario Oficial n® C 115 de 9 de mayo de 2008).
14 Sentencia del TICE de 28 de enero de 1992, c-204/90, Bachmann.
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