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I. Introduccion

1. ;Es compatible con la libertad de esta-
blecimiento el hecho de que el traslado de la
sede de administracién efectiva de una socie-
dad de un Estado miembro a otro —a diferen-
cia de lo que ocurre en caso de traslado de
la sede dentro del propio pais— suponga que
se graven inmediatamente las reservas taci-
tas? ;Tiene alguna relevancia a ese respecto
el hecho de que las reservas técitas consistan
en diferencias positivas de cambio, que no se
hacen ya patentes una vez trasladado el do-
micilio social porque el Estado de destino es
a la vez el Estado de la divisa en la que estd
expresado el crédito que forma parte del pa-
trimonio empresarial?

2. Estas cuestiones relativas a la admisibi-
lidad, desde el punto de vista del Derecho
de la Unidn, de la imposicién de salida a las

1 — Lengua original: alemén.

empresas’ —cuestiones que revisten una
gran importancia para el mercado interior—
se plantean en un litigio, del que conoce el
Gerechtshof Amsterdam, entre la sociedad
neerlandesa National Grid Indus BV (en lo
sucesivo, «National Grid Indus»), que trasla-
dé su sede de administracion efectiva al Rei-
no Unido pero que sigue siendo considerada
sociedad neerlandesa, y la administracidn tri-
butaria neerlandesa. El litigio se centra, desde
el punto de vista econémico, en un crédito
frente a una filial resultante de un préstamo,
expresado en libras esterlinas, que forma par-
te del patrimonio de la empresa. A diferencia
de lo que ocurria antes en los Paises Bajos, en
el Reino Unido no se hace ya patentes las an-
teriores diferencias positivas de cambio fren-
te al florin neerlandés o frente al euro. Con
arreglo al Derecho neerlandés, hay que pagar

2 — El19de diciembre de 2006, la Comisién dirigié una Comuni-
cacién sobre la imposicion de salida y la necesidad de coor-
dinacion de las politicas tributarias de los Estados miembros
[COM(2006) 825 final] al Parlamento y al Consejo, entre
otros. El Consejo aprobé a continuacion, el 2 de diciembre
de 2008, una Resolucién sobre la coordinacién en mate-
ria de imposicién de salida (DO C 323, p. 1). Actualmente
hay pendientes ante el Tribunal de Justicia cuatro recursos
por incumplimiento en materia de imposicion de salida
interpuestos por la Comision, en concreto contra Portugal
(C-38/10), Espana (C-64/11), Dinamarca (C-261/11) y Pai-
ses Bajos (C-301/11). La Comisién ya ha adoptado también
medidas contra otros Estados miembros, véanse los comuni-
cados de prensa de la Comisién IP/10/299, de 18 de marzo de
2010, e IP/11/78, de 27 de enero de 2011.
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el impuesto sobre sociedades por dichas dife-
rencias positivas de cambio a causa del tras-
lado del domicilio fuera de los Paises Bajos.

3. El presente asunto brinda al Tribunal de
Justicia la oportunidad de precisar —con res-
pecto, en particular, a sus sentencias Daily
Mail and General Trust® y Cartesio’~ en
qué medida el traslado del domicilio social
a otro Estado estd realmente comprendido
en el dmbito de aplicacion de la libertad de
establecimiento. Ademas, hay que aclarar si
la jurisprudencia sobre imposicién de salida
en el caso de personas fisicas —esto es, las
sentencias de Lasteyrie du Saillant® y N°- es
aplicable al traslado del domicilio en el caso
de sociedades.

I1. Marco juridico

4. Desde el punto de vista del Derecho de la
Unidn, el marco de este asunto viene definido
por las disposiciones en materia de libertad
de establecimiento. Dado que el litigio prin-
cipal tiene por objeto la valoracién de la li-
citud de una liquidacién impositiva del afno
2004 correspondiente al ejercicio comer-
cial 2000/2001, al responder a la peticién de

3 — Sentencia de 27 de septiembre de 1988, «Daily Mail» (81/87,
Rec. p. 5483).

4 — Sentencia de 16 de diciembre de 2008 (C-210/06, Rec.
p. 1-9641).

5 — Sentencia de 11 de marzo de 2004 (C-9/02, Rec. p. I-2409).

6 — Sentencia de 7 de septiembre de 2006 (C-470/04, Rec.
p. [-7409).
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decision prejudicial hay que hacer referencia
todavia a las disposiciones de los Tratados en
la version del Tratado de Amsterdam,” recu-
rriendo en especial al articulo 43 CE y no al
articulo 49 TFUE. Ademads, resultan perti-
nentes las disposiciones de la Ley neerlandesa
del impuesto sobre sociedades y de la Ley del
impuesto sobre la renta, asf como un Conve-
nio para evitar la doble imposicion.

A. Derecho nacional

5. El articulo 2, apartado 4, de la Wet op de
vennootschapsbelasting 1969 (Ley neerlan-
desa del impuesto sobre sociedades de 1969;
en lo sucesivo, «Wet VPB») establece una
ficcion en relacion con el domicilio social de
una sociedad constituida con arreglo al De-
recho neerlandés: a los efectos de dicha Ley,
se considera establecida en los Paises Bajos.
Por tanto, una sociedad que traslada su sede
de administracion efectiva al extranjero sigue
sujeta al impuesto por obligacién personal en
los Paises Bajos.

6. En virtud del articulo 8 de la Wet VPB, el
articulo 16 de la Wet op de inkomstenbelas-
ting 1964 (Ley neerlandesa del impuesto so-
bre la renta; en lo sucesivo, «Wet IB») se apli-
ca por analogia a la recaudacién del impuesto
sobre sociedades. Conforme a dicho ar-
ticulo 16, los beneficios atin no cuantificados

7 — Que se firmé el 2 de octubre de 1997 y entré en vigor el
1 de mayo de 1999.
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de una empresa se imputan a las ganancias
del afio natural en el que la persona por cuya
cuenta se explota la empresa deja de obtener
de ésta beneficios imponibles en los Paises
Bajos (el llamado gravamen de liquidacion
final). En este sentido, ese momento opera
como el momento ficticio en el que se hacen
efectivas las reservas técitas y el fondo de co-
mercio de la empresa.

B. El Convenio entre los Paises Bajos y el Reino
Unido para evitar la doble imposicion

7. Conforme a los articulos 93 y 94 de la
Constitucion neerlandesa, el Convenio cele-
brado entre el Reino de los Paises Bajos y el
Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del
Norte para evitar la doble imposicién e impe-
dir la evasion fiscal en el dmbito del impuesto
sobre la renta y el patrimonio (en lo sucesi-
vo, «DBA»)® prima sobre las disposiciones
de Derecho interno que sean contrarias a lo
dispuesto en éL

8. Segun el articulo 4, apartado 3, del DBA,
una sociedad que, como Nacional Gris Indus,
tiene doble domicilio social —el domicilio de
constituciéon en los Paises Bajos, la sede de
administracion efectiva en el Reino Unido—
se considerara establecida tinicamente en el

8 — Tractatenblad 1980, 205.

Estado parte en el que tenga su sede de ad-
ministracién efectiva. A dicho Estado le co-
rresponde, con arreglo al articulo 7, aparta-
do 1, del DBA, la competencia exclusiva para
gravar el beneficio empresarial, siempre que
éste no resulte atribuible a un establecimiento
situado en otro Estado parte. Conforme al ar-
ticulo 13, apartado 4, del DBA, dicha potestad
tributaria comprende también los incremen-
tos patrimoniales (no realizados).

9. Segun jurisprudencia reiterada del Hoge
Raad der Nederlanden, de la aplicacién del
DBA resulta que una sociedad que, como
National Grid Indus, traslada su sede de ad-
ministracion efectiva al Reino Unido, deja de
obtener beneficios imponibles de su empresa
en los Paises Bajos, de modo que las reservas
tacitas existentes en el momento del traslado
del domicilio social y el fondo de comercio
quedan sujetos al gravamen de liquidacion fi-
nal con arreglo al articulo 8 de la Wet VPB en
relacion con el articulo 16 de la Wet IB.

II1. Hechos y cuestiones prejudiciales

10. National Grid Indus se constituyé el
10 de junio de 1996 como sociedad neer-
landesa de responsabilidad limitada, con
domicilio social en Réterdam. Pertenece al
National Grid Transco Group, un grupo de
sociedades cuya matriz estd establecida en el
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Reino Unido y que, entre otros, posee redes
eléctricas y de gas en el Reino Unido y en los
Estados Unidos de América. El dia de la cons-
titucion, la sociedad matriz britdnica aport6
al capital social un crédito resultante de un
préstamo entre sociedades del grupo por va-
lor de 33.113.000 GBP a cambio de la cesién
de participaciones. National Grid Indus, por
su parte, debia aportar esta cantidad a una
sociedad conjunta pakistan{ para un proyec-
to en materia de electricidad en Pakistin. No
obstante, éste no llegd a realizarse y Natio-
nal Grid Indus limité su actividad de ahi en
adelante a la financiacién de las empresas del
grupo establecidas en Inglaterra.

11. El 15 de diciembre de 2000, National
Grid Indus traslad6 su sede de administra-
cion efectiva y toda su actividad comercial
a Londres. Abandon¢ sus oficinas en Réter-
dam, la gerencia neerlandesa fue sustituida
por tres gestores ingleses, se cancelaron las
cuentas bancarias neerlandesas y se abrié una
nueva cuenta en un banco inglés. Segin ha
comprobado el 6rgano jurisdiccional remi-
tente, National Grid Indus continda existien-
do como sociedad neerlandesa, tanto con-
forme al Derecho neerlandés de sociedades
como al inglés.® Las autoridades tributarias
inglesas consideran que la sociedad esta es-
tablecida en el Reino Unido desde el 15 de di-
ciembre de 2000. Desde el punto de vista del
Derecho tributario neerlandés se trata, por el
contrario, de un establecimiento situado en

9 — Confirman también este extremo las observaciones escritas
del Gobierno neerlandés y del Gobierno del Reino Unido.
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el Reino Unido que pertenece a una sociedad
neerlandesa.

12. Segin ha comprobado el érgano juris-
diccional remitente, existian motivos racio-
nales para trasladar el domicilio social. Por
una parte, el tipo del impuesto britdnico de
sociedades que se iba a aplicar en el futuro a
los intereses recibidos por National Grid In-
dus por el préstamo ya no iba a ser superior
al tipo al que las empresas deudoras del gru-
po podian desgravarse dichos intereses. Por
otra, con el traslado del domicilio desaparecia
el riesgo cambiario frente al florin neerlan-
dés y al euro, dado que las ganancias se iban
a calcular en el futuro tinicamente en libras
esterlinas. Ademas, dado que el proyecto en
Pakistdan se habfa malogrado, no existia ya
aparentemente razon alguna para mantener
una sede en los Paises Bajos con el fin de po-
der beneficiarse de un convenio neerlandés-
pakistani en materia fiscal.

13. Mientras estuvo establecida en los Pai-
ses Bajos, National Grid Indus obtuvo, con
respecto al crédito resultante del présta-
mo de 33.113.000 GBP, diferencias positi-
vas de cambio no realizadas por valor de
22.128.160 NLG (10.041.321 euros), debido al
alza de la libra esterlina frente al florin neer-
landés. No obstante, hasta su salida del pais
pudo contabilizar el crédito resultante del
préstamo en sus balances fiscales con arreglo
a su cotizacion histérica, de modo que hasta



NATIONAL GRID INDUS

ese momento no se gravaron las diferencias
positivas de cambio.

14. Envista de que, conforme al DBA, los be-
neficios empresariales —incluidos los incre-
mentos de patrimonio no realizados— iban a
encontrarse en el futuro inicamente sujetos
al impuesto en el Reino Unido, la adminis-
tracion tributaria neerlandesa aprovechd la
salida del pais de National Grid Indus para
someter la diferencia positiva de cambio
no realizada al gravamen de liquidacién fi-
nal del articulo 16 de la Wet IB, en relacion
con el articulo 8 de la Wet VPB. El importe
del impuesto fijado resulta exigible desde el
27 de abril de 2004, habiéndose calculado in-
tereses fiscales a partir del 1 de abril de 2001,
dia siguiente al ultimo ejercicio comercial de
la sociedad en los Paises Bajos.

15. Como el Gerechtshof Amsterdam, que
tiene que resolver en segunda instancia el re-
curso de National Grid Indus contra esta es-
timacion de la cuota impositiva, tiene dudas
acerca de la compatibilidad de la imposiciéon
de salida con la libertad de establecimiento,
ha suspendido el procedimiento y ha plantea-
do las siguientes cuestiones prejudiciales al
Tribunal de Justicia:

«1) Si, con motivo del traslado de su sede de
direccion efectiva, un Estado miembro
grava la liquidacién final [de las plus-
valias] de una sociedad constituida de
conformidad con el Derecho de dicho
Estado miembro que traslada su sede de
direccion efectiva de ése a otro Estado
miembro, ;puede dicha sociedad, en el
estado actual del Derecho comunitario,
invocar el articulo 43 CE (actualmente

articulo 49 TFUE) frente a dicho Estado
miembro?

2) Si la respuesta a la primera cuestién es
afirmativa: un gravamen de liquidacion
final como el controvertido, que recae
sobre las plusvalias correspondientes a
los elementos del patrimonio de la socie-
dad trasladados del Estado miembro de
origen al Estado miembro de acogida tal
como existian en el momento del traslado
de la sede, sin aplazamiento y sin posibi-
lidad de tener en cuenta posteriores mi-
nusvalias, jes contrario al articulo 43 CE
(actualmente articulo 49 TFUE), en el
sentido de que tal gravamen de liquida-
cidn final no puede justificarse por la ne-
cesidad de repartir la potestad tributaria
entre los Estados miembros?

3) La respuesta a la cuestién anterior, ;de-
pende, en particular, del hecho de que
el gravamen de liquidacién final contro-
vertido tenga como objeto una diferen-
cia positiva (de cambio) generada bajo
la potestad tributaria neerlandesa, no
pudiendo, sin embargo, dicha diferencia
positiva hacerse patente en el pais de aco-
gida con arreglo al régimen tributario alli
vigente?»

16. En el procedimiento ante el Tribunal de
Justicia han intervenido National Grid Indus,
los Gobiernos neerlandés, danés, aleman, es-
pafiol, francés, italiano, portugués, finlandés
y sueco, asi como el Gobierno del Reino Uni-
do y la Comisién Europea.
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IV. Apreciacion

A. Sobre la primera cuestién prejudicial

17. Mediante su primera cuestion, el orga-
no jurisdiccional remitente desea, en esen-
cia, que se dilucide si una sociedad puede
invocar la libertad de establecimiento ga-
rantizada en el articulo 43 CE (actualmente
articulo 49 TFUE) frente al Estado miembro
con arreglo a cuyo Derecho se constituyd,
cuando dicho Estado miembro, con ocasién
del traslado de su sede de administracién
efectiva a otro Estado miembro, le impone un
gravamen de liquidacién final, en el sentido
de que hay que pagar por las plusvalias atin
no realizadas de los elementos del patrimo-
nio de la sociedad transferidos, sin demora y
sin posibilidad de tener en cuenta posteriores
minusvalias.

18. Segun jurisprudencia reiterada, las dis-
posiciones del Tratado relativas a la liber-
tad de establecimiento se aplican también a
las medidas del Estado miembro de origen
que afectan al establecimiento de uno de
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sus nacionales o de una sociedad constitui-
da con arreglo a su Derecho en otro Estado
miembro. 1

19. No obstante, los Gobiernos que han in-
tervenido en el procedimiento aducen, invo-
cando las sentencias Daily Mail "' y Cartesio, *
que una sociedad como National Grid Indus,
que quiere trasladar a otro Estado miembro
su sede de administracién efectiva mante-
niendo su estatus, es decir, conservando su
condicién de sociedad del Estado de consti-
tucion, no puede invocar la libertad de esta-
blecimiento frente al Estado de constitucidn.
Esto es asi también respecto a las medidas de
Derecho tributario relacionadas con el trasla-
do del domicilio social, como el gravamen de
liquidacién final.

20. Efectivamente, el Tribunal de Justicia de-
claré en la sentencia Daily Mail de 1988 que la
libertad de establecimiento no confiere a una
sociedad, constituida de conformidad con la
legislacién de un Estado miembro y que tie-
ne en éste su domicilio social, el derecho a
trasladar su sede de direccién a otro Estado
miembro.

21. En los fundamentos de la sentencia pre-
cis6 el Tribunal de Justicia a este respecto que
la libertad de establecimiento no confiere a
las sociedades nacionales derecho alguno a
trasladar su sede de direccién a otro Estado

10 — En este sentido, sentencias de Lasteyrie du Saillant, citada
en la nota 5, apartado 42; de 27 de noviembre de 2008, Papi-
llon (C-418/07, Rec. p. 1-8947), apartado 16; de 1 de octu-
bre de 2009, Gaz de France — Berliner Investissement
(C-247/08, Rec. p. 1-9225), apartado 55, y de 21 de enero de
2010, SGI (C-311/08, Rec. p. I-487), apartado 39.

11 — Citada en la nota 3.

12 — Citada en la nota 4.

13 — Sentencia Daily Mail, citada en la nota 3, apartado 25 y
punto 1 del fallo.
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miembro conservando su condicion de so-
ciedades del Estado miembro con arreglo a
cuya legislacion fueron constituidas.'* Las
sociedades no tienen existencia mds alla del
ordenamiento juridico con arreglo al cual se
constituyeron. ** Los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros muestran conside-
rables diferencias tanto respecto al criterio de
conexidn exigido para sus sociedades como a
la posibilidad y, en su caso, al procedimien-
to para el traslado del domicilio, estatutario
o real, de una sociedad de Derecho nacional
a otro Estado miembro.'® El Tratado CEE
considera tales diferencias como problemas
que no estdn resueltos por las normas sobre
la libertad de establecimiento, sino que deben
serlo mediante actuaciones legislativas o con-
vencionales, que, sin embargo, no han llegado
atin a término. "’

22. En la sentencia Cartesio, de 2008, el Tri-
bunal de Justicia corroboré que la cuestién de
si una sociedad puede considerarse efectiva-
mente sociedad del Estado de constitucion
Yy, por consiguiente, la de si puede disfrutar
de la libertad de establecimiento, s6lo puede
responderse conforme al Derecho nacional
de ese Estado. '

23. Asi, un Estado miembro estd facultado
para no permitir a una sociedad que se rige

14 — Sentencia Daily Mail, citada en la nota 3, apartado 24 (el
subrayado es mio).

15 — Sentencia Daily Mail, citada en la nota 3, apartado 19.

16 — Sentencia Daily Mail, citada en la nota 3, apartados 20 y 23.

17 — Sentencia Daily Mail, citada en la nota 3, apartado 23.

18 — Sentencia Cartesio, citada en la nota 4, apartados 109y 123.

por su Derecho nacional conservar dicha
condicién cuando pretende reorganizarse en
otro Estado miembro mediante el traslado de
su domicilio al territorio de éste," rompien-
do asi el vinculo de conexién que establece
el Derecho nacional del Estado miembro de
constitucién.? En este sentido, el Tribunal
de Justicia respondié a la cuestion prejudicial
correspondiente que la libertad de estableci-
miento no se opone a una normativa de un
Estado miembro que impide a una sociedad
constituida en virtud del Derecho nacional de
ese Estado trasladar su domicilio a otro Es-
tado miembro manteniendo su condicién de
sociedad regida por el Derecho nacional del
Estado miembro con arreglo a cuya legisla-
cion se constituyd.

24. Ahora bien, en el presente asunto hay que
responder claramente de forma afirmativa a
la cuestién de si National Grid Indus, a pesar
de su salida de los Paises Bajos, puede seguir
siendo considerada sociedad neerlandesa.
Como se deduce de la resolucién de remisién
y destacan también National Grid Indus y la
Comision, el Derecho neerlandés permite la

19 — La sociedad Cartesio pretendia trasladar su domicilio
«real» de Hungria a Italia (sentencia Cartesio, citada en la
nota 4, apartado 119), es decir, el centro de direccién de sus
operaciones [«Hauptverwaltung» en alemén, lengua ori-
ginal de las presentes conclusiones] (idem, apartados 101
y 102; el Abogado General Poiares Maduro habla en sus
conclusiones presentadas el 22 de mayo de 2008, punto 3,
de «domicilio social» [«operativen Geschiftssitz» en ale-
man]). Ahora bien, el litigio tuvo su origen concretamente
en la solicitud de Cartesio de que se registrase ese nuevo
domicilio en el Registro Mercantil hingaro, solicitud que
fue desestimada por el tribunal competente para la llevanza
de dicho registro. Asi pues, por lo visto no se trataba sola-
mente de trasladar el domicilio real, sino también la sede
estatutaria. No obstante, no es posible deducir de la sen-
tencia que se diese importancia a este hecho. La sentencia
Daily Mail, citada en la nota 3, por el contrario, se referia
Unicamente, segln se aprecia, al traslado de la direccién,
sin que hubiese pendiente un cambio de la sede estatutaria.

20 — Sentencia Cartesio, citada en la nota 4, apartado 110.
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emigracion de sociedades manteniendo su
estatus —a diferencia de lo que ocurria con el
Derecho de sociedades hingaro, en el que se
basaba el asunto Cartesio—.

25. En consecuencia, estamos en presencia
de una sociedad «viva» que cumple todos los
requisitos del Derecho de su Estado de cons-
titucién para poder seguir siendo considerada
por éste sociedad que se rige por su Derecho
nacional. Asi pues, ;por qué no deberia poder
invocar la libertad de establecimiento frente a
su Estado de constitucion?

26. Los Gobiernos que han intervenido en el
procedimiento se remiten en este sentido a la
sentencia Daily Mail, segtin la cual la libertad
de establecimiento no comprende la posibili-
dad de trasladar el domicilio social, conser-
vando la sociedad su estatus, ni tampoco el
procedimiento para llevar a cabo dicho tras-
lado. Este procedimiento incluye también las
normas tributarias pertinentes del Estado de
salida, puesto que el supuesto de hecho que
estaba en la base de dicha sentencia tenia pre-
cisamente por objeto los aspectos fiscales del
traslado de domicilio.

27. Efectivamente, el asunto Daily Mail ver-
saba sobre una disposicion de la Ley britanica
del impuesto sobre la renta y de sociedades
segun la cual una sociedad que desease trasla-
dar al extranjero su domicilio fiscal —definido
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como su sede de direccién—, manteniendo su
personalidad juridica y su condicién de so-
ciedad inglesa, necesitaba la autorizacién del
Ministerio de Hacienda.? Una infraccién se
sancionaba con pena privativa de libertad o
multa.?® El traslado al extranjero de la direc-
cién y, por tanto, del domicilio fiscal hubiera
tenido la ventaja para la sociedad Daily Mail
—y ése era su objetivo declarado— de que ya
no habria estado gravada en el Reino Unido la
plusvalia de los valores que poseia, que queria
vender acto seguido. El Ministerio britdnico
de Hacienda propuso a Daily Mail que ven-
diese una parte considerable de los valores
antes del traslado del domicilio, lo que habria
tenido como consecuencia que hubiese teni-
do que pagar impuestos en el Reino Unido
por la plusvalia correspondiente. Daily Mail
presentd entonces una demanda para que se
declarase que, con fundamento en la libertad
de establecimiento, no necesitaba autoriza-
cién alguna para el traslado de domicilio.”

28. Las cuestiones prejudiciales de la High
Court en el asunto Daily Mail se centraban
expresamente en los aspectos fiscales del
traslado de domicilio. Fue el Tribunal de Jus-
ticia el que elevé los problemas del traslado
de domicilio a un nivel més general, dedu-
ciendo de la primera cuestién prejudicial
que el asunto trataba en primer lugar de si

21 — Sentencia Daily Mail, citada en la nota 3, apartados 4,5y 17.

22 — Informe para la vista de la sentencia Daily Mail, citada en
la nota 3, p. 5485.

23 — Sentencia Daily Mail, citada en la nota 3, apartado 7, e
informe para la vista de dicha sentencia, pp. 5486 y 5487.
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la libertad de establecimiento confiere a una
sociedad constituida con arreglo a la legis-
lacién de un Estado miembro y que tiene en
él su sede estatutaria, el derecho a trasladar
su sede de direccién a otro Estado miembro.
Como respondi6 negativamente, ya no consi-
deré necesario abordar por separado los as-
pectos de Derecho tributario del traslado de
domicilio.

29. Sin embargo, el Abogado General Dar-
mon destacéd con mds claridad los aspectos
de Derecho tributario en las conclusiones
que present6 en dicho asunto? y sefial6 que
serfa paraddjico que un Estado que no exige
la disolucién de la sociedad que se traslada a
otro pais —aunque podria hacerlo— se encon-
trara colocado por el Derecho comunitario
en una situacion fiscal desventajosa, cuando
precisamente su Derecho de sociedades estd
mads préximo a los objetivos comunitarios en
materia de establecimiento.

30. De este modo, el asunto Daily Mail ofrece
ciertamente puntos en los que sustentar la in-
terpretacion de la sentencia en él recaida que
defienden los Gobiernos que intervienen en
el presente procedimiento. No obstante, a mi
juicio, la sentencia Daily Mail debe interpre-
tarse a laluz de la jurisprudencia posterior del
Tribunal de Justicia y no puede serlo, a pesar
de los hechos en los que se basa y de la amplia
formulacion de la respuesta a las cuestiones
prejudiciales de la High Court, en el sentido

24 — Conclusiones de 7 de junio de 1988, Daily Mail, sentencia
citada en la nota 3, punto 13.

de que la libertad de establecimiento no im-
pone ninguna clase de limites al tratamiento
que el Estado de constitucién dispensa a una
empresa que quiere trasladarse a otro Estado.

31. En primer lugar, hay que hacer referen-
cia a las sentencias Centros,? Uberseering*
e Inspire Art,” de las que se deduce que una
sociedad vélidamente constituida en un Es-
tado miembro que quiere trasladar toda su
actividad comercial a otro Estado miembro
puede invocar la libertad de establecimiento
frente al Estado de destino. Asi pues, el trasla-
do a otro Estado no es, como tal, un fenéme-
no excluido de entrada del 4mbito de aplica-
cién de la libertad de establecimiento.

32. A continuacioén, por lo que respecta al Es-
tado de salida, en la sentencia Cartesio, el Tri-
bunal de Justicia no abordé con mayor detalle
la cuestién de qué requisitos o consecuencias
concretos puede establecer, en su caso, un
Estado miembro para el supuesto de que una
sociedad traslade su domicilio social conser-
vando a la vez la condicion de sociedad que se
rige por el Derecho nacional.

33. No obstante, de esta sentencia se dedu-
ce que, a diferencia de lo que podria hacer
suponer el fallo de la sentencia Daily Mail,
formulado en términos amplios, y frente a la

25 — Sentencia de 9 de marzo de 1999, Centros (C-212/97, Rec.
p. 1-1459), apartados 17 y 18.

26 — Sentencia de 5 de noviembre de 2002 (C-208/00, Rec.
p. 1-9919), apartados 52 y ss.

27 — Sentencia de 30 de septiembre de 2003 (C-167/01, Rec.
p. I-10155), apartados 95 y ss.
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postura defendida por el Abogado General
Darmon en dicho asunto, la libertad de esta-
blecimiento se puede aplicar sin duda tam-
bién frente al Estado de constitucién cuando
una empresa quiere trasladar a otro Estado
miembro su sede de administracién efectiva.

34. El Tribunal de Justicia aclaré en particu-
lar, en la sentencia Cartesio, que una sociedad
que pretende trasladar su domicilio a otro
Estado miembro transformandose a conse-
cuencia de ello en una sociedad del Estado
de acogida puede invocar la libertad de esta-
blecimiento frente al Estado de salida cuando
éste exija su previa disolucion y liquidacién. %
Si en ese tipo de supuesto de traslado de do-
micilio que, si bien no permite conservar el
estatus, si garantiza la continuidad, resulta
aplicable la libertad de establecimiento, es
éste también el parametro con arreglo al cual
han de valorarse los aspectos tributarios del
traslado del domicilio social.

35. Por tanto, estd claro que el traslado trans-
fronterizo del domicilio social no es un fené-
meno excluido per se del dmbito de aplicacion
de la libertad de establecimiento. Es mas, en
principio, el Derecho de la Unién obliga al Es-
tado de salida a permitir que las sociedades
constituidas conforme a su Derecho se trasla-
den a otro Estado. Es simplemente libre para

28 — Ibidem, apartados 111 a 113.
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decidir si permite también que la sociedad
conserve la condicién de sociedad de Dere-
cho nacional.

36. En este contexto, no se puede atribuir a
un Estado miembro la competencia para con-
figurar sin ningun tipo de vinculacién con la
libertad de establecimiento las consecuencias
fiscales del traslado del domicilio social que él
permite, consintiendo a la vez que la sociedad
conserve su estatus. El Derecho de la Unién
no permite que un Estado miembro prohiba
la emigracién como tal. El mero hecho de que
una normativa nacional no sélo permita el
traslado [de una sociedad] a otro Estado ase-
gurando su continuidad, sino permitiéndole
también conservar el estatus, yendo con ello
mds alld de las exigencias que establece el De-
recho de la Unidn, no justifica que el resto de
consecuencias que el Derecho nacional asocia
al traslado a otro Estado no estén comprendi-
das en el dmbito de aplicacién de la libertad
de establecimiento. Si las consecuencias fis-
cales del traslado [de una sociedad] a otro Es-
tado que simplemente asegura la continuidad
de ésta han de valorarse a la luz de la libertad
de establecimiento, lo mismo cabe afirmar en
el caso de una emigracién que permita [a la
sociedad] conservar su estatus.

37. Por tanto, sugiero que se responda a la
primera cuestiéon prejudicial que una so-
ciedad puede invocar la libertad de estable-
cimiento garantizada en el articulo 43 CE
(actualmente articulo 49 TFUE) frente al Es-
tado miembro con arreglo a cuyo Derecho se
constituyd, cuando dicho Estado miembro,
con ocasién del traslado de su sede de admi-
nistracion efectiva a otro Estado miembro, le
impone un gravamen de liquidacién final, en
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el sentido de que hay que pagar el impuesto
sobre sociedades por las plusvalias generadas
hasta ese momento, pero aun no realizadas,
de los elementos del patrimonio de la socie-
dad transferidos, sin demora y sin posibilidad
de tener en cuenta posteriores minusvalias.

B. Sobre las cuestiones prejudiciales segunda
y tercera

38. Mediante sus cuestiones segunda y ter-
cera, el 6rgano jurisdiccional remitente desea
saber si el articulo 43 CE (actualmente ar-
ticulo 49 TFUE) se opone a tal gravamen de
liquidacién final o si éste puede justificarse
en particular por la necesidad de garantizar
el equilibrio en el reparto de la potestad tri-
butaria entre los Estados miembros, y si la
circunstancia de que en el presente asunto se
trate de una diferencia positiva de cambio no
realizada, que no se hace patente en el Estado
de destino, es significativa en ese sentido.

1. Sobre la existencia de una limitacion a la
libertad de establecimiento

39. A juicio del érgano jurisdiccional re-
mitente, el gravamen de liquidacién fi-
nal supone una limitacion a la libertad de

establecimiento, y se pregunta, por tanto, si
puede estar justificada. También la Comision,
que, en ese sentido, se remite a la sentencia
de Lasteyrie du Saillant,* afirma, como tam-
bién hace National Grid Indus —que se refiere
ademds a la sentencia N*—, que existe una
limitacion.

40. Por el contrario, los Gobiernos alemdn,
francés, italiano y sueco, asi como el Go-
bierno del Reino Unido, defienden la tesis de
que no existe siquiera limitacion de la liber-
tad de establecimiento. En parte se repiten
simplemente en este sentido los argumentos
basados en la sentencia Daily Mail que ya se
formularon en relacién con la cuestién del
dmbito de aplicacion de la libertad de esta-
blecimiento. En parte, sin embargo, alegan
también los citados Gobiernos que la situa-
cién de una sociedad como National Grid In-
dus no es comparable con la situacién de una
sociedad que traslada su domicilio dentro
del Estado de constitucién. A ese respecto,
se discute la posibilidad de comparar ambas
situaciones, tanto desde la perspectiva de la
discriminacién como de la de una limitacion
(de otro tipo).

41. En cuanto a los argumentos relativos a la
posibilidad de comparar ambas situaciones,
considero superfluo, al examinar si son com-
patibles con la libertad de establecimiento las
disposiciones tributarias nacionales que tra-
tan de manera distinta los supuestos de hecho

29 — Citada en la nota 5, apartados 45 y 46.
30 — Citada en la nota 6.
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transfronterizos y los supuestos de hecho pu-
ramente internos, examinar las mismas cues-
tiones juridicas una vez desde la perspectiva
de la discriminacidn y, en su caso, nuevamen-
te desde la perspectiva de una limitacién (de
otro tipo). Hay que preguntar mds bien de
forma homogénea si el traslado transfronte-
rizo de domicilio recibe un trato desfavorable
desde el punto de vista fiscal frente al trasla-
do del domicilio dentro del propio Estado. Si
esto es asi y, con ello, trasladar el domicilio a
otro Estado miembro resulta, como minimo,
menos atractivo que trasladarlo dentro del
propio Estado, existe una limitacién de la li-
bertad de establecimiento.? No obstante, hay
que considerarla justificada y, por tanto, ad-
misible en la medida en que las situaciones no
sean comparables entre si o la desigualdad de
trato esté justificada por una razén imperiosa
de interés general. *

31 — Sobre el concepto de limitacién en el &mbito del Derecho
tributario, véase Kokott y Ost: «Europdische Grundfreihei-
ten und nacionales Steuerrecht», EuZW, 2011, p. 496.

32 — Véase la sentencia de 25 de febrero de 2010, X Holding
(C-337/08, Rec. p. I-1215), apartados 18 a 20; véase tam-
bién la sentencia de 15 de mayo de 2008, Lidl Belgium
(C-414/06, Rec. p. 1-3601), apartados 23 a 26, si bien en
ella no se aborda la cuestion de la comparabilidad. Este
esquema de andlisis se corresponde también con el que
emplea el Tribunal de Justicia habitualmente en el 4mbito
de los impuestos directos en la libre circulacién de capi-
tales, véase, por ejemplo, la sentencia de 10 de febrero de
2011, Haribo (C-436/08 y C-437/08, Rec. p. I-305), aparta-
dos 50, 52 y 58. Se hallan paralelismos también en la juris-
prudencia en materia de libre prestacién de servicios; véase,
por ejemplo, la sentencia de 26 de octubre de 2010, Schmelz
(C-97/09, Rec. p. I-10465), apartado 49.
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42. En el presente asunto, en los Paises Ba-
jos se aplica un gravamen de liquidacién final
cuando la sede de la administracién central
efectiva de una sociedad se traslada a otro
Estado miembro. Hay que pagar el impuesto
de sociedades, sin demora y sin posibilidad de
tener en cuenta posteriores minusvalias, por
las plusvalias generadas hasta ese momento
en el interior del pafs, pero ain no realiza-
das, de los elementos del patrimonio de la
sociedad transferidos al extranjero. Por el
contrario, si el traslado de domicilio se pro-
duce dentro del propio Estado no se aplica
gravamen de liquidacién final alguno. Sélo se
tributard por las plusvalias cuando se hayan
realizado, por ejemplo, por una venta de los
elementos patrimoniales de que se trate. En
esta desigualdad de trato se aprecia, sin duda,
un trato desfavorable a los traslados de domi-
cilio transfronterizos que, desde el punto de
vista econémico, puede tener incluso conse-
cuencias para la propia existencia de la socie-
dad. Un gravamen de liquidacién final como
el que aqui se analiza es adecuado, debido a su
efecto disuasorio, para obstaculizar el ejerci-
cio de la libertad de establecimiento que ga-
rantiza el Derecho de la Unién y supone, en
consecuencia, una limitacién de la libertad de
establecimiento. *

2. Sobre la justificacién de la limitacién

43. Las razones que los Gobiernos aducen
en el presente procedimiento para que no se

33 — Véanse, sobre la imposicién de salida en el caso de per-
sonas fisicas, las sentencias de Lasteyrie du Saillant,
citada en la nota 5, apartado 46, y N, citada en la nota 6,
apartados 34 y ss.
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puedan comparar el traslado del domicilio a
otro Estado miembro y el traslado dentro del
propio pais se corresponden, en esencia, con
los argumentos que formulan en favor de la
existencia de razones imperiosas de interés
general. Como, ademds, segun la jurispru-
dencia, la posibilidad de comparar ambas si-
tuaciones debe examinarse teniendo en cuen-
ta el objetivo perseguido por las disposiciones
nacionales controvertidas,® analizaré en lo
sucesivo simplemente —conforme a la orien-
tacién de la cuestién prejudicial- si la limita-
cién de la libertad de establecimiento existen-
te en el caso del gravamen de liquidacién final
se justifica por un objetivo de interés general.

44. Para que una limitacién de la libertad de
establecimiento pueda estar justificada por
una razdén imperiosa de interés general, la
medida en cuestién debe ser adecuada para
garantizar la realizacién del objetivo de inte-
rés general asi perseguido y no ir mds alld de
lo necesario para alcanzarlo.*

45. Como se deduce de la segunda cuestién
prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remiten-
te centra sus reflexiones en la posible justi-
ficacion de la limitacién comprobada por la

34 — Sentencias Papillon, citada en la nota 10, apartado 27, y X
Holding, citada en la nota 32, apartado 22.

35 — Sentencias N, citada en la nota 6, apartado 40; de
23 de octubre de 2008, Krankenheim Ruhesitz am Wann-
see-Seniorenheimstatt, «Wannsee» (C-157/07, Rec.
p. 1-8061), apartado 40, y X Holding, citada en la nota 32,
apartados 25y 26.

necesidad de garantizar el equilibrio en el
reparto de la potestad tributaria entre los Es-
tados miembros. Por tanto, hay que examinar
esta causa de justificacién en primer lugar,
antes de abordar otras causas de justificacién
invocadas por los Gobiernos que intervienen
en el procedimiento.

a) Equilibrio en el reparto de la potestad
tributaria

46. Se ha acabado convirtiendo en jurispru-
dencia consolidada que una limitacién del
ejercicio de una libertad fundamental dentro
de la Unidén puede estar justificada en aras de
preservar el reparto de la potestad tributaria
entre los Estados miembros.*® Al no existir
medidas de unificacién o de armonizacién de
Derecho de la Unién, los Estados miembros
siguen siendo competentes para fijar, median-
te convenio o de forma unilateral, los criterios
de reparto de su potestad tributaria.® A este
respecto, es razonable que los Estados miem-
bros se inspiren en la prictica internacional

36 — Sentencias de 13 de diciembre de 2005, Marks & Spencer
(C-446/03, Rec. p. 1-10837), apartado 45; de 18 de julio
de 2007, Oy AA (C-231/05, Rec. p. 1-6373), apartado 51;
Lidl Belgium, citada en la nota 32, apartado 42; de
17 de septiembre de 2009, Glaxo Wellcome (C-182/08,
Rec. p. 1-8591), apartados 82 y 88; X Holding, citada en la
nota 32, apartados 25 a 33; y Haribo, citada en la nota 32,
apartado 121.

37 — Sentencia Oy AA, citada en la nota 36, apartado 52;
véanse, ademds, las sentencias de 12 de diciembre de 2006,
Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation
(C-374/04, Rec. p. I-11673), apartado 52, y de 3 de junio
de 2010, Comisi6n/Espafia (C-487/08, Rec. p. 1-4843),
apartado 38.
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y en el modelo de convenio elaborado por la
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econémicos (OCDE).®

i) Finalidad del gravamen de liquidacion final
y adecuacidn para alcanzar su objetivo

47. El gravamen de liquidacidn final se basa,
seglin el 6rgano jurisdiccional remitente, en
el principio de territorialidad internacional-
mente reconocido,® unido a un elemento
temporal, y sirve fundamentalmente para
repartir la potestad tributaria. Debe asegurar
que la totalidad del beneficio obtenido por
una sociedad en el periodo en el que haya
estado sujeta al impuesto en los Paises Bajos
también resulte gravada alli. Con este fin, las
plusvalias latentes generadas hasta ese mo-
mento se consideran realizadas en el momen-
to de la marcha a otro pais. Por cierto, tal tri-
butacién por el valor de mercado no se limita
al supuesto de traslado del domicilio social,
sino que se produce también cuando sélo al-
gunos elementos patrimoniales se transfieren
a un establecimiento en el extranjero. Como
también el Estado de acogida, al inicio del de-
ber de tributar dentro del pais, tasa el activo
y el pasivo de la empresa por lo general con
arreglo a su valor actual de mercado (el llama-
do step up), se evita la doble imposicién y se

38 — Sentencias N, citada en la nota 6, apartado 45; de
23 de febrero de 2006, Van Hilten-van der Heijden
(C-513/03, Rec. p. 1-1957), apartado 48, y Lidl Belgium,
citada en la nota 32, apartado 22.

39 — Véanse al respecto mis conclusiones de 30 de marzo de
2006, presentadas en el asunto N, sentencia citada en la
nota 6, puntos 92y ss.

I - 12290

tienen en cuenta posteriores minusvalias en
el Estado de acogida. Tal gravamen es admisi-
ble segtin los Tratados en materia fiscal que se
basan en el modelo de convenio de la OCDE.

48. Como se deduce de la Resolucién del
Consejo de 8 de diciembre de 2008, la combi-
nacién de imposicién de salida por parte del
Estado de salida y step up por parte del Esta-
do de destino constituye una manera habitual
de asegurar que las reservas ticitas se graven
(sdlo) una vez. Al parecer, ni el DBA ni el mo-
delo de convenio de la OCDE contienen una
norma expresa para el supuesto de traslado
transfronterizo del domicilio social. No obs-
tante, el érgano jurisdiccional remitente ha
hecho referencia a la jurisprudencia reiterada
del Hoge Raad der Nederlanden, segtn la cual
la aplicacién del DBA a una sociedad de Dere-
cho neerlandés que traslada su domicilio so-
cial al Reino Unido tiene como consecuencia
que ésta deje de obtener de su empresa bene-
ficios imponibles en los Paises Bajos. Después
de la salida, el derecho de gravar los benefi-
cios empresariales, incluidas las plusvalias no
realizadas, corresponde en exclusiva al Reino
Unido. Para que en tal situacion las plusvalias
no realizadas obtenidas dentro del pais no se
sustraigan a la tributacién en los Paises Ba-
jos se introdujo la imposicién de salida. Asi
pues, el DBA se interpreta aparentemente
en los Paises Bajos en el sentido de que los
Paises Bajos pierden en adelante el derecho
de gravar dichas reservas tacitas. Por tanto,
se consideran realizadas en el momento de la
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marcha al otro Estado e imputadas al ultimo
ejercicio fiscal dentro del pais.

49. En cuanto al modelo de convenio de la
OCDE, de los comentarios al modelo de con-
venio se puede extraer al menos que, en prin-
cipio, no se opone a dicho convenio el hecho
de tratar como una enajenacion el traslado de
un elemento del patrimonio de un estableci-
miento dentro del pais a la sede principal en
el extranjero o a un establecimiento en el ex-
tranjero, de modo que las plusvalias no reali-
zadas obtenidas hasta ese momento resulten
gravadas dentro del pais.*

50. Ademas, hay que hacer referencia a la
Directiva de fusiones 2009/133/CE,* cuyo
articulo 12, apartado 1, establece que el tras-
lado del domicilio social de una Sociedad
Anoénima Europea o una sociedad coopera-
tiva europea de un Estado miembro a otro
no dard lugar a la aplicacién de impuesto
alguno sobre las plusvalias no realizadas de
elementos patrimoniales que queden vincu-
lados a un establecimiento en el Estado de
salida y que contribuyan a la obtencién de

40 — Véase el n° 21al articulo 7 del modelo de convenio de la
OCDE de 2008 y el n° 10al articulo 13 del modelo de conve-
nio de la OCDE de 2010.

41 — Directiva del Consejo, de 19 de octubre de 2009, relativa
al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones,
escisiones parciales, aportaciones de activos y canjes de
acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados
miembros y al traslado del domicilio social de una SE o una
SCE de un Estado miembro a otro (DO L 310, p. 34).

los resultados integrados en la base imponi-
ble de los impuestos. Como sefialan el drgano
jurisdiccional remitente y diversos gobiernos
que intervienen en el procedimiento, esto in-
vita a extraer la conclusion inversa de que la
Directiva no prohibe la imposicién de salida
de los elementos patrimoniales trasladados al
extranjero. Ahora bien, en qué medida se per-
mite efectivamente una imposicién de salida
en los supuestos comprendidos en la Direc-
tiva es algo que hay que aclarar en definitiva
teniendo en cuenta el Derecho primario y que
no puede decidirse en este momento. La nor-
ma de la Directiva es de interés en el presente
asunto sélo en la medida en que muestra que
también el legislador de la Unién aborda el
reparto de la potestad tributaria entre los Es-
tados miembros de manera que las plusvalias
no realizadas generadas en el Estado de salida
puedan resultar gravadas en él.

51. Finalmente, hay que recordar que el Tri-
bunal de Justicia reconocié en la sentencia
N* que la imposicién de salida en el caso de
personas fisicas, controvertida en aquel asun-
to, era adecuada para lograr el reparto de la
potestad tributaria entre los Estados miem-
bros. Conforme a aquella regla, la liquidacién
del impuesto sobre las plusvalias latentes de
una participacion significativa en una socie-
dad se producia en el momento del traslado
al extranjero, pero el pago se aplazaba hasta
la enajenacidn efectiva. El hecho de que en el
presente asunto no se trate de personas fisi-
cas sino de sociedades y de que el gravamen
de liquidacion final haya de pagarse inme-
diatamente carece de relevancia respecto a

42 — Sentencia N, citada en la nota 6, apartados 41 a 47.
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la cuestion de la adecuacidn, y la tiene sélo
respecto a la cuestién de la necesidad.

52. Por tanto, hay que declarar que el grava-
men de liquidacién final ha de preservar el
equilibrio en el reparto de la potestad tributa-
ria entre los Estados miembros y es adecuado
para lograr este objetivo de interés general.

ii) Necesidad

53. Queda por examinar si un gravamen de
liquidacién final como el que se discute en el
presente asunto no vas mas alld de lo necesa-
rio para alcanzar el fin que con él se persigue.

54. En este punto hay que analizar por sepa-
rado la determinacién del importe de la deu-
da tributaria y su cobro.

— Determinacién del gravamen de liquida-
cion final

55. La determinacién del gravamen de li-
quidacién final en el marco de la liquidacién
tributaria correspondiente al dltimo ejercicio
fiscal dentro del territorio del pais no parece,
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como tal, desproporcionada. La ficcién de
la realizacion de los beneficios latentes en el
momento de la marcha al extranjero emplea-
da a este respecto permite una distribucién
relativamente cercana en el tiempo de la pro-
porcién del impuesto que le corresponde al
Estado de destino, sin que a ello se asocien
mayores gastos perceptibles para el contribu-
yente que en el caso de una liquidacidn tribu-
taria practicada mas tarde. *

56. A este respecto debe tenerse también en
cuenta que, en lo que a la liquidacién tribu-
taria en el momento de la salida del pais se
refiere, el traslado transfronterizo del domi-
cilio social no es comparable con un traslado
del domicilio dentro del propio pais porque
en este ultimo caso —suponiendo que se trate
de un territorio fiscal homogéneo— se man-
tiene inalterada la soberania fiscal del Es-
tado miembro en cuestion. Dado que en tal
supuesto no es necesario repartir la potestad
tributaria entre diversos Estados, es suficien-
te con gravar las plusvalias latentes en el mo-
mento en que efectivamente se realicen.

— Cobro de la deuda tributaria

57. Considerablemente mas dificil de valorar
es si también el cobro inmediato de la deuda
tributaria es compatible con el principio de
proporcionalidad.

43 — Véase la sentencia N, citada en la nota 6, apartados 49 y 50.
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58. De la sentencia N* se desprende que una
imposicién de salida en el caso de personas
fisicas que son titulares de una participaciéon
significativa en una sociedad s6lo puede con-
siderarse proporcionada si el pago de la deuda
tributaria se aplaza hasta la realizacién efec-
tiva de las plusvalias latentes, sin que pueda
exigirse para ello la prestacién de garantias,
y si se tienen en cuenta las minusvalias pos-
teriores no tenidas ya en cuenta en el Estado
de destino.

59. National Grid Indus y la Comisién con-
sideran esta jurisprudencia trasladable, en
principio, a la imposicién de salida en el
caso de empresas. No obstante, la Comision,
remitiéndose a su Comunicacién sobre la
imposicién de salida de 19 de diciembre de
2006,* reconoce que los Estados miembros
estan facultados para imponer determinadas
obligaciones de informacién a la empresa que
abandona el pais, por ejemplo, una decla-
racion anual de que el activo de la empresa
sigue estando en manos del establecimien-
to extranjero, junto con una declaracién en
el momento de la enajenacién. La Directiva
sobre asistencia mutua 77/799/CEE* y la Di-
rectiva sobre asistencia mutua en materia de

44 — Véase la sentencia N, citada en la nota 6, apartados 49 y 50.

45 — Citada en la nota 2.

46 — Directiva 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 direc-
tos e indirectos (DO L 366, p. 15; EE 09/01, p. 94), en la
versién modificada por la Directiva 92/12/CEE del Consejo,
de 25 de febrero de 1992 (DO L 76, p. 1).

cobro 76/308/CEE ¥ ofrecen a las autoridades
competentes la posibilidad de continuar de-
sarrollando una eficaz vigilancia fiscal sobre
la empresa que se ha trasladado al extranjero
y de cobrar la deuda tributaria en el momento
que corresponda.

60. A juicio de los Gobiernos que han inter-
venido en el procedimiento, el traslado del
domicilio social —incluido el activo de la em-
presa— al extranjero merece, por el contrario,
otra valoracion. Consideran proporcionado
el cobro inmediato del impuesto sobre las
plusvalias latentes generadas en el interior del
pafs, en particular porque un seguimiento sis-
tematico del destino ulterior de los elementos
patrimoniales en cuestién supone un consi-
derable esfuerzo econémicamente insoporta-
ble, o resulta incluso imposible, y ello tanto
para la empresa como para la administraciéon
tributaria. Ademas, el Estado de destino tie-
ne en cuenta las posteriores minusvalias en el
marco del step up.

47 — Directiva del Consejo, de 15 de marzo de 1976, referente
a la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos
resultantes de operaciones que formen parte del sistema de
financiaciéon del Fondo Europeo de Orientacién y Garantia
Agricola, asi como de las exacciones reguladoras agrico-
las y de los derechos de aduana (DO L 73, p. 18; EE 02/03,
p. 46), en su versién modificada por la Directiva 2001/44/
CE del Consejo, de 15 de junio de 2001 (DO L 175, p. 17).
La Directiva 76/308 fue codificada y sustituida por la Direc-
tiva 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 medidas (DO L 150, p. 28), que fue reem-
plazada a su vez por la Directiva 2010/24/UE del Consejo,
de 16 de marzo de 2010, sobre la asistencia mutua en mate-
ria de cobro de los créditos correspondientes a determina-
dos impuestos, derechos y otras medidas (DO L 84, p. 1).
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61. Los Gobiernos danés, espaiiol y finlandés
alegan en este sentido que el activo de la em-
presa, a diferencia de la participacién en una
sociedad en manos de una persona fisica, no
estd con frecuencia destinado a ser enajenado
posteriormente con beneficios, sino a ser em-
pleado en el proceso de produccién. Normal-
mente perderd valor, incluso completamente,
por el paso del tiempo, en particular por de-
preciacién y obsolescencia y, en el caso de la
propiedad intelectual, por expiracién del pe-
riodo de proteccién. Por tanto, no tiene sen-
tido basarse en un momento posterior como
en el de una enajenacién.

62. El Gobierno neerlandés senala en este
contexto que la realizacién de las plusvalias
de elementos del activo fijo generadas en el
Estado de salida se produce en parte progresi-
vamente, al estar dichos elementos sujetos en
el Estado de destino a la depreciacién anual
sobre la base del valor de mercado fijado en
el balance inicial. Las plusvalias de elementos
del activo circulante se realizan generalmente
en el momento de su venta, pero los balan-
ces anuales no permiten apreciar claramente
cuando se vendieron realmente los elemen-
tos que existian en el momento de la salida
del pais.

63. Ademis, a juicio de los Gobiernos neer-
landés, alemdn y espafiol, los mecanismos de
asistencia mutua y cooperacién en materia de
ejecucion disponibles con caracter bilateral y
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en virtud del Derecho de la Unién no permi-
ten suficientemente supervisar de forma con-
tinuada el sinnimero de elementos del activo
de una empresa o comprobar la exactitud de
las informaciones aportadas por la propia
empresa y ejecutar el crédito tributario en el
momento correcto. Las diferencias entre las
normas de los diferentes Estados miembros
en materia de célculo de beneficios y de con-
feccién de los balances anuales dificultan aun
mads dicha cooperacion.

64. A juicio del Gobierno italiano, la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia sobre im-
posicién de salida en el caso de personas fisi-
cas no es trasladable a la imposicién de salida
en el caso de empresas porque las personas
fisicas y las empresas estan sujetas a normas
tributarias esencialmente diferentes. Mien-
tras que, en principio, en el caso de personas
juridicas s6lo se grava la renta efectiva, la tri-
butacién en el caso de empresas se basa en
un balance en el que se contraponen las par-
tidas del activo y las del pasivo. En principio,
las plusvalias de elementos patrimoniales se
plasman directamente en el balance y que-
dan, por tanto, inmediatamente sujetas a im-
posicién. S6lo de manera excepcional puede
actualizarse el valor original del elemento pa-
trimonial hasta la realizacién de las plusvalias
latentes. El primer requisito para ello es que
la empresa siga teniendo su domicilio social
dentro del pais y que, por tanto, siga sujeta a
imposicion dentro de él.
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65. El Gobierno finlandés senala, ademads,
que las personas juridicas, a diferencia de las
personas fisicas, sufren mds cambios en su
identidad. A través de fusiones, escisiones,
modificaciones de su forma juridica, creacion
de filiales y cesion de sectores de actividad a
otras sociedades se puede complicar notable-
mente una supervision tributaria continuada
por parte del Estado de salida.

66. En primer lugar, hay que dejar constan-
cia de que en la base de los argumentos de los
Gobiernos que han intervenido en el proce-
dimiento con los que aluden a las dificultades
de seguimiento hay una consideracién tipifi-
cadora segun la cual las empresas y, en parti-
cular, las sociedades presentan generalmente
una situacién patrimonial muy compleja. El
presente asunto muestra, por el contrario,
que, también en el caso de las empresas, con
independencia de que sean explotadas por
una persona juridica o por una persona fisica,
puede haber supuestos en los que la situaciéon
patrimonial pertinente desde el punto de vis-
ta fiscal resulte mas bien sencilla. Del mismo
modo, es evidente que puede haber particu-
lares cuya situacion patrimonial sea tan com-
pleja como la de una empresa en el sentido
indicado por los Gobiernos.

67. Como el procedimiento inicial parece
que sdlo versa sobre un crédito resultante de
un préstamo cuyo destino deberia poder ser
objeto de fécil seguimiento, las dificultades
de seguimiento alegadas por los Gobiernos
intervinientes carecen en el fondo de im-
portancia en el presente asunto. El tipo y la
dimensién del patrimonio sujeto a gravamen

no constituyen razén alguna por si solos para
no acoger la solucién dada por el Tribunal de
Justicia en la sentencia N y considerar des-
proporcionado un cobro inmediato del crédi-
to tributario por las plusvalias latentes.

68. No obstante, como hasta cierto punto es
legitimo que el legislador asuma una consi-
deracion tipificadora, que el 6rgano jurisdic-
cional remitente haya formulado su segunda
cuestion de forma general y que no pueda
excluirse que haya que decidir en el procedi-
miento inicial también acerca de la imposi-
cién de salida de otros elementos patrimonia-
les, no quiero pasar simplemente por alto los
argumentos controvertidos.

Imposible o dificil seguimiento de los ele-
mentos patrimoniales

69. Parece del todo plausible que la situacién
patrimonial de una empresa pueda resultar
tan compleja que un seguimiento preciso del
destino de todos los elementos del activo fijo y
circulante de una empresa mis alld de la fron-
tera hasta la realizacion de las plusvalias la-
tentes existentes en dicho patrimonio resulte
casi imposible o esté asociado a tales esfuer-
zos que éstos no se puedan exigir de las ad-
ministraciones tributarias y que también para
la empresa suponga una carga considerable.

I - 12295



CONCLUSIONES DE LA SRA. KOKOTT — ASUNTO C-371/10

70. En un supuesto de ese tipo no ofrece tam-
poco una alternativa real la informacién su-
ministrada por la propia empresa como pro-
pone la Comisidén, porque tanto la puesta a
disposicion de dichos datos como la verifica-
cion de su exactitud pueden rebasar también
el limite de lo exigible. Si bien las medidas de
armonizacion en el dmbito de la contabilidad
de sociedades, *® la Directiva sobre asistencia
mutua 77/799 * y la Directiva sobre asistencia
mutua en materia de cobro * facilitan en cier-
ta medida las cosas, no resuelven el nticleo del
problema.

71. Sino es posible establecer razonablemen-
te cudndo se realizan las plusvalias latentes y
si se han producido entretanto minusvalias
significativas, el aplazamiento del cobro, al
margen de la cuestién del step up, no es una
medida menos restrictiva e igualmente ade-
cuada para garantizar el crédito tributario del
Estado de salida. Es m4s, faltaria un punto de
partida para establecer hasta qué momento
podria plantearse una moratoria. Por tanto,
el cobro inmediato del impuesto habria de
considerarse proporcionado y, de ese modo,

48 — Véanse, por ejemplo, la Directiva 78/660/CEE del Con-
sejo, de 25 de julio de 1978, Cuarta Directiva basada en la
letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa
a las cuentas anuales de determinadas formas de sociedad
(DO L 222, p. 11; EE 17/01, p. 55) y la Directiva 83/349/
CEE del Consejo, de 13 de junio de 1983, Séptima Direc-
tiva basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del
Tratado, relativa a las cuentas consolidadas (DO L 193,
p- 1; EE 17/01, p. 119), a las que hizo referencia el Tribunal
de Justicia en la sentencia de 18 de diciembre de 2007, A
(C-101/05, Rec. p. I-11531), apartado 62.

49 — Citada en la nota 46.

50 — Citada en la nota 47.
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admisible desde la perspectiva de la libertad
de establecimiento.

Seguimiento sin dificultades de los elementos
patrimoniales

72. Si, en cambio, el tipo y la dimensién del
patrimonio empresarial hacen posible, de
forma relativamente sencilla, un seguimiento
mas alld de la frontera hasta la realizacion de
las plusvalias latentes, resulta desproporcio-
nado cobrar inmediatamente el impuesto co-
rrespondiente. Una empresa que traslada su
domicilio social y toda su actividad econémi-
ca al extranjero tiene interés, en la misma me-
dida que una empresa que permanece dentro
del pais, en tener que pagar impuestos sobre
las plusvalias latentes s6lo en el momento en
que éstas se hayan realizado efectivamente.
Frente a ello, no se menoscaba exagerada-
mente el interés del Estado de salida en co-
brar su crédito tributario si espera para ello,
también en el caso de la empresa que se tras-
lada al extranjero, hasta el momento en que se
realicen efectivamente las plusvalias latentes,
algo que puede comprobar ficilmente.

73. Sibien puede que la ejecucidén transfron-
teriza esté asociada normalmente a mayores
dificultades que un cobro ejecutivo dentro del
pais, los Gobiernos alemdn, espanol y fran-
cés se remiten en este sentido a la sentencia
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Truck Center,* en la que el Tribunal de Justi-
cia, con respecto, entre otras, a la posibilidad
del cobro ejecutivo, admitié que en el caso de
contribuyentes no residentes se utilice una
técnica de recaudacion diferente —en concre-
to, una imposicion en la fuente— de la utili-
zada en el caso de contribuyentes residentes.

74. No obstante, en el presente asunto no
se trata de una mera técnica recaudatoria,
sino de la cuestiéon de si no va mas alld de
lo necesario el hecho de que las sociedades
que emigran, simplemente por trasladarse a
otro Estado miembro, deban pagar directa
y definitivamente impuestos por las plusva-
lias latentes de elementos patrimoniales que
no es facil perder de vista, mientras que las
sociedades que permanecen dentro del pais
tiene que pagar notablemente mds tarde o
no tienen que pagar en absoluto un impues-
to comparable. Hay que tener en cuenta a ese
respecto que la sociedad que emigra pero que
conserva su estatus sigue siendo una socie-
dad que se rige por el Derecho nacional y que
pueden plantearse sin duda sanciones regis-
trales en el supuesto de que tal sociedad no
cumpla sus obligaciones tributarias. Por lo
demds, el Estado de salida puede también, en
caso de necesidad, hacer uso de los mecanis-
mos de las Directivas sobre asistencia mutua
en materia de cobro.*

51 — Sentencia de 22 de diciembre de 2008 (C-282/07, Rec.
p. I-10767), apartados 47 y 48.
52 — Citada en la nota 47.

75. Las particularidades relativas a la tributa-
cién de empresas invocadas por el Gobierno
italiano no conducen a una conclusién dife-
rente. Aunque la constitucién de reservas
tdcitas deba considerarse la excepcion, ope-
ra de manera que las empresas que trasladan
su domicilio social dentro del pafs, disfrutan
de dicha excepcién mientras que se priva de
ella a las empresas que se marchan al extran-
jero. Estas particularidades carecen de per-
tinencia por lo que respecta a la cuestién de
si esta desigualdad de trato es proporciona-
da o si no deberia plantearse una moratoria,
como medio menos restrictivo. Tampoco se
puede atribuir al argumento de los cambios
de identidad mas frecuentes, invocado por el
Gobierno finlandés, una importancia tal que
haga que el cobro inmediato del impuesto
de salida parezca proporcionado. Si el segui-
miento de los elementos patrimoniales no
presenta, como tal, dificultades, tampoco de-
beria haber dificultades si ocurre lo indicado
por el Gobierno finlandés.

Consideracién de minusvalias posteriores

76. En la medida en que haya de aplazarse
el cobro del impuesto, se plantea la cuestién
adicional de cémo han de tenerse en cuenta
posibles minusvalias producidas después del
traslado del domicilio social a otro paifs. En
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la sentencia N,* el Tribunal de Justicia de-
clard, respecto a la imposicién de salida en
el caso de una persona fisica titular de una
participacion significativa en una sociedad,
que hay que tener en cuenta integramente ta-
les minusvalias en la medida en que el Estado
de destino no las haya tenido ya en cuenta.
Ahora bien, en el contexto de la emigracién
de empresas cabe abordar la cuestién desde
otra perspectiva.

77. Si el Estado de destino prevé un step up,
es decir, si incluye los elementos patrimonia-
les con su valor de mercado en el balance ini-
cial, hay que partir de la base de que las mi-
nusvalias futuras serdn tenidas en cuenta alli.
El Estado de salida podria entonces cobrar en
su totalidad los importes del impuesto fijados
en el momento del traslado a otro pais cuan-
do se produzca el supuesto de hecho de reali-
zacién de aquellas plusvalias, por ejemplo, al
llevarse a cabo la enajenacidn.

78. Pero si el Estado de destino no tiene en
cuenta una minusvalia posterior, ello no pue-
de tener obligatoriamente como consecuen-
cia que el Estado de salida tenga que tenerla
integramente en cuenta. Cudl de los dos Es-
tados ha de tener en cuenta la minusvalia es
mas bien un aspecto central del equilibrio en
el reparto de la potestad tributaria entre los
Estados miembros, cuestién para cuya regu-
lacién ellos siguen siendo en principio com-
petentes, a falta de medidas de armonizacién
en el dmbito del Derecho de la Unidn. A este
respecto, el principio de territorialidad se
inclina a favor de la tesis de que correspon-
de al Estado de destino tener en cuenta las

53 — Citada en la nota 6, apartado 54.
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perdidas producidas bajo su soberania fiscal.
Por tanto, no cabe dar una respuesta general a
la pregunta de si el hecho de que el Estado de
salida no tome en consideracién posteriores
minusvalias convierte en desproporcionada
la imposicion de salida.

Diferencias positivas de cambio que no se ha-
cen ya patentes en el Estado de destino

79. Por lo que respecta concretamente a la
diferencia positiva de cambio controvertida
en el procedimiento principal, el érgano ju-
risdiccional remitente estima que se convirtié
en definitiva al trasladarse National Grid In-
dus al Reino Unido. Como los beneficios de
la sociedad se calculaban a partir de ese mo-
mento solo en libras esterlinas, ya no podian
producirse posteriores minusvalias.

80. Los Gobiernos neerlandés, aleméan vy
portugués consideran que en un supuesto
de ese tipo estd mds que justificado el cobro
inmediato del impuesto, mientras que, a jui-
cio de la Comisién, sélo se pueden gravar las
diferencias positivas de cambio no realizadas
cuando se haya extinguido el crédito resul-
tante del préstamo.

81. En cambio, National Grid Indus con-
sidera que la diferencia positiva de cambio
no realizada desaparece en el momento del
traslado del domicilio social. Se trataba de
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una ganancia ficticia que sélo existia a efec-
tos fiscales, pero nunca a efectos econémicos.
Como su beneficio fiscal en el Reino Unido se
calcula a partir de ahora sélo en libras ester-
linas, dicha ganancia latente no se realizé al
producirse el traslado al extranjero sino que,
por el contrario, desaparecié definitivamente.

82. No puedo hallar ningtn indicio en De-
recho de la Unién a favor de la tesis de que
habria que privar a los Estados miembros del
derecho a gravar las diferencias positivas de
cambio no realizadas que se generaron en
una etapa en la que una empresa desarrolla-
ba su actividad en su territorio. Dado que los
Estados miembros, como declaré el Tribunal
de Justicia en la sentencia Deutsche Schell, >
pueden estar obligados a tener en cuenta
desde el punto de vista fiscal las diferencias
negativas de cambio, deben tener también
la posibilidad, por razones de simetria fiscal,
de gravar las diferencias positivas de cambio,
aunque sdlo se trate de diferencias positivas
de cambio no realizadas. Como ha sefialado el
Gobierno alemdn, una diferencia positiva de
cambio no realizada supone ya un valor eco-
némico, por ejemplo, porque aumenta el ni-
vel de solvencia de la empresa. Ademas, sin la
posibilidad de gravar las diferencias positivas
de cambio no realizadas existiria el peligro de
que estas ganancias no se gravasen en absolu-
to aunque llegasen a realizarse efectivamente
con posterioridad, en concreto cuando, como
en el presente caso, no se hacen patentes en

54 — Sentencia de 28 de febrero de 2008 (C-293/06, Rec.
p. I-1129), apartado 44.

absoluto desde el punto de vista fiscal en el
Estado de destino.

83. Si la empresa se traslada a otro Estado
miembro en el que la diferencia positiva de
cambio ya no se hace patente desde el punto
de vista fiscal no hay por qué entender que
con ello se produce una realizacién de la ga-
nancia. En tanto en cuanto el préstamo no
haya sido devuelto, la empresa, lo mismo que
una empresa que permanezca en el pais, no
dispone de los activos de realizacién inme-
diata procedentes del préstamo para saldar la
deuda tributaria.

84. Pero, del mismo modo, tampoco des-
aparecen las diferencias positivas de cambio
en el momento del traslado al extranjero. Si
el préstamo se pagase después del traslado al
extranjero, la empresa que ha emigrado, igual
que una empresa que se quedase en el pafs,
dispondria de los activos de realizacién inme-
diata para saldar la deuda tributaria. El hecho
de que las diferencias positivas de cambio no
se hagan ya patentes desde el punto de vista
fiscal en el Estado de destino no puede con-
ducir a que se extinga el crédito tributario del
Estado de salida.

85. Ahora bien, es dudoso si efectivamente
debe considerarse que tal diferencia positiva
de cambio no realizada se convirtié en defi-
nitiva en el momento de la salida del pais o
si no habria que seguir teniendo en cuenta,
hasta la devolucidn efectiva del préstamo, la
evolucién de los cambios entre la divisa en
que estd expresado el préstamo y la divisa del
Estado de salida en la medida en que puedan

I - 12299



CONCLUSIONES DE LA SRA. KOKOTT — ASUNTO C-371/10

producirse posteriores diferencias negativas
de cambio.

86. A este respecto debe hacerse constar,
en primer lugar, que de la propia naturaleza
del asunto se deriva que las posteriores dife-
rencias negativas de cambio sélo pueden ser
tenidas en cuenta por el Estado de salida. En
el Estado de destino no se hacen patentes en
absoluto desde el punto de vista fiscal, como
tampoco se hacen patentes en él las anterio-
res diferencias positivas de cambio.

87. En un supuesto como el presente, en el
que el destino del crédito resultante del prés-
tamo puede ser objeto de seguimiento de for-
ma relativamente sencilla hasta el momento
de su devolucién o hasta que se produzca la
realizacion [de los beneficios] de otro modo,
el hecho de que el Estado de salida no tenga
en cuenta posteriores diferencias negativas de
cambio, gravando con ello mds a las empresas
que emigran que a aquéllas que permanecen
dentro del pais, va mds alld de lo necesario
para garantizar el equilibrio en el reparto de
la potestad tributaria. Conforme al principio
de territorialidad, en el momento en el que se
producen diferencias negativas de cambio la
potestad tributaria sobre el crédito resultante
del préstamo la tiene, en principio, el Estado
de destino, pero como la evolucién del tipo
de cambio no se hace patente alli desde el
punto de vista fiscal, ni en un sentido ni en
otro, mientras que el Estado de salida tiene
en cuenta en situaciones puramente internas
la evolucién de los tipos de cambio hasta el
momento de la realizacién efectiva de las di-
ferencias positivas de cambio latentes, sigue
siendo competencia del Estado de salida —
también después de la marcha de una empre-
sa del pais— tener en cuenta tales diferencias
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negativas de cambio en el marco del impuesto
con que haya gravado anteriores diferencias
positivas de cambio del mismo crédito. En
tal supuesto no hay riesgo de que las pérdi-
das sean tenidas en cuenta dos veces; es mds,
si no, las diferencias negativas de cambio no
serfan tenidas en cuenta en absoluto en una
situacion transfronteriza.

88. Esto muestra que la imposicion de salida
de las diferencias positivas de cambio no rea-
lizadas de un crédito expresado en una divisa
extranjera, que no se hacen ya patentes desde
el punto de vista fiscal en el Estado de destino,
s6lo puede considerarse proporcionada si el
cobro del crédito tributario se aplaza hasta el
momento en el que una empresa que se que-
dase dentro del pais deberia pagar impuestos
por tales ganancias y si se tienen en cuenta las
diferencias negativas de cambio producidas
hasta ese momento.

iii) Conclusién provisional

89. Un gravamen de liquidacién final como el
controvertido en el presente asunto se justifi-
ca por la necesidad de preservar el equilibrio
en el reparto de la potestad tributaria entre
los Estados miembros si, por su caricter o
por su dimension, los elementos patrimonia-
les de la empresa que se traslada al extranje-
ro no pueden ser razonablemente objeto de
seguimiento hasta el momento de la realiza-
cion efectiva de las plusvalias latentes gene-
radas en el interior del pais. Si su seguimiento
es posible de forma relativamente sencilla,
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resulta desproporcionado cobrar el gravamen
de liquidacién final antes de la realizacién de
las plusvalias latentes. Si en tal supuesto hay
que tener en cuenta las posteriores minusva-
lias es algo a lo que sdlo se puede responder
en funcién de las circunstancias concretas.

90. Si el patrimonio empresarial se compone
fundamentalmente de un crédito expresa-
do en una divisa extranjera y las diferencias
positivas de cambio no realizadas generadas
en el interior del pais no se hacen ya patentes
desde el punto de vista fiscal en el Estado de
destino, debe aplazarse el cobro del gravamen
de liquidacién final hasta el momento en el
que una empresa que permaneciese en el pais
deberia pagar impuestos por tales ganancias,
debiendo tenerse en cuenta las diferencias
negativas de cambio producidas hasta ese
momento.

b) Coherencia del sistema fiscal

91. Ademads, los Gobiernos alemén e italiano
sefialan que la imposicién de salida se justifi-
ca por la necesidad de preservar la coherencia
del sistema fiscal nacional.

92. A juicio del Gobierno alemdin, existe
una relacién directa entre la ventaja de que
no se graven las reservas tacitas en la fecha
de cierre del balance y la desventaja de que
se revelen y se graven en el momento de la
salida del pais. Son las dos caras de la misma
moneda. La normativa neerlandesa muestra
una légica simétrica, en el sentido de la sen-
tencia Wannsee,* porque el gravamen de li-
quidacidn final se corresponde, desde el pun-
to de vista légico, con el hecho de que hasta
ese momento no se hayan tocado, fiscalmente
hablando, las plusvalias latentes.

93. En cambio, el Gobierno italiano aprecia
una relacién directa entre el gravamen de
liquidacién final y las deducciones fiscales
que una empresa ha podido efectuar hasta
su marcha del pais, en particular en forma
de deducciones por los gastos de adquisicién
de elementos patrimoniales. Mediante el gra-
vamen de liquidacién final simplemente se
compensa el déficit de recaudacién tributaria
que se gener6 anteriormente para el Estado
por las ventajas fiscales concedidas. El mo-
mento de la salida del pais es el Gltimo posible
para llevar a cabo dicha compensacion.

94. El Tribunal de Justicia ha reconocido
en jurisprudencia reiterada la necesidad de
preservar la coherencia del sistema fiscal

55 — Citada en la nota 35, apartado 42.
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nacional como razén imperiosa de interés
general, * si bien, seguin consta, s6lo ha admi-
tido su procedencia en dos supuestos. *’

95. Segun la jurisprudencia dictada hasta la
fecha, una alegacion basada en tal justifica-
cion sé6lo puede prosperar si existe una rela-
cién directa entre una ventaja fiscal y la com-
pensacion de esa ventaja con un gravamen
fiscal determinado, debiendo apreciarse el ca-
racter directo de ese vinculo en relacién con
el objetivo de la normativa controvertida. *®

96. Enlasentencia Wannsee,* el Tribunal de
Justicia afirm¢ la existencia de una relacién
directa, personal y objetiva entre la posibili-
dad, inicialmente reconocida a una empresa,
de deducir fiscalmente las pérdidas de un
establecimiento situado en el extranjero y la
posterior reintegracion de esas pérdidas, en
concreto cuando el establecimiento situado
en el extranjero vuelve a obtener beneficios.

97. Una coherencia en ese sentido parece es-
tar también en la base de la norma tributaria

56 — Sentencias de 7 de septiembre de 2004, Manninen
(C-319/02, Rec. p. 1-7477), apartado 42; Papillon, citada
en la nota 10, apartado 43, y de 22 de diciembre de 2010,
Tankreederei I (C-287/10, Rec. p. 1-14233), apartado 23.

57 — Véanse, por una parte, las sentencias de 28 de enero de
1992, Bachmann (C-204/90, Rec. p. 1-249), apartado 35, y
Comisién/Bélgica (C-300/90, Rec. p. 1-305), apartado 21,
que se refieren a la misma norma belga relativa a la posibili-
dad de deducir las cuotas de seguro, y, por otra, la sentencia
Wannsee, citada en la nota 35, apartado 43.

58 — Véase la jurisprudencia citada en las dos notas anteriores.

59 — Citada en la nota 35, apartado 55.
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neerlandesa analizada en este asunto. Como
se desprende de los trabajos legislativos pre-
paratorios reproducidos en la peticién de
decisién prejudicial, el legislador neerlandés
queria tomar en consideracién la practica co-
mercial segtn la cual, en vista de que se trata
de un negocio en marcha («going concern»),
al llevar a cabo el célculo anual de beneficios
hay que tener en cuenta también sus efectos
en los afos sucesivos. Por tanto, ciertos bene-
ficios se trasladan al futuro. Desde el punto
de vista fiscal, esto se acepta con la esperanza
de poder gravarlos en un momento posterior.
Tales reservas tdcitas pueden generarse, bien
por plusvalias que inicialmente no se reve-
laron al tasarse el elemento patrimonial con
arreglo a su valor contable en el balance fis-
cal, o bien porque se concedieron deduccio-
nes que excedian de la minusvalia efectiva del
elemento patrimonial. En ambos casos existe
un interés justificado en el Estado afectado
por gravar las reservas tacitas en un momen-
to posterior.

98. A diferencia del impuesto francés de sali-
da, del que se ocup6 el Tribunal de Justicia en
el asunto de Lasteyrie du Saillant® y respecto
al cual desestimé la causa de justificacion de la
coherencia, el gravamen de liquidacién final
neerlandés persigue el objetivo de asegurar
en general el gravamen de las plusvalias que
se hayan generado durante el tiempo que una
empresa que sea sujeto pasivo haya tenido su

60 — Sentencia citada en la nota 5, apartado 65.
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sede en los Paises Bajos, en el supuesto de que
dicha empresa traslade su domicilio social al
extranjero.

99. Si, debido a la marcha del pais, los Paises
Bajos no pudieran gravar ya los beneficios la-
tentes generados durante el tiempo que Na-
tional Grid Indus ha tenido su domicilio fiscal
en su territorio, no seria ya posible una impo-
sicion coherente. En este sentido, las deman-
das de la coherencia fiscal y del reparto equi-
librado de la potestad tributaria coinciden. **

100. Por tanto, el gravamen de liquidacién
final es también adecuado para preservar la
coherencia del Derecho fiscal neerlandés.
En cuanto a la cuestién de la necesidad, cabe
afirmar lo dicho respecto del reparto de la po-
testad tributaria.

¢) Prevencion de la evasidn fiscal

101. Varios Gobiernos de los que intervie-
nen en el procedimiento han indicado la pre-
vencidén de la evasién fiscal como otra razén

61 — Véanse a este respecto mis conclusiones de 30 de marzo
de 2006, presentadas en el asunto N, citado en la nota 6,
punto 106.

imperiosa de interés general que puede justi-
ficar la limitacién de la libertad de estableci-
miento que se deriva del gravamen neerlan-
dés de liquidacion final.

102. Ahora bien, la prevencidén de la evasién
fiscal se plantea como causa auténoma de
justificacion tnicamente cuando la medida
limitadora deba evitar, en particular, compor-
tamientos consistentes en crear montajes pu-
ramente artificiales, carentes de realidad eco-
némica, con el objetivo de eludir el impuesto
normalmente adeudado sobre los beneficios
generados por actividades llevadas a cabo en
el territorio nacional. ©*

103. En este sentido debe aclararse que el
traslado transfronterizo del domicilio social
de una persona juridica no puede considerar-
se per se evasion fiscal,® ni siquiera aunque
se deba a motivos fiscales. El hecho de que las
empresas intenten aprovechar las diferencias
entre los regimenes tributarios nacionales es
una forma legitima de actuacién econémica,
que resulta inevitable en un mercado interior
en el que la tributacién de las empresas no

62 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 13 de marzo de
2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation
(C-524/04, Rec. p. 1-2107), apartados 72 y ss.; de 18 de junio
de 2009, Aberdeen Property Fininvest Alpha (C-303/07,
Rec. p. I-5145), apartados 63 y 64, y SGI, citada en la nota
10, apartados 65 y 66.

63 — Sobre el traslado transfronterizo de la residencia de una
persona fisica, véase la sentencia de Lasteyrie du Saillant,
citada en la nota 5, apartado 51; en relacién con esto, véase
también la sentencia de 12 de septiembre de 2006, Cadbury
Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, Rec.
p. 1-7995), apartados 36 y ss.
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estd armonizada.® Por consiguiente, segin
jurisprudencia reiterada, una disminucion
de ingresos fiscales no constituye una razén
imperiosa de interés general. ® El traslado del
domicilio social no puede fundamentar, por
si solo, una presuncidn general de evasién fis-
cal, como tampoco puede hacerlo la creacién
de un establecimiento secundario en otro Es-
tado miembro.

104. No cabe deducir de la resolucién de re-
misién que el gravamen neerlandés de liqui-
dacion final se dirija especificamente contra
montajes puramente artificiales en el sentido
anteriormente descrito; es mas, parece que el
gravamen de liquidacién final se cobra en to-
dos los supuestos de traslado transfronterizo
del domicilio social. Respecto a National Grid
Indus, el érgano jurisdiccional remitente in-
cluso sefiala expresamente que existian moti-
vos racionales para el traslado del domicilio. ®
Ademads, el Gobierno neerlandés aclara en

64 — Véanse mis conclusiones de 12 de septiembre de 2006, pre-
sentadas en el asunto Oy AA (sentencia citada en la nota
36), punto 62, y las conclusiones del Abogado General
Geelhoed de 29 de junio de 2006, presentadas en el asunto
Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (sen-
tencia citada en la nota 62), punto 63; véanse también las
sentencias de Lasteyrie du Saillant, citada en la nota 5, apar-
tado 60, y Deutsche Shell, citada en la nota 54, apartado 43.

65 — Sentencias de 12 de diciembre de 2002, Lankhorst-Hohorst
(C-324/00, Rec. p. 1-11779), apartado 36; de Lasteyrie
du Saillant, citada en la nota 5, apartado 51, y Cadbury
Schweppes y Cadbury Schweppes Overseas, citada en la
nota 63, apartado 49.

66 — Véase al respecto el punto 12 supra.
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sus observaciones escritas que no se basa en
la prevencién de la evasién fiscal como cau-
sa para justificar el gravamen de liquidacién
final.

105. Por consiguiente, la norma controverti-
da en el presente asunto no puede justificar-
se por la prevencion de la evasion fiscal. No
obstante, en la medida en que el gravamen de
liquidacién final deba estar al servicio de la
prevencion de la evasion fiscal, sin dirigirse
especificamente contra montajes puramente
artificiales, este aspecto se toma suficiente-
mente en cuenta en el marco de la causa de
justificacion del equilibrio en el reparto de la
potestad tributaria.

d) Otras causas de justificacién

106. Junto a las causas de justificacién ya
discutidas, los Gobiernos que han interve-
nido en el procedimiento han alegado otras,
en concreto, la evitacion del riesgo de doble
desgravacion de las pérdidas, la eficacia de los
controles fiscales y la eficacia de la recauda-
cioén de impuestos. Habida cuenta de las con-
sideraciones anteriores acerca de la garantia
del equilibrio en el reparto de la potestad tri-
butaria y de la coherencia del sistema fiscal
nacional, no es necesario un examen adicio-
nal de estas causas de justificacion.

67 — Véase al respecto la sentencia SGI, citada en la nota 10,
apartado 66, en la que se examinaron conjuntamente ambas
causas de justificacion.
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3. Conclusidn en relacién con las cuestiones
prejudiciales segunda y tercera

107. Por tanto, sugiero que se responda a las
cuestiones prejudiciales segunda y tercera
que un gravamen de liquidacién final como
el controvertido en el procedimiento princi-
pal se justifica por las exigencias del reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre los
Estados miembros si, por su cardcter o por su
dimension, los elementos patrimoniales de
la empresa que se traslada al extranjero no
pueden ser razonablemente objeto de segui-
miento hasta el momento de la realizacién
efectiva de las plusvalias latentes generadas
en el interior del paifs. Si su seguimiento es

V. Conclusion

posible de forma relativamente sencilla, re-
sulta desproporcionado cobrar el gravamen
de liquidacién final antes de la realizacion de
las plusvalias latentes. Si en tal supuesto hay
que tener en cuenta las posteriores minusva-
lias es algo a lo que sélo se puede responder
en funcioén de las circunstancias concretas. Si
el patrimonio empresarial se compone funda-
mentalmente de un crédito expresado en una
divisa extranjera y las diferencias positivas de
cambio no realizadas generadas en el interior
del pais no se hacen ya patentes desde el pun-
to de vista fiscal en el Estado de destino, debe
aplazarse el cobro del gravamen de liquida-
ciéon final hasta el momento en el que una
empresa que permaneciese en el pais deberia
pagar impuestos por tales ganancias, debien-
do tenerse en cuenta las diferencias negativas
de cambio producidas hasta ese momento.

108. A lavista de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de Justicia
que responda a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Gerechtshof Amsterdam

del modo siguiente:

«1) Una sociedad puede invocar la libertad de establecimiento garantizada en el
articulo 43 CE (actualmente articulo 49 TFUE) frente al Estado miembro con
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arreglo a cuyo Derecho se constituyd, cuando dicho Estado miembro, con oca-
sion del traslado de su sede de administracidén efectiva a otro Estado miembro, le
impone un gravamen de liquidacion final, en el sentido de que hay que pagar el
impuesto sobre sociedades por las plusvalias generadas hasta ese momento, pero
aun no realizadas, de los elementos del patrimonio de la sociedad transferidos,
sin demora y sin posibilidad de tener en cuenta posteriores minusvalias.

Tal gravamen de liquidacion final se justifica por las exigencias del reparto equi-
librado de la potestad tributaria entre los Estados miembros si, por su cardcter
o por su dimensidn, los elementos patrimoniales de la empresa que se traslada
al extranjero no pueden ser razonablemente objeto de seguimiento hasta el mo-
mento de la realizacién efectiva de las plusvalias latentes generadas en el interior
del pais. Si su seguimiento es posible de forma relativamente sencilla, resulta des-
proporcionado cobrar el gravamen de liquidacién final antes de la realizacién de
las plusvalias latentes. Si en tal supuesto hay que tener en cuenta las posteriores
minusvalias es algo a lo que sélo se puede responder en funcién de las circuns-
tancias concretas.

Si el patrimonio empresarial se compone fundamentalmente de un crédito ex-
presado en una divisa extranjera y las diferencias positivas de cambio no reali-
zadas generadas en el interior del pais no se hacen ya patentes desde el punto
de vista fiscal en el Estado de destino, debe aplazarse el cobro del gravamen de
liquidacién final hasta el momento en el que una empresa que permaneciese en
el pafs deberfa pagar impuestos por tales ganancias, debiendo tenerse en cuenta
las diferencias negativas de cambio producidas hasta ese momento.»
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