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I Extracto:

Ev autor aborda desde el punto de vista legislativo, doctrinal y juris-
prudencial el concepto de residencia fiscal tanto como criterio de suje-
cién que determina el &mbito de aplicacién de las normas tributarias en
el espacio en que el Estado puede ejercer su poder tributario, como punto
de conexién de los tributos personales cedidos a las Comunidades
Auténomas. El estudio se centra esencialmente en la Jurisprudencia
Comunitaria que se ha dictado sobre la materia y en la normativa inter-
na referente al &mbito del IRPF y del IRNR, pero sin soslayar los Convenios
para evitar la doble imposicién internacional y los Comentarios al Modelo
de Convenio de la OCDE. Por otro lado, presenta un enfoque critico que
culmina con una propuesta de lege ferenda de revisién de los principios
de la imposicién internacional al objeto de gravitar los impuestos de
naturaleza personal en el Estado de la fuente.
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«La busqueda de la equivalencia entre impuesto pagado por los distintos contribuyen-
tes y los beneficios recibidos por cada uno de ellos en virtud de los servicios ptblicos,
es absurda. Si la busqueda fuese posible, serfa inttil discurrir sobre impuestos, porque
estarfamos en el campo de los precios ptiblicos o de las tasas».

Principii di Scienza della Finanza

L. EINAUDI

I. CONCEPTO Y FUNDAMENTO JURIDICO

A) La residencia habitual en las distintas esferas de nuestro ordenamiento juridico.

1) Planteamiento.

En las distintas esferas de nuestro ordenamiento juridico se utiliza el término de residencia
habitual con objeto de vincular a un sujeto con el territorio del Estado. Asi, las cosas, la residencia
habitual determina, la relacién de enraizamiento en un medio dado, en atencién a elementos objeti-
vamente comprobables y referidos, siempre a la concreta situacién, comportamiento y circunstan-
cias de la persona de la que se predi§:n embargo, como apuntaremos a continuacion, cada rama
del Derecho se nutre de determinados indices facticos o de arraigo de un sujeto con el medio en e
gue se desenvuelve, convirtiendo al citado concepto en singular, y dotdndole de cierta autonomia
juridica en funcion de la disciplina desde el que se analiza.

Como sefialaremos a continuacién, los indices que se emplean en las distintas esferas de nues
tro Derecho con independencia de la rama juridica en que nos situemos, son basicamente de tre
tipos: de caracter temporal (de permanencia en nuestro pais durante un determinado tiempo), de arra
go econdmico (centro de intereses econdmicos determinado por el ejercicio de una actividad labo-
ral por cuenta ajena, de una actividad empresarial o profesional por cuenta propia, o por la propie-
dad de ciertos bienes), y de caracter sociologico (enraizamiento del sujeto a un determinado territorio
en funcion de donde se encuentre radicado el ndcleo familiar).

1 Cfr.J.M.2 BPINARVICENTE, Voz «residencia habitual (Derecho Internacional Privado)», en la obra coleaticiopedia
Juridica Basicayol. 1V, Civitas, pags. 5.877.
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La singularidad y variedad de estos indices facticos de la nocién de residencia nos permiten
afirmar el caracter sectorial, especifico y plural del concepto objeto de estudio. Siguiendo a V
HooGsTRATEN «la vida de una persona, al igual que una elipse, puede tener mas de uri,qamtro»
lo que puede darse la paradoja de que a efectos civiles tenga fijada su residencia fuera de nuestra
fronteras —por no estar empadronado ni tener fijada su residencia familiar en nuestro pais—, pero er
cambio, tener la consideracion de residente a efectos tributarios por radicar su centro de intereses
econdmicos en nuestro Estado. Como sefialaremos mas adelante, el concepto de residente que reg
la la legislacion tributaria espafiola tiene una vocacion omnicomprensiva al hacer tributar por la lla-
mada «renta mundial» a todo sujeto ligado a nuestro territorio por razones de permanencia territo-
rial, intereses econdmicos o intereses personales o afectivos.

Nétese que el legislador en cada una de las disciplinas juridicas es soberano al objeto de ela-
borar el concepto de residencia habitual que ha de acufarse en las distintas ramas dél Derecho

En efecto, la permanencia en un lugar durante cierto tiempo y la vinculacién del sujeto con
un determinado territorio constituye, en puridad, hechos facticos que el legislador toma de la rea-
lidad. Una vez observados, los adaptara a las necesidades de cada una de las ramas del orden
miento juridico, haciendo hincapié en alguna o varias de ellas al objeto de conformar el punto de
conexion requeridé.

Como expondremos a lo largo de estas paginas, la demarcacion territorial que determinara la
residencia en las distintas esferas de nuestro ordenamiento juridico vendra integrada por una serie
de indices facticos que expresaran la vinculacién de una persona con el determinado medio social
en el que se desenvuelve el citado sujeto, yeaasieae personae ratione activitatis personae.

2 Cfr. M.H. Van HooGSTRATEN «La codification par traités en Droit international privé dans le cadre de la Conférence de
la Haye» Recueil des Cours. Académie de Droit International de La Ha9d,22, 1967, vol. Ill, pag. 367. En efecto,
como afirma EPINAR, un individuo puede vivir en un medio social concreto la mayor parte del tiempo, tener alli su casa,
su familia, sus amigos de trato cotidiano y, sin embargo, tener su patrimonio y el centro de su gestién en otro lugar dis-
tinto. Su existencia personal y familiar resulta homogénea en el primer medio, aunque sus negocios sean manifiesta-
mente ajenos a éfr. J.M.2 ESPINAR VICENTE, Ibidem.

3 En esta linea, @&oBo MoicHE ha subrayado la importancia de que en cada rama del ordenamiento juridico exista un
concepto Unico en atencion a las finalidades de cada una de las materias en las que entrefes jlBegoBO MOICHE,
Los puntos de conexion en los tributos autonémices,Nova, Valladolid, 1998, pag. 74. Es también de esta opinién
EsPINAR VICENTE, al afirmar que no son los mismos elementos los que caracterizan a la residencia habitual cuando se
contempla como punto de conexién en el contexto del estatuto personal o cuando se atienda a ella en el ambito de las
obligaciones contractuales o en el &mbito de los tribafod; M.2 BPINARVICENTE, «El concepto de la residencia habi-
tual en el sistema espafiol de derecho internacional privRawista de Derecho Privadbd80, vol. |, pag. 9.

4 Cfr. S. Bokoso MoicHE, Los puntos de conexion en los tributos autondémigesgit., pag. 74. Asi, por ejemplo, la resi-
dencia en el Derecho administrativo —a diferencia de lo que sucede en la esfera tributaria— no requiere la nota de habi-
tualidad, por lo que la residencia desde el afio 1985 se adquiere por la condicion de espafiol, residente en un municipio
y por la mayoria de edad, prescindiéndose de toda referencia al aspecto temporal. En est@sbhtltioca PAYERAS,
«Estatuto juridico de los catalanes», en la obra coleCivaentarios sobre el Estatuto de Autonomia de Catalufia,
Instituto de Estudios Autonémicos, Barcelona, 1990, pags. 258 y 259. Esta misma probleméatica se plantea respecto al
concepto de domicilio empleado por las distintas ramas del deredhsobre el particular en el derecho italiano a
P. CxreTTI, voz «Domicilio (liberta di)», en la obra colectagesto delle Discipline Pubblicistichetet, Torino, 1988,
pag. 322.

- 68 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntims. 257-258

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA RESIDENCIA HABITUAL | Pablo Chico de la Cdmara

2) El concepto de residencia habitual acufiado en el Derecho privado.

El concepto de residencia nace en el Derecho privado con la finalidad de expresar en térmi-
nos facticos, el arraigo entre una persona y un concreto medio socio-jériit@sta linea, el
Diccionario de la Real Academia Espafiola define la residencia como «accion y efecto de residir»,
y por «residir», estar establecido en un l$gar

Por su parte, el Cédigo Civil emplea el concepto de residencia para la adquisicion de la nacio-
nalidad (art. 223, para la adquisicién de la vecindad (arts. 14 y81para la declaraciéon de ausen-
cia (art. 1817y para determinar el domicilio de las personas fisicas (arts. 40 y 41).

5 Siguiendo a 6razzINI, la residencia constituye una de las coordenadas tipicas a través de las cuales se expresa la relacion suje-
to-espacio, en torno a la cual giran las relaciones sociales y familiares del mimdr@orazzini, «Alcune osservazioni in
tema di domicilio e residenza fiscale», en la obra coleciv@ommissione Tributaria CentratE991, vol. II, pag. 1.403.

6 Vid. ReaL AcADEMIA EsparioLa, Diccionario de la Lengua Espafiobeol. 11, 21.2 edicion, Espasa Calpe, Madrid, pags.
1.780y 1.781.

7 En particular, el articulo 22 Cc prescribe que «la nacionalidad espafiola se adquirira por residencia en Espafia por tiem-
po de diez afios, previa solicitud del interesado y mediante concesion otorgada por el Ministro de Justicia, que podra
denegarla por motivos de orden publico o de interés nacional.

Seran suficientes dos afios, cuando se trate de nacionales de origen de los paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas
Guinea Ecuatorial o Portugal o de sefardies, que acrediten su respectiva condicion.
Bastara sin embargo, el tiempo de residencia de un afio para:

1.° El que haya nacido en territorio espaiol.

2.° El nacido fuera de Espafa de padre o madre que originariamente hubieran sido espafioles.
3.2 El que no haya ejercitado oportunamente la facultad de optar.

4.° Quien se haya casado con espafiol o espafiola, aunque el matrimonio se hubiera disuelto.

En todos los casos la residencia habra de ser legal, continuada e inmediatamente anterior a la peticion.

El solicitante debera ser mayor de dieciocho afios o no estar emancipado.

Para que la concesion tenga eficacia sera necesario cumplir los requisitos establecidos en el ltimo parrafo del articulo 20.
La concesién o denegacioén de la nacionalidad deja a salvo la via judicial civil».

Siguiendo a EPINARVICENTE, en el derecho de la nacionalidad, la residencia opera de tres maneras distintas. En primer
lugar, para la recuperacion de la ciudadania en el que basta la mera consideracién administrativa de la residencia legal.
En segundo lugar, para la adquisicion de ésta, que el computo temporal de los diez, cinco, dos y un afio, se conjuga, er
los plazos mas bajos, con elementos de integracion que no hacen referencia directa al enraizamiento social previo entre
el peticionario y el medio social espafiol, sino mas bien a las circunstancias que facilitaran el ulterior arraigo de quien
lleva menos tiempo residiendo en Espafia. Por Gltimo, se utiliza también el termino «residencia habitual» en este &mbi-
to en relacion con la pérdida de la nacionalidad pero sin que la norma defina el criterio con el que debecfalorarse;
J.M.2 BSPINAR VICENTE, voz «Residencia habitual» (Derecho Internacional Privado)», ob. cit., pag. 5.879.

8 Asi, el articulo 14 del Cc establece que la sujecién al derecho civil comiin o al especial o foral se determina por la vecin-
dad civil, adquiriéndose la vecindad civil: 1.° pgsidenciecontinuada durante dos afios, siempre que el interesado mani-
fieste ser esa su voluntad. 2.° pesidenciacontinuada de diez afios, sin declaracién en contrario durante este plazo.
Ambas declaraciones se haran constar en el Registro Civil y no necesitan ser reiteradas. 4.° La mujer casada seguira I
condicién del marido, y los hijos no emancipados la de su padre, y, en defecto de éste, la de su madre. 5.° En caso de
duda prevalecera la vecindad civil que corresponda al lugar del nacimiento.

Por su parte, el articulo 15 del mismo cuerpo legal establece que «la adquisicion de la nacionalidad espafiola lleva apa-
rejada la vecindad civil comin, a menos que el extranjero residiere en un territorio de derecho especial o foral durante

el tiempo necesario para ganarla segun el articulo anterior y en el expediente de nacionalidad hubiere optado por la vecin-
dad foral o especial...».

9 Asi, el articulo 181 Cc reza de la siguiente forma: «En todo caso, desaparecida una persona de su domicilio o del lugar
de su Ultimaesidencia, sin haberse tenido de ella méas noticias, podra el Juez, a instancia de parte interesada o del
Ministerio Fiscal, nombrar un defensor que ampare y represente al desaparecido en juicio o en los negocios que no admi-
tan demora sin perjuicio grave (...)».
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En este ultimo caso, el Cadigo Civil en su articulo 40 identifica los términos de domicilio y
de residencia, al establecer que para el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obliga-
ciones civiles, el domicilio de las personas naturales sera el lugaredgdguncia habitualy en su
caso, el que determine la Ley de Enjuiciamiento GiPartiendo de la equiparacién entre resi-
dencia y domicilio podrian destacarse como rasgos comunes a ambas categorias juridicas, en prime
lugar, el que ambos requieren de una permanencia estable; es decupdsunrcolereen el que
puedan apreciarse los indices de habitualidad que tengan relevancia juridica en el contexto del orde:
namiento desde el que deba aquilatarse la estabilidad. Y en segundo lugar, una permanencia legal
es decir, que el arraigo estabilizado no se produzca en fraude a las normas que regulan imperativa
mente las condiciones previstas para la entrada y establecimiento de extranjeros en cada Derecht
internoll, Por Ultimo, esta permaneneistabley legalrequiere ademas @mimus manendi, es decir,
una intencion o voluntad de convertir un determinado lugar en su centro de intereses vitales (eco-
némicos y familiares).

El Tribunal Constitucional ha matizado que el domicilio, lugar de residencia habitual, seguin
la definicion legal que recoge el articulo 40 Cc, acota el espacio donde el individuo vive sin estar
sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales, haciéndolo con la libertad mas esponté
nea (STC 82/1984, de 20 de julio), y por ello, su proteccidn tiene un caracter instrumental para la
defensa del @mbito en el cual se desarrolla la vida privada. A tal efecto, se extiende el concepto de
domicilio no sélo a la vivienda en sentido estricto, sino también a los restantes edificios o lugares
de acceso dependientes del titular (STC 50/1995, de 23 de febrero).

10 Asi, para Avarez ViGaRrAy el legislador civil emplea de forma indiscriminada los términos «residencia» y «domicilio»
sin que pueda apreciarse de este hecho, una diferencia conceptual clara entre ambas que justifiqgue esta diversidad ter
minoldgica;cfr. R. ALvarRez VIGARAY, voz «El domicilio», en la obra colectivauario de Derecho Civipags. 572 y
573. Sin embargo,4eINAR VICENTE va mas alla, al entender que tal identificaciéon no obedece a una «técnica incorrec-
ta, sino que, por el contrario, el legislador s6lo emplea el término "domicilio” cuando quiere referirse a una nocion esen-
cialmente técnica y por eso no aparece utilizada en el contexto de normas que se refieren a cuestiones procedimentales
(testigos, proclamas, ausencia, cumplimiento de las obligaciones, etc.) o bien, en conexién con personas juridicas. En
todos los demas casos prefiere aludir a la residencia que, ademas de coincidir normalmente con el domicilio, permite un
margen mas flexible de apreciacionfy; J.M.2 ESPINAR VICENTE, «EI concepto de la residencia habitual en el sistema
espafiol de Derecho Internacional Privad®eyvista de Derecho Privadeol. |, 1980, pag. 6.

11 Cfr. J.M.2 BPINARVICENTE, «El concepto de residencia habitual en el sistema espafiol de Derecho Internacional Privado»,
ob. cit., pag. 8. Sin embargo, para el citado autor, las diferencias sustanciales entre el domicilio y la residencia habitual
estriban en que mientras el primero no es sino el reconocimiento legal de una residencia estable y, por consiguiente, para
su existencia se requiere de una calificaei¥rege)a residencia habitual constituye una nocion de hecho que puede
predicarse de un sujeto con independencia de la consideracion legal que reciba la presencia estable de esa persona en
determinado lugarcfr. J.M.2 BSPINAR VICENTE, ob. cit., pag. 26. Asi, siguiendo al mismo autor, el domicilio tiene por
finalidad concretar el lugar donde han de ejercerse los derechos y cumplirse las obligaciones, mientras que la residencia
habitual, como punto de conexidn, tiene otros antecedentes y otros objetivos, pues, «en primer término, no pretende ser
expresion de una demarcacion territorial seleccionada en funcién de la actividad juridica, del individuo, sino que se con-
forma en razon exclusiva del arraigo sociolégico del sujeto. En segundo término, no refleja el resultado de un proceso
deductivo en cuya base se establece cual es la habitacion razonable de las personas en razén de la actividad o posiciér
sino que constituye el resultado de un proceso individual de andlisis a través del cual se establece casuisticamente el cen
tro —o centros— de vida de cada persona en atencion a circunstancias espedfifidaghb? ESPINAR VICENTE, VOz
«Residencia habitual» (Derecho Internacional Privado), ob. cit. pag. 5.878.
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Por ultimo, en el Derecho privado, la residencia habitual requiere de la concurrencia de dos

elementos —dlactumy el animus—Es decir, la presencia fisica de una persona en un determinado
lugar (domun colere), y su intencién de arraigo earihfus manendil.

3) El concepto de residencia habitual acufiado en el Derecho publico.

a) La residencia en el Derecho Constitucional.

Nuestra Constitucion consagra en el articulo 19 CE el derecho de todos los espafioles a ele-

gir libremente suesidenciay a circular por el territorio nacion&}. La consagracion constitu-
cional de este derecho ampara la libre facultad para desplazarse por todo el @ambito del territorio

12

13

La doctrina del Tribunal Supremo viene declarando una doctrina consolidada en este\déntigioe otras, las SSTS

de la Sala de lo Civil de 12 de julio de 1989 (Ar. 1989, 5603), de 6 de mayo de 1989 (Ar. 1989, 3666), y de 18 de octu-
bre de 1990 (Ar. 1990, 7979); cit. por S>¥®B0 MoicHE, Los puntos de conexién en los tributos autonémices,

Nova, Valladolid, 1998, pag. 76.

En el Derecho italiano, la doctrina cientifica y la jurisprudencia también reconocen la existencia de dos elementos en la
construccion del concepto de residencid; sobre el particular, A.D. &piaN, voz «Domicilio, residenza, dimora», en

la obra colectivdigesto delle Discipline Privatistichegzione civile, Utet, Torino, pags. 119y ss.

Como analizaremos mas adelante, en el Derecho tributario también entendemos que existen dos elementos para deter
minar el concepto de residencia: un elemento objetivo conformado normalmente por la permanencia territorial en nues-
tro pais o por la fijacion en Espafia del centro de intereses vitales —econémicos y personales—, y un criterio subjetivo, o
animo del sujeto de tener una vinculacién con un determinado territorio.

En el mismo sentido, se pronuncian las distintas Constituciones de nuestro entorno juridico. Asi, la Ley Fundamental de
Bonn de 23 de mayo de 1949 en su articulo 11 proclama que «todos los alemanes disfrutan de libertad de residencia er
todo el territorio Federal». Sobre el contenido de este derecho en el ordenamientovalearfdd, ®NzALEZ-TREVIJANO

SANCHEZ, Libertades de circulacion, residencia, entrada y salida en Esféiajcio de Publicaciones de la Facultad

de Derecho, UCM-Civitas, Madrid, 1991, pags. 45y ss.

Igualmente, la Constitucion italiana de 22 de diciembre de 1947 establece en su articulo 16 que «todo ciudadano puede
circular y residir libremente en cualquier parte del territorio nacional, con las limitaciones generales que la ley establez-
ca por razones de seguridad o de sanidad. No podra fijarse ninguna restriccion por razones politicas» sksEmpara B

con la siguiente expresion se pretenden englobar los siguientes supuestos. En primer lugar, la situacion de residencia
estricta, entendiendo por ella el establecimiento habitual en un determinado lugar, y comportando la adscripcién de los
ciudadanos a un cierto ente publico territorial (ciudad, provincia, regién); en segundo término, la «dimora» o residencia
transitoria, indicando un establecimiento temporal u ocasional; finalmente, el propio domicilio, comprendido como el
lugar donde las personas fijan la sede principal de sus destacados asuntos e intereses, relevante sobre todo a efectos
caracter fiscal o tributari@fr. A. BARBERA, «La liberta dei singoli e della formazione sociali. Il principio de eguaglian-

za», en la obr&Manuale di Diritto Pubblicodirigido por G. Amato y A. BARBERA, Il Mulino, Bolonia, 1984, pags. 254

y 255.

Por dltimo, la doctrina mayoritaria francesa viene defendiendo que el concepto amplio de «libertad personal» que con-
tiene la Constitucién francesa comprende los siguientes derechos: a) la libertad de ir y déalleniet(de veny;, de
establecerse y de fijar la residencia con las limitaciones determinadas por el orden publico; b) la seguridad individual,
de suerte que nadie pueda estar arrestado o detenido salvo en los casos y en la forma prevista por las leyes; y c) la liber
tad a la intimidad, que se concreta en la inviolabilidad del domicilio y de correspondén@a;vez MoNTES en la

obra colectivaComentarios a las leyes politicatirigida por O. Azaca, vol.lll, Edersa, Madrid, 1984, pag. 379. El

Consejo Constitucional en Sentencia de 12 de julio de 1979 ha declarado que la libertad de «ir y de venir» comprende
la libertad de residencia y circulacién consagrandose como principios de valor constitucional; cit. mzREzG

TREVIJANO SANCHEZ, Libertades de circulacion, residencia entrada y salida en Esj@#ftaicio de Publicaciones Facultad

de Derecho, UCM-Civitas, Madrid, 1991, pag. 47.
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nacional, en el tiempo y forma que cada ciudadano estime oportuno, asi como el derecho a deter-
minar libremente el lugar o lugares donde desea establecer su residencia, ya sea con caracter trar
sitorio o permanent®&. De la lectura del precepto puede afirmarse que el concepto constitucional
de residencia es auténomo y no coincide con el empleado en el Derecho privado —art. 40 Cc— ni con
el que se regula, como veremos mas adelante, por otras disciplinas juridicas vertebradas en el misme
tronco del Derecho publico, como son entre otras, el Derecho tributario —art. 9 LIRPF-y el Derecho
administrativo —art. 15y ss. de la Ley de Bases de Régimen Local-.

Asi, la residencia desde la perspectiva constitucional, comprende tanto el lugar en que una
persona se asienta establemente convirtiéndolo en centro de sus relaciones vitales, como los lugare
para estancias pasajeras u ocasionales. Igualmente, la libre eleccién de residencia protege su fija
cion, mantenimiento y cambio en aras de respetar el también principio de libertad de circulacion y
establecimiento de las personas por todo el territorio espadatticulo 139.2 CE.

Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el concepto de residencia se concibe en
un sentido juridico estricto como «el lugar donde la persona se encuentra accidental o transitoria-
mente sin llegar a la permanencia domiciliaria», y el articulo 19 de la Constitucién al reconocer a
los ciudadanos el derecho a elegir libremente su residencia en el territorio espafiol, emplea un tér-
mino mas amplio que el domicilio, y que alcanza el hecho real de poder poseer mas de un domici-
lio personal. En todo caso, se trata de un derecho-autonomia o derecho de libertad que no precis:
limites concretos a su ejercicio, aunque como todo derecho constitucional no es absoluto o ilimita-
do (ATC 227/1983, de 25 de marzo).

Por otra parte, es doctrina reiterada de nuestro mas Alto Trimiohe8$TC 94/1993, de 22
de marzo, y 116/1993, de 29 de marzo) que la proclamacion constitucional del derecho fundamen-
tal de «todos los espafiolea residir libremente debe extenderse también a los «extranjeros» en
los términos que establezcan los tratados y lavidydntre otras, las SSTC 99/1985, de 30 de sep-

14 para &nTAMARIA PasToR, el fundamento de restringir la libertad de residencia Ginicamente a los espafioles es notorio, ya
se contemple esta libertad en sentido genérico (permanecer libremente en territorio nacional) o en sentido especifico (per-
manecer en un punto determinado del territorio). Asi, «en el primero de los sentidos, es légico que el Estado pueda suje-
tar la estancia de los extranjeros en Espafia a un sistema de autorizaciones temporales condicionadas por motivos de poli
tica laboral y de inmigracién. En el sentido especifico de la residencia en lugares determinados del territorio, las posibles
limitaciones a extranjeros no tienen aplicacion mas que en el campo de los titulares del derecho de asilo, a los que es tra-
dicional, imponer prohibiciones de residencia en zonas fronterizas con el pais dectirigén; SANTAMARIA PASTOR,

«Articulo 19», en la obra colecti@omentarios a la Constitucion, Homenaje a Fernando Garrido Faikdtas, Madrid,
2001, péag. 448.

15 Cfr. J. Garcia ToRRES voz «Libertad de residencia», en la obra coledfimaiclopedia Juridica Basica, Civitas,
pags. 4.054 y 4.055.

16 sjguiendo a F. ERNANDEZ-MIRANDA ALONSO («Articulo 19», en la obra colecti@omentarios a las leyes politicas, diri-
gidos por O. AzacaViLLAMIL, Edersa, Madrid, 1984, pag. 475), por espafioles «ha de entenderse no todos los que osten-
ten la nacionalidad espafiola, sino aquellos que se encuentren en pleno uso de sus derechos civiles y politicos, es decir
gue sean mayores de edad, quedando, en consecuencia, excluidos del disfrute de estos derechos los menores». Igualmen
y aunque el término esta redactado en masculino, ha de entenderse que comprende «tanto a hombres como a mujeres, €
consonancia con lo preceptuado en el articulo 14 de la CE». En el mismo séntizgobién a P.J. @uzALEZ- TREVIJANO
SANCHEZ, Libertades de circulacion, residencia, entrada y salida en Espdriait., pag. 70.
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tiembre, 115/1987, de 7 de julio; y AATC de 13 de marzo de 1985 y de 12 de febrero d€.1986)

En esta linea, el articulo 3 de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de la Ley orga-
nica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integr:
cién social (BOE de 23 de diciembre de 2000) establece que los «extranjeros gozaran en Espafia d
los derechos y libertades reconocidos en el Titulo | de la Constitucion en los términos establecidos
en los Tratados Internacionales, en esta ley y en las que regulen el ejercicio de cada uno de ellos
Como criterio interpretativo general —concluye el citado precepto—, se entendera que los extranjeros
ejercitaran los derechos que les reconoce esta ley en condiciones de igualdad con los espafioles».

Por otra parte, de la diccién del precepto puede plantearse si el término «espafioles» se refie-
re exclusivamente a las personas fisicas o si comprende también a las juridicas. Entendemos qu
debe excluirse del ambito de aplicacién de la norma a las personas juridicas. No obstante, esta afir:
macion no significa que estos sujetos queden fuera de la cobertura constitucional de la libertad de
residencia, pues para el ambito de las personas juridicas el articulo que garantiza plenamente est
derecho es el articulo 38 que proclama la libertad de enigr&saeste sentido, el Alto Tribunal en

17 | a doctrina del Tribunal puede resumirse de la siguiente forma: segin la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, e
independientemente de que el texto del articulo 19 de la Constitucién aluda solamente a los «espafioles», la inexistencia
de declaracion constitucional que proclame directamente la libertad de circulacion de las personas que no ostentan la
nacionalidad espafiola no es argumento bastante para considerar resuelto el problema. La diccion literal del articulo 19
CE es insuficiente porque este precepto no es el Unico que debe ser considerado; junto a €l, es preciso tener en cuent
otros preceptos que determinan la posicion juridica de los extranjeros en Espafia entre los que destaca el articulo 13 de
la CE. Su apartado 1.° dispone que los extranjeros gozan en Espafia de las libertades publicas que garantiza el Titulo
de la Constitucion, aun cuando sea en los términos que establezcan los Tratados y la Ley. Por consiguiente, resulta clarc
que los extranjeros pueden ser titulares de los derechos fundamentales a residir y a desplazarse libremente que recoge |
Constitucion en su articulo 19.

Notese que el Alto Tribunal se hace eco de la doctrina de un sector autorizado que venia defendiendo que en virtud de
lo preceptuado en el articulo 13.1 de la CE podia sostenerse la equiparacion en materia de libertades entre nacionales
extranjeros, con la excepcion de los dereclutisae civitatigdel articulo 23 (derecho de sufragio activo municimdt);

E. Garcia DE ENTERRIAY T. RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativeol.ll, Civitas, Madrid, 1981, pags.

18 y 19. G. BcesBARBA, La Constitucion Espafiola de 1978: un estudio de Derecho y poNadencia, 1981, pags.

310y 311; y J.L. RAR MARAs, «El derecho a la libertad de residencia y circulacion de los extranjeros en el territorio
nacional» Revista de Administracion Publica? 93, 1980, pags. 199y ss.

Sin embargo, para otro sector doctrirél por todos, a J.A.ATAMARIA , «Articulo 19», en la obra colectiva Comentarios

a la CE,dirigidos por F. GrriDO FaLLA, Civitas, Madrid, 1980, pag. 249; y ERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, «Articulo

19», en la obra colectivdomentarios a las Leyes Politicas.|l, Edersa, Madrid, 1984, pag. 477), resulta evidente que

de la lectura del articulo 19, el legislador constituyente excluyé intencionadamente a los extranjeros del disfrute de estas
libertades. Por esta circunstancia, pameRVERA la redaccion constitucional del precepto resulta ciertamente critica-

ble desde dos perspectivas. Por un lado, la no asimilacién del extranjero al nacional por una parte. Por otra, la carencia
de una remisién al Derecho internacional en la materia. No obstante, la segunda opcién resulta menor si se tiene en cuen
ta la amplitud de las obligaciones internacionales asumidas por Espafia en materia de Derechos Humanos, que cubre sit
duda las vagas directrices deducibles del Derecho Internacional gefreEalFERezVERA, Derecho Internacional

Privado, Tecnos, Madrid, 1980, pag. 126.

18 En este sentido se ha manifestadcERNENDEZ-MIRANDA ALONSO («Comentario al articulo 19», ob. cit., pags. 475y 476),
pues «la ubicacién del articulo 19 en el titulo primero de la CE, se dirige al reconocimiento de los derechos de la persona
humana; tal como se la concibe y define en el articulo 10 parece excluir la posibilidad de extensién de este derecho a las
personas juridicas; seria en el marco de la libertad de asociacion (art. 22 CE), y en el articulo 38 de la misma que establece
la libertad de empresa, donde encontraria su justificacion la libertad de domicilio de las personas juridicas. Por igual razén,
ha de excluirse la libertad de circulacién de bienes del ambito de este precepto; la libre circulacion de bienes referida al te
torio nacional se encuentra establecida en el articulo 138.2 CE». Esta misma opinién es compartidaopoklBz}. G
TREVIJANO SANCHEZ, Libertades de circulacion, residencia, entrada y salida en Espéfiait., pags. 70y 71.
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la STC 96/2002, de 25 de abril, ha afadido que la «exprexida(del art. 31.1 CE) absorbe el

deber de cualesquiera personas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras, residentes o no residel
tes, que por sus relaciones econémicas con o desde nuestro territorio (principio de territorialidad)

exteriorizan manifestaciones de capacidad econdmica, lo que les convierte también, en principio, en
titulares de la obligacién de contribuir al sistema tributario» (FJ 7.°).

Por ultimo, nuestro Tribunal Constitucional viene afirmando que la libertad de elegir resi-
dencia entrafia la obligacion para los poderes publicos de no adoptar medidas que restrinjan u obs:
taculicen ese derecho fundamental, pero ello no significa que las consecuencias de la fijacion de resi-
dencia hayan de ser, a todos los efectos, las mismas en todo el territorio nacional o al menos en ur
mismo municipio. Por el contrario, la libertad de elegir residencia implica la de optar entre los bene-
ficios y perjuicios, derechos, obligaciones y cargas que, materialmente o por decisién de los pode-
res publicos competentes, corresponden a los residentes en un determinado lugar o inmueble por €
mero hecho de la residencia, derechos, obligaciones y cargas que pueden ser diferentes en cada cas
en virtud de circunstancias objetivas y de acuerdo con lo dispuesto en el ordenamiento (STC 8/1986,
de 21 de enero, y ATC de 26 de febrero de 198®or consiguiente, la diversidad de situaciones
juridicas derivadas de las regulaciones y normas vigentes en las diferentes zonas del territorio nacio-
nal (ya sean de origen estatal, autonémico o local) no puede considerarse vulneracion de la libertad
de residencia, en tanto no impidan que el ciudadano opte por mantener su residencia en donde ya |i
tenga o por trasladarla a un lugar distinto (STC 90/1989, de 11 de #ayo)

Precisamente el Alto Tribunal ha tenido ocasiéon de enjuiciar las relaciones entre el derecho
de residencia y el cumplimiento de las cargas fiscales. Asi, el Tribunal Constitucional ha afirmado
que la circunstancia de que el establecimiento de una sociedad en un lugar determinado derive ung
mayor carga fiscal, no lesiona la libertad de residencia del recurrente pues nadie priva a la sociedad
actora de establecerse donde tenga a bien, aunque tenga que contar con que en una determinai
region ha de pagar los impuestos que estan legalmente ordenados ya que una cosa es el derechc
elegir libremente la residencia y a circular por el territorio nacional, y otra, los condicionamientos
tributarios legalmente establecidos (ATC 182/1986, de 26 de febrero).

Sin embargo, recientemente el Alto Tribunal parece matizar dichas consideraciones al afirmar
en la STC 96/2002, de 25 de abril, —por la que se declara la inconstitucionalidad de los incentivos
fiscales a residentes en Estados distintos de la UE distintos de Espafia que operen en territorio foral-
gue «la cualidad o condicién de no residente puede justificar desde la perspectiva del articulo 31.1
CE un trato dispar, pues el tributo no es sélo un instrumento de recaudacién sino también un medio
para la consecucién de politicas sectoriales» (FJ 7.°). El fallo resulta de interés, pues viene a alteral
la doctrina ya consolidada del Alto Tribunal de que la autonomia financiera prima sobre la igualdad
de gravamen (el reparto del gravamen con arreglo a la capacidad econémica de cada contribuyente

19 Esta misma doctrina ha sido posteriormente asumida por el Tribunal Supremo en la S. de 11 de marzo de 1986 (Ar. 1523).
20 Cit. dicha doctrina por J. &&cia TORRES voz «Libertad de residencia», ob. cit., pag. 4.9k también sobre el parti-
cular a E. ErIN, «La libertad de residencia y desplazamiento», en la obra cole6tieaGUERRA, L. y oTROS Derecho
Constitucionalyol.l, Valencia, 1991; y F.ERNANDEZ-MIRANDA ALONSO, «Comentario al articulo 19», en la obra colec-
tiva Comentarios a las leyes politicalit. por O. AzaGA ViLLAMIR , vol. Il, Madrid, 1984.
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con independencia de sus vinculos territoriales). En esta sentencia parece invertirse la polaridad: e
Tribunalpareceafirmar que la reduccion del gravamen sélo es posible cuando «responda a fines de

interés general que la justifiquen (por ejemplo, por motivos de politica econémica o social, para aten-
der al minimo de subsistencia, por razones de técnica tributaria, etc.)» pero no por razones de auto
nomia financiera (de competencid)

b) La residencia en el Derecho administrativo.

b.1) La residencia en la demarcacién municipal.

Se consideran residentes y por consiguiente, integrantes de la poblaciéon de un municipio, aque-
llas personas que se encuentren inscritos en el Padréon municipal correspondiente viviendo habitual-
mente en dicho municipio. Asi, lo reconoce el articulo 16.1. de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de Bases de Régimen Local de 1985 (en adelante LRBRL) al afirmar que al inscribirse en el Padrén
municipal se adquiere la condicion de residente, constituyendo el conjunto de todos ellos la pobla-
cion del municipio (art. 12.2 LRBRL). El Tribunal Supremo viene reconociendo que la inscripcion
en el Padrdn constituye prueba de la residencia habitual, si bien no tiene un caracter absoluto por Ic
gue cabe destruir dicha afirmacién por cualquier medio admisible en Derecho (STS de 15 de marzo
de 1985 —Ar. 1618/198523. En el mismo sentido, se ha manifestado recientemente, la SAN de 20
de enero de 20007 2000/271) ha sefialado que la inscripcién como vecino en el Padron municipal
conlleva en principio, una suerte de presungidis tantum de residencia que, a su vez, seria equi-
parable a la exigencia legal del domicilio, con arreglo al articulo 40 del Cc. y de domicilio tributario,
segun el articulo 45.1.a) LGT. Por su parte, la STJ. de Madrid de 28 de marzo de 1996 ha sefialadc
que la denegacién de alta en el Padrén si no esta suficientemente motivada vulnera los derechos fun
damentales a elegir libremente la residencia y el de participacion en asuntos publicos.

En consecuencia, los residentes estan obligados a empadronarse, siendo el criterio de la resi
dencia habitual el que confiere tal caracter. En todo caso, la inscripcidn podra practicarse de oficio
por el ayuntamiento si el residente lleva mas de dos afios habitando en el municipio. Los residentes
poseen la vecindad administrativa con independencia de su edad y naciddalidad

21 En efecto, a juicio del citado autor, la Sentencia prohibe que el legislador estatal introduzca diferencias fiscales entre los
residentes en diversas zonas del territorio nacional, salvo que existan razones de interés general para ello que estén atri
buidas a su competencia (ayuda a regiones deprimidas, insulares o lejanas, diverso coste de la vida que haga variar €
minimo existencial, etc.ifr. P.M. HERRERAMOLINA, «STC 96/2002, de 25 de abril: inconstitucionalidad de los incen-
tivos fiscales a residentes en Estados de la UE distintos de Espafia que operen en territorio foral (seguridad juridica, igual-
dad y libertad de empresajdomentarios de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Afio 2882 Madrid, 2003,
péag. 65.

22 No obstante, el mismo Tribunal ha declarado que cualquier prueba no es valida para desvirtuar la fehaciencia que ha de
atribuirse al Padron. Asi, para destruir la presuncion debe demostrarse el arraigo en otro municipio y, por tanto, las prue-
bas deben estar basadas en cuestiones de hecho que reafirmen la residencizidfegTi®acle 11 de junio de 1984
(Ar. 3570/1984).

23 Cfr. F. SosaWAGNER, voz «residente» (Derecho administrativo), en la obra coleEticiclopedia Juridica Basica,

Civitas, pag. 5.881.
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La vecindad administrativa se diferencia de la vecindad civil en cuanto que la segunda se refie-
re a la sujecién de la persona a uno de los regimenes forales o al Derecho civil comun, mientras que
vecindad administrativa es el vinculo que une a la persona con el municipio donde reside, relaciéon que
determina a su vez la adscripcion a la Comunidad Auténoma de la que forma parte el nainicipio

Por ultimo, los residentes se clasifican en vecinos y domiciliadose8orodos mayores de
edad que residan habitualmente en el término municipal y que, como tales, figuran inscritos en el
Padrén municipal (arts. 16.2 y 3 LBRL). Por su parte,damiciliadoslos espafioles menores de
edad y los extranjeros residentes habitualmente en el término municipal y que como tales figuren
inscritos en el Padron municipal (art. 16.3 LBRL). Por consiguiente, existe una obligacion de empa-
dronamiento para todo espafiol o extranjero que viva en el territorio espafiol (art. 15.1 LBRL); quien
viva en varios municipios deberd inscribirse en aquel en el que habite durante mas tiempo. Los espa-
fioles que circunstancialmente, se hallen viviendo en un municipio que no sea el de su residencia
habitual, podran inscribirse en él como transe(#tes

b.2) La residencia de extranjeros en Espafia.

La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, asi como las modificaciones posteriores a dicha ley realizadas por la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, regulan con cierto detalle el régimen juridico de la entra-
da de los extranjeros en territorio espafiol, asi como de la estancia y residencia en nues#o Estado

A efectos de la permanencia en nuestro pais, la citada Ley Organica 4/2000 distingue las
siguientes situaciones:

« De estancia (art. 30); y

» De residencia (arts. 31 y ss.); pudiéndose distinguir en la norma, un ambito objetivo y uno
subjetivo.

Respecto al ambito objetivo, la norma establece que los extranjeros que deseen residir en
Espafia deberan obtener previamente alguno de los siguientes permisos: el de residencia temporal
de residencia permanente.

24 Asi, advierte 8saWAGNER que si en la vecindad civil se tiene en cuenta el lugar de nacimiento o la vecindad de los
padres, la vecindad administrativa sélo depende de la residencia habitual, sin necesidad de plazos minimos, ya que el
cambio de residencia determina de forma inmediata el cambio de vecindad administrativa a través de la baja y alta en
los padrones respectivos; &r.S0sAWAGNER, voz «residente» (Derecho administrativo), ob. cit., pag. 5.881.

25 Cfr. Ibidem; y del mismo autor en la obvnual de Derecho Locahranzadi, Pamplona, 2000, pag. 85.

26 Asi, el Titulo V de la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, sefiala que la citada Ley
modifica la Ley anterior 4/2000 con el fin de adaptarse a lo establecido respecto a la entrada, régimen de expedicion de
visados, estancia, prérroga de estancia en el Convenio de aplicacién del AciBsiderdgen, en tanto que Espafia forma
parte de este Acuerdo. Igualmente, continda sefialando la Exposiciéon de Motivos, que se ha mantenido la situaciéon de
residencia temporal y residencia permanente de los extranjeros, introduciéndose la posibilidad de concesion de un per-
miso de residencia temporal cuando concurran razones humanitarias o circunstancias especiales.

-76 - ESTUDIOS FINANCIEROS nims. 257-258

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA RESIDENCIA HABITUAL | Pablo Chico de la Cdmara

La residencigemporales la situacion que autoriza a permanecer en Espafia por un periodo
superior a noventa dias e inferior a cinco afios. Dicho permiso se concede al extranjero que acredi-
te disponer de medios de vida suficientes para atender sus gastos de manutencion y estancia, inclt
yendo los de su familia, durante el periodo de tiempo por el que la solicite sin necesidad de realizar
actividad lucrativa, se proponga realizar una actividad econémica por cuenta propia o ajena y haya
obtenido la autorizacién administrativa para trabajar a que se refiere el articulo 34 de la citada ley
—que regula la residencia de apatridas, indocumentados y refugiados—, o sea beneficiario del dere
cho a la reagrupacion familiar (arts. 31 de la LO 4/2000, y 41 del RD 864/2001, de 20 de julio, por
el que se aprueba el reglamento de ejecucion de la citada ley, sobre derechos y libertades de lo
extranjeros en Espafia y su integracion social).

Por su parte, la residengarmanentse adquiere por aquellos extranjeros que acrediten haber
residido legalmente y de forma continuada en el territorio espafiol durante cinco afios, siempre que
las salidas correspondientes, no se hayan realizado de forma irregular, no afectando a dicha conti
nuidad, las ausencias por periodos de vacaciones, las ausencias de hasta seis meses, siempre ¢
sumadas no superen un total de un afio, y por dltimo, las ausencias, debidamente justificadas, reali
zadas por motivos familiares o de asistencia sanitaria (arts. 32 LO 4/2000, y 42 RD. 864/2001, que
regula el reglamento de ejecuciih

Por ultimo, en cuanto al &mbito subjetivo, la citada LO 4/2000 distingue entre el régimen espe-
cial de estudiantes (art. 33) la residencia de apétridas, indocumentados y refugiados (a8}, 34)
y la residencia de menores (art. 35)

27 El mismo articulo 32 LO 4/2000 establece también la posibilidad de que las autoridades administrativas concedan el per-
miso de residencia permanente a aquellos extranjeros que acrediten que se encuentran en ciertos supuestos de especial v
culacion con Espafia. Estos supuestos han sido recogidos con detalle por el articulo 42.2 del Reglamento de ejecucion de i
citada ley, de entre los que podrian destacarse los supuestos de residentes que sean beneficiados de una pensién de jubi
cion, en su modalidad contributiva, los residentes que sean beneficiarios de una pension de incapacidad permanente absc
luta o de gran invalidez (en su modalidad contributiva), que hayan nacido en Espafia y al llegar a la mayoria de edad acre-
diten haber residido en Espafia de forma legal y continuada durante, al menos, los tres afios consecutivos inmediatamentt
anteriores a la solicitud; que hayan sido espafioles de origen, habiendo perdido la nacionalidad espafiola, etc.

28 E| articulo 33 de la Ley 4/2000, tras la modificacién realizada por la LO 8/2000, establece la consideracién de estudiante
al extranjero cuya venida a Espafia tenga como fin Unico o principal el cursar o ampliar estudios o realizar trabajos de
investigacion o formacion, no remunerados laboralmente, en cualesquiera centros docentes o cientificos espafioles, publi-
cos o privados, oficialmente reconocidos. Los articulos 54 y 55 del Reglamento de ejecucién de la citada Ley Orgéanica
desarrollan a su vez esta disposicion.

29 E| articulo 34 LO 4/2000, tras la modificacién realizada por la LO 8/2000, regula la situacion de residencia de los apétri-
das, indocumentados y refugiados. Asi, el articulo 34.1 de la citada ley establece que el Ministro de Interior reconocera la
condicion de apatrida a los extranjeros que manifestando que carecen de nacionalidad retinen los requisitos previstos en I
Convencion sobre el Estatuto de Apétridas, hecha en Nueva York el 28 de septiembre de 1954, y les expedira la documen-
tacion prevista en el articulo 27 de la citada Convenién. Por su parte, el articulo 34.2 de la LO 4/2000, asi como el articulo
56 de su Reglamento sefiala que el extranjero que se presente en dependencias del Ministerio de Interior manifestando qu
por cualquier causa insuperable, distinta de la apatrida, no puede ser documentado por las autoridades de ningln pais y qu
desea ser documentado en Espafia, después de practicada la pertinente informacion, podra excepcionalmente obtener, ¢
los términos que reglamentariamente se determinen, un documento identificativo que acredite su inscripcion en las referi-
das dependencias. Por Ultimo, el parrafo 3.° del articulo 34 LO 4/2000, sefiala que la resolucion favorable sobre la peticién
de asilo en Espafia supondra el reconocimiento de la condicién de refugiado del solicitante, el cual tendra derecho a residir
en Espafia y desarrollar actividades laborales, profesionales y mercantiles de conformidad con lo dispuesto en la Ley 5/1984,
de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de 19 de
mayo, y su normativa de desarrollo. Dicha condicién supondra su no devolucion ni expulsion en los términos del articulo
33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de julio de 1951.

30 El articulo 35 de la LO 4/2000, tras la modificacién realizada por la LO 8/2000, asi como los articulos 62 y 63 del
Reglamento de ejecucién regulan la residencia en nuestro pais de extranjeros menores de edad.
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¢) La residencia habitual en el &mbito tributario.

Al igual que en otras ramas del Derecho, la residencia habitual en el &mbito tributario genera
ciertos efectos para sus titulares. En particular, constituye el criterio fundamental de sujecion al tri-
buto, en los gravdmenes de naturaleza personal (art. 21.8LGm)efecto, la consideracion de un
sujeto como residente habitual en un determinado territorio determinara su sujecién al poder sobe-
rano del Estado a fin de contribuir a las cargas publicas del Estado. En todo caso, el articulo 31.1 CE
no establece distincidn entre residentes y no residentes, sino que a traves de la expresion «todos» <
impone un llamamiento general (principio de generalidad) a contribuir a las cargas generales del
Estado32. En efecto, de la diccion del precepto debe entenderse que los principios materiales (art.
31.1 CE), e incluso afiadimos nosotros, los principios formales de justicia tributaria (arts. 9.3, 24, 25
y 31.3 CE, entre otros) se aplican a residentes y no residentes sin que quepa aplicar discriminacién
alguna por razén de nacionalidad (art. 14 CE). Sin embargo, en el ambito comunitario, como vere-
mos mas adelante, el TICE ha declarado que la situacién de residencia puede dar lugar a discrimi:
naciones indirectas o encubiertas por razén de nacionatidad

En el ambito tributario, el legislador tratara de atraer al &mbito de su sujecion a determinados
sujetos en razon a la especial vinculacion o arraigo que tenga con nuestro territorio. Asi, como sefia-
laremos a continuacién para los impuestos personales sobre la renta la norma tributaria fijara como
punto de conexién la residenciagt. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto
sobre Sociedades), o la obtencién en nuestro pais de rentas (Impuesto sobre la Renta de los n
Residentes). Asu vez, para determinar la residencia habitual, el legislador tributario emplea una serie
de indices facticos omnicomprensivos que tienen como finalidad atraer al ambito de sujecién del
Estado Yis atrativa)cualquier signo de riqueza que haya sido obtenida por el sujeto considerado
residente. Asi, en aras de sujetar al tributo toda la renta obtenida por el residente, la norma emplea:
ra tres tipos de indices: de caracter temporal o de indole administrativo —consistente en la perma-
nencia en nuestro pais mas de medio &fiade caracter econdémico —intereses de indole material
en nuestro pais—, y por ultimo, de caracter sociolégico —al presumir salvo prueba en contrario que
reside en nuestro pais por la permanencia en nuestro pais de la unidad familiar—.

31 Cfr.R. FALCON Y TELLA, voz «Residencia» (Derecho Financiero y Tributario), en la obra colEcibielopedia Juridica
Bésica,Civitas, Madrid, pag. 5.876.

32 |gualmente paradrezEsrPabAFOR el hecho de que en el articulo 31 CE se utilice la expresion de «todos» sin mas espe-
cificaciones le permite pensar que pueden ser titulares del deber previsto en este articulo tanto los nacionales como los
extranjeros. Asi, para el citado autor, «los nacionales estan vinculados con el Estado por un vinculo de solidaridad poli-
tica, pero también por un vinculo de solidaridad econémica y de solidaridad social; los extranjeros, por el contrario, estan
vinculados al Estado solamente por el vinculo de solidaridad econémica y social. Visto esto, se debe entender que el men-
cionado articulo 31 debe ser interpretado en el sentido de que en relacién con la tributacion de los extranjeros se debe
dar un vinculo econémico con el territorio del Estado valorable en términos de capacidad contributiva. Sin embargo, aun-
gue existe un deber de solidaridad politica de los nacionales con el Estado, esto no quita que el legislador tributario pueda
escoger la opcidn de prescindir del punto de conexion nacionalidad, en base a razones de equidad y efectividad de la
normaxcfr. C.M.2 LoPezEsPADAFOR Fiscalidad internacional y territorialidad del tributd/cGraw-Hill, Madrid, 1995,
pags. 245y 246.

33 Vid. epigrafe I. C) del original.

34 Estos indices como hemos visto se emplean en otras ramas del Derecho. No obstante, en el ambito tributario se produ-
ce la particularidad de que la variable temporal que se requiere para la consideracion del sujeto como residente tiene un
plazo mas reducido, pues debido a que el periodo impositivo es de un afio natural resulta coherente con la propia finali-
dad del impuesto, que la estancia en nuestro pais dure un plazo ligeramente superior a la mitad exacta del afio natural.
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En el Derecho francés, algun sector doctrinal ha distinguido entre hechos facticos de la resi-
dencia cualitativos y cuantitativos. Respecto a los primeros, podria destacarse el centro de interese:
vitales (centre-viedjue englobaria tanto el centro de intereses econémicos (indice econémico) como
el integrado por el ntcleo familiar (indice sociolégico) al igual que sucede como veremos con el cri-
terio que emplea el CM OCD®E. Por su parte, entre los indices cuantitativos podria encuadrarse la
permanencia temporal en el territorio del Est#d8iguiendo esta clasificacion, nuestro legislador
tributario ha empleado un criterio mixto, valiéndose de ambos modelos.

En todo caso, entendemos al igual que sucede en otras ramas del Derecho, que el concepto d
residencia en el ambito tributario requiere de la concurrencia de dos elementos —objetivo y subjeti-
vo—. Asi, junto al cumplimiento de al menos uno de los tres indices objetivos de caracter factico que
recoge expresamente la norma: permanencia temporal, centro de intereses econémicos y/o centro d
intereses familiares, se requiere ademasarnmus manendgs decir, una intencién o voluntad
expresa de fijar en nuestro pais el centro de intereses vitales (siguiendo la terminologia que recoge
el CM OCDES37). Esta afirmacion puede en nuestra opinion explicarse por el hecho de que el legis-
lador tributario establece que para determinar el periodo de permanencia en territorio espafiol se
computen también las ausencias esporadicas o bregesdcaciones}s. Del mismo modo, cuan-
do el articulo 21 LGT califica la residencia como «efectiva» pretende diferenciarla de un concepto
formal adquirido a través de la mera inscripcién en un registro.

B) Fundamento juridico.

El concepto de residencia habitual adquiere una importancia fundamental en nuestro ordena-
miento tributario al cumplir los siguientes fines:

Constituye un criterio de sujecion al objeto de determinar el &mbito de aplicacion de las nor-
mas tributarias en el espacio en el que el Estado puede ejercer su poder tributario. Notese que deli
mita el &mbito de aplicacién de las normas no sélo en un espacio internacional, sino también a nivel
interno entre las normas del territorio comuan y las forales.

Ademas, se configura como un punto de conexién de los tributos personales cedidos a las
Comunidades Autdnomas (Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones)

35 Vid. sobre el particular, el epigrafe 111.D del original.

36 Cfr. D. MasmEJAN, La localisation des personnes physiques en droit international fhitvéirie, Droz, Ginebra, 1993,
péag. 93.

37 Sobre el concepto de intereses vitales que regula el articulo 4.2 CM @@.2Eepigrafe IV.C) de este capitulo.
Entendemos que la expresion feliz de «centro vitalentre—viese debe a M.H. Ak HOoGSTRATEN «La codification
para traités en Droit international privé dans le cadre de la Conférence de la Haye», ob. cit., pag. 367.

38 En el mismo sentido, A.AENA AGUILAR, La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas,Aranzadi, Pamplona, 1994, pag. 101. Sin embargo, no es de esta opiki@o BloicHE, al afirmar que en el
Derecho tributario el concepto de residencia habitual solamente tiene un elenfestaneEl animus la intencién o
la voluntad del sujeto tiene relevancia, de manera meramente incidental, en los casos de dificultades para determinar el
factum; cfr.S. BokoBo MoicHE, Los puntos de conexion en los tributos autonématnssit., pag. 76.
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Por altimo, cualifica al contribuyente en los impuestos personales determinando en conse-
cuencia, una modalidad especifica de tributacién.

C) Residencia y libertades comunitarias.

El Tratado de la Union Europea (en adelante, TUE) en su articulo 18.1 (antiguo art. 8 A) esta-
blece que «todo ciudadano de la Unién tendré derecho a circakidiy librementeen el territorio
de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en el presente
Tratado y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion».

El derecho a residir libremente en cualquiera de los Estados miembros constituye una conse-
cuencia del cumplimiento de las libertades fundamentales que garantiza el Tratado para la consecu-
cion del mercado comun: la libre circulacion de personas, capitales, mercancias y $&riNcios
obstante, debe tenerse presente que la legislacion comunitaria autoriza a los Estados miembros
establecer un trato diferente entre residentes y no residentes siempre que este tratamiento diferent
no constituyade factouna restricciéon a las libertades fundamentales sefialadas anteriormente. En
efecto, como prescribe el articulo 58 TUE —anterior art. 73 D— «lo dispuesto en el articulo 56 (que
establece la prohibicién de toda restriccion a los movimientos de capitales entre Estados miembros
y entre Estados miembros y terceros paises) se aplicara sin perjuicio del derecho de los Estados
miembros a: a) aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre contri-
buyentes cuya situacién difiera con respecto lagar de residencia con respecto a los lugares
donde esté invertido su capital». Por consiguiente, no toda diferencia de trato entre residentes y no
residentes resultara discriminatoria, sino que solo aguellas que supongan una restriccién a las liber-
tades comunitarias.

En base a esta afirmacion, el Tribunal de Luxemburgo se ha manifestado sobre esta cuestion
en diversas ocasiones, consagrando lo que podriamos denominar una armonizacion de caracter «neg;
tivo», a través de las Resoluciones que dicte el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en cuanto
que se crea un cuerpo jurisprudencial que aplicado a un asunto concreto enjuiciado por el Tribunal,
puede servir para extraer consecuencias generales sobre lo que no esta permitido hacer a juicio de
6rgano jurisdiccional por ser contrario al ordenamiento comunffario

39 Asf, respecto a la libre circulacién de personas (trabajadores), el articulo 39.3.c) del TUE —antiguo art. 48— establece el
derecho de residir en uno de los Estados miembros con objeto de ejercer en él un empleo (...).También y respecto a la
libre prestacion de servicios, el articulo 54 TUE —anterior art. 65— establece que «en tanto no se supriman las restriccio-
nes a la libre prestacion de servicios, cada uno de los Estados miembros aplicara tales restricciones, sin distincion de
nacionalidad gesidenciaa todos los prestadores de servicios (...)».

40 Este dictado armonizador llevado a cabo por el Tribunal de Justicia ya ha sido objeto de criticas por algtn sector doctri-
nal. En efecto, «los argumentos (y los conceptos y términos) vertidos por el Tribunal son, en buena parte, nuevos y alta-
mente perturbadores. Su tarea interpretativa de los preceptos abstractos del Tratado viene, sin duda, gestando —no se ¢
silenciosa o sonoramente— una armonizacion comunitaria, forzosa, casuistica y "anormativa”, y a la par, una nueva con-
cepcién del Derecho tributario internaciorwt; N. CARMONA FERNANDEZ, «La jurisprudencia platénica del Tribunal de
Luxemburgo»Carta Tributaria,n.® 8, 2001, pag. 4.
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En particular, podriamos afirmar que el TICE a lo largo de estos afios ha ampliado el &mbito
de aplicacion de las libertades comunitarias amparando no sélo a los sujetos de un Estado miembrc
por razén de nacionalidad, sino también por razén de residencia. En este sentido, podria sefialars
gue el Tribunal de Luxemburgo ampara no soélo las discriminaciones directas (es decir, aquellas que
utilizan el criterio de la nacionalidad), sino también las indirectas o encubiertas, es decir, aquellas
gue sin hacer referencia directamente a la nacionalidad, producen diferencias con otro tipo de cir-
cunstancias, como sucede por ejemplo, con otros factores relativos al &mbito territorial como la resi-
dencia. Igualmente, el Tribunal de Justicia ampara situaciones de discriminacion horizontal, que se
produce entre varios no residentes comunitarios que son tratados de forma diferente entre si en vir-
tud de la aplicacion de los diversos Convenios sobre doble imposicién suscritos entre el Estado de
la fuente y los respectivos Estados de resideacior Ultimo, el Tribunal de Luxemburgo ha afir-
mado que los beneficios fiscales de naturaleza subjetgrae{ minimo vital*2) deben aplicarse en
so6lo un Estado, recayendo en principio en el Estado de la residencia, salvo que la mayor parte de I
renta se hubiese obtenido en el Estado de la fuente.

Haciendo un recorrido cronoldgico de la jurisprudencia comunitaria que se ha dictado sobre
la materia, en los cas@ehl43y Comision c. Bélgicé?, el Tribunal de Luxemburgo se cuestion6
si la no devolucion por parte de un Estado miembro de las retenciones del impuesto sobre las retri-
buciones y salarios efectuados a cargo de un trabajador por cuenta ajena, a consecuencia de un tra
lado fuera del pais dentro del afio fiscal (&ishl),0 por obligar a permanecer mas de nueve meses
durante el afio (cagomisién c. Bélgica)nfringia la libre circulacién de trabajadores. Asi, el TICE
entendio que dicha retencidn que se convertia en definitiva para los no residentes resultaba incom:
patible con el articulo 48.2 TCE —actual art. 39 TUE- en cuanto que resultaba mas gravosa la nor-
mativa para los nacionales de otros Estados que decidieran trasladar de nuevo su residencia a s
Estado de origen produciéndose una discriminacion indirecta por razén de residencia.

En el casdBachmanrts, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se cuestionaba si era
compatible con el ordenamiento comunitario la normativa belga que impedia deducir en el Impuesto
sobre la renta las cuotas de seguros médicos y de vida pagadas en otro Estado miembro ¢Alemania)

41 Asi, extramuros de nuestro objeto de estudio, y desde la esfera societaria, el TICE en la Sentencia de 21 de diciembre di
1999, caso Saint Gobaiasunto C-307/97, consider6 contrario a la libertad de establecimiento conforme al articulo 43
CE —antiguo art. 52 CE— denegar al establecimiento permanente de una sociedad de un Estado miembro el acceso, en ¢
Estado de situacion, a las medidas unilaterales o convencionales para eliminar la doble imposicién previstas para las
sociedades de este Estado de situacion. Igualmente, la Sentencia de 29 de abril de 1R89acBsmkasunto
C-311/97, el TICE entendi6 que el articulo 43 del Tratado obligaba a aplicar a los establecimientos permanentes la misma
tributacién que a las sociedades residentes cuando nos encontremos ante situaciones comparables.

42 Entendiendo por minimo vital como afirma P.M:RRERAMOLINA (vid. Capacidad econémica y sistema fistédycial
Pons, Madrid, 1998, pag. 292) los gastos indispensables para una existencia digna, como son los de vivienda, vestido y
manutencion.

43 Vid. S. de 8 de mayo de 1990, c&daus Biehlc. Administracién de Contribuciones del Gran Ducado de Luxemburgo,
asunto C-175/88.

44 vid. S. de 26 de octubre de 1995, c&smnision c. Bélgicaasunto C-151/1994.

45 vid. S. de 28 de enero de 1992, chisbl. Bachmann c. Gobierno de Bélgieaunto C-204/90 y C-300/90.

46 E| sr. Bachmanrgiudadano aleméan que residia en Bélgica, pretendia deducir de su declaracién de la renta presentada
en Bélgica, las primas que pagaba en Alemania como consecuencia de los contratos de seguros de vida y enfermedac
celebrados antes de su llegada a Bélgica. Sin embargo, la Administracién belga, en base al articGladg4desl
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Sin embargo, pese a que dicha medida suponia una restriccion a la libre circulacion de personas fue
admitida por la Corte Europea por entender que se justificaba a fin de mantener la «coherencia» del
sistema fiscal del Estado miembro en cuanto que existia una vinculacién directa por una parte, entre
la posibilidad de deducir las primas, y por otra, la tributaciéon de las cantidades adeudadas por los
aseguradores en ejecucion de los contratos de seguro contra la vejez y el falle¢imiento

Sin embargo, en el ca¥delockx#8, el Tribunal en un caso similar corrigio su doctrina ante-
rior declarando discriminatoria la normativa holandesa que impedia a los no residentes (a un ciuda-
dano belga en el citado asunto) deducir las aportaciones a un plan de pensiones suscrito en Holandz
En este caso, a juicio del Tribunal de Luxemburgo, el criterio de la «coherencia del sistema nacio-
nal» no entraba en juego, pues el Estado habia renunciado a gravar esas rentas por el convenio ¢
doble imposicién firmado entre Bélgica y Holartfla

En los caso®Verners0y Asschef! el Tribunal de Luxemburgo se cuestiono si los supuestos

de discriminacion inversa por razén de residencia resultaban compatibles con el Tratado. Asi, en el
primer supuesto, el Tribunal sefial6 que la legislacion comunitaria no se oponia a que un Estado
miembro gravase a sus hacionales que ejercen su actividad profesional en su territorio y que perci-
ben alli la totalidad o la mayor parte de sus rentas o que poseen alli la totalidad o casi de su patri-
monio, con una carga fiscal mas gravosa cuando no residen en este Estado, que cuando si lo hace
El Tribunal de Justicia no quiso entrar en el fondo del asunto, ya que se declaré incompatible para
enjuiciar las discriminaciones que la ley interna establece a sus propios nacionales, sefialando que
el tratamiento fiscal distinto que figura en la legislacion discutida porWwesnerse basa no en la

nacionalidad de las personas fisicas, sino en el lugar de la resf@eRoiael contrario, en el caso

Impdts,que sélo admitia la deduccion Unica de las primas de seguros voluntarios de enfermedad e invalidez pagadas a
una mutualidad reconocida en Bélgica, y las primas de seguros de vejez y fallecimiento pagadas en Bélgica, se opuso a
dicha pretension.

47 El criterio de «coherencia del sistema nacional» como causa que justifica una medida restrictiva de las libertades comu-
nitarias ha sido empleada por el Tribunal en contadas ocasiones, pues para apreciarse debe existir un vinculo directo del
mismo sujeto entre la concesion de un beneficio fisazl fa deduccion por las aportaciones a un plan de pensiones) y
la compensacion de dicho beneficio fiscal mediante un gravamen fiscal (la tributacion de la pension).

48 Vid. S. de 11 de agosto de 1995, c&#¢EJ Wielockx c. Inspecteur der directe belastingsonto C-80/94, Rep. 1995,

p. 1-2493.

49 Del fallo del Tribunal podria deducirse que el criterio de coherencia cede siempre que existe un reparto de soberania fis-
cal por la firma de un Convenio de doble imposicién.

50 vid. S. de 26 de enero de 1993, chlsms Werner cFinanzamt Aachen-Innenstadsunto C-112/91. Nétese que el sr.

Werner, nacional alemén, que ejercia su actividad profesional y obtenia la totalidad de sus ingresos en dicho territorio,
residia sin embargo en otro Estado miembro (Holanda). Por esta razén, la Administracién tributaria alemana consider6
gue estaba obligado a tributar por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (por obligacion limitada), es decir,
Unicamente por las rentas de origen aleman, aplicandole el tratamiento de los no residentes. Sin emb&egoeel sr.
consideraba que tenia derecho a las mismas deducciones y bonificaciones que los residentes en Alemania.

51 En el citado caso, el sksscherde nacionalidad holandesa, residente en Bélgica, estimaba que el tipo de gravamen que
se le habia aplicado era discriminatorio por ser superior al tipo soportado por los sujetos pasivos residentes en Holanda.
Vid. S. de 27 de junio de 1996, cd&bl.Asscher c. Staatssecretaris van Financiunto C-107/94.

52 Como ha manifestado a este respest@®h v TELLA, de la lectura de la sentencia puede deducirse que si el contribu-
yente hubiera tenido una nacionalidad distinta (la del pais de residencia o la de otro Estado miembro) a la del Estado
donde realiza su actividad profesional y obtiene la mayor parte de sus ingresos, la solucién hubiera sido l&ftontraria;

R. FALCON Y TELLA, «La obligacion real de contribuir y el ordenamiento comunitario. STICE de 26 de enero de 1993,
Impuestos, n.° 17, 199Bag. 122. En el mismo sentidzy. J.M. CALDERON CARREROQ, «Criterios de sujecion fiscal y
derecho comunitario: Algunas reflexiones al hilo de la STICE de 26 de enero de 1993 (casoQuengena Fiscal,

n.° 26, 1993, pag. 108.
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Asscherel Tribunal viene a revisar su posicion respecto a la inaplicacion del principio de no discri-
minacién respecto de situaciones propiamente internas. Ahora entiende que las disposiciones comu
nitarias no pueden interpretarse de forma que excluya a sus propios nacionales de un Estado miem
bro determinado cuando éstos se encuentran, respecto del Estado de su nacionalidad, en una situacis
equiparable a la de cualquier otro sujeto (nacional de otro Estado miembro) que disfruta de los dere-
chosy libertades que garantiza el Tratado. Asi, el Tribunal considera que en la medida en que la regle
de la progresividad se aplica en la residencia, los dos grupos de sujetos (residentes y no residentes
estan en una situacion comparable respecto a dicha norma y, por tanto, el tipo de gravamen mas ele
vado para los no residentes constituye una discriminacion inversa prohibida por el Tratado. A juicio
del Tribunal, la diferencia de trato resulta injustificada, por cuanto que dicho razonamiento implica
sancionar a los no residentes por no pagar cotizaciones sétiales

Sin embargo, destaca con luz propia entre la diversa doctrina que ha ido desplegando este
Tribunal a lo largo de estos afios, el casbumacker?, al pronunciarse expresamente sobre la rela-
cion del concepto de residencia fiscal que establecen los Estados miembros a la luz de las libertade
comunitarias. Asi, en la S. de 14 de febrero de 1995, el Tribunal de Justicia declar6 que el hecho de
gue un Estado miembro no permita a un no residente acogerse a determinadas ventajas fiscales qt
concede a un residente, no es por regla general discriminatorio, puesto que estas dos categorias ¢
sujetos pasivos no se encuentran en una situacién comparable. Sin embargo, la situacién es distint
en el supuesto enjuiciado, en cuanto que el sujeto no residente no obtenia ingresos significativos er
el Estado de su residencia y percibia la mayor parte de sus ingresos imponibles de una actividad ejer
cida en el Estado de empleo o Estado de la f’'én@omo ha afirmado BRez GRARON, de esta
doctrina podrian extraerse dos consecuencias claras respecto de la incidencia de la residencia con |
normativa comunitaria. Asi, la diferencia de trato entre residentes y no residentes no es discrimina-
toria. Y en segundo lugar, que sélo en supuestos especificos —tal como sucede en el caso Schumacke
se debe equiparar ambas situaciéaessta doctrina ha sido ratificada afios después en ebilso

53 Dicha diferencia de trato consistia en el hecho de que se aplicaba un tipo de gravamen del 25 por 100 sobre el primer
tramo a los no residentes que obtenian en los Paises Bajos menos del 90 por 100 de sus ingresos mundiales, mientras qt
a los residentes en los Paises Bajos que ejercian la actividad econdmica se les aplicaba un tipo de gravamen del 13 pc
100 sobre el primer tramo impositivo aunque obtuvieran en dicho pais menos del 90 por 100 de sus ingresos mundiales.
Sin embargo, para M.A.ABMARO ANIDO; J.M. CALDERON CARRERG Y A.J. MARTIN IMENEZ (cfr. Jurisprudencia Tributaria
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europiesso 1, 1996-1999, La Ley, Madrid, pag. 21), al margen de los
supuestos del no residente que ejerce una actividad por medio de un establecimiento permanente, o del no residente qu
obtiene la mayor parte parte su renta en el Estado fuente (igual o mas de un 75 por 100), no existe situacion comparable
entre residentes y no residentes, y por tanto, tampoco concurre discriminacion.

54 \id. STJCE de 14 de febrero de 1995, daismnzamt KoéIn-Altstadt ¢. Schumackasunto C-279/93.

55 El sr. Schumackede nacionalidad belga y residente en el mismo pais, era un trabajador transfronterizo en Alemania,
que estaba sujeto en este Ultimo pais por obligacion real, sin que se tuviera en cuenta su situacion familiar, ya que por
aplicacién del Convenio para evitar la doble imposicién suscrito entre Bélgica y Alemania, la renta era gravada de forma
exclusiva en el Estado de la fuente (Alemania). Sin embargo, al tributar en el Estado de la fuente, no podia aplicar las
deducciones previstas en la legislacion alemana para las personas sujetas por obligacion personal, y tampoco podia bene
ficiarse de dichas medidas por el Estado de residencia, al carecer de rentas gravadas en el mismo suficientes para pode
se aplicar las deducciones previstas en la normativa belga.

56 En efecto, como afirmaMiez GRARON, «la resolucién del Tribunal de Justicia no viene tanto motivada porque el suje-
to obtenga la mayoria de sus rentas en un pais distinto al de su residencia, sino porque esta circunstancia, unida a la conr
petencia exclusiva del Estado de la fuente para someter a gravamen estos rendimientos, imposibilita la aplicacién de
deducciones personales en ambos Estados. Es quiz4, este hecho el que motiva la resolucion del Tribunal equiparando I:
situacién entre residentes y no residentes cuya mayor parte de rentas se obtengan en el otro Estado miembro. Si el suje
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al afirmar que la situacion de los residentes y la de los no residentes no son comparables en la medi
da en que el rendimiento percibido en el territorio de un Estado por el no residente no constituye casi
siempre mas que una parte de sus ingresos globales, centralizados en el lugar de su residencia. E
efecto, la eleccion por los Estados contratantes, con objeto de repartirse la competencia en materie
tributaria, de distintos criterios de sujecion, en particular el de la nacionalidad, en lo relativo a las
retribuciones publicas percibidas en el Estado que no sea el de residencia, no puede constituir comc
tal una discriminacion prohibida por el Derecho comunitario

La doctrina sentada por el Tribunal de Luxemburgo en los Gdusnackey Gilly resulta
coherente con la Recomendacién 94/79/CE de la Comisién de 21 de diciembre de 1993, en la que
se equiparan residentes y no residentes cuando estos Ultimos hayan obtenido al menos el 75 por 10
de sus rentas en el Estado donde no son residénigdegislador espafiol ha seguido este criterio
en el articulo 46 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

Unos meses después, el Tribunal en el d¥sdockxratifica el criterio sentado en el caso
Schumackersimilando a efectos de deducciones personales, a los residentes y no residentes cuya
totalidad o casi la totalidad de sus rentas se obtengan en el Estado de R.fuente

to pasivo hubiera podido aplicarse las distintas deducciones previstas en la legislacion del Estado de residencia, aunque
la mayoria de los ingresos se hubieran obtenido en otro Estado, probablemente —concluye la citada autora— la resolucién
del Tribunal hubiera sido diferentefy. M. NUREz GRARON, Las desigualdades tributarias por razones familiares y de
residenciaprologo de M.2 T.2&ER RocH, |IEF-Marcial Pons, Madrid, 1998, pag. 179.

57 Los sres. Gilly alegaron la vulneracion de la libre circulacién de trabajadores del articulo 48 Tratado CEE —actual art. 39
CE- por parte de varios articulos del Convenio de doble imposicién entre Francia y Alemania. Estos articulos estable-
cen un régimen tributario distinto, por una parte, para los trabajadores fronterizos segun trabajen en el sector privado o
en el publico, y cuando trabajan en el sector publico, segun que tengan o no exclusivamente la nacionalidad del Estado
al que pertenezca la Administracién en la que prestan sus servicios y, por otra parte, para el personal docente segun que
la estancia en el Estado en el que ejercen su actividad profesional sea de corta duracion o no. Asi las cosas, la sra. Gilly
aleg6 que si ella no hubiera tenido la nacionalidad alemana (la citada sefiora tenia la doble nacionalidad francesa y ale-
mana) sus ingresos hubieran sido sometidos a gravamen sélo en Francia, no en Alemania, con el resultado de que su rent
se habria visto sometida a una menor presion fiscal. Sin embargo, curiosamente el TICE sefial6 que el criterio de la hacio-
nalidad en orden al reparto de la competencia fiscal, no puede considerarse que tales diferencias constituyan discrimi-
naciones prohibidas por el articulo 48 CE, en cuanto que al no existir medidas comunitarias de unificacion o armoniza-
cion para fijar los criterios de reparto de la competencia fiscal resulta razonable que los Estados miembros se inspiren
en la practica internacional y en concreto en el MC OCIXE.STJCE de 12 de mayo de 1998, cEsposos Robert
Gilly/Directeur des services fiscaux de Bas-Rhin, FJ 53, asunto C-336/96, rec. 1-2793.

58 En la sentencia no se especifica, a diferencia de la Recomendacién, la parte de los ingresos que debe obtenerse en ¢
Estado en el que no se es residente, sino que se limita a manifestar que sus rendimleeiugasetotal o casi exclu-
sivamentele la actividad ejercida en dicho Estado. Este silencio en los fundamentos juridicos del fallo ha motivado cier-
to debate sobre si el porcentaje establecido en la Recomendacién resulta proporcionado a los objetivos del Tratado o
deberia ser superior. Con buen criteriacBvan (vid. B. BacHMAN, «Prohibitions of discrimination: EC-Treaty rules
and direct taxation in Germany&C Tax Review).° 4, 1995, pags. 243 y 244) yiz GRARON (cfr. M. NUNEZ GRARION,

Las desigualdades tributarias por razones familiares y de residesiziajt., pag. 180), sostienen que la expresioén uti-
lizada en la sentencia requiere un porcentaje superior.

59 En el cas@Vielockx(S. de 11 de agosto de 1995, cselockxc. Inspecteur der directe belastingasunto C-80/1994),
el Tribunal declaré incompatible con el Derecho comunitario la normativa belga al impedir deducirse a un residente en
Bélgica que trabajaba como asociado independiente en los Paises Bajos donde obtenia la totalidad de sus rendimientos
las cantidades destinadas a una reserva para la vejez.
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En el cas@&schwind®, el Tribunal mantiene su doctrina ya defendida en los &dusnacker

y Gilly para afirmar que no constituye una discriminacién contraria al Tratado la denegacion al no
residente de la aplicacion del régimen previsto para las parejas residentes a efectos del IRPF cuan
do su conyuge es no residente y no obtiene rentas en el Estado de la fuente, pero si obtiene rentas ¢
el Estado donde es residente de forma suficiente para tener en cuenta sus circunstancias personale
Ademas, resulta compatible con el Derecho comunitario que la legislacion en materia de IRPF con-
dicione la aplicacion del régimen de tributacidn conjunta previsto para las parejas residentes a la
condicién de que, al menos, el 90 por 100 de la renta de la pareja no residente tenga su fuente en ¢
Estado donde se pretende reclamar la aplicacion del mismo régimen previsto para las parejas resi
dentes. Noétese que el sistema tributario aleman adapt6 la recomendacion 94/79/CE de la Comisior
elevando el porcentaje del 75 al 90 por 100 a los efectos de que el no residente pudiera tributar comc
si fuera un residente.

En el casurtrasserfl, la Corte Europea considerd que era contrario a la libre circulacion
de trabajadores denegar a un contribuyente residente la aplicacion del régimen de tributacién con-
junta cuando su esposa residia en Bélgica y no obtenia renta alguna.

Y por ultimo, mas recientemente en el cAsnoud Gerritse®2, el TJICE ha declarado que
resulta discriminatorio por lesionar la libre prestacion de servicios (arts. 49 y 50 TCE —antiguos
arts. 59 y 60-) que una legislacién de un Estado miembro no permita la deduccion de gastos pare
determinar el rendimiento profesional de los no residentes, mientras que los residentes si tribu-
tan por los rendimientos netos previa deduccion de los citados gastos profesionales. Asimismo,
reconoce que la existencia de una presion fiscal diversa en funcion de la aplicacion de diversos
tipos de gravamen entre personas fisicas residentes y no residentes también resulta contraria .
las libertades comunitarias. Sin embargo, en el caso concreto enjuiciado, el Tribunal entendio
gue de una comparativa de la presion fiscal aplicable al sujeto no residente no se habria produ-
cido una diferencia de gravamen significativa en favor de un residente en sus mismas circuns-
tancias, pues los ingresos obtenidos por el citado sujeto eran de escasa cuantia por lo que el tip
de gravamen progresivo resultaba muy similar a la alicuota fija del 25 por 100 aplicable para los
sujetos no residentes.

En todo caso, y aunque la doctrina enjuiciada no resulta directamente aplicable a nuestro
ordenamiento, se trata de un «aviso para navegantes» que el legislador espafiol deberia hacers
eco modificando demotu propie la normativa del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes
al objeto de que resulte compatible con el Derecho comunitario. Nétese que los articulos 23.2 y
4.1.c) de la Ley y Reglamento, respectivamente, del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes

60 Vid. STICE de 14 de septiembre de 1999, &aans Gschwind/Finanzamt Aachen AuBenstastinto 391/97.

61 vid. STICE de 16 de mayo de 2000, cRstrick Zurtrasserv. Administration des contributions directes, asunto
C-87/99.

62 vid. STJCE de 12 de junio de 2003, césnoud Gerritse, asunto C-234/01.
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establecen que las prestaciones de servicios realizadas en ausencia de establecimiento permse
nente, no permitirdn con caracter general la deduccién de gastos salvo los gastos de personal, lo:
aprovisionamientos de materiales y de ciertos suministros. Esta limitaciéon supone —al igual que
en el caso aleman— una discriminacidn por razén de residencia incompatible con las libertades
comunitarias. Debe también subrayarse que la normativa espafiola para los no residentes esta
blece para esta clase de rentas un mismo tipo fijo de gravamen del 25 por 100, lo que difiere del
tratamiento tributario para los residentes, a saber, aplicacion de una tarifa progresiva que oscila
entre el 15y el 45 por 100; integracion en la base imponible de todos los gastos necesarios; y por
ultimo, aplicacion de un minimo personal y familiar que permite minorar de la base imponible
unas cantidades fijas al objeto de atender a las necesidades vitales del contribuyente y de los
miembros de su unidad familiar.

Por ultimo, esta diferencia de trato entre residentes y no residentes respecto al diverso tipo
de gravamen alcanza su grado mas algido en relacién al componente de renta de las ganancia
de patrimonio. Asi, los no residentes que actlan sin establecimiento permanente quedan someti-
dos por dicha plusvalia «bruta» a un tipo fijo de gravamen del 35 por 100 (art. 25.1.f) TRLIRNR),
mientras que los residentes podrian llegar a tributar Gnicamente por un 15 por 100 de la ganan-
cia «neta» siempre que dicha renta tenga un plazo de generacion de mas de un afo. Si aplicara
mos la doctrina del asun@erritsehasta sus Ultimas consecuencias, podria afirmarse que la nor-
mativa espafiola resultaria discriminatoria para los no residentes (con independencia de que sear
0 no comunitario83) que obtengan ganancias de patrimonio en Espafia con un plazo de genera-
cidn superior a un afo al lesionarse en este caso no la libre prestacion de servicios, sino la libre
circulacion de capitales (art 56 TUE).

Todas estas diferencias de trato nos invitan a la reflexién, al objeto de que los Estados miem-
bros se pongan de acuerdo para que se dicte por fin una Directiva en la imposicion directa para el
gravamen personal sobre la renta. Esta futura Directiva podria establecer por un lado, la obligacion
para que los distintos Estados miembros aplicaran entre sus residentes un método de doble imposi
cion internacional de exencién con progresividad o uno equivalente tal como sucedié en el asunto
Gerritse®4. Y por otro, la posibilidad de permitirle a dicho residente la aplicacidon de una reduccion
por minimo personal y familiar (que podria también armonizarse en concepto de que todos los Estados
la establezcan como reduccion en la base imponible dejando libertad a los Estados respecto a st
cuantia) para atender a los gastos vitales de la unidad familiar. Nétese que como ha sefialado la juris
prudencia comunitaria este minimo vital tendria derecho a aplicarse Unicamente en el Estado de la
residencia.

63 Asi, el actual articulo 56 TUE —anterior art. 73 B— establece que quedan prohibidas todas las restricciones a los movi-
mientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miergroesos Estados, por lo que habria que pen-
sar que seria aplicable también a personas de terceros Estados —no comunitarios— que obtengan ganancias de patrimc
nio en nuestro pais con un plazo de generacién de mas de un afio.

64 Nos decantamos por un método de exencién con progresividad a los efectos de tener en cuenta los principios de capaci-
dad econdémica y progresividad que se generan con la renta mundial.
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Il. LAEVOLUCION LEGISLATIVA DEL CONCEPTO DE RESIDENCIA

A) Antecedentes legislativos.
1) La residencia habitual en la Contribucion sobre la Renta de 1932.

La Contribucién General sobre la Renta regulada por la Ley de 20 de diciembre de 1932 regu-
laba los criterios de sujecion al Impuesto dentro del apartado del sujeto pasivo, en atencién a la tra-
dicional distincion entre «obligacién personal» y «obligacion real» de contribuir.

Asi, conforme a la obligacion personal quedaban sujetas a la citada Contribucion, las perso-
nas naturales siempre que concurrieran alguna de estas circunstancias:

«a) Las que tuvieran su domicilio o residencia habitual dentro del territorio de la nacion
espafiola. Entendiendo por residencia, la permanencia por mas de seis meses duran-
te un afio natural en el territorio de la nacién, estando exentos de esta obligacion los

representantes de los Estados extranjeros acreditados en Espafia, a condicion de reci-
procidad.

b) Los empleados del Estado espafiol que tuviesen domicilio legal en el extranjero por
razon de su cargo o empleo oficial, cuando por igual razén no estén sometidos a ana-
loga obligacion de contribuir en el Estado de la residencia.

¢) Los subditos esparioles, aunque tuviesen su domicilio o residencia habitual en el
extranjero, si estuviesen declarados en rebeldia por las autoridades competentes de
la nacion.

Nétese que en este Ultimo supuesto nos encontramos ante un caso de extraterritorialidad de
tributo, gravandose al sujeto no en atencién a su residencia habitual en Espafia sino a su condiciél
de nacional del Estado siempre que ademas estuviera declarado en rebeldia por las autoridades esf
fiolas. Probablemente la intencién del legislador tributario introduciendo este dltimo inciso era some-
ter también al impuesto al «exiliado politico».

Por su parte, por obligacion real tributaban todas aquellas personas naturales, sin considera-
cion de nacionalidad, domicilio o residencia, siempre que fueran titulares o perceptores de rentas
obtenidas en territorio espar®l

65 Vid. el Cédigo de legislacion elaborado por G IsERA, Legislacién de Hacienda Espafiokaguilar, Madrid, 1954,
péags. 206 y 207.
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2) La residencia habitual en la Contribucién General sobre la Renta de 1954.

La Ley de reforma de 16 de diciembre de 1954 por la que modificaron y regularon los pre-
ceptos reguladores de la Contribucién General sobre la Renta recogia en su articulo 2.° la obligacion
personal de contribuir. Las novedades de la norma con respecto a su predecesora podrian resumirs
en las dos siguientes: la eliminacion del dltimo apartado que hacia referencia a la sujecion al impues-
to del «nacional declarado en rebeldia», y de la inclusién expresa de una norma que determinase e
cémputo del periodo de permanencia del sujeto en nuestro pais. Asi, el articulo 2.° citado sefialabe
expresamente que «para computar el periodo de residencia, a estos efectos, no se descontaran |.
ausencias cuando, por las circunstancias en que se realicen, no deba inducirse la voluntad de ausel
tarse definitivamente». N6tese que el legislador introducia por primera vez el criterio de intencio-
nalidad de la persona para no descontar las ausencias temporales del pais.

3) La residencia habitual en la Contribucién General sobre la Renta de 1964.

Através del Decreto 3358/1967, de 23 de diciembre, por la que se aprobo el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas se regulé en el articulo 8 prac
ticamente en los mismos términos que en la normativa anterior el criterio de sujecion a la Contribucién
sobre la Renta conforme a la residencia habitual del sujeto pasivo. En efecto, conforme al apartado
1.2 del articulo 8 se entendia por residencia habitual la permanencia por mas de seis meses durant
un afio natural, en el territorio nacional. Para computar el periodo de residencia no se descontabar
las ausencias cuando, por las circunstancias en que se realizasen, podia inducirse la voluntad de lc
interesados de no ausentarse definitivam@&nte

4) La residencia habitual en la Ley 44/1978, de 8 de septiembre.

El articulo 6 de la LIRPF 44/1978, regulaba en los siguientes términos el concepto de resi-
dencia objeto de estudio:

«1. Se entendera por residencia habitual la permanencia por mas de ciento ochenta y
tres dias, durante el afio natural en el territorio espafiol.

2. Para computar el periodo de residencia no se tendran en cuenta las ausencias, cuan-
do por las circunstancias en las que se realicen pueda inducirse que aquéllas no tendran
una duracion superior a tres afios.

3. Se considerara que la unidad familiar es residente en territorio espafiol, siempre que
en él resida cualquiera de los conyuges o el padre o la madre, o, en su defecto, todos
los miembros de la unidad familiar».

66 En los mismos términos se manifestaba el articulo 111.b) de la Ley 41/1964, de 11 de junio, de reforma del Sistema
Tributario.
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La creacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas no estuvo acompafada de gra
des novedades en esta materia. La Ley de 8 de septiembre de 1978 se caracterizaba como ya habia hec
Su antecesora por acoger un Unico criterio de sujecion al impuesto: el criterio de la permanencia con-
sistente en la estancia durante mas de 183 dias en nuestro pais. Sin embargo, a los efectos de su cé
puto se tomaba en cuenta la duracién méxima que podian tener las ausencias del territorio espafiol pa
no computarse los dias de su duracién, atendiéndose en todo caso a la intencionalidad de la persona.

Ademas, la Ley del Impuesto como novedad introducia un mecanismo de atraccion de la resi-
dencia por razén de la unidad familiar. Nétese que la LIRPF 44/1978 se caracterizaba por la aplica-
cion de un régimen de acumulacion obligatoria de las rentas obtenidas por la unidad familiar con-
tribuyente que fue como es sabido declarado inconstitucional por nuestro méas Alto Tribunal enla S.
de 20 de febrero de 1989 (RCT 1989, 45) por vulneracién del principio de igualdad del articulo 31.1 CE.
Resultaba criticable que la norma prescribiera que todos los miembros de la unidad familiar hubie-
ran de ser residentes en Espafia para que la unidad familiar quedase constituida. Asi, carecia de 16g
ca la «residencia de la unidad familiar» para la existencia misma de la unidad familiar. Esta cir-
cunstancia hacia posible que unos miembros de la unidad familiar fueran residentes y en otros no
concurriera esta circunstancia, lo que no era 6bice para que aquéllos constituyesen una unidad fami
liar a efectos del impuesto.

5) La residencia habitual en la Ley 18/1991, de 6 de junio.

El articulo 12.1 LIRPF 18/1991 regulaba la residencia en los siguientes términos:

«Se entenderd que el sujeto pasivo tiene su residencia habitual en territorio espafiol
cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) Que permanezca mas de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espafiol.

b) Que radique en Espafia el nucleo principal o la base de sus actividades empresaria-
les o profesionales o de sus intereses econdémicos.

2. Se presumird, salvo prueba en contrario, que el sujeto pasivo tiene su residencia habi-
tual en territorio espafiol, cuando residan habitualmente en Espafia el conyuge no sepa-
rado legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquél.

3. Para determinar el periodo de permanencia en territorio espafiol de un sujeto pasivo
se computaran sus ausencias temporales, salvo que demuestre su residencia habitual en
otro pais durante 183 dias en el afio natural».

La Ley de 6 de junio de 1991 introdujo como novedad junto al criterio de la permanencia en
territorio espafiol el del centro de intereses econdmicos y vitales siguiendo las recomendaciones de
la OCDE en esta materia. En esta misma linea, el Libro Blanco sobre el Impuesto sobre la Renta 'y
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patrimonio advertia que dadas las tendencias que se venian constatando Ultimamente, con trascer
dencia publica, de trasladar ficticiamente la residencia al extranjero, se acometiera la modificacién
del concepto fiscal de residente para adaptarlo a las orientaciones de la OCDE. Asi, al clasico crite-
rio de los ciento ochenta y tres dias se afiadieron los de residencia familiar o centro de intereses,
como determinantes de la sujecién por obligacién per§anal

En el Proyecto de Ley del IRPF se contemplaban tres criterios alternativos determinantes de
la residencia en nuestro pais: la permanencia fisica, el centro de intereses econdémicos y la residen
cia en Espafia del conyuge o de los hijos que dependieran del sujeto pasivo. Nétese que la Ultima
circunstancia determinaba por si sola la residencia en nuestro pais. Sin embargo, en el texto final
dicha regla se transformd en una presuncion iuris tantum merced a una enmienda del Grupo Socialiste
en el Congresés. La inclusién de este criterio resultaba conflictivo tras la STC 45/1989, de 20 de
febrero (citada anteriormente) pues podria pensarse que los criterios para determinar la residencie
en Espafia debian valorarse separadamente para cada miembro de la unidad familiar cuando éstc
hubieran optado por tributar de forma individéfal

En conclusion, el criterio de residencia que establecia la Ley 6/1991 se compone de dos cri-
terios independientes y autonomos entre si (de permanencia y centro de intereses econémicos), y d
una presuncidiuris tantumde residencia familiar que operaba como elemento de prueba para la
Administracién en orden a fijar la residencia en nuestro pais.

B) Breve referencia a la regulacion actual de las Leyes 40 y 41/1998, de 9 de diciembre, y sus
posteriores Textos Refundidos de 5 de marzo de 2004.

El concepto de residencia habitual en el marco de los Impuestos sobre la Renta de las Persona:
Fisicas viene regulado en el articulo 9.1 LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre, texto que ha sido refun-
dido recientemente por el Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de ffarzo

«Se entendera que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espafiol
cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias:

67 Vid. Informe sobre la reforma de la imposicién personal sobre la Renta y Patrirhbnisterio de Economia y Hacienda,
Madrid, 1990, pag. 51.

68 Incluso, el Partido Popular, el Partido Nacional Vasco, Centro Democratico y Social y el Grupo Mixto proponian la supre-
sién total de este criterio, por entender que tratdndose de un impuesto individual, sobraban las referencias a los demas
miembros de la familifr. vid. articulo 12.1.b) del Proyecto de Ley (BOCG de 4 de agosto de 1990).

69 Cfr. D. CarBAJO VASCO, «El tratamiento de los no residentes en el nuevo Proyecto de Ley del Impuesto sobre la Renta
de las Personas Fisicagetualidad Tributariandm. 0, 1990, pag. D-11.

70 E| articulo 6 TRLIRPF aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo (anterior art. 6 LIRPF 41/1998,
de 9 de diciembre), del Impuesto sobre la Renta de los no Residentes se remite para determinar la residencia y por con-
siguiente, excluir de su &mbito de aplicacion al articulo 9 del TRLIRPF.
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a) Que permanezca més de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espafiol. Para
determinar este periodo de permanencia en territorio espafiol se computaran las ausen-
cias esporadicas, salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais.
En el supuesto de paises o territorios de los calificados reglamentariamente como
paraiso fiscal, la Administracion tributaria podra exigir que se pruebe la permanen-
cia en el mismo durante 183 dias en el afio natural. Para determinar el periodo de
permanencia al que se refiere el parrafo anterior, no se computaran las estancias tem-
porales en Espafia que sean consecuencia de las obligaciones contraidas en acuerdos
de colaboracién cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones
publicas espafiolas.

b) Que radique en Espafia el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses
econdémicos, de forma directa o indirecta.

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habi-
tual en territorio espafiol, cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, resida habi-
tualmente en Espafia el cdnyuge no separado legalmente y los hijos menores de edad
gue dependan de aquél».

La nueva Ley del Impuesto no introduce novedades significativas con respecto a su
antecesora, siendo los cambios mas sobresalientes los que hacen referencia a la resi-
dencia en los denominados «paraisos fiscales».

La lectura del precepto plantea como primera cuestion si el término residencia «habitual» al
gue alude el articulo 9.3 TRLIRPF es sin6nimo de la expresién residencia «efectiva» que recogia el
anterior articulo 21. a) LGT de 1968 Para algun autor, la distinta terminologia empleada por el
legislador de renta no es caprichosa. Asi, la LGT establece como criterio general la efectividad,
pudiendo adquirirse la residencia de forma instantanea. Por contra, en la Ley reguladora del Impuestc
sobre la Renta —como norma especial— la residencia se adquiere de forma habitual requiriéndose un
permanencia en el tiemp@é& Sin embargo, consideramos que el legislador de renta ha empleado
indistintamente los términos «habitual» y «efectiva» con el mismo signifig.alki, en los distin-
tos impuestos de nuestro sistema tributario no encontramos supuestos que determinen la residenci
de forma instantanea.

En efecto, el legislador espafiol ha empleado siempre al regular las distintas figuras impositi-
vas el término «habitual» inclinAndose por un criterio que podriamos denominar «dinamico» —con-
traponiéndolo a un criterio estatico— en cuanto que se requiere para determinar la residencia en nues

71 El anterior articulo 21.a) LGT de 1963 hacia referencia a la residesfeiztiva»de las personas naturales, dejando a
salvo lo dispuesto por la ley en cada caso». Sin embargo, la nueva LGT ha omitido la adjetivacion «efectiva» al con-
cepto de residencia.

72 Cfr. A. BAENA AGUILAR, La obligacion real de contribuir en el IRP&anzadi, Pamplona, 1994, pag. 92.

73 Es de esta misma opinién, Mo&resDomiNGUEZ, Ordenamiento tributario espafidiivitas, Madrid, 1985, pag. 112.
M. PonT MESTRES Andlisis y aplicacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas FiSieias, Madrid, 1987,
péag. 56.
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tro pais una permanencia fisica de mas de 183 dias. Notese que las distintas leyes que han regulac
primero la Contribuciéon General sobre la Renta y posteriormente el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas han utilizado siempre la adjetivacién «habitual» optando también por un criterio

dinamico, como antitesis de una residencia «registral» o «ficticia».

Pues bien, el criterio general de determinacion de la residencia que recoge la actual Ley del
Impuesto se compone de dos reglas (la permanencia en nuestro pais durante mas de 183 dias y
existencia en Espafia del centro de intereses econémicos), a lo que se afiade una puesuncion
tantumpara los supuestos de matrimonios no separados legalmente con hijos menores de edad. A
nuestro entender, hubiera resultado deseable que la ley de renta hubiera establecido un orden de prt
lacion de los distintos criterios determinantes de la residencia, tal como propone en una esfera con-
vencional el articulo 4.2 del MC OCDE

ll. LA RESIDENCIA COMO CRITERIO DE SUJECION AL PODER TRIBUTARIO

A) Criterios de sujecion en la aplicacion de las normas tributarias en el espacio.

El poder tributario es un atributo de la propia soberania de los Egfabesde un punto
de vista tedrico la potestad tributaria es ilimitada en cuanto a su contenido y puede desenvolverse
de forma incondicionada desde un plano juridfcdn efecto, paraa&acH el Derecho tributa-
rio no establece limites a la imposicion, siempre que los criterios de vinculacion sean controla-
bles por la Administracion y conduzcan al resultado que la ley propone. Asi, podria distinguirse
entre criterios subjetivos (nacionalidad, domicilio, residencia) y objetivos (centro de intereses
econdmicosy?, si bien en nuestra opinion, la aplicacién territorial de una norma exigira un mini-
mo de vinculacion entre la rigueza gravada y la soberania del Estado. En nuestra opinion, la deci-
sion del legislador tributario al someter a imposicién a sus ciudadanos no es libre, sino que en
todo caso debe guiarse por razones de justicia y en atencién al principio de capacidad econémi-
ca (arts. 1y 31.1 CE).

74 Cfr. M.2T. SoLER RocH, «La subjetividad tributaria en el nuevo Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», ob. cit.,
pag. 25. J.M. dviLLAs, Estudio de Modelos de Convenio sobre Renta y Patrimonio de la OCDE dé/E96i2) Pons,
Madrid, 1996, pag. 48.

75 Sin embargo, como afirmaagorLa PRIETO, el poder tributario es abstracto, «no implica supremacia o superioridad con
respecto a una persona o un grupo de ellas, sino que simplemente constituye una posibilidad de actuacion de determi-
nados entes publicos, no referible antes de su ejercicio ni a personas en particular ni a objetos en doricidi®»;
CazoRLA PrRIETO, Poder Tributario y Estado contemporan#ef, Madrid, 1981, pag. 160.

76 Cfr.A.D. GianNINI, Instituciones de Derecho Tributaridraduccion realizada por Faz De Busanpa. Ed.de Derecho
Financiero, Madrid, 1957, pags. 93y 94.

77 Cfr. D. JrAcH, El hecho imponible. Teorfa general del Derecho Tributario sustamibeledo-Perrot, Buenos Aires,

1971, pag. 208.
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Los factores de vinculacién del poder tributario pueden clasificarse generalmente en perso-

nales y reales. Asi, un Estado puede establecer como factor de vinculacién un criterio personal, some
tiendo a gravamen a determinadas personas ya sea por su condicidn de nacional de un pais (criteri
de la nacionalidad), o por su situacion de residente (criterio de la residencia). También puede apli-
carse un criterio real atendiendo a consideraciones de indole econémica, como es la imposicion de
la renta en atencion a su lugar de origen (criterio de la fuénte)

La extension espacial de las normas tributarias se articula en la practica totalidad de los Estados

contemporaneos mediante los dos principios de sujecion siguientes:

a) El principio de personalidad o nacionalidad, en virtud del cual, la ley tributaria del Estado
se aplicara a todos los ciudadanos que ostenten la nacionalidad de un Estado, con inde-
pendencia del lugar en que residan y con independencia del lugar de obtencién de la renta.
En la mayoria de los Estados, salvo raras excepciages-lipinas y EE.UU9), este cri-
terio ha dejado de tener un caracter general para pasar a utilizarse de forma residual y con
unos fines especificos. Asi, el principio de nacionalidad se utiliza en supuestos de «corte-
sia internacional», como en la tributacion de miembros de misiones diplomaéticas o consu-
lares. Por otro lado, desde hace unos afios esta cobrando fuerza la utilizaciéon de este crite-
rio como factor de aplicacion de la normas anti-elusion, tal como sucede en la prorroga
legal forzosa en los supuestos de traslados de residencia a paises de baja o nula tributaciéi
0 zonas calificadas por las autoridades administrativas como paraisos #scales

78

79

80

Cfr. A. BERLIRI, Principios de Derecho Tributariojol. |. Traduccion realizada por FIGENTE-ARcHE, Ed.Derecho
Financiero, Madrid, 1964, pags. 151 y 152.

EE.UU. utiliza un sistema omnicomprensivo de gravamen aplicando los tres sistemas de tributacién de la renta: criterio
de la fuente, de la nacionalidad y de la residencia. La Administracién norteamericana somete a tributacién por su renta
mundial a los residentes de su territorio aunque no posean la ciudadania americana. Athmodse €8x grava tam-

bién la renta de los no residentes extranjeros obtenida de fuentes situadas en el territorio americano. Por ultimo, confor-
me al principio de nacionalidad, los ciudadanos americanos son gravados por su renta mundial, con independencia de
donde tengan fijada su residencia (salvo lo que disponga el convenio de doble imposicion). Asi, en EE.UU. la tributa-
cién conforme al principio de nacionalidad se encuentra regulado en los distintos Convenios de doble imposicién que
firma a través de la llamadaving clauséclausula de salvaguarda»). En el caso del Convenio de doble imposicién fir-
mado entre Espafiay EE.UU. de 22 de febrero de 1990 (BOE de 22 de diciembre; rectificacion de errores de 24 de febre-
ro de 1993), dicha clausula aparece contemplada en el articulo 1.3 al afirmar que «un Estado contratante puede gravar ¢
sus residentes y, por razén de su ciudadania puede someter a tributacion a sus ciugddaneslleva a que la
Administracion tributaria norteamericana articule alguno de los métodos para eliminar la doble imposicién internacio-
nal que establece el Convenio —art. 24 (3), dado que los ciudadanos estadounidenses que residan en Espafia quedar
sujetos por obligacién ilimitada tanto al IRPF espafiol (por razén de residencia) ¢oooore taxnorteamericano (por

razén de su nacionalidad). Siguiendo@EBNBERGY RAAD, la condicidn de nacional es vista por los EE.UU. como una

forma politica de seguridad que permite al ciudadano norteamericano retomar su residencia cuando lo desee y disfrutar
de la proteccion de los EE.UU. cuando lo precise. Esta «clausula de proteccién» es lo que habilita a las autoridades ame-
ricanas a hacer tributar a sus nacionales por la renta mwidiBlL. DoerRnBERGY K. VAN RAAD, «The Forthcoming

US Model Income Tax Treaty and the Saving Clau%ax,Notes Internationah.® 15, 1992, pag. 775. Vidambién a

R. BETTEN, Income tax aspects of emigration and emigration of individuBED Publications, Amsterdam, 1998,

pags. 406 y ss.

Cfr. J. Almupi Cip y F. SRRANOANTON, «La residencia fiscal de las personas fisicas en los Convenios de doble impo-
sicion internacional y en la normativa interna espafidtavista de Contabilidad y Tributaci6BEF, nims. 221-222,

2001, pag. 78.
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b) El principio de territorialidad o criterio de la fuente, segun el cual, las leyes tributarias s6lo
se aplicaran en funcién de un vinculo con el territorio del Estado, como son la residencia
o el lugar de obtencién de la reftaComo expondremos a lo largo del trabajo entende-
mos, que el criterio de la fuente o lugar de obtencion de la renta solucionaria los proble-
mas actuales de doble imposicién, a la vez que fomentaria la internacionalizacion de la eco-
nomia con la entrada de factores productivos en otros mercados.

Sin embargo, la practica generalidad de los sistemas tributarios incorporan como principio el
de residencia, cuya consecuencia juridico-tributaria consiste en la tributacion de los residentes por la
llamada «renta mundial». En efecto, la consideracion del sujeto como residente de un Estado, con-
llevara al sometimiento a gravamen de la renta de forma ilimitada, tributando por todas las rentas que
perciba con independencia del lugar donde se obtengan. El sometimiento a gravamen por la denomi-
nada «renta mundial» podria ser objeto de critica por el caracter extraterritorial del tributo. Notese
gue la generacién en el ambito internacional de supuestos de doble imposicién tiene su origen en la
concurrencia de criterios (de la residencia y de la fuente) sobre el gravamen de la renta. No obstante
debe reconocerse que la existencia de esta sobreimposicion tributaria se debe en ultimo término a l¢
extralimitacion que, en relacion con el alcance del poder tributario estatal, introduce el criterio de suje-
cién personal (que implica la tributacion en el Estado de residencia del sujeto que detenta la riqueza).
En efecto, como apunta&R RocH, el criterio de sujecion real o territorial (que implica la tributa-
cion en el Estado de la fuente productora de riqueza) es el criterio l6gico de acuerdo con la configu-
racion del poder tributario estatal entendido como manifestacién de soberania. Asi, si el Estado no
sometiera a imposicion la renta producida en su territorio careceria de justificacién, pues ello seria
tanto como hacer dejacion de una manifestacion de su soberania tef#itorial

La utilizacion del criterio de territorialidad ha estado vinculado histéricamente a las legisla-
ciones de los paises latinoamericanos. El reconocimiento de la validez y preferencia de este criterio

81 Sin embargo, frente a la concepcién monista defendida principalmente ponZ=D8 BuJANDA, se erige otra que
podriamos denominar dualista, encabezada pordér&sDomMiNGUEZ y E. GoNzALEZ GARCIA, para los que residencia
y territorialidad, siempre y cuando no se conceda a este Ultimo criterio un significado muy amplio, no son una misma
cosa, aunque haya que reconocer que entre ellos no existe la nitida diferencia que puede descubrirse entre el principio
de nacionalidad y el de territorialidacfr( M. CorTEs DomINGUEZ, Ordenamiento tributario espafiolpl. I, Civitas,
Madrid, 1985, pags. 110 y ss.; y Eol@ALEZz GARCiA, «Comentario al articulo 21 de la Ley General Tributaria», en la
obraComentarios a las Leyes Tributarias y Financietasno I, vol. |, Edersa, Madrid, 1982, pags. 157 y ss.). Mas
recientementeyid. a A. BAENA AGUILAR, La obligacion real de contribuir en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas,Aranzadi, Pamplona, 1994, pag. 86. En esta Ultima linea de argumentacion, se manifiesrEzDE AYALA
y E. GonzALEZ GARCIA, al sefialar que en el Derecho Internacional privado tanto el principio de la ley nacional (apenas
utilizado en Derecho tributario) como el principio de la ley del domicilio sirven para determinar el estatuto personal; ser
nacional de un pais o tener un domicilio determinado constituyen una cualidad de la persona. Un principio refleja una
concepcion del Estado y del Derecho basada s sanguinismientras que el otro reposa eriusl soli, pero ambos
satisfacen idénticas exigencias. Al optar por la residencia habitual o efectiva como criterio aplicativo de los impuestos
de naturaleza personal, nuestro Derecho viene a sumarse a una practica internacional absolutamente generalizada, qu
partiendo de una concepcidn abstracta del domicilio y a través de sucesivas aproximaciones a un concepto mas real del
mismo ha desembocado en la nocién de residesfcid;L. FEREz DE AYALA y E. GOoNzZALEZ GARCIA, Curso de Derecho
Tributario, Edersa, Madrid, 1978, pags. 75y ss.

82 Cfr. M.2 T.2 SLER RocH, «Una reflexién sobre el principio de residencia como criterio de sujecién al poder tributario del
Estado», en la obra colectiPaesente y futuro de la imposicién directa en Esphéa,Nova, Valladolid, 1997, pag. 67.
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frente al de la renta mundial fue una de las principales causas de confrontacién entre los paises di
América Latina y los paises industrializados, al objeto de discutir un convenio modelo para evitar la

doble imposicién que incluyera a todos los paises, asi como en la propia negociacién de convenios
bilaterales. Obsérvese que la conclusién de un convenio de doble imposicién suponia renunciar al
principio de la fuente vigente en sus legislaciones internas, lo que permite explicar la tardanza de
los paises latinoamericanos en desarrollar su red de Con&nios

No obstante, los Estados de la residencia alegan fundamentalmente razones politicas para jus
tificar la sujecion ilimitada de la renta. Asi, el criterio de la residencia crea no sélo lazos tributarios
entre el sujeto residente y el Estado, sino también otros de caracter politico. El contribuyente resi-
dente se aprovecha de la infraestructura y disfruta de mejor condicion que los no residentes —al meno:
desde un plano te6rico— de los servicios que presta el Estad@ietgecion de las autoridades
administrativas, transportes, sanidad, etc.), lo que podria justificar el sometimiento a gravamen en
el Estado de la residencia por la renta muridial

Sin embargo, debe reconocerse que en puridad la razén de peso que ha llevado a los distinto:
paises a introducir el criterio de la residencia en sus sistemas tributarios es la de no menoscabar lo
intereses de los paises exportadores de capital y tecnologia para someter a gravamen la riqueza obt
nida por sus residentes o sus nacionales (como en el caso de EE.UU.) cuando invierten en el extran
jero (ya sea en otros paises exportadores de capital o en los Estados menos desarrollados).

En nuestra opinion, llegados a este punto, se abre el debate sobre la conveniencia de revisa
los postulados tradicionales de la tributacion internacional estableciendo un criterio exclusivo basa-
do en el principio de fuenfe. Partimos de la afirmacion de que el fundamento ético-juridico del
deber de contribuir reside en el interés por la existencia y el funcionamiento del ente publico, sien-
do precisamente la medida de ese interés la que proporciona efustbcl reparto interno del
deber entre los distintos coobligados. En nuestra opinion, hoy dia se encuentran superadas aquella
teorias hacendisticas que concebian el impuesto como el precio del consumo individual de los ser-
vicios publicos (teoria de las «contraprestaciones»), y este juicio, llevaba a confundir el interés en
la existencia y funcionamiento del ente publico con el «beneficio» efectivamente recibido por cada
sujeto en el acto del consumo de los servicios publicos. Siguiene&iBel fundamento ético-
juridico del impuesto debe buscarse en la relacion de interés, por la cual los contribuyentes se hallar

83 Cfr. J. Almupl Cip y F. SSRRANOANTON, «La residencia fiscal de las personas fisicas en los Convenios de doble impo-
sicion internacional y en la normativa interna espafiola», ob. cit., pag. 80.

84 También el paragrafo 3 de los Comentarios al articulo 4 del MC OCDE acude a la existencia de un «vinculo personal»
entre el contribuyente y el Estado considerado («Estado de la residencia») para justificar la sujecién integral o plena al
impuesto. Asi, «esta sujecion impositiva no afecta solamente a las personas "domiciliadas" en un Estado en el sentido
habitual del término "domicilio" (Derecho privado). La sujecion integral al impuesto se extiende ademas, por ejemplo,

a las personas que residen permanentemente, o en ocasiones s6lo durante cierto periodo de tiempo, en el territorio de
Estado.

85 Asi, apuntan Avupi Cip y SERRANOANTON que determinados Estados Latinoamericangs Bolivia, Costa Rica, El
Salvador, Guatemala, Haiti, Nicaragua, Panama, Paraguay, Republica Dominicana y Uruguay) someten a gravamen la
renta Unicamente en funcion del criterio de la fuente o principio de territorialidad en su sentido estricto («La residencia
fiscal de las personas fisicas en los Convenios de doble imposicion internacional y en la normativa interna espafiola»,
ob. cit., pag. 79).
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ligados a la existencia y al funcionamiento del ente publico que en su interés inescindible, 0 asumi-
do como tal, ejerce determinadas funciotfessi las cosas, la busqueda de la equivalencia entre
impuesto pagado por los distintos contribuyentes y los beneficios recibidos por cada uno de ellos en
virtud de los servicios publicos, es absurda. Si la busqueda fuese posible, seria indtil discurrir sobre
impuestos, porque estariamos en el campo de los precios publicos o de RisPasadlo, siem-

pre que resulte imposible determinar bien sea el coste del consumo individual o el enriquecimiento
efectivamente experimentado por los sujetos, tal como sucede con los impuestos—, entendemos qu
el reparto del gasto de los servicios prestados en interés de una colectividad de sujetos va referido ¢
la cuota individual del interés en la prestacion del sert#cio

Junto a las citadas consideraciones de naturaleza ético-juridica, entendemos que hoy dia exis-
ten razones objetivas como son entre otras, la creciente globalizacion de la economia, la opacidac
de las transacciones y la deslocalizacion fisica de las rentas que invitan a reflexionar sobre la nece-
sidad de que se lleve a cabo una revisién profunda de los principios actuales de la imposicion inter-
nacional al objeto de gravitar la tributacion actual en los impuestos personales sobre el criterio de la
fuentess,

Nétese que esta postura no es caprichosa pues desde el &mbito de América Latina e inclusc
de la Unién Europea ya se han alzado voces defendiendo la legitimacion del criterio de la fuente
como el sistema mas idéneo para evitar las distorsiones fiscales del comercio internacional. En este
orden de ideas, ya se manifest6 hace afos el InfRudimgde 19920, asi como las conclusiones
tomadas en el Congreso de la IFA de 1984, y el informe general elaborado en las Jornadas de la
ILADT de 1996.

Efectivamente, en las Recomendaciones del Congreso de la IFA de 1984 se sefialé entre otros
puntos «que la imposicion de la renta mundial de una empresa aun en el caso en que se le conced
crédito por los impuestos abonados en otros paises, en general representa una carga adicional sob
las inversiones en el exterior cuando las mismas se hallan alli sujetas a una menor carga efectiva dt
imposicién, al mismo tiempo que puede quitar eficacia a los incentivos fiscales concedidos por el

86 Cfr. L.V. BERLIRI, El impuesto justdEF, Madrid, 1986, pag. 75.

87 Cfr. L. ENnaupI, Principii di Scienza della Finanz&oma, Giulio Einaudi Editori, ristampa de la cuarta edizione, 1949
(cit. por L.V. BErLIRI, Ibidem, pag. 84).

88 Cfr. L.V. BERLIRI, Ibidem, pag. 88.

89 Asi, se han manifestado partidarios de establecer un Gnico criterio de la fuente entrf ®Rrd®.con v TELLA, «La
imposicion de las rentas de las empresas en los procesos de integracion», Correlatoria genet¥ll|ledolaadas
Latinoamericanas de Derecho Tributaridpntevideo, 1996; y méas recientemente en «Tendencias actuales en los cri-
terios de sujecion al tributo: hacia la territorialida@rgnica tributaria,n.® 100, 2001, pags. 53 y ss. M.26&%R RocH,

«Una reflexion sobre el principio de residencia como criterio de sujecion al poder tributario del Estado», ob. cit., pag.
68. K. VocEeL, «Worldwide income vs. Source Taxation of Income. Areview and Re-evaluation of principles» (Ill Part),
Intertax, nim. 10, 1988, pag. 310.

90 En este sentido, el Informe Ruding se decanta para eliminar la doble imposicién por el principio exclusivo de imposi-
cién en la fuente, o de la residencia combinada por el método de ex&iciliriorme Ruding o del Comité de Expertos
Independientes en Imposicion Societaria (Report of the Committee of Independent experts on company taxation)
Comision de la Comunidad Europea, Marzo 1992, Oficina de Publicaciones de la Comunidad Europea, Luxemburgo,
1992, pags. 204 y ss.
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pais donde ellas se realizan, y en consecuencia puede disuadir a la empresa de efectuar tales inve
siones. Que, si se tiene en cuenta lo precedentemente expresado, un sistema de imposicion de acue
do con el principio de territorialidad(...) es preferible porque respeta en mayor medida la soberania
tributaria de las naciones, elimina las distorsiones a la competencia en el pais donde se efectua I
inversion, y, en consecuencia, no interfiere con el libre flujo de las inversines»

En esta misma linea, se manifestd el profesocdn vy TELLA en la correlatoria general de

las Jornadas de la ILADT de 1996, al sefialar que «de manera que si bien la legislacion interna de
los Estados parece orientada cada vez mas hacia el criterio de combinar la fuente con el gravamel
de los residentes por su renta mundial, este Ultimo criterio tiende a neutralizarse a través de meca
nismos de exencién, al menos entre los paises pertenecientes a una misma zona de integracién. Y €
efecto, solo la fuente (o la residencia combinada con el método de exencién) permite la eliminacion
de la doble imposicién y asegura la inexistencia de discriminacion entre residentes y no residentes,
eliminando asi las distorsiones de origen fiscal en la colocacion de las inver8fones»

Asi concluimos con M.Des CosTa, que «debe reconocerse que en realidad, laten en el dis-
tinto enfoque (criterio de la fuente o de la residencia) no sélo razones puramente juridicas y técni-
cas, sino de caracter politico y social. Asi, el principio de la fuente no sélo se concibe en estos pai-
ses como medio de evitar la doble imposicién —Unica preocupacion de los paises desarrollados—, sinc
también la de servir de instrumento para propiciar el desarrollo facilitando la utilizacion de los capi-
tales y la tecnologia a través de incentivos tributarios manejados por los paises intetésados»

Incluso, téngase presente que la generalidad de los paises incluyen en sus ordenamientos juri
dicos expresas manifestaciones del criterio de la fuente. Asi, por un lado, se reconoce unanimementt
el derecho a gravar la renta al pais en cuyo territorio opera la empresa no residente a través de u
establecimiento permanente. Ademas, al margen del gravamen de los residentes, la mayoria de lo
Estados gravan también la renta obtenida en su territorio, con o sin establecimiento permanente, pol
no residentes, lo que confirma expresamente la virtualidad intrinseca de este principio. Y en pura
coherencia con lo afirmado anteriormente, los Estados que aplican el criterio de la renta mundial
suelen reconocer el derecho de los residentes a reducir su impuesto en funcién del gravamen sopot
tado en el exterior, lo que en la practica supone renunciar técnicamente a gravar la rent&mundial

91 vid. «Recomendaciones y Conclusiones del Congreso de la IFA», Bulletin for International Fiscal Docum&@gation,
péag. 546.

92 Cfr. R. FALCON Y TELLA, «La imposicién a las rentas de las empresas en los procesos de integradibrdernada
Latinoamericana de Derecho Tributario, Montevideo, Uruguay, 19@5también en este sentido, J.J8R GUERRERO
y M. GuTiIERREZ Lousa, «La reforma del Impuesto sobre Sociedades y la internacionalizacién de la economia espafio-
la», Revista del Instituto de Estudios Econéminasys. 1y 2, 2002, pags. 22 y 23.

93 Cfr. R. VALDES CosTa, «Latin American position on the problem of Tax Agreements between developed and developing
countries»Bulletin for International Fiscal Documentatiompl. XXV, 1971. Por contra, desde la perspectiva opuesta,
en los paises desarrollados se observa que la tributacion en el «pais de la fuente» puede desalentar o encarecer las inve
siones extranjeras, por lo que los paises necesitados de capital deben hacer frente al dilema de incentivar la llegada de
capitales procedentes de los paises industrializados, sacrificando parte de su soberarfialfiscailan D PENALOSA,
«Introduccién», en la obra colectiMagble imposicion internacionalnstituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1972.

94 Cfr. R. FALCON v TELLA, «Tendencias actuales en los criterios de sujecion al tributo: hacia la territorialidad», ob. cit., pag. 54.
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B) La concepcidn dualista del articulo 11 de la Ley General Tributaria.

Pues bien, el articulo 11 de la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre, siguiendo
una concepcion dualista de los criterios de sujecion a la Ley Tributaria distingue entre los principios
(sic) de residencia y de territorialidad:

«Los tributos se aplicaran conforme a los criterioged&lencia o territorialidadjue
establezca la ley en cada caso. En su defecto, los tributos de caracter personal se exigi-
ran conforme al criterio desidencia, y los demas tributos conforme al criterited®

torialidad que resulte més adecuado a la naturaleza del objeto gravado».

La anterior regulacion del precepto por la LGT de 1963 que se manifestaba también en tér-
minos parecidos, ha sido duramente criticada por la doctrina. En primer lugar, por la presentacion
de los dos criterios (residencia y territorialidad) como exclusivos e incompatibles, cuando en reali-
dad pueden operar conjuntamente. Asi, el primero, que seria mejor denominarlo de personalidad, se
basa en un vinculo personal de un ciudadano o subdito nacional de un Estado, y el segundo en uni
relacién real del hecho imponible con el territorio del Estaddin embargo, la utilizacién combi-
nada de los dos criterios (de la residencia y de la fuente) puede producir la sujecion de un mismo
contribuyente por una misma renta, al poder tributario de dos Estados, produciendo supuestos de
doble imposicion.

En efecto, como ha advertido la profesopae® RocH, el hecho de que los criterios persona-
les determinen la sujecién a los impuestos sobre la renta no implica que los Estados soberanos renur
cien a ejercer su poder tributario en funcion de un criterio territorial de sujecion, lo que lleva a exten-
der la aplicacion de la ley del impuesto, no s6lo a las rentas obtenidas por sus residentes, sino tambiéi
a todas las rentas que, de acuerdo con dicha ley, se consideran obtenidas en su territorio con inde
pendencia del vinculo personal del sujeto que obtiene dichas rentas con el Estado efffuestion

Sin embargo, las criticas mas acerbadas fueron dirigidas hace ya treinta afios por el maestro
Sainz DE BUJANDA. En efecto, resulta criticable que la LGT contraponga como «principios», la resi-
dencia efectiva y la territorialidad, cuando en realidad la residencia como criterio territorial de suje-
cion es una modalidad o manifestacion del segundo. Asi, el articulo 21 LGT de 1963 —situacion que
se repite por desgracia con la nueva regulacion— contiene una «errénea y gravisima confusion de
ciertas nociones elementales y basicas de teoria general del Derecho, y en particular, del régimen dt
aplicacion de las leyes. (...) Efectivamente, el principitadesidencia, lejos dger distinto al de

95 Cfr. J. DPENAGIL, «La eficacia de las leyes tributarias en el espacio», en la obra colzmtiemtarios a la LGTy lineas
para su reforma. Homenaje a A&z De Buianpa, IEF, Madrid, 1991, pag. 331. En el mismo sentido, EreBio
Vasco, «Comentarios al articulo 21 de la LGDarta Tributaria,ndm. 323, 1999, pag. 6.

96 Cfr. M.2 T.2 DLER RocH, «Una reflexién sobre el principio de residencia como criterio de sujecién al poder tributario del
Estado», ob. cit., pag. 66.
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territorialidad, constituye una confirmacién expresa e inequivoca de estediltiecahi, que hubie-

ra sido mas correcto, que la LGT distinguiera entre el criterio de nacionalidad y el de territorialidad,
gue a su vez este Ultimo atiende al lugar en que el hecho imponible se produce o en el que la persa
na resideés,

Es de lamentar que el articulo 11 de la nueva LGT no revise en este punto la redaccion de 1963
incurriendo de nuevo en los mismos errores conceptuales de su antecesora lo que merece nuestl
critica.

Sin embargo, a nuestro entender el legislador no debia haber desaprovechado la nueva LGT
para realizar una modificacién sustancial del precepto recogiendo expresamente como Unico crite-
rio de sujecion el de territorialidad, y distinguiéndose —puestos a ser conservadores— como punto de
conexion para los impuestos personales el de residencia, siendo para los impuestos de caracter re.
el lugar de situacion de los bienes o el de realizacion de la actividad.

De lege ferendda redaccion de la LGT en este punto podria ser la siguiente:

(X). «Las normas tributarias obligaran en el territorio nacional aplicandose en todos los
ambitos territoriales del Estado.

97 Cfr. F. Sainz DE Buianpa, Hacienda y Derechayol. IV, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1974, pag. 405; y mas
recientemente ebecciones de Derecho Financieféacultad de Derecho, Servicio de Publicaciones de la Facultad de
Derecho, UCM, Madrid, 1990, pags. 54 y 55. En el mismo sentido, siguen una concepcién monista del principio de la
residenciagcfr. J.J. ERREIROLAPATZA, Curso de Derecho Financiero espafidlarcial Pons, Madrid, 1997, pag. 96.

C. ALBINANA GARCIA-QUINTANA, Derecho Financiero y Tributariosol.l, UNED, Madrid, 1983, pag. 206. A.d3A

LosapA, «La internacionalidad de los Impuestos sobre la Renta, Sociedades y Patrimonio, en la obréResitinas

Fiscales Internacionales, IEF, Madrid, 1987, pag. 36. C.MPEk EsPaDAFOR Fiscalidad Internacional y territoriali-

dad del tributoMcGraw-Hill, Madrid, 1995, pags. 90 y 91. GGAezDe AvaLA, Temas de Derecho Financie@ervicio

de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UCM, Madrid, 1990, pagaitidDSVicula Y BARROSQ A., «El

ambito territorial de las normas fiscales», en la obra cole€stedios de Derecho Tributarieol.l, IEF, Madrid, 1979,

pag. 495.

Sin embargo, no ha sido éste el criterio seguido por un sector doctrinal que defendiendo una concepcion dualista del prin-
cipio de la residencia, ha entendido que no existe tal supuesta contradiccion en la LGT. En primer lugar, porque el articu-
lo 21 LGT atiende a un sentido estricto del principio de territorialidad gravandose Gnicamente por el lugar donde se rea-
lice el presupuesto de hecho previsto por la norma. En segundo lugar, porque el concepto de residencia no debe entenders
como una modalidad del criterio de territorialidad, sino como una cualidad de la persona por lo que vendria a configu-
rarse como una modalidad del principio mas amplio de nacionatifia#l; BAENA AGUILAR, La obligacién real en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisikeanzadi, Pamplona, 1994, pags. 84 y ss. &ABLEz GARCIA,
«Comentario al articulo 21 de la Ley General Tributaria», en la obra col€ciuantarios a la Leyes Financieras y
Tributarias, tomo |, vol.l, Edersa, Madrid, 1982, pags. 157 y ss. En el mismo sentidoppaga@omiNGUEZ, la cua-

lidad de residente es una cualidad personal. Lo Unico que sucede aqui es que para fijar la residencia se toma en consi
deracion el territorio donde se reside. El criterio de territorialidad a la vista del sistema espafiol —sostiene el eitado autor
se limita a servir de nudo de unién entre las relaciones que se desarrollan en el territorio del Estado y el ordenamiento
tributario. La ley tributaria se extiende hasta las relaciones sociales que, desarrolladas en el territorio del Estado, han sid
tipificadas por el ordenamiento tributario, y asi convertidas en relaciones juridicas. Asi, las relaciones sociales que se
desarrollan fuera del territorio del Estado no estarian sujetas al ordenamiento tributario del Estado si no son realizados
por un residente en éste. En base a todo ello, el principio de residencia juega aqui el mismo papel que podria jugar el de
la nacionalidad, destacando que en el sistema espafiol tales principios deben separarse y distinguirse sin que uno asum
al otro;cfr. M. CorTEsDomiNGUEZ, Ordenamiento tributario espafialol. I, Civitas, Madrid, 1985, pag. 91.
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Salvo lo dispuesto por la ley en cada caso, los tributos se aplicardn conforme al princi-
pio de territorialidad.

Los impuestos personales se exigiran conforme al criterio de la residencia o en su caso,
al lugar donde se obtenga la renta, y en los impuestos de caracter real en atencién al
lugar de situacion de los bienes o de realizacion de la actividad».

Notese que la inclusion especifica de la referencia «al lugar donde se obtenga la renta» tiene
como justificacion el no dejar fuera de los impuestos personales el Impuesto sobre la Renta de los
no Residentes.

Debe hacerse notar que pese a la formaciéon de dos Comisiones distintas para la elaboracién
de un estudio de la nueva LGT, la materia objeto de estudio no ha sido especialmente tratada en su
informes lo que nos lleva a entender que dicha problematica no preocupaba a sus redactores resul
tando ciertamente criticable. Unicamente el primer informe de marzo de 2001 —el segundo informe
guarda completo silencio sobre esta cuesfiérde la Comision para el «estudio y propuestas de
medidas para la reforma de la Ley General Tributaria» ha pasado aunque de puntillas sobre estas
cuestione$00. Asi, dicho Informe apunta que el primer inciso del articulo 21 LGT de 1963 resulta-
ba «adecuado: las normas tributarias, todas ellas (incluidas las Ordenanzas locales), obligan en tod¢
el territorio nacional, y sélo en él, en el sentido de que se aplican por cualquier Tribunal y como
Derecho nacional.

Cuestidn distinta —afiade este estudio— es el "contenido” de la norma, que siendo siempre efi-
caz en todo el territorio nacional, y sélo en él, puede querer gravar solo los hechos realizados en une
parte del mismo (como necesariamente ha de ocurrir con las normas autonémicas y locales), o en
cualquier parte del mundo (como ocurre en los impuestos sobre la renta o el patrimonio mundial de
los residentes). A juicio de esta Comision, esta cuestion deberia regularse en parrafo separado, o
incluso, en articulo distinto. Se entiende, ademas, que la redaccion actual deberia mejorarse, pue:
practicamente nunca entran en juego los puntos de conexion previstos en la LGT. Podria pensarse
en que la nueva ley mencionara los tributos que han de aplicarse conforme a los criterios de resi-
dencia o de territorialidad establecidos por la ley en cada caso. En su defecto, los tributos persona-
les se exigirdn conforme al criterio de residencia, y los demas conforme al criterio de territorialidad
gue resulte mas adecuado a la naturaleza del objeto gravado».

De la lectura de estos parrafos podria afirmarse —para salvar la supuesta contradiccién en que
incurre el Informe— que la Comisién emplea el criterio de territorialidad en un sentido estricto con-
traponiéndolo al criterio de residencia («...han de aplicarse conforme a los criterios de residencia
de territorialidad establecidos por la ley en cada caso»).

99 Resulta lamentable que en el seguimiorme sobre el borrador del anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria
(vid. Comision para el estudio del borrador del anteproyecto de la nueva LGT, Ministerio de Hacienda, diciembre-2002),
no se haga referencia en ningin momento a esta importante cuestion.

100 cfr. Informe de la Comisién para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la Ley General Tributaria,
Ministerio de Hacienda, marzo- 2001, pag. 38.
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C) La nacionalidad como criterio de sujecién ilimitada en nuestro ordenamiento juridico.

1) Titulares de cargos publicos o funcionarios de nacionalidad espafiola destinados en el
extranjero.

El articulo 9.2 TRLIRPF somete a tributacién por la llamada renta mundial a las personas fisi-
cas de nacionalidad espafiola, asi como a su conyuge e hijos menores de edad, que tengan su re:
dencia fiscal en el extranjero, por su condicion, entre otras, de miembros de oficinas diplomaticas o
consulares en el extranjero, titulares de cargo o empleo oficial del Estado espafiol como miembros
de delegaciones permanentes acreditadas ante organismos internacionales, o de funcionarios en aci
VO que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga caracter diplomatico o consular.

Respecto al ambito de aplicacion de la norma, el precepto se refiere a funcionarios o emplea-
dos del Estado espafiol con destino en el extranjero. No obstante, la doctrina administrativa ha admi-
tido también al personal laboF&k

Notese que la ley hace referencia a la nacionalidad espafiola del funcionario y empleado publi-
co, pero esta condicién no se exige respecto del conyuge no separado legalmente e hijo¥#nenores

Como novedad, la Ley 40/1998 sefial6é que la norma no seria aplicable cuando aquellos fun-
cionarios, o el cényuge e hijos menores de éste, hubiesen adquirido la residencia en el extranjerc
con anterioridad a la adquisicién de cualquiera de las condiciones a las que se han hecho referenci
anteriormente.

Por ultimo, el articulo 9.4 TRLIRPF, a titulo de reciprocidad, reconoce la no sujecién al impues-

to espafiol de los subditos extranjeros que residan en Espafia por cualquiera de las circunstancia
citadas anteriormente.

2) Los cambios de residencia hacia paraisos fiscales de personas de nacionalidad espafiola.

a) Breve excursusobre los problemas de deslocalizacién de rentas.

Fruto de la preocupacion existente a nivel mundial respecto de la proliferacion de ciertas prac-
ticas tributarias lesivas de competencia fiscal desleal, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE
publicé un informe en abril de 1998 denominado «Competencia fiscal perjudicial: un problema mun-

101 cfr. RTEAC de 9 de abril de 1997 (recogidalepuestos, n.° 2, 1998, pags. 74 y ss.).

102 Algun sector doctrinal ha criticado duramente la referencia del precepto a la nacionalidad de la persona, pues «no pare-
ce propia de un sistema fiscal moderno, ni supone un elemento diferenciador con calado suficiente que permita dar cum-
plimiento a las exigencias de igualdad recogidas en los articulos 14 y 3¢fICE>Amupi Cib y F. SSRRANOANTON,

«La residencia fiscal de las personas fisicas en los Convenios de doble imposicién internacional y en la normativa inter-
na espariola», ob. cit., pag. 96.
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dial» Harmful Tax Competition, An emerging Global Is$2# en el que se recogian una serie de
criterios y definiciones generales con objeto de identificar a los territorios denominados paraisos fis-

cales, asi como otros regimenes preferencialesqo@edadebolding)vigentes en determinados
Estados miembros de la OCDE.

Asi, en particular, para considerar a un territorio como «paraiso fiscal» era necesario el cum-
plimiento del primer criterio y cualquiera de los tres restantes:

1.° Imposicion nula o baja (condicién necesaria pero no suficiente).

2.° Existencia de normas legales o practicas administrativas que limitan el intercambio de
informacién con otros paises. El intercambio de informacién limitado a determinadas cues-
tiones criminales (drogas, etc.) no obsta para dicha consideracién.

3.° Falta de transparencia, a nivel legal, reglamentario o de funcionamiento administrativo.

4.° Ausencia de requerimiento de que se ejerza una actividad econémica real que sea impor-
tante o sustancial para el pais o territorio. Para distinguir cuando se exige que haya activi-
dadonshore, se comprobara si el pais/jurisdiccién disefia el régimen fiscal de manera que
excluye de sus ventajas a los residentes o si limita su aplicabilidad a operaciones con no
residentes, es decir, si lo que esta disefiando es, en realidad, un cétshwea. Por con-
siguiente, lo que se analiza es la estanquidagl fencing del régimen fiscal.

Por otra parte, para calificar un tratamiento fiscal privilegiado incardinado en un Estado miem-
bro de la OCDE como de «régimen fiscal perjudicial» resulta necesario —a juicio del Informe— que
se cumpla el primer criterio y cualquiera de los tres restantes:

1.° Imposicién nula o baja (condicién necesaria pero suficiente).

2.9 Aislamiento o estanquidadn(g fencing) del régimen, bien porque los residentes no pue-
den beneficiarse del mismo (lo que se conoce como principio de estanqueidad subjetiva)

0 porque se limita la aplicacion del régimen a operaciones con no residentes (principio de
estanquidad objetivay4

3.° Falta de transparencia, a nivel legal, reglamentario o de funcionamiento administrativo,
incluyendo la posibilidad de aplicar favorablemente ciertas disposiciareslings, etc.

4.° Ausencia de intercambio efectivo de informacién respecto de los sujetos pasivos que se
benefician de tal régimen.

103 Dicho informe puede consultarse en la pagina web de la O@®®:0ecd.org

104 Notese que el criterio de estanquidad pretende evitar que una determinada jurisdiccion disefie regimenes fiscales atrac-
tivos para no residentes (regimenéshore)que permitan deslocalizar las bases imponibles desde otros paises hacia
éstos, sin suponer ningln «perjuicio» en términos de recaudacion para el territorio que crea dicho régimen privilegiado.
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Dos afios después, el citado organismo publicé en junio de 2000 un segundo Informe deno-
minado «Hacia una cooperacion fiscal global, progreso realizado para identificar y eliminar las prac-
ticas fiscales perjudiciales¥dwards Global Tax Co-operation. Progress in identifying and elimi-
nating Harmful Tax Practique®n el que se identifican —segun los criterios generales definidos en
el primer Informe— concretamente treinta y cinco territorios calificados como paraisos fiscales (art.
17) y cuarenta y siete regimenes preferenciales (art. 11) al objeto de adoptar en un futuro determi-
nadas medidas de caracter defensivo para luchar contra ellos. En el citado Informe se publican Uni-
camente aquellos paises o territorios calificados como paraisos fiscales que no estan dispuestos
llegar a un compromiso de eliminacidn de los citados regimenes privilegiados antes del 31 de diciem-
bre de 200805,

En el Informe de junio de 2000 se proponen como medidas «defensivas» coordinadas entre
los paises miembros de la OCDE para combatir las distorsiones econdémicas derivadas de la com-
petencia fiscal lesiva, entre otras, las siguientes:

» Imposicién de un régimen de sanciones para los supuestos de incumplimiento de las obli-
gaciones relativas al deber de informadi®n

« Imposicién de gravamenes indirectos en operaciones realizadas con paraisos fiscales (no
admision de gastos deducibles con origen en empresas radicadas en paraisos fiscales, o |;

105 Asi, de las cuarenta y siete jurisdicciones analizadas finalmente se recogieron en la lista «negra» treinta y cinco territo-
rios considerados paraisos fiscales, pues seis de éstos (San Marino, Bermudas, Islas Caiman, Malta, Chipre y Mauricio)
aun cumpliendo los criterios técnicos para ser considerados paraisos fiscales no se incluyeron en la lista, porque asu-
mieron, antes de la publicacién del citado informe, el compromiso politico de modificar sus sistemas fiscales para dejar
de ser paraisos fiscales antes del 31 de diciembre de @0%y, R.J., «Offshore Centers Under Attack», en Tax
Planning International Reviev,999, pag. 3. En todo caso, nétese que la simple publicacion de la lista tiene un efecto
negativo y desincentivador de inversiones, pues muchas empresas aplazaran como medida cautelar la decisién de inver
tir en los territorios citados en esa lista, pues se desconoce a dia de hoy hasta donde puede llegar la Unién Europea y li
OCDE en la lucha y desmantelamientalipacking) de esos regimenes privilegiadof; A. MALDONADO GARCIA-

VERDUGQ, «Ejercicios sobre competencia fiscal perjudicial en el seno de la Unién Europea y de la OCDE: semejanzas y
diferencias», Documentos de trabajd, 4, 2001, pag. 27.

Por otro lado, nétese que los paises miembros de la OCDE son conscientes de las dificultades que pueden encontrar los terr
torios calificados como paraisos fiscales para abandonar radicalmente de sus ordenamientos juridicos dicho trato privilegia-
do, pues este tratamiento fiscal favorable representa normalmente el principal atractivo para las inversiones extranjeras, por
lo que se han ofrecido en todo momento colaborar y prestar asistencia técnica y econdmica para reconvertir la estructura eco
némica de aquellos territorios que estén dispuestos a cooperar con lacCDHEA Ruiz, R., «La legislaciéon espafiola y

los paraisos fiscales», en la obra coledfigaalidad InternacionalEd. Estudios Financieros, Madrid, 2001, pag. 844.

106 precisamente, las jurisdicciones que deseen no estar incluidas en la lista de la OCDE de «paraisos fiscales no coopera
tivos» deberan asumir el compromiso de cumplir los requisitos de transparencia y efectivo intercambio de informacion.
Asi, el intercambio de informacion que propone la OCDE a los paises fiscales cooperativos se basa principalmente en
los siguientes puntos: el intercambio de informacién se realizara bajo requerimiento. En el supuesto de que la informa-
cion solicitada sea relativa a un delito fiscal, el paraiso fiscal no podra negarse a suministrar la informacién alegando que
la evasion no constituye una actividad delictiva en su pais. Y en el caso de infracciones administrativas, el paraiso fiscal
estara igualmente obligado a suministrar dicha informacién, aunque ésta no tenga ningun tipo de interés para la autori-
dad fiscal requerida (v.gmorque en dicho régimen fiscal privilegiado no se sometan esas rentas a imposicion). Por ulti-
mo, se exige que los paraisos fiscales cooperativos dispongan de los medios adecuados para poder transmitir esa infor
macién. Para cumplir dicho objetivo, los paises de la OCDE estan dispuestos a prestar asistencia técnica a los paraiso:
fiscales cooperativos.
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no aplicacion de determinadas exenciones o deducciones a actividades desarrolladas en
paraisos fiscales 0, por ultimo, la aplicacién de normas de transparencia fiscal internacio-
nal —CFC rules-).

« Intensificacién de actuaciones de comprobacion tributaria relativas a inversiones u opera-
ciones realizadas con paraisos fiscales.

» Posible adopcién de medidas extrafiscales.

Notese que estas medidas «anti-paraiso» o «medidas defensivas» (en la terminologia del
Informe) seran adoptadas de forma unilateral por cada Estado miembro incorporandolas a su orde-
namiento juridico-tributario tal como sucede en nuestra legislacion doméstica que puede en este sen:
tido tildarse de «avanzada» en materia de medidas anti-paraisos f8cales

En conclusion, encontrandonos actualmente en un proceso incipiente en la lucha contra las
préacticas fiscales lesivas con origen en los territorios 0 zonas de baja tributacion, el MC OCDE
no establece todavia ninguna norma en particular que limite los cambios de residencia hacia parai-
sos fiscale$%8 siendo la propia legislacion interna de los Estados la que ha recogido hasta la fecha
distintas medidas anti elusidndr. en Alemania, Dinamarca, Suecia, Noruega, EE.UU., Finlandia,

y Espafid©9).

b) Analisis del caso espafiol: la norma antiabuso regulada en el TRLIRPF.

El articulo 9.3 TRLIRPF recoge una norma anti-fraude configurada a través de un sistema de
extension ilimitada de la renta al considerar residentes en nuestro pais a los contribuyentes de nacio
nalidad espafiola que cambien su residencia a un paraiso fiscal.

107 viid. sobre el particular, entre otros, los articulos 9ih.diney 9.3 del TRLIRPF, y articulos 14.1.g), 17.2 y 23.1.c)
TRLIS.

108 No obstante, y para aquellos paises que no hayan incorporado todavia medidas anti-paraisos en sus ordenamientos juri
dicos consideramos que la Unica via que podrian utilizar las autoridades tributarias para combatir dichos regimenes pri-
vilegiados seria a través del criterio de la ausencia de actividad «sustancial». En efecto, si partimos de la distincién a
efectos practicos entre aquellos paraisos fiscales que carecen de impuestos sobre la renta o sobre el patrimonio (o que I:
presion fiscal directa es nula, o con alicuotas de practicamente cero o muy reducidas), de aquellos otros, en los que pese
a articular estos dos impuestos en sus ordenamientos, tienen tal cantidad de regimenes preferenciales que en la practic
la imposicion es nula; podria invocarse el criterio de «actividad sustancial» Gnicamente sobre el segundo tipo de parai-
so fiscal, exigiendo al interesado para disfrutar de los beneficios de los regimenes preferenciales que se ofrecen, la rea-
lizacién de una actividad econémica real en la correspondiente jurisdiccién.

109 Notese que la legislacion sueca, noruega, finlandesa y americana no hace diferencias en cuanto al pais de inmigracion
de sus contribuyentes. En cambio, el ordenamiento danés, aleman y espafiol restringe la aplicacion de la extension a la
emigracion a determinados paises. En particular, la norma espafiola es similar a la alemana, en cuanto que ambas se apl
can de forma expresa a paises de baja o nula tributacion, si bien en nuestra legislacién doméstica dicha condicién depen-
de de la inclusion o no en una lista elaborada por el Ministerio de Economia y Hacienda, y en el aleméan del cumplimiento
de unas circunstancias objetivas (unos ingresos minimos, la comparacion entre los impuestos a pagar en Alemania y en
el pais de emigracion y la persistencia de vinculos econ6nifos); De LA Cueva GonzALEZ-COTERA, «La extension
de la sujecion tributaria en el Derecho Comparado y la nueva ley de Rex#ta de Contabilidad y TributacidGEF,
n.° 191, 1999, pag. 184.
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El citado precepto reza de la siguiente forma: «No perderan la condicion de contribuyentes
por este impuesto las personas fisicas de nacionalidad espafiola que acrediten su nueva residenc
fiscal en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal. Esta regla se apli-
cara en el periodo impositivo en que se efectlie el cambio de residencia y durante los cuatro perio-
dos impositivos siguientes».

Respecto a la naturaleza juridica del precepto nos encontramos —tal como esta configurada la
norma— mas que ante una presunaidis et de iureante una auténtica norma sustantiva o de dere-
cho material10 Asi, no resulta extrafio, que el legislador complete la definicion del hecho imponi-
ble tipico con la delimitacion de hechos supletorios 0 complementarios cuya realizacion produce los
mismos efectos, tratando asi de asegurar la sujecién al impuesto de contribuyentes que estan en situi
ciones normales usadas en la practica de los negocios con una finalidad Blusirieembargo,
lo que resulta verdaderamente criticable es que la norma, tal como esté construida, no admita la prue
ba en contrario considerando que cualquier cambio de residencia a un paraiso fiscal tiene como obje
to la evasion de impuestds. Entendemos que es precisamente sobre este aspecto de la norma donde
se podria plantear el vicio de inconstitucionalidad.

En efecto, el legislador a la hora de configurar una norma es libre de articular el supuesto de
hecho a través de una auténtica norma de derecho sustantivo en lugar de un elemento probatorio. Si
embargo, lo que resulta en nuestra opinion censurable es la consecuencia juridica a la que se lleg
con la aplicacion de la norma. El precepto analizado resulta desproporcionado respecto al fin que se
persigue: combatir el fraude fiscal.

110 Algiin sector doctrinal ha considerado que nos encontramos ante una preisuisoéble iure en lugar de una norma
de derecho material—, por lo que no se admite la prueba de que el traslado a un paraiso fiscal no se efectia para eludi
impuestoscfr. J. Almupl Cib y F. SERRANOANTON, «La residencia fiscal de las personas fisicas en los Convenios de
doble imposicién internacional y en la normativa interna espafiola», ob. cit., pag. 99. En el mismo seutidz, |. G
CALLEJA, «La residencia fiscal en las nuevas Leyes de IRPF e IRNR. Posibles problemas de constitucidbatieted»,
Fiscal,n.? 195, 2001, pag. 50. La cuestion sobre el deslinde entre las ficciones y las presunciones ha sido objeto de nume-
rosos estudios doctrinales que partiendo de su @mbito de aplicaciéon han concluido que las primeras constituyen un expe-
diente normativo —Derecho sustantivo—, mientras que las segundas despliegan su eficacia en el terreno probatorio —Derechc
procesal—. Sobre el particular, €. GenTILLI, Le presunzioni nel Diritto Tributarid?adova, Cedam, 1984, pag. 77. En
efecto, la presuncion, a diferencia de la ficcion, es un mecanismo probatorio —un recurso procesal facultativo— destina-
do a facilitar la labor de prueba a una de las partes mediante un enlace légico entre un hecho conocido y otro descono-
cido que por consiguiente no crea derechos y obligaciones. Por contra, la ficcion constituye un elemento configurador
del tributo —auténtico precepto sustantivo de obligado cumplimiento por parte de la Administracion o el juzgador— que
se caracteriza por prescindir de la realidad previa convirtiéndola en una verdad axificlay. Rozas VALDES,
Presunciones y figuras afines en el ISEF-Marcial Pons, Madrid, 1993, pag. 46. En todo caso, entendemos siguiendo
a R. RLcON v TELLA («Cuestiones normativas y cuestiones de prudbasica tributaria,n.° 61, 1992, pag. 32) que
las presunciones absolutaiigs et de iure, se diferencian de las normas de derecho mataréale en las primeras, la
Administracion o el Juez, en su caso, podran destruir los efectos de la presuncion, es decir, no tenerlas en consideracion, s
a la vista de la realidad de los hechos, estiman que la verdad material difiere de la verdad formal —presunta legalmente—.

111 Cfr. R. FaLcon v TELLA, «Cuestiones normativas y cuestiones de prueba en el Derecho tribiiéaiem,

112 En este sentido, resulta criticable que el legislador de renta no haya adoptado un criterio similar al del Impuesto sobre
Sociedades articulando una norma con inversion de la carga de la prueba tal como sucede en el articulo 14.1.g) TRLIS,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo. Asi, en el citado precepto, el legislador articula una
norma anti-paraiso basada en la no deducibilidad de los gastos de servicios correspondientes a operaciones realizada
—directa o indirectamente— o pagadas a través de paraisos fiscales salvo prueba en contrario. En conclusién, para se
deducible el gasto sera necesario que la entidad que lo soporta pruebe la existencia y veracidad de éste, no siendo sufi
ciente la comunicacion del gasto a la Administracidt. R.DGT de 20 de mayo de 1996, cit. pdormacef Fiscgl
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Precisamente en esta misma linea argumental, nuestro Tribunal Constitucional en la STC
192/2000 declaré inconstitucional y nulo el articulo 14.7 TRITP y AJD (antigua DA. 4.2 de la Ley
de Tasas y Precios Publicos —en adelante LTPP-) al entender que los medios utilizados en la norm:
eran desproporcionados respecto al fin legitimo que se pretendia corregir con su inclusion: la eva-
sion fiscal existente en el trafico inmobiliatis.

En cuanto al disefio de la norma, entendemos que es susceptible de ciertas mejoras. Asi, comc
venimos sefialando, por un lado, resulta criticable, la no admisién de prueba en défitimdoe
podria atentar contra el principio constitucional de capacidad econémica (art. 31.1 CE).

Por otro lado, si el fin dltimo de la norma reside en evitar cambios de residencia, reales o fic-
ticios, a paraisos fiscales, hubiera sido mas adecuado adoptar el criterio de la residencia y no res
tringir la aplicacién de la norma a personas fisicas de nacionalidad espafiola. Obsérvese que no todo:
los residentes en nuestro pais que cambian su residencia a paraisos fiscales son de nacionalidad esy
fiola. En este caso, nos encontrariamos ante un supuesto de discriminacion inversa por razén de nacic
nalidad, no prohibido por el ordenamiento comunitario (art. 12 TCE —antiguo a#2. @\gemas,

113 En efecto, el Tribunal Constitucional en la STC 192/2000, de 19 de julio, afirmé —con buen criterio— que el hecho de que
el fin de la DA cuarta de la Ley de Tasas y Precios Pulblicos (en adelante LTPP) —norma antielusiva— fuera constitucio-
nalmente legitimo no significaba que también lo fueran los medios concretos utilizados para alcanzarlo. Asi, el Alto
Tribunal sefialé que si la finalidad perseguida era evitar el fraude fiscal, no parecia coherente dispensar el mismo trato a
quienes, sin &nimo de defraudar a la Hacienda Publica declaraban como valor el precio verdadero del negocio juridico
realizado, que a quienes torticeramente ocultaban parte del precio cierto de la operacion al Fisco incumpliendo de forma
insolidaria con su deber constitucional de contribuir a las cargas publicas del Estado (art. 31.1 CE). Por ultimo, el Tribunal
Constitucional concluye afirmando que la DA 4.2 LTPP al establecer la ficcion de que ha tenido lugar al mismo tiempo
la transmision onerosa y lucrativa de una fraccion del valor del bien o derecho, lejos de someter a gravamen la verdade-
ra riqgueza de los sujetos intervinientes en el negocio juridico hace tributar a éstos por una rigueza inexistente, lo que tro-
pieza con el principio de capacidad econémica del articulo 31.1 CE.

114 Asi, por ejemplo, en otros paises con disposiciones similares (Dinamarca o Noruega) se permite al contribuyente la prue-
ba de la tributacion efectiva en otro pais distinto para escapar asi de la extension iifniRABeTTEN, Income Tax
Aspects of Emigration and Inmigration of IndividuaBE-D Publications, Amsterdam, 1998, pags. 287 y ss.

115 En efecto, la discriminacion inversayerse discriminatiordmparada por el ordenamiento comunitario se produce cuan-
do un nacional de un Estado miembro se encuentra en una situacién desventajosa frente a su propio Estado, a diferencie
del nacional de otro Estado miembro. Asi, en igualdad de situaciones, no puede otorgarse —a riesgo de vulnerar las dis-
posiciones comunitarias— a los nacionales de la otra parte un trato mas perjudicial desfavorable que el concedido a sus
propios nacionales. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha admitido hasta la fecha estas situaciones de discri-
minacion en sentido contrario en el c&gerner—en cuanto que un sujeto nacional de un Estado miembro residente en
otro Estado miembro que habia obtenido su cualificacién profesional en el Estado de origen y se desplazaba habitual-
mente al mismo para realizar alli su actividad econémica principal de la que obtenia la mayor parte de sus rentas; dicho
sujeto quedaba presuntamente discriminado al quedar mayormente gravado que los sujetos residentes en el Estado dond
realizaba la actividad— (STJCE de 26 de enero de 1993Hemso\Werner/Finanzamt Aachen-Innensdtagdunto C-

112/91, Rec. 1993, p.I-429); en el c&xhumackeren cuanto se entendia que la legislacién nacional era discriminato-

ria, y por consiguiente, contraria al ordenamiento comunitario, cuando el sujeto afectado no era nacional de dicho Estado

sino un sujeto nacional de otro Estado miembro que residia también en otro Estado— (STJCE de 14 de febrero de 1995,
casoFinanzamt KoIn-Altstadt/Roland Schumagclasunto C-279/93, Rec. 1995, p.I-225); en el éesscher —se afir-

mo que el elemento trasnacional, plasmado en el ejercicio de una actividad econoémica y residencia en otro Estado habien-
do efectuado la circulacion y traslado por razones laborales, constituia un elemento suficiente para garantizar la aplica-

cién de las nomas tributarias— (STJCE de 27 de junio de P396Asscher/Staatssecretaris van Financi@sunto

C-107/94, Rec. 1996, p.l-2471); o por ultimo, en el ¢i#ly —en cuanto que un nacional de un Estado miembro resi-

dente en otro Estado miembro desde donde se desplazaba a su trabajo habitual en su Estado de origen, debia qued:
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la norma al no ser aplicable a extranjeros, con la mera renuncia a la nacionalidad espafiola se pued
eludir su aplicacién, a riesgo de la declaracion de fraude de ley que pueda emitir la Administracién
tributaria espafola por este heéio

Igualmente entendemos que resulta plausible la reforma articulada a través del Real
Decreto 116/2003, de 31 daero, para adecuar la normativa espafiola a la posicién adoptada por
la OCDE en el marco de la «competencia fiscal perniciiSaMotese que desde hace unos afios
tanto desde el ambito de la OCDE como de la Unién Europea se vienen dando pasos trascendentale
en este terreno para combatir la competencia fiscal perniéfo&n nuestra opinién, seria desea-
ble que el legislador espafiol homogeneizara la lista cerrada de paraisos fiscales recogida en si
momento en el aflo 1991 en atencion a los avances que fueran llevando a cabo la OCDE y la UE er
aras de eliminar las practicas fiscales perjudiciales de estos Estados con nula o baja tAButacion
En todo caso, entendemos que la Administracién tributaria no deberia sujetar por obligacion ilimi-

amparado por los derechos sobre circulacion de trabajadores porque al contraer matrimonio con un nacional del otro
Estado miembro adquirié también su misma nacionalidad ademés de su residencia (STJCE de 12 de mayo de 1998, cast
esposoRobert Gilly/Directeur des services fiscaux du Bas-Rhin, asunto C-338i@6jobre el particular los trabajos

de F.A. G\rcia PrATS, Imposicion directa, no discriminacion y Derecho comunitafegnos, Madrid, 1998, pags. 77 y

ss. P.M. HRRERAMOLINA, «La discriminacién inversa en el Derecho comunitario. Apunte sobre la STJUE (Sala 6.2) de

24 de octubre de 1996mpuestosn.® 14, 1996. J. ATABARBARA, La no discriminacién fiscaEdersa, Madrid, 2001,

péags. 254 y ss.

116 Cfr. A. D LA Cueva GoNZALEZ-COTERA, «La extensién de la sujecion tributaria en el Derecho comparado y en la nueva
Ley de renta»Revista de Contabilidad y Tributaci6BEF, n.° 191, 1999, pag. 186.

117 Resulta criticable que hasta fechas muy recientes, la Administracion tributaria espafiola empleaba una norma reglamen-
taria del afio 1991 (RD 1080/1991, de 5 de mayo), para determinar cuales eran los paraisos fiscales a los que se negab
la aplicacion de los beneficios fiscales que establece la norma espafiolaLBaraiCy MARTIN JMENEZ, dicha norma
se trataba de una lista negra que resulta constitutiva (no es, por tanto, orientativa o presuntiva para las autoridades espa
fiolas y los propios contribuyentes a modo deguen list) de caractererrado o tasadasi bien con vocacion y natura-
lezadindmica(al ser necesaria y preverse su actualizacion) pero articulada en la practica de formacéstafita;

CALDERON CARREROY A.J. MARTIN JMENEZ, Las normas antiparaiso fiscal espafiolas y su compatibilidad con el Derecho
comunitario: el caso especifico de Malta y Chipre tras la adhesion a la Unién Eudpeamento de trabajo n.° 11,
|IEF, Madrid, 2004, pags. 7 y 8.

118 vjd. sobre el particular, en el ambito de la Unién Europe€oeigo de Conducta sobre fiscalidad de las empresas
Documento SEC (96) 487 final, de 20 de marzo de 1996; y en el seno de la OQifEma sobre competencia fiscal
perjudicial: un problema mundiagdoptado por el Comité de Asuntos Fiscales de 20 de enero de 1998, aprobado por el
Consejo de la OCDE de 9 de abril de 1998 (recogido en la p&gmeoecd.org)Para mayor informacion, vid.A.

MALDONADO GARCIA-VERDUGOQ, «Ejercicios sobre competencia fiscal perjudicial en el seno de la Unién Europeay de la
OCDE: semejanzas y diferencias», Documentos de tran&jé, 2001, pags. 5y ss; y de la misma autora, «Nueva posi-
cién de la OCDE en materia de paraisos fiscageyumentos de trabajéEF, n.° 1, 2002, pags. 4 y ss. JALMERBE,
«Competencia fiscal perjudicial y paraisos fiscal€ssincena Fiscaln.? 5, 2001, pags. 11y ss.

119 Al objeto de derogar o sustituir en su caso, la lista del 91 por otra méas actualizada, se plantea el dilema de seguir un sis-
tema de lista abierta —como sucedg. en Alemania o Reino Unido, entre otros— o de lista cerrada. El sistema de lista
abierta se caracteriza por recoger en la norma una serie de parametros o criterios objetivos que sin necesidad de espec
ficar ningln paraiso fiscal, por sus rasgos caracteristicos pueden con cierta facilidad asociarse a dicho grupo. Asi, entre
los criterios objetivos que podria emplear la legislacién nacional para definir los paraisos fiscales son las siguientes: sis-
temas fiscales caracterizados por una baja o nula tributaciéon, amplia proteccion del secreto bancario, legislacion mer-
cantil y financiera flexible lo que provoca la ausencia de controles administrativos —fiscales, de cambio—, y escasa o nula
red de convenios internacionales en materia fiscal. Por su parte, el sistema de lista cerrada —como el espafiol- se enfren
ta al inconveniente de que casa mal con el dinamismo que exige la practica fiscal internacional. Asi, bastaria la apari-
cion de un nuevo paraiso fiscal para que el contribuyente acogiéndose a dicho régimen burlara la norma del Estado.
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tada a aquellos sujetos que residieran en alguno de los paises que aparecen en la lista «negra» siet
pre que dichos Estados dispongan de clausula de intercambio de informacién, y pese, insistimos, a
su inclusion expresa enlidack list( o «lista negra») elaborada en el afio 1391

D) La residencia en los convenios de doble imposicion.

En primer lugar, debe sefialarse la primacia que tienen los Tratados y Convenios Internacionales
sobre la legislacién interridl, por lo que cuando exista conflicto entre dos paises para determinar
la residencia fiscal de un contribuyente, habra que acudir —en los casos que exista— al convenio rati-
ficado por ambos Estados al objeto de distribuir la soberania fiscal. N6tese que la calificacién del
sujeto como residente no es baladi, pues el Estado de la residencia gravara al sujeto conforme a un
obligacién ilimitada, es decir, por la llamada «renta mundial». En efecto, el sujeto considerado resi-
dente estara sometido a una obligacion ilimitada —denominada tradicionalmente «obligacién perso-
nal»—, cuya consecuencia juridico-fiscal consiste en tributar por todas las rentas con independencia
del lugar donde se obtengan.

En todo caso, el otro Estado en conflicto (si constituye Estado de la fuente) podra some-
ter a gravamen la misma renta por obligacion ilimitada —tradicionalmente «obligaciéon real»—.
Por esta circunstancia, los distintos modelos de convenio proponen que el Estado de la residen-
cia aplique alguno de los métodos (exencidn o imputacién) para evitar la doble imposicion inter-
nacionall22

Por otro lado, puede suceder que los contribuyentes intenten deslocalizar fiscalmente sus ren-
tas mediante un cambio de residencia hacia paises 0 zonas con una presion fiscal mas reducida. Lc
distintos convenios de doble imposicidon no contienen normas generales para combatir practicas
elusivas de cambios de residencia. N6tese que todos los convenios para evitar la doble imposicion
suscritos por Espafia, para definir a una persona residente de un Estado, se remiten a la legislacio
propia de cada pais, por lo que sera la normativa propia de cada Estado la que recoja normas espe

120 Entendemos que este criterio deberia tomarse como préctica administrativa generalizada para calificar a un Estado o
jurisdicciéon como paraiso fiscal. Nétese que la medida propugnada por nosotros es la misma que se recoge en el articu-
lo 21.1.b) TRLIS para la aplicacion de una exencion sobre la obtencion en otros Estados de dividendos y rentas de fuen-
te extranjera procedentes de la transmision de valores representativos de los fondos propios de entidades no residente:
en territorio espafiol. Si bien, debe reconocerse que este supuesto plantea dificultades para integrarlo analégicamente de
ambito del impuesto societario al de las personas fisicas, pues como es sabido, el articulo 14 LGT proscribe la analogia
para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imearitbégnesy demas beneficios o incen-
tivos fiscales. Esta circunstancia debe invitar al legislador de renta a que regule con caracter urgente una disposicion
similar para salvar esta limitacion legal.

121 En esta linea, se manifiestan los articulos 5 TRLIRPF, articulo 3 TRLIRNR, y articulo 3 TRLIS.

122 Cfr. J.R. Mepina CEPERQ «Los métodos para evitar la doble imposicién en los Convenios de doble imposicién interna-
cional,Revista Informacion Fiscal,® 47, 2001, pags. 39 y ss. EREANOANTON, «Métodos para eliminar la doble impo-
sicion internacional», en la obra colectiiacalidad InternacionalEd. Estudios Financieros, Madrid, 2001; y JuBIR
GUERRERQ «Los principios basicos de la fiscalidad internacional y la doble imposicion internacional», en la obra colec-
tiva Manual de Fiscalidad InternacionalDir. T. CorRDON EzZQUERRQ), |EF, Madrid, 2001, pags. 46 y ss.
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cificas anti elusioa23, Este es el caso por ejemplo, de las normas generales de extension de la suje-
cion tributaria que se recogen en distintos paises del Derecho comparado (EE.UU., Dinamarca,
Francia, Holanda, Noruega, Finlandia, Islandia y Suecia), asi como normas especificas antiparaisos
fiscales (Alemania, Espafia, etc.).

E) La residencia fiscal en el MC OCDE.

El apartado 8 de los Comentarios al articulo 4.1 del MC OCDE establece un caracter omni-
comprensivo del concepto de residencia (domicilio, residencia efectiva, sede de direccion o cual-
quier otro criterio de naturaleza anéloga) al objeto de abarcar alguna de las definiciones genéricas
gue pueden establecer los distintos Estados en sus legislaciones domésticas. Partiendo del hecho ¢
gue cada Estado puede establecer criterios distintos para considerar a una persona fisica residen
del mismo, dos Estados podrian coincidir por aplicaciéon de sus normas internas en considerar a un:
persona fisica como residente.

Precisamente el articulo 4.2 MC OCDE establece un criterio jerarquico para resolver los con-
flictos que puedan surgir entre Estados para determinar la resiténEiste criterio conocido en
el derecho anglosajon comtiebreaker rule» opera sobre la base del principio de especialidad de
forma sucesiva o decreciente de la forma siguiente:

 Las personas fisicas se consideran residentes del Estado donde tievieienda per-

manente. En primer término, se da prioridad al Estado donde se disponga de una «vivien-
da permanente». Notese que el caracter «permanente» de la vivienda no requiere nece-
sariamente la propiedad de ésta, sino que cualquier forma de vivienda puede ser admitida
(v.gr. vivienda unifamiliar o apartamento que sea propiedad del interesado o en alqui-
ler, habitacion alquilada con muebles), tal como se establece en el paragrafo 13 de los
Comentarios al articulo 4.1.a) MC OCDE. Asi, debe ser suficiente con la posesion o dis-
frute de una vivienda a «condicion de que tenga el caracter de permanente», circuns-
tancia que sucedera cuando la persona la haya amueblado y reservado para su uso col
intencién de residir de manera continuada y no ocasié@hdtn efecto, siguiendo a

123 por otro lado, se produciria en nuestra opinién una «competencia fiscal lesiva» si la ley interna de un Estado configura-
ra normas destinadas a facilitar la elusién fiscal de otro Estado a través de estimular la sujecién a la soberania fiscal de
ese Estado fijando puntos de conexion distintos a los que se recogen convencionalmente o reduciendo considerablementt
la presion fiscal para atraer las inversiones con el consiguiente perjuicio del interés fiscal de otros paises.

124 como afirma GRMONA FERNANDEZ, la definicién de los sujetos beneficiarios de un determinado tratado, en cuanto resi-
dentes fiscales en uno de los Estados firmantes del convenio, representa una norma antiabuso primaria ygirimordial;

N. CARMONA FERNANDEZ, «Medidas antielusion fiscal: medidas antiabuso en los convenios de doble imposicion», ob.
cit., pag. 163.

125 Asi, conforme al paragrafo 13 de los Comentarios al articulo 4.2 la ocasionalidad en el alojamiento viene determinada
por estancias de corta duraciéon por motivos de viajes de placer, de negocios, de estudios, de estancia en una escuela, et
En el mismo sentido, la contestacién de 16 de septiembre de 1992 de la DGT sefiala que tener una vivienda permanen-
te no exige necesariamente la posesion de la misma, pues basta con que aquélla esté reservada para su uso con intenci
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AVERY JONESY otros, el elemento temporal no juega tanto en razén de la permanencia
en la propiedad o posesién como en la continuidad en el uso de la vivienda para su uti-
lizacién en la vida doméstica y cotidiat?é

Si tuviera vivienda permanente en los dos Estados se considerara residente del Estado
en el que mantenga relaciones personales y materiales mas estfeehaxs de inte-

reses vitales)?’. Los Comentarios al articulo 4.2 MC OCDE en su parragrafo 15.° acla-
ran que debe tomarse en consideracién sus relaciones personales (comprendiendo tantc
las relaciones familiares, como las sociales, politicas, culturales, etc.) asi como sus rela-
ciones econémicas, entendiendo por tales las que constituyan la fuente de recursos del
interesado (la localizacidn de los negocios, la sede de administracion del patrimonio,
etc.). Por consiguiente, esta circunstancia implica que no cabe aqui reglas aprioristicas
sino que habra que estar a cada caso concreto valorando todas estas circunstancias el
su conjuntd2s, Esto explica el fallo de la R.TEAC de 19 de diciembre de 19PD¥998,

23) considerando residente en Espafia a una persona que mantenia relaciones persona
les similares en Suiza y en nuestro pais por contar en este Gltimo Estado con un cuan-
tioso patrimonio y elevadas inversiorié%

de permanencia. No obstante, la Administracion no considera suficientemente acreditada la residencia por el mero hecho
de que el interesado adquiera una casa, pague determinados tributos en un pais o, simplemente se acredite como res
dente en las oficinas consulares (R.TEAC de 6 de julio de 1988).

126 cfr. J. Avery JonNEsy Otros, «Dual residence of individuals: the meaning of the expressions in the OECD Model
Convention»British Tax Reviewaum. 15, 1981, pag. 116.

127 En alguna ocasién se ha identificado en nuestra opinién erréneamente la «vivienda permanente» con el lugar donde el
interesado mantenga relaciones personales mas estrechas, excluyendo las de caracter financiero o econémico; Ministeric
de Asuntos Exteriores francés, 25 Dr. fisc. 21, 1975; cit. pog BRBSPACOCHAGA Planificacion Fiscal Internacional,
ob. cit., pag. 153).

128 sjguiendo a AMUDI y SERRANO, las circunstancias se examinaran en su conjunto, pero en cualquier caso, resulta evi-
dente que las consideraciones basadas en el comportamiento personal de las personas fisicas deberan recibir una atel
cién particularcfr. J. Almupl Cip y F. SSRRANOANTON, «La residencia fiscal de las personas fisicas en los convenios
de doble imposicion internacional y en la normativa interna espariola», ob. cit., pag. 38. En esta linea, se ha manifesta-
do la R.TEAC de 9 de abril de 1997 y la SAN de 1 de junio de 2000 (CaT, n.°343, 2000, pags. 55 y ss.) que confirma la
doctrina administrativa fallada afios atras.

129 Reproducimos por su interés parcialmente el Fundamento Juridico sexto de esta doctrina administrativa: «En el presen-
te caso, dado la situacién familiar del interesado, soltero y con dos hijas, residentes cada una en cada uno de los respec
tivos paises, Espafia y Suiza, sin que exista prueba fehaciente que acredite con cual de las dos realmente convive, resul
ta dificil alcanzar una conclusién fundada acerca de los vinculos personales del interesado y cualquier afirmacion al
respecto no dejaria de ser suposiciones carentes de fundamento y, por ende, imbuidas de subjetividad. Ha de mencio-
narse, ademas, que los datos que la Inspeccion cita como significativos de los lazos personales con Espafia, como son |i
pertenencia a clubes deportivos o recreativos, constituyen un elemento mas, en pro de la vinculacién con Espafia; aun-
que el interesado pretende atribuirles escaso valor como indicativos de una relacion permanente, alegando que las ins-
talaciones no se usan y se mantienen por razones de prestigio social, etc., lo cierto es que tales datos son hechos cierto:
gue en si mismos implican una relacién personal con un pais y las explicaciones que el mismo da para negar virtualidad
a estos hechos no son sino meras especulaciones, que pueden ser ciertas o no, no sustentadas en prueba alguna. Poi
contrario, el interesado no aporta ningun dato de indole analoga a los sefialados por la Inspeccién que resaltase su vin-
culacién con Suiza, contrarrestando, asi, al menos, el nexo personal con Espafa que aquéllos conllevan, y demostrandc
gue igualmente se da respecto de ese otro pais. Alega, si, y adjunta acreditacion de ello, que tiene matriculados en Suiz¢
dos vehiculos para uso particular y goza de un permiso de conducir, lo cual indudablemente es un indicio de relacién con
el pais, pero igualmente se da ese dato con respecto a Esparia, en donde tiene matriculado un vehiculo Mercedes, que t
pasado las preceptivas inspecciones técnicas hasta 1993 inclusive, y un carnet de conducir en vigor, por lo que tampoco
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» Sino pudiera determinarse el centro de intereses vitales o no tuviera vivienda permanente
en ninguno de los dos Estados, se considerara residente del Estaduikohdbitual-
mente.

Por el caracter autonomo de la disposicion del articulo 4.2 MC OCDE no cabe acudir a la
legislacion doméstica de los distintos Estados. En base a esta afirmacion, en el supuesto
hipotético en el que el interesado mantenga de forma permanente una vivienda en cada
Estado y la férmula del centro de intereses vitales no sea decisiva, el criterio determinan-
te sera el del lugar donde el interesado permanezca mas a menudo, computando a esto:
efectos no sélo las estancias en la vivienda, sino también en cualquier otro lugar del terri-
torio del Estadot30

« Si viviera habitualmente en ambos Estados, o no lo hiciera en ninguno de ellos, se consi-
derard residente del Estado del quersgdonal(art. 4.2.c), constituyendo este caso, uno
de los pocos supuestos en que el MC OCDE se aparta de alguna de las manifestaciones de
principio de territorialidad para acudir al principio de nacionalidad.

 Por Ultimo, el articulo 4.2 MC OCDE y paragrafo 14 de sus Comentarios establece como
clausula residual que si el sujeto tuviera doble nacionalidad en ambos Estados o no
pudiera acreditar ninguna nacionalidad, las autoridades competentes de los dos Estados
resolveran el caso de comun acuerdo a travégsrde¢dimiento amistosgue regula el
articulo 25131,

En nuestra opinién, todos estos problemas como venimos sefialando podrian minimizarse
si Unicamente se gravara al sujeto en el Estado de la fuente, mientras que el Estado de la
residencia se reservaria la aplicacion de un tipo de gravamen superior mediante la aplica-
cién de un método de exencién con progresividad.

es definitorio de su vinculacién permanente con uno u otro pais, sino todo lo mas demostrativo de un considerable poder
adquisitivo, que en Ultima instancia reconduce nuevamente el planteamiento a los aspectos econémicos del interesado.
Tampoco la circunstancia de que tenga tarjeta de residencia en Suiza es definitorio a los efectos de considerar que el cen
tro de intereses vitales se halla en Suiza, pues la obtencién de la misma implica conceptos de control de cambios, ajenos
y en modo alguno excluyentes de los que los Convenios fiscales manejan a efectos de definir el centro de intereses vita-
les. En conjunto, a la vista de la dificultad de situar en alguno de los dos paises el nicleo fundamental de sus relaciones
personales, se hace preciso dirigir la atencion a los aspectos econémicos, mas tangibles y susceptibles de acreditacioi
(...)- Ante la ausencia de datos sobre los bienes y rentas en el extranjero, es razonable concluir que en ningln otro pai
dispone el interesado de més bienes y rentas que en Espafia, por lo que es ese pais al que cabe considerar como pais
residencia segun la regla del Convenio analizada (...)».

130 paragrafo 17 de los Comentarios al articulo 4.2 MC OCDE.

131 Esta solucién prevista como clausula de cierre como aportaLds, plantea una serie de dificultades para la persona
fisica interesada como es la inseguridad juridica en la que puede encontrarse esa persona durante el proceso, que puet
durar largo tiempo y que culmina con el acuerdo entre los Estddddyl.2 ToviLLAs, Estudio del Modelo de Convenio
sobre renta y patrimonio de la OCDE de 198®rcial Pons, Madrid, pag. 51.
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IV. LA RESIDENCIA COMO PUNTO DE CONEXION

A) La residencia en la legislacion estatal.

1) Criterios para determinar la residencia en nuestro pais.

a) La permanencia territorial.

Nos encontramos ante el criterio basico y tradicional para determinar la residencia habitual
de las personas naturales en territorio espafiol. Conforme a este criterio, se entendera que una pel
sona tiene su residencia habitual en Espafia cuando permanezca en nuestro territorio mas de 183 di
durante el afio natur&d2. El legislador espafiol atiende a un criterio real y dinamico descartando la
residencia registral y ficticia tal como se regula en otros paises de nuestro entorno jugdico (
Italia, Bélgica).

La permanencia en nuestro pais debera computarse de acuerdo con las @spenéiisas
(ausenciagemporalegn la anterior ley) salvo que el contribuyesteedite(«demuestreen la Ley
18/1991) su residencia fiscal en otro Estado.

Por un lado, ni la ley ni el reglamento recogen una definicién del término «ausencias espora-
dicas»Como venimos sefialando, la ley anterior empleaba el término «ausencia temporal». Entendemos
gue este cambio de término no implica modificaciones sustanciales con respecto a la legislacion
anterior!33y nos encontramos mas ante una cuestion de matiz. La ausencia «esporadica» se carac
teriza por ser breve, ocasional y con intencion de retdfnBrobablemente, el legislador de renta
pretende subrayar mas el cardcter intencional, pese al desplazamiento al extranjero, de seguir vin-

132 En este sentido, se manifesté la R. DGT (Subdireccion General de Relaciones Fiscales Internacionales) de 10 de marzo
de 1997 (consulta n.° 0441-97) respecto a un contribuyente que traslada su residencia a Espafia (permaneciendo en nue
tro pais mas de 183 dias al afio) y percibia las rentas a través de una empresa radicada en México. Por su parte, la R.DG’
de 22 de marzo de 2001 (consulta n.° 0605-01) no considero6 residente en Espafia a un sujeto que se trasladoé a nuestr
pais los dos Ultimos meses del periodo impositivo.

133 para Rrez Rovo, la adjetivacién no es equivalente. Asi, «segun el Diccionario de la Real Academia, lo temporal es lo
gue dura por algin tiempo, mientras que lo esporadico es lo ocasional, sin ostensible enlace con antecedentes ni consi-
guientes. En definitiva, puede haber ausencias temporales que no sean esporadicas. Con la nueva redaccion del preceg
to ¢qué haremos con ellas: incluirlas o no incluirlas a efectos del cémputo de los 183 dias de permanencia en territorio
espafiol? Entendemos que la respuesta debe ser negativa, aunque no creemos que el tema vaya a tener consecuencias
la practica»cfr. I. PEREZ Royo, Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fiswasjal Pons, Madrid,

1999, pag. 53.

134 para GRrceia Novoa, el conceptausencia temporaksultaba bastante indefinido y exigia concretar su duracién. Mientras
gue laausencia esporadicgarece aludir no tanto a la duracién de la ausencia, sino a determinadas caracteristicas de la
misma —motivos de la ausencia, condiciones en que la misma se desarrolla— que permiten deducir un animo de retorno;
cfr. C. Garcia Novoa, en la obra colectivEstudios del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisamasiinado-
res P. ¥BRA MARTUL-ORTEGA, C. Garcia Novoay A. LorPezDiaz, Lex Nova, Valladolid, 2000, pag. 131.
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culado econémica y afectivamente a nuestro3ai&n todo caso, el computo de la permanencia
con ausencias esporadicas admite «prueba en contrario», por lo que las ausencias esporadicas no
computaran si el contribuyente acredita su residencia fiscal en otro pais.

Mayor interés despierta la expresion de que seran relevantes, a estos efectos, las ausencia
esporadicas cuando el sujeto acredite, no ya su permanencia durante 183 dias en otro pais —com
sefialaba la Ley 18/1991- sino su residencia fiscal en otro Estado. Con buen criterio, el legislador
incorpora al texto de la ley el criterio que venia siguiendo la Administracion en diversas consultas
planteadas a la Direccién General de Tributos de exigir la acreditacion de la residencia fiscal méas
gue el demostrar la residencia en otro Estaélo

Asimismo, a partir del 1 de enero de 2001 para la determinacion de la residencia habitual
en territorio espafiol, a través de la DA 11.2 de la Ley 55/1999, se establece que no se deberar
tener en cuenta las estancias temporales en Espafia debidas a obligaciones contraidas en acue
dos de colaboracion cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones Publicas
espafolags”.

Por consiguiente, la referida acreditacién no debe consistir de forma exclusiva en un certifi-
cado de residencia emitido por las autoridades tributarias de un determinado territorio, sino que dada
la libertad de prueba en materia tributaria, cualquier medio de prueba sera valido para excluir su con-

135 Asi, por ejemplo, un tenista que participase en distintos torneos fuera de nuestro pais, podria ser considerado residente
pese a que no permaneciese mas de 183 dias en Espafia, si se computaran las ausencias esporadicas fuera de nuestro t
torio para participar en dichos torneos. La justificacion de que los dias que pasa fuera de Espafia se computen como dia:
permanecidos en nuestro territorio puede tener origen en que estas ausencias esporadicas no existe &nimo de perpetua
las en el tiempo, ni existe intencién de cambiar de residencia por lo que se establece una ficcién de que sigue permane-
ciendo en nuestro pais pese a su ausencia temporal o esporadica en nuestro pais. A esta misma conclusién lleg6 la DG’
en R. de 23 de febrero de 2000 (p&gw.Ministerio de Haciendaonsultas DGT, n.° de consulta 0320-00).

136 Asi, en la R.DGT de 7 de mayo de 1992 se planted la consulta de un espafiol contratado por una empresa mozambique
fia de pesca que deseaba saber si era suficiente para demostrar su residencia en Mozambique la aportacién de un certif
cado de nacionalidad expedido por la Seccion Consular de la Embajada de Espafia en Maputo —junto a los visados de st
pasaporte—. Pues bien, la doctrina de la Administracion en este punto fue la siguiente: «El certificado de nacionalidad no
sirve para demostrar su permanencia por mas de 183 dias en Mozambique, ya que lo Unico que demuestra es que s
encuentra incluido en el registro de Matricula de espafioles en la Seccion Consular de la Embajada de Espafia en Maputo
pero de ello no se deduce que usted haya permanecido durante 183 dias de un afio natural en dicho pais. Tampoco puec
admitirse como prueba de residencia habitual en un Estado los visados del pasaporte, ya que en muchos casos no se nec
sita visado para transitar de unos Estados a otros. Para demostrar su residencia habitual por méas de 183 dias en Mozambiq
tendra que aportar un certificado de residencia fiscal expedido por el Ministerio de Hacienda de dictid.jRB¥;

Doctrina de la Direccion General de Tributd€95, pags. 125 y126.

137 Asi, para AMuDI CIb y SERRANOANTON, la redaccién del segundo parrafo del anterior articulo 9.1 a) de la LIRPF —actual
art. 9.1.a) TRLIRPF-, introducida por la DA 11.2 de la Ley 55/1999, se confirma la intrascendencia de la diferenciacion
entre ausencias y presencias temporales y esporadicas. ¢Acaso se computaria a los efectos de esta norma una presen
esporadica y no se tendran en cuenta una presencia temporal consecuencia de obligaciones contraidas en un acuerdo
colaboracién humanitaria? Aceptar dicho razonamiento —a juicio de estos autores— conduciria al absurdo por lo que,
desde un punto de vista practico, el sefialamiento de las ausencias esporadicas a efectos del computo de la regla de Ic
183 dias no ofrece novedad alguna frente a las anteriores ausencias tempérdle@mupl Cip y F. SSRRANOANTON,

«La residencia fiscal de las personas fisicas en los Convenios de doble imposicién internacional y en la normativa inter-
na espafiola», ob. cit., pag. 90.
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sideracion de residente en Esp&faSin embargo, la Administracion en diversas consultas ha sido
ciertamente restrictiva a admitir la prueba negativa de la no residencia en Espafia. Asi, ha negado le
validez como elementos probatorios de la residencia fiscal en un determinado territorio de certifi-
cados de residencia administrativa, asi como tampoco ha concedido valor acreditativo de la misma
a certificados de empadronamiento, recibos de consumo de agua, deldas, etc

En todo caso, entendemos que la Administracion debe valorar conjuntamente todos los ele-
mentos probatorios para determinar la residencia o no en nuestro pais. Asi, dada la facilidad que exis-
te en la actualidad para la expedicion de un certificado de residencia —en el que se hace constar I
permanencia y las obligaciones fiscales del interesado— por parte de las autoridades administrativas
de determinados paraisos fiscales, la Administracién no deberia aceptar sin mas como elemento pro:
batorio el citado certificado de residencia expedido por la autoridad competente de ese pais, sino que
habra que resolver caso a caso, y en funcién de todo el material probatorio que pueda aportar el con
tribuyentel40, No obstante, en nuestra opinion los certificados fiscales de residencia que se expidan
por las autoridades administrativas de paises no calificados como paraisos fiscales si deberian set
vir en principio —a falta de una contraprueba aportada por la Administracion— para considerar al suje-
to residente en dicho Estat@.

138 En efecto, siguiendo a Ca€cia Novoa, la residencia podra probarse por cualquier medio admisible en Derecho, sien-
do el mas normal el certificado de residencia fiscal expedido por las Autoridades fiscales del Estado en cuestion. Esta
regla tiene una importante excepcion: el supuesto de que el Estado respecto al que se pretende probar la residencia se
un paraiso fiscatfr. C. Garcia Novoa, en la obra colectivgstudios del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
ob. cit., pag. 131. En el mismo sentido, se manifiesta ARBSPACOCHAGA al afirmar que «cualquier certificado que
permita acreditar suficientemente un periodo minimo de estancia en un territorio puede servir (certificado de residencia
civil, permisos de estancia o de trabajo, visados especialescfetd.)De ARESPACOCHAGA Planificacion fiscal inter-
nacional,ob. cit., pag. 53. En esta linea, se manifesto la RTEAC de 9 de febrero de 2001 al determinar la residencia en
nuestro pais de una conocida tenista profesional de nacionalidad espafiola que alegaba su residencia en Andorra en bas
a una presunta residencia formal con base en un certificado de las autoridades tributarias de dicho Estado, si bien esta cir-
cunstancia no fue suficiente en cuanto que no pudo acreditar la permanencia efectiva durante mas de 183 dias en Andorra

139 En efecto, con buen criterio, la Administracién no ha admitido certificados de empadronamiento, ni recibos de luz, agua,
gas o electricidad, ya que las personas no siempre residen fiscalmente en el lugar donde estan empadronadas y los reci
bos de consumo de los servicios no presuponen que el consumo se haya realizado powval.tRslaDGT de 26 de
mayo y 21 de diciembre de 19980fmacef Fiscal)Sin embargo, en Italia, las autoridades fiscales han regulado median-
te Circular Ministerial (140/E de 24 de junio de 1998) un listado orientativo de los criterios que ha de seguir la Administraci
en caso de duda para determinar si un contribuyente reside o no em.¢fattalégio de los hijos menores, inscripcion
en un censo electoral, etc.) o que garantiza la seguridad juridica del contribuyente.

140 En algunas ocasiones, el criterio de la Administracién ha sido especialmente restrictivo para admitir la prueba de la resi-
dencia en otro pais. Asi, en contestacion a la consulta de 21 de junio de 1999 (n.° 1075-99) dedarbegEf(Fiscal)
«seafirmaba que la Administracion podria solicitar, ademas del certificado de residencia del lugar de destino, cualquier
medio de prueba que sirva para acreditar que el contribuyente ha permanecido efectivamente en el territorio al que decla-
ra haber trasladado su residencia. En todo caso, la apreciacion de las pruebas aportadas habra de ser efectuada en ca
supuesto concreto por la Administracion tributaria, sin que puedan enunciarse de modo general y teérico los medios de
prueba que sirven para demostrar la permanencia efectiva, ya que procedera analizar caso por caso cada supuesto». E
esta linea, también se ha manifestado la consulta de la DGT de 21 de noviembre de 1994 al afirmar que la prueba de la
residencia de un sujeto en EE.UU. se llevara a cabo mediante la presentacion de un certificado de residencia fiscal emi-
tido por elTreasury Departmerde EE.UU., lo que implicara no sélo su permanencia en este pais durante mas de 183
dias sino también su sometimiento a gravamen en EE.UU. por las rentas mundiales.

141 por desgracia no existe un certificado fiscal de residencia homologado por alguna institucién supranacional, por lo que
a falta de éste, las autoridades administrativas espafiolas vienen exigiendo un documento publico expedido por las auto-
ridades nacionales del citado pais en el que se certifique que el citado sujeto ha pagado un impuesto de naturaleza simi-
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En esta linea, la Ley 40/1998 introduce como novedad una clausula anti-paraiso al afirmar
gue cuando el pais en el que el sujeto acredita su residencia sea considerado un paraiso fiscal, ad
mas de probar la residencia fiscal, debe probarse la permanencia en dicho territorio en al menos 18:
dias durante el afio natural.

El legislador orienta esta norma hacia quienes en razén de su constante movilidad geogra-
fica, podrian acreditar su residencia en un paraiso fiscal sin efectivamente residit€n Bste
esta forma, se presume —salvo prueba en contrario— que quien traslada su residencia a uno de esti
territorios lo hara con fines elusivos y por lo tanto, se le exige la comprobacion de la circunstan-
cia contraria: su permanencia efectiva en el paraiso fiscal durante un determinado periodo de tiem-
po. Asi, es por todos conocida la practica de efectuar un traslado indirecto a otro pais que no pose:
este tipo de normas y que permita considerar al recién llegado como residente desde el primer dia
sin necesidad de que transcurran los 183 dias efectivos a lo largo de un afio natural, para que s
emita el correspondiente certificado de residencia fiscal, y asi evitar la aplicacién de la denomi-
nada «cuarentena fiscal». Por todo ello, parece que la inclusién de esta norma resultaba necesari
para evitar la deslocalizacién de rentas a través de residencias fiscales «ficticias» en paraisos fis:
cales o zonas de baja o nula tributacion, si bien seria deseable, que tal como se configura la norma
la Administracion sea ciertamente flexible en la admisién de los medios de prueba para evitar que
el contribuyente se encuentre ante una verdadera prueba diatbhed, v.gr. nos tememos que
la Administracion sera reacia a admitir como medio de prueba de la residencia en un paraiso fis-

lar al que se exige en el otro Estado. Asi, en la R.TEAC de 4 de diciembre de 1998 se rechaza como medio de prueba de
la residencia de un sujeto en el citado Estado, los pasaportes o tarjetas de residencias que no estén autenticados. Igualmen
en la R.DGT (Subdireccién de Relaciones Fiscales Internacionales) de 21 de abril de 1999 (n.° de consulta 0590-99) se
rechaza como prueba de la residencia en otro pais el certificado de baja en el Registro de Matricula expedido por el
Cénsul de Espafia en Londres, pues «la residencia fiscal implica, ademas de la permanencia en un Estado, la sujecion e
ese Estado a imposicién por la renta mundial del sujeto pasivo, lo cual no es competencia de los cénsules».
Por su parte, a través de la Rs.DGT (Subdireccion General de Relaciones Fiscales Internacionales) de 3 de enero (n.° d¢
consulta 0002-97), 24 de marzo (n.° de consulta 0571-97) y 16 de abril de 1997 (n.° de consulta 0810-97), y de 29 de
mayo de 2001 (n.° 1030-01) se deduce que el contribuyente para acreditar la residencia fiscal en nuestro pais debe apor
tar un certificado expedido por la Seccién de Regimenes Especiales de la Delegacion de la AEAT —cuyo plazo de vali-
dez es de seis meses a partir de la fecha de expedicion— donde se refleje que tiene su domicilio fiscal en nuestro pais, «
una copia de la declaracién del IRPF o del Impuesto sobre el Patrimonio del dltimo ejercicio econémico, efectuados en
Espafia por obligacién personal.
Actualmente, la Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 22 de diciembre de 1999 (BOE de 30 de diciembre)
regula dos modelos de certificados de residencia: el general, y el especial que se expide en relacién a aquellos paises co
los cuales Espafia tiene suscrito un convenio de doble imposicion.

142 Cfr. PricE WATERHOUSE COOPERS Comentarios de urgencia a la Ley del Impuesto sobre la Renta y a la Ley de no resi-
dentesEditorial Lex Nova, Valladolid, 1999, pag. 69. Esto explica el criterio administrativo de la DGT (contestacion de
21 de octubre de 1996) de no admitir la consideracién de residente en Panama a un sujeto que Unicamente presento u
documento justificativo del alta en el mes de septiembre en el Registro de contribuyentes de Panama sin aportar ningu-
na otra prueba de su permanencia efectiva en dicho Estado.

143 Cfr. |. GoMEZ CALLEJA, «La residencia fiscal en las nuevas Leyes de IRPF e IRNR. Posibles problemas de constitucio-
nalidad»Gaceta Fiscaln.® 195, 2001, pag. 46. En esta misma linea, el profésar Rovo ha criticado la redaccion
de esta norma, pues el contribuyente se enfrentara ante la exigencia de una prueba, no dificil, sino probablemente de
imposible aplicaciongfr. I. PEREz Royo, Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisditasjal Pons,
Madrid, 1999, pag. 54.
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cal la existencia de un certificado de residencia en el citado territorio junto a ciertos recibos de
luz, gas, agua o teléfono a nombre del interesado, pues podria alegarse que en este caso lo que
prueba fehacientemente es la existencia de un gasto, pero no de que ese consumo se haya rea
zado efectivamente por su titulr.

Por ultimo, podria cuestionarse la idoneidad o superposicion de esta norma con la exis-
tencia del supuesto comentado anteriormente de sujecion al IRPF para los nacionales que cam-
bien su residencia a un paraiso fiscal durante los cuatro afios siguientes al cambio (art. 9.3
TRLIRPF) 145 En nuestra opinién, este supuesto vendria a configurarse como una clausula de
cierre al sujetar ilimitadamente al IRPF no so6lo a los nacionales (art. 9.3 TRLIRPF), sino a cual-
quier otra persona (con independencia de su nacionalidad) que alegue residir en un territorio cali-
ficado como paraiso fiscal.

b) La localizacion en Espafia del nucleo principal de sus actividades o intereses econ6-
micos.

El articulo 9.1.b) TRLIRPF establece como criterio complementario al de la permanencia terri-
torial, el que una persona se entendera residente cuando radique en Espafia el nlcleo principal o bas
de sus actividades o intereses econdmicos, de forma directa o indirecta. La normativa actual se man-
tiene de forma similar a su antecesora. Por un lado, se produce una adaptacion técnica a la nueva te
minologia del IRPF, ya que la Ley 37/1998, alude ahora a las «actividades econémicas» —eliminan-
do la referencia a las «actividades empresariales o profesionales» de la legislacion anterior, y por
otro lado, se introduce la adjetivacion «directa» o «indirecta» a los intereses econémicos que radi-
can en nuestro pais, tratando de evitar el subterfugio del contribuyente de que utilice una sociedad
interpuesta con el fin de eludir la aplicacion de la ndtha

144 Asi, podria suceder que el interesado tuviera arrendado un inmueble a un tercero figurando aquél como Gnico titular en
las distintas compafiias de servicios. La prueba del consumo resultaria cierta, pero el citado recibo no acreditaria que ese
servicio ha sido disfrutado por su titular.

145 Asi, para |I. BREZ Rovo (cfr. Ibidem) esta norma carece de sentido por la existencia del articulo 9.3 LIRPF.

146 \/id. en esta linea, la R.TEAC de 19 de diciembre de 19243, 1998}jue atrajo la residencia a nuestro pais por la
utilizacién de una sociedad interpuesta en otro Estado, al afirmar que la noicitared®es econémicos es mas amplia
gue la degpropiedad directapuesto que «si no, se habria empleado este término en la norma». AshREaaNGVOA,
con la referencia a la forma directa e indirecta de las inversiones se plantea una ekpetitadgento del velgue la
Administracion podra poner en practica a los solos efectos de determinar la residencia del socio en Espafia. «Para ello,
se le debe exigir a la Administracion una prueba lo suficientemente rigurosa de que a través de la titularidad de las par-
ticipaciones del contribuyente se esconde la gestién de sus actividades econémicas en Espafia. Pero en modo algunc
puede servir esta prevision para destruir la interposicion de las sociedades, pues a tal efecto s6lo cabe cuando esta expre
samente previsto en la ley»; Car&ia Novoa, en la obra colectivEstudios del Impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas, ob. cit., pag. 133.
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Este criterio en nuestra opinién es complementario del anterior pudiendo acudir la Administracion
en estos casos cuando resulte de dificil aplicacion el criterio de la permanencia eE $afizon-
siguiente, la Administracién es la que asume la carga de la prueba en virtud del articulo 184 LGT

Por desgracia, ni la ley ni el reglamento definen qué debe entenderse por nicleo principal o
la base de actividades o intereses econdrtféd3odrian conjugarse los dos siguientes factores para
definir el concepto juridico indeterminado:

* Que en territorio espafiol se encuentren las principales fuentes de renta, y

* Que la mayor parte del patrimonio radique en Espafia.

Entendemos por un principio de coherencia que debe atenderse al lugar donde se encuentrel
las principales fuentes de renta, del mismo modo que la misma ley fija también la residencia auto-
némica en el lugar donde se perciba la mayor parte de la renta que conforma la base imponible del
impuesto.

147 piénsese por ejemplo en un contribuyente que tiene en Espafia radicada su actividad econémica (la mayor parte de
renta la obtiene en nuestro pais), sin embargo, acredita que reside en otro pais (ya sea un paraiso fiscal u otro Estado co
menor presion fiscal que en Espafia) mas de 183 dias al afio para evitar el pago del impuesto espafiol. En nuestra opi
nion, la Administracion tributaria podria acudir al criterio del centro de intereses econémicos para considerarla residen-
te en Espafia y hacerla tributar al IRPF en atencién a la renta mundial. Asi la Administracion tributaria espafiola ha con-
siderado en alguna consulta tributaria a un sujeto residente en Espafia aun cuando no concurriria el requisito de la
permanencia, pero los intereses econémicos del individuo consistian en el desarrollo de un trabajo en Espafiay en la pro-
piedad de un inmueble en nuestro pais (contestacion de la DGT de 22 de julio de 1992). No obstante, en el caso de que
el pais donde permaneciera mas de 183 dias considerara al sujeto también residente entendemos que habria que acuc
—en su caso— al convenio de doble imposicion entre Espafia y el citado Estado para determinar el criterio del reparto.

148 En esta linea, también se ha manifestadePRovo, que basandose en cierta doctrina administrativa (R.TEAC de 19
de diciembre de 19970F243, 1998-) sostiene que la Administracién podra exigir al contribuyente que aporte datos que
razonablemente indiquen fuertes intereses econémicos o profesionales del sujeto pasivo en Espafia, desplazandose a pa
tir de ahi al contribuyente la obligaciéon de probar que, aunque eso sea cierto, son mayores los intereses del mismo tipo
en otro lugargfr. I. PEREZ Royo, Manual del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisibasit., pag. 54.

149 Asi, para GrmoNa la diccion de la norma no resulta clara ofreciendo margen para el debate tanto respecto a la expre-
sién «interés econémico» (que permite hacer multiples suposiciones, entre las que la mas razonable atenderia a las dife
rentes modalidades de rentas obtenidas por el contribuyente, sin descartar otras, siempre dependiendo del perfil «eco-
noémico» del contribuyente: los elementos patrimoniales, el lugar de gestion y administracion del patrimonio, el lugar
donde se efectlian los consumos o gastos o desinversiones, etc.), como respecto al exacto alcance de la palabra «princ
pal» —referida al «nicleo» de las actividades o intereses del sujeto pasivo— (la comparacion del territorio espafiol con
cada uno de los demas Estados y no con todo el extranjero en su conjunto es, hasta la fecha, la posicién administrativa)
cfr. N. CARMONA FERNANDEZ, «Residencia de las personas fisicas y las entidades; prérroga legal y cambios de residen-
cia», en la obra colectivigiscalidad InternacionalEd. Estudios Financieros, Madrid, 2001, pag. 65. La R.DGT de 26
de mayo de 1997 (n.° de consulta 1053-97) con buen criterio entendié que no podia considerar que una persona tenia si
centro de intereses econémicos en Espafia por el mero hecho de que sus retribuciones del trabajo fueran satisfechas pc
una empresa espafiola. Si bien, la DGT en contestacion de 3 de junio de 1996 entendié que el hecho de desempefiar u
trabajo dependiente remunerado, mediante la prestacion de servicios a una entidad espafiola, unido al dato de tener s
base de operaciones en Espafia, apuntaba a la consideracion del citado sujeto como residente en nuestro pais. En toc
caso, la presentacion de un certificado de residencia tributaria en Suiza no excluye que, en base a que sus intereses ect
némicos se hallan en Espafia, el solicitante pueda ser considerado residente en nuestro pais teniendo en cuenta su esta
cia en Espafia por mas de 183 dias (R.TEAC de 9 de abril de 1997).
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En todo caso, el término de comparacién tampoco resulta claro, pues, éste («los intereses eco-
ndémicos») debe ponderarse con el resto del mundo como un conjunto, o con cada Estado de forme
individual. Parece que esta segunda opcién se ajusta mésia tie la norma. Y tampoco resulta
clara la forma en que debe analizarse esta circunstancia. Asi, se estudia dicha situacién de un mod
estéatico (en un momento determinado a 31 de diciembre), o de forma dinamica (durante todo el perio-
do impositivo). En nuestra opinion, esta segunda opcidn parece que es la que mas preserva los inte
reses econdmicos de la Hacienda Publica frente a posibles conductas elusivas del contribuyente.

Otra cuestién que plantea la diccion de la norma es si este criterio es asimilable al del «cen-
tro de intereses vitales» que recoge el articulo 4.2 MC OCDE. Una lectura apresurada v literal del
precepto podria llevar a pensar que el criterio que emplea el legislador («centro de intereses econé-
micos») es mas reducido al no contener los «vinculos personales y afectivos» implicitamente englo-
bados bajo la expresion de «intereses vitales» recogida por el MC OCDE. No obstante, una lectura
conjunta de todo el precepto (incluyendo su inciso final) debe llevarnos a considerar que el legisla-
dor espafiol emplea la expresion «centro de intereses econémicos» con el sentido dado por el MC
OCDE. Asi, nétese que en el articulo 9.intf)ne se recoge precisamente una referencia a los lazos
personales y afectivos del contribuye¥feEn todo caso y en aras de salvaguardar la seguridad juri-
dica seria deseable que el legislador de renta sustituyera expresamente la referencia actual de «cet
tro de intereses econémicos» por la de «centro de intereses vitales» mas acorde con la que se emple
en un estadio internacional y que abarcaria tanto los intereses puramente econémicos como los per
sonales y afectivos.

¢) La presuncion familiar de residencia habitual.

El legislador completa los supuestos anteriores estableciendo una presuncién iuris tantum,
segun la cual, se considerara residente a efectos fiscales en Espafia a una persona cuando residan
manera habitual en nuestro territorio el conyuge no separado legalmente y los hijos menores de edac
gue dependan de aquét. En alguna ocasion, el interesado ha pretendido con poco éxito emplear
este instrumento presuntivo en su favor para tributar en Espafia y desvirtuar la consideracion de resi-
dente en otro Estado con mayor presion fis€aNo obstante, entendemos que se trata de una clau-

150 Esta afirmacion podria deducirse por la ubicacion sistematica de esta referencia a los lazos personales al incluirla en la
misma letra b) y no en otra letra independiente.

151 En este sentido, la R.DGT de 23 de febrero de 2000 (consulta n.° 032@dAcef FiscaNFC011499) considerd resi-
dente en Espafia al consultante al residir en Espafia su conyuge e hijos y no acreditar suficientemente la permanencia de
sujeto en otro pais. Por su parte, la R.DGT de 22 de febrero de 2000 (consulta n.° 283k FiscaINFC010998)
consider6 al contribuyente residente en Suiza —al percibir en dicho pais la mayor parte de sus rentas en atencion al cri-
terio del centro de intereses econémicos— pese a permanecer en Espafia la esposa e hijos de éste. Igualmente, la STSJ
Galicia de 19 de octubre de 1999, declaré la residencia en Espafia de una persona que estuvo embarcado en un barco ¢
bandera extranjera pero los restantes miembros de su unidad familiar permanecian en Espafia. La posibilidad de enervai
dicha presuncion relativa también puede deducirse de la R.DGT de 30 de octubre de 2000 (consulta nNdr&26:60,
Fiscal, NFC012041).

152 Asi, la DGT (contestacion de 31 de julio de 1985) con buen criterio consideré a un individuo residente en Alemania pese
a residir en nuestro pais el resto de miembros de la unidad familiar, en cuanto que permanecia en Alemania la mayor
parte del afio, donde tenia su centro de intereses vitales (vivienda permanente y centro de intereses econémicos). En e
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sula complementaria que entrard en juego en defecto de alguno de los criterios anteriores, o, en si
caso, cuando exista convenio, por dificultades para determinar la residencia en un Estado en base
los criterios convencionales.

Nétese que para que entre en juego esta presuncién, han de tener la consideracién de resi
dentes en Espafia tanto el conyuge como la totalidad de los hijos menores que dependan del sujetc
Por consiguiente, en el momento en el que uno de los miembros pertenecientes a este «nucleo fami
liar» no pueda ser considerado residente en Espafia a efectos fiscales, tampoco cabra invocar dich
presuncion a efectos de determinar la residencia fiscal en territorio nacional.

Por dltimo, se plantea si la dependencia de los hijos menores se refiere al ambito civil o eco-
némicols3 En nuestra opinion, habra que acudir a la propia normativa reguladora del IRPF enten-
diendo que el criterio determinante sera el de los hijos sometidos a la patria potestad, excluyéndose
a los emancipados.

2) La opcidn de tributacién por obligacion limitada por cambio de residencia a nuestro
pais.

a) Planteamiento.

La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, ha incorporado un nuevo apartado (5.°) al articulo 9 LIRPF 40/1998, de 9 de diciembre,
—actual art. 9.5 TRLIRPF- con el fin de favorecer la llegada a nuestro pais de capital humano.
En particular, la norma establece un régimen fiscal privilegiado (opcién de tributacion por obli-
gacion limitada) para aquellas personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafic
como consecuencia de un desplazamiento a nuestro territorio para realizar un trabajo por cuen-
ta ajena. Como apuntaremos a continuacion, la citada norma resulta ciertamente atractiva en
cuanto que las personas que adquieran la residencia en nuestro pais (por su permanencia efe«
tiva o por tener su centro de intereses vitales en Espafiasupith—)podran tributar durante
seis afios por obligacidn limitad&, es decir, con caracter general al 25 por 100 al tratarse de
rendimientos del trabajoexart. 24.2 TRLIRNR- en lugar de gravar dichas rentas al tipo pro-
gresivo de la tarifa.

mismo sentido, la contestacion de 7 de mayo de 1987 respecto a un ciudadano con vivienda permanente en Francia.
Entendemos que la Administracion tributaria debe resolver estos supuestos de conflicto aplicando no de forma unilate-
ral los criterios que recoge nuestra legislacion doméstica, sino en Liebesaker rule de la norma convencional.

153 para Amubi Cib y SERRANOANTON, el criterio determinante sera que los hijos menores estén sometidos a la patria potes-
tad, lo que excluiria a los emancipados, al ser la vigencia de aquélla un claro indicio de la existencia del ndcleo familiar;
cfr. J. Almupi y F. SERRANOANTON, ob. cit., pag. 95.

154 | a norma extiende la opcién de tributacién durante el periodo impositivo en que se efectiie el cambio de residencia mas
cinco periodos impositivos mas.
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b) Presupuesto de hecho.

Através de una enmienda de Ultima hora introducida el dia 16 de diciembre en el Senado, se
incorporé a la Ley de Acompafiamiento, un nuevo apartado cinco al articulo 9 de la Ley 40/1998,
de 9 de diciembre, del IRPF, con la siguiente redaccion:

«Las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafia como consecuencia
de su desplazamiento a territorio espafiol, podran optar por tributar por este impuesto o
por el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes durante el periodo impositivo en
que se efectle el cambio de residencia y durante los cinco periodos impositivos siguien-
tes, cuando se cumplan las siguientes condiciones:

Que no hayan sido residentes en Espafia durante los 10 afios anteriores a su nuevo des-
plazamiento a territorio espafiol.

Que el desplazamiento a territorio espafiol se produzca como consecuencia de un con-
trato de trabajo.

Que los trabajos se realicen efectivamente en Espafia.

Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad residente en Espafia o para
un establecimiento permanente situado en Espafia de una entidad no residente en terri-
torio espafiol.

Que los rendimientos del trabajo que se deriven de dicha relacion laboral no estén exen-
tos de tributacion por el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes.

El contribuyente que opte por la tributacion por el Impuesto sobre la Renta de los no
Residentes quedara sujeto por obligacion real en el Impuesto sobre el Patrimonio.

El Ministro de Hacienda establecera el procedimiento para el ejercicio de la opcién men-
cionada en este apartado».

La incorporacion del precepto a nuestro sistema tributario ha sido duramente criticada no sélo
por el procedimiento utilizado (mediante la inclusién de una enmiemremis en la tramitacién
en el Senado de una Ley de Acompafiamiento a la Ley de Presuptfesgiso también por las
importantes consecuencias tributarias que produce (reduccion de un 20 por 100 en la tributacion de
las personas fisicas afectadas por dicha medida) colocandolo en tension con el principio de justicia
tributaria que proclama nuestra Constitucion.

A efectos de un mejor estudio, analizaremos en primer lugar las condiciones que debe cum-
plir el supuesto de hecho para finalmente analizar sus efectos juridico-tributarios.

155 |_as reformas de nuestro sistema tributario a través de las Leyes de Acompafiamiento han sido criticadas por la doctrina
cientifica por lesionar entre otros principios el de seguridad jurididgpor todos, la monografia de L.M.AfDRLA
PrIETO, Las llamadas Leyes de acompafiamiento presupuestéaicjal Pons, Madrid, 1998, pags. 15y ss.
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1. Ambito material.

La norma exige que el desplazamiento a territorio espafiol se produzca como consecuencia de
un contrato de trabajo por cuenta ajena. Notese que el precepto requiere una relacién laboral y nc
profesional. De tal forma, que Unicamente entraran en el ambito de aplicacion de la norma aquellas
actividades deportivas que se desarrollen a través de contratos laborales o por cuenta ajena. Asi pc
ejemplo, podrian beneficiarse las personas fisicas que participen en deportes de equipgr.como
el futbol, baloncesto, balonmano, ciclismo, etc. Mientras que la aplicacion de la norma resulta mas
forzada en otros deportes en el que el deportista participa de forma individual (como el tenis, padel,
golf, etc.).

La norma afiade que los trabajos deben realizarse efectivamente en Espafa. Se exige un des
plazamiento efectivo a nuestro pais de la persona fisica beneficiaria. Por consiguiente, ha de enten
derse que queda restringida la aplicacion de la norma para los deportistas transfronterizos (es decir
de aquellas personas que residiendo en otro EstagidRertugal o Francia— crucen la frontera todos
los dias para desempefiar su puesto de trabajo).

Por dltimo, se requiere también que el trabajo se realice para una empresa o entidad residen-
te en Espafa o para un establecimiento permanente situado en Espafia de una entidad no resider
en nuestro territorio. Entendemos que la referencia a «<empresa» 0 «entidad» hace alusién a que resu
ta indiferente que la persona sea contratada por una empresa «privada» o por una entidad «publica
siempre que se considere residente conforme a la normativa tributaria. En esta linea, el articulo 8 de
TRLIS establece que «se consideraran residentes en territorio espafiol las entidades en las que cor
curra alguno de los siguientes requisitos: a) que se hubieran constituido conforme a las leyes espa
fiolas; b) que tengan su domicilio social en territorio espafiol; y c) que tengan su sede de direccién
efectiva en territorio espafiol».

En todo caso, entendemos que pese al silencio de la norma resulta indiferente que el depor-
tista una vez afincado en Espafia y beneficiado por la aplicacion de la norma decida cambiarse a otr:
entidad ¢.gr. deportiva) radicada también en nuestro pis

Por otro lado, la inclusién también de los «establecimientos permanentes» se justifica por la
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a raiz delSeasbGobaint5’. En efecto,
conforme a la citada doctrina del Tribunal de Luxemburgo, los Estados miembros estan obligados a
conceder a los establecimientos permanentes el mismo tratamiento tributario que para las demas
sociedades residentes.

156 Asi, por ejemplo, entendemos que este régimen seguiria aplicandose si un determinado jugador cambiara de equipo a I
temporada siguiente.

157 vid. STICE de 21 de septiembre de 1999, Easnpagnie de Saint-Gobain, Zweigniederlassung Deutschland/Finanzamt
Ancehn-Innestadgsunto C-307/97.

ESTUDIOS FINANCIEROS ndms. 257-258 - 121 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LA RESIDENCIA HABITUAL | Pablo Chico de la Cdmara

Por ultimo, el precepto exige que los rendimientos del trabajo que se deriven de dicha rela-
cion laboral no estén exentos de su tributacion por el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes
a fin de conseguir la mas que deseada armonizacién entre los Impuestos sobre la Renta.

2. Ambito temporal.

La norma exige una residencia fuera de Espafia del sujeto beneficiado de al menos diez afios.
Nétese que se trata de una medida que discrimina con caracter general a los nacionales espafiole
que seran los que normalmente tendran mas dificultades para computar por una residencia fuera d¢
Espafia durante mas de diez aff8sEn todo caso, entendemos que se trata de una discriminacion
«indirecta» no prohibida por el Tratado comunitario en cuanto que perjudica a los nacionales espa-
fioles frente a los nacionales de otros Estados miembros. No obstante, el plazo fijado por la norma
de diez afios nos parece desproporcionado conforme a la situacion actual de globalizacién de la eco
nomia.

3. Ambito espacial.

El destinatario del precepto son las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en
Espafia como consecuencia de su desplazamiento a territorio espafiol. Si bien como hemos apunts
do anteriormente, en la esfera deportiva las personas beneficiadas principalmente seran los clube:
en cuanto que en el contrato laboral que firman con los deportistas se pacta el pago de una retribu-
cion neta. Por consiguiente, la norma tiene como destinatario a los residentes personas fisicas. N¢
obstante, los principales beneficiados de ésta seran los clubes de ftbol que negocian con sus juga
dores los contratos laborales bajo la formula «libre de impuestos».

¢) Consecuencias juridico-tributarias.

La consecuencia principal de este régimen reside en la posibilidad de que la persona fisica
opte entre tributar por el IRPF por su consideracion de residente o establecer la ficcion de que pese
a no ser residente tribute por el IRNR.

El legislador ha disefiado la norma como un derecho de opcién, pues aunque con caracter
general puede interesar tributar conforme a la LIRNR por el tipo fijo del 25 por 100, en determi-
nadas ocasiones y siempre que los ingresos no sean muy elevados podria interesar no ejercer dict
opcion y sujetar conforme a la LIRPF dichas rentas a la tarifa progresiva que oscila actualmente
entre un 15y un 45 por 100 y aplicarle ademas la reduccién del minimo personal ademas de otros
beneficios fiscales que recoge la ley para los no residentgsdeduccion por adquisicion de
vivienda habitual).

158 Asi por ejemplo, el jugador de baloncesto espafiol Paul Gasol para beneficiarse de esta medida tendria que estar diez
afios fuera de Espafia a diferencia de otros deportistas no nacionales como Beckam, Davids o Ronaldinho que podrian
beneficiarse este mismo afio de la norma.
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La ley hace referencia a que las rentas deban proceder de un contrato de trabajo, por lo que
entendemos que tendran origen en alguno de los rendimientos que recoge de forma ejemplificati-
va el articulo 16 TRLIRPF. Se excluyen por consiguiente aquellas rentas que tengan la naturaleza
de rendimientos de actividades econdmicagr.(as derivadas de un tenista, de un golfista). No
obstante, una vez que la renta se ha calificado como derivada del trabajo personal entendemos —pc
un criterio de coherencia— que las demas rentas que obtenga la persona fisica en nuggro pais (
los intereses procedentes de depdsitos en cuentas corrientes, 0 las ganancias de patrimonio tribt
taran también conforme a las reglas de tributacion por las que haya optado el contribuyente). Esta
circunstancia no debe perderse de vista, pues aunque puede el deportista obtener por un lado u
«descuento fiscal» sometiéndose al IRNR por las rentas del trabajo, sin embargo, por las demas
rentas procedentes de las ganancias de patrimonio con un plazo de generacion de un afio tendri
gue tributar a un tipo fijo del 35 por 100 en contraposicién al tipo fijo del 15 por 100 por el que tri-
butan los residentes. Y viceversa, la opcion por el IRPF, le impedira al contribuyente la aplicacion
de rentas que no tributan conforme al IRNR. Nos referimos por ejemplo, entre otros supuestos, a
la exencién para los no residentes comunitarios de los intereses obtenidos por la cesion de capita
les propios y ganancias de patrimonio derivadas de bienes muebles (art. 14.1.c) TRIRNR), de los
rendimientos derivados de Deuda Publica (art. 14.1.d) TRIRNR). Esta situacion llevara a que tenga
el contribuyente que ponderar caso a caso las ventajas y desventajas de la tributacién por uno u otr
impuesto.

Por otro lado, la ley no establece ningun régimen transitorio entrando en vigor a partir del 1 de
enero de este afio, por lo que dicha normativa beneficiara a unos sujetos frente a otros que adquirie
ron la residencia antes del afio 2003. Asi, por ejemplo, se beneficiarian Beckam, Davids o Ronaldinho,
en detrimento de Ronaldo, Figo o Roberto Carlos.

Sin embargo, el disefio de la horma presenta algunos defectos que a falta de que se desarroll
el procedimiento por el Ministro de Hacienda tal como se establece por el articukn@bRLIRPF,
podria dar lugar a importantes problemas respecto a la tributacion que le corresponda al beneficia-
do por las demas rentas que obtenga en otros paises. En efecto, la AEAT a solicitud del contribu-
yente puede emitir dos tipos de certificados de residencia: el general para el IRPF, y uno especial ¢
efectos de invocar la aplicaciéon de un convenio de doble imposicién internacional. La norma obje-
to de estudio podria generar supuestos de doble exencioén, asi el contribuyente beneficiado si consi
gue que le expidan un certificado especial de que es residente en Espafia a efectos de un conveni
y decide tributar por obligacion real Gnicamente por las rentas generadas en nuestro pais, por un ladc
guedaria exento en Espafia de las rentas que se hubieran generado en otros Estados, y por otro, pod
presentar ese certificado de residencia en los demas Estados fuente invocando la aplicacion del con
venio a efectos de no considerarla renta sujeta.

La opcion por el IRNR conlleva su coordinacién con la obligacién real del Impuesto sobre
el Patrimonio. Por ello, como hemos comentado anteriormente, la opcion por la sujecion al IRNR
debe valorarse respecto de todas las rentas generadas e incluso de su patrimonio gravable, pue
su tributacién efectiva conforme al IRNR le impedira aplicar la exencion del patrimonio empre-
sarial (art. 4.8 LIP). Aunque la norma establece una coordinacién entre los Impuestos sobre la
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Renta y sobre el Patrimonio, el precepto guarda silencio respecto a la tributacién en su caso al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, por lo que entendemos que respecto de este impuest
no existen especialidad&s.

Por dltimo, a falta del anunciado desarrollo reglamentario y ante una posible supresion del
precepto con la llegada del nuevo Gobierno, seria deseable que los sujetos que estén interesados qt
se les aplique dicho régimen solicitaran en breve a la AEAT mediante un escrito la solicitud de resi-
dencia a efectos de acogerse a la opcion que establece el actual articulo 9.5 TRLIRPF.

B) La residencia autonémica.

El articulo 73 TRLIRPF y mas recientemente el articulo 20 de la Ley 21/2001, de 27 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas, del sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas
establece los puntos de conexién para determinar la residencia fiscal en el ambito autonémico.

El legislador emplea unos criterios de forma sucesiva: permanencia territorial, centro de inte-
reses y Ultima residencia declarada a efectos del impuesto.

1) Permanencia territorial en una Comunidad Auténoma.

En primer lugar, los contribuyentes se consideran residentes en el territorio de la Comunidad
Auténoma en la que permanezcan el mayor nimero de dias del periodo impositivo computandose
las ausencias temporales.

El precepto no exige un nimero minimo de dias de estancia en el territorio de una Comunidad
Autonoma, sino que es suficiente con la permanencia en dicho territorio el mayor nimero de dias
del periodo impositivo. Por consiguiente, basta con efectuar una simple operacion aritmética para
determinar en qué Comunidad tiene la residencia habitual el contrib&§fente

Nétese que el criterio estatal de la permanencia territorial mas de 183 dias no nos sirve para
determinar la residencia a efectos autonémicos, pues puede suceder que una persona permanezca
Espafia méas de 183 dias, pero no viva en ninguna Comunidad Autébnoma durante ese periodo de tiem

159 Asi las cosas, entendemos que se aplicaran sin ninguna limitacién las reducciones de la empresa familiar que recoge el
articulo 20 LISD.

160 A esta conclusion llegé el Tribunal de Justicia de Castillay Le6n (Ss. 18 de enero, de 15 de marzo y 29 de julio de 2002
=JT 2002/272, 2002/442 2002/1475- respectivamente) al sefialar que «frente al domicilio declarado fiscalmente, sin
manifestacion oficial de cambio, el actor ha acreditado su residencia habitual en Valladolid, debiendo tener presente que
tiene su trabajo en Burgos, es profesor de un Centro de Ensefianza de esta ciudad, y si bien afirma, en sus escritos de ale
gaciones, la posibilidad de haber residido en ella en periodos superiores a 183 dias en cada ejercicio al tener un calen-
dario laboral no superior a 162 dias al afio, no se han acreditado los desplazamientos continuos que dice haber realiza-
do a Valladolid, sin que a estos efectos se considere suficiente la declaracion jurada que aporta en via administrativa (...)».
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po. En este caso, la persona fisica seria residente en territorio espafiol, pero no residiria en una autc
nomia concreta, impidiéndoge factg que se pudieran ceder las competencias tributarias a algu-
na Comunidad Auténoma al asumirse éstas integramente por el Estado.

En consecuencia, para ser residente de una Comunidad Auténoma hay que ser primero resi-
dente en territorio espafiol. De esta afirmacion, se extraen dos consecuencias juridico-tributarias:

« Una persona fisica no puede ser no residente en Espafia, y residente en una Comunidac
Auténoma.

« Unicamente se cede a la Comunidad la obligacion ilimitada, es decir, la denominada antes
«obligacién personal» de contribdét.

Por otro lado, nétese que al igual que para el &mbito estatal, las ausencias temporales siempr
se computan, si bien se elimina la necesidad de probar dichas ausencias.

A los efectos de la prueba, la ley afiade una presungi§rtantum—que admite prueba en
contrario— de que una persona fisica permanece en el territorio de una Comunidad Autbnoma cuan-
do en dicho territorio radique su vivienda habitual. La Ley 21/2001, aclara que por «vivienda habi-
tual» ha de entenderse el concepto que se utiliza a efectos del IRPF. Asi, el articulo 69.1.3.° TRLIRPF
sefiala que la vivienda habitual es aquella en la que el contribuyente resida durante un plazo conti-
nuado de tres afios.

2) Centro de intereses.

Si con arreglo al criterio de la permanencia no es posible determinar la Comunidad Auténoma
en la que el contribuyente es residente, entra en juego la primera regla subsidiaria: el contribuyente
sera residente donde tenga su principal centro de intereses, considerandose como tal el territoric
donde obtenga la mayor parte de base imponible del IRPF: determinada por los siguientes compo-
nentes de rentas:

a) Rendimientos del trabajo, que se entenderan obtenidos donde radique el centro de trabajo
respectivo, si existe.

b) Rendimientos del capital inmobiliario y ganancias patrimoniales derivados de bienes inmue-
bles, que se entenderan obtenidos en el lugar en que radiquen éstos.

¢) Rendimientos derivados de actividades econémicas, ya sean empresariales o profesiona-
les, que se entenderan obtenidos donde radique el centro de gestidon de cada una de ellas.

161 Cfr. S. Bokoso MoicHE, Los puntos de conexién en los tributos auténomiagasNova, Valladolid, 1998, pag. 81.
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El legislador emplea el término «centro de intereses» para aludir al lugar donde obtenga la
mayoria de renta. En este sentido, podria cuestionarse si el término «centro de intereses» podria ider
tificarse con el «centro de intereses econémicos» que recoge la misma Ley de Renta. En nuestra opi
nién, este criterio no puede asimilarse al denominado «centro de intereses econémicos» que se utili-
za en el articulo 9 TRLIRPF, al cefiirse Unicamente a datos econdémicos, y no sociales o de otro tipo.
En este sentido, este criterio es més restringido que el denominado «centro de intereses econdmicos
a nivel estatal, y méas adn, que el «centro de intereses vitales» que propone el MGDCDE

V. CONCLUSIONES

Primera En las distintas esferas de nuestro ordenamiento juridico se utiliza el término de resi-
dencia habitual con objeto de vincular a un sujeto con el territorio del Estado. Los indices que se
emplean en las distintas esferas de nuestro Derecho con independencia de la rama juridica en qu
nos situemos, son basicamente de tres tipos: de caracter temporal (de permanencia en nuestro pa
durante un determinado tiempo), de arraigo econémico (centro de intereses econdmicos determina-
do por el ejercicio de una actividad laboral o por cuenta propia o por la propiedad de ciertos bienes),
y de caracter sociolégico (enraizamiento del sujeto a un determinado territorio en funcién de donde
se encuentre radicado el nacleo familiar). Notese que el legislador es soberano al objeto de elaboral
el concepto de residencia habitual que ha de acuiarse en las distintas ramas del Derecho.

SegundaPara determinar la residencia habitual en el ambito tributario, el legislador emplea
una serie de indices facticos omnicomprensivos que tienen como finalidad atraer al ambito de suje-
cion del Estadovis atrativa) cualquier signo de riqueza que haya sido obtenida por el sujeto consi-
derado residente. Asi, en aras de sujetar al tributo toda la renta obtenida por el residente, la horme
empleara tres tipos de indices: de caracter temporal o de indole administrativo —consistente en la
permanencia en nuestro pais mas de medio afio—, de caracter econdémico —intereses de indole mat
rial en nuestro pais—, y por ultimo, de caracter socioldgico —al presumir salvo prueba en contrario
gue reside en nuestro pais por la permanencia en nuestro pais de la unidad familiar—.

Tercera.En todo caso, entendemos al igual que sucede con otras ramas del Derecho, que el
concepto de residencia en el ambito tributario requiere de la concurrencia de dos elementos —obje-
tivo y subjetivo—. Asi, junto al cumplimiento de al menos uno de los tres indices objetivos de carac-
ter fctico que recoge expresamente la norma: permanencia temporal, centro de intereses econémi

162 En esta linea, se ha manifestado tambi¢ndn v TELLA, al afirmar que «la Ley de Cesién (criterio que hoy dia es per-
fectamente aplicable con la legislacién actual de la Ley 21/2001) acude a criterios propios de la obligacion real, con mati-
ces, cuando la residencia no puede determinarse en funcién de la permanencia, buscando la seguridad juridica en la deter
minacion de la Comunidad Auténoma titular de la cesién; y renunciando en consecuencia a determinar la residencia en
funcién de los intereses econémicos (a diferencia de lo que ocurre con el concepto general de residencia) sin que ello
suponga, obviamente atraer a Espafia, la residencia en funcién del lugar donde se obtengan los rendimientos, ya que dichc
criterio sélo entra en juego, y exclusivamente a efectos de la cesion, respecto a personas que hayan permanecido mas d
183 dias en nuestro pais»; BfrFALCON Y TELLA, «Los tributos cedidos y las competencias normativas de las Comunidades
Auténomas»Papeles de Economia Espafiaief, 83, 2000, pag. 121.
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cos y/o centro de intereses familiares, se requiere ademasinwms manendgs decir, una inten-

cion o voluntad expresa de fijar en nuestro pais el centro de intereses vitales (siguiendo la termino-
logia que recoge el MC OCDE). Esta afirmacién puede en nuestra opinién explicarse por el hecho
de que el legislador tributario establece que para determinar el periodo de permanencia en territorio
espafiol se computen también las ausencias esporadicas o bhggvescaciones). Es de lamentar

que el nuevo texto de la LGT contraponga como «principios» la residencia y la territorialidad, cuan-
do en realidad, la residencia como criterio territorial de sujecién es una modalidad o manifestaciéon
del segundo.

Cuarta.El concepto de residencia habitual adquiere actualmente una importancia fundamen-
tal en nuestro ordenamiento tributario al cumplir los siguientes fines: constituye un criterio de suje-
cion al objeto de determinar el @mbito de aplicacion de las normas tributarias en el espacio en el que
el Estado puede ejercer su poder tributario. Ademas, se configura como un punto de conexion de los
tributos personales cedidos a las Comunidades Auténomas. Por ultimo, cualifica al contribuyente en
los impuestos personales determinando, en consecuencia, una modalidad especifica de tributacion

Quinta. En virtud de la soberania en materia tributaria, los Estados miembros de la Unién
Europea establecen libremente los criterios para determinar la residencia fiscal en los distintos terri-
torios comunitarios. Como resultado factico de esta pluralidad de normas se crea en nuestra opinior
inseguridad juridica para los ciudadanos de la Unién Europea y dificulta la aplicacién del principio
comunitario de libre circulacién de trabajadores.

SextaEl MC OCDE remite a la legislacion doméstica de los distintos Estados para determi-
nar la residencia. El articulo 4.2 de la norma convencional establece unos criterios subsidiarios o de
prelacién tiebreaker rulelon objeto de determinar la residencia conflictiva de una persona: vivien-
da permanente, centro de intereses econdémicos, vivienda habitual y nacionalidad. Seria deseable qu
desde el ambito comunitario se dictara una Directiva que armonizase esta materia. No obstante, deb:
reconocerse la dificultad de que se alcance un acuerdo dado que los Estados miembros no han ced
do su soberania en materia tributaria; situacion que se nos antoja todavia mas complicada con le
ampliacion de la Union Europea.

SéptimaEn alguna ocasién, el Tribunal de Luxemburgo ha equiparado situaciones entre resi-
dentes y no residentes cuya mayor parte de rentas se obtengan en el otro Estado miembro (casc
Schumackeo Wielockx)para afirmar que el principio comunitario de igualdad de trato exige que, en
el Estado de empleo, la situacién personal y familiar en el extranjero no residente sea tenida en cuen
ta de la misma forma que respecto a los nacionales residentes y se les conceda las mismas ventaji
fiscales. En estos casos, el Tribunal ha sefialado que se lesiona el principio de no discriminacion por
razon de nacionalidad de forma indirecta o encubierta. No obstante, en otras ocasiones, este mismi
Tribunal ha empleado ciertos argumentos —necesidad de preservar la coherencia de un régimen tri
butario, la lucha contra la evasion fiscal, y la eficacia de los controles fisdgdleagosBachmann,
Svensson & Gustavson, S&ilCl)—, para justificar una restriccion de las legislaciones tributarias de
los Estados miembros a las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado. Resulta criticable
que el Tribunal no siga un criterio uniforme resolviendo dichos conflictos por razén de residencia.
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Octava.El criterio general de determinacion de la residencia que recoge la actual Ley del
Impuesto sobre la Renta espafiola se compone de dos reglas (la permanencia en nuestro pais dura
te mas de 183 dias y la existencia en Espafia del centro de intereses econémicos), a lo que se afau
una presuncioiuris tantumpara los supuestos de matrimonios no separados legalmente con hijos
menores de edad. A nuestro entender, hubiera resultado deseable que la Ley de Renta hubiera est:
blecido un orden de prelacién de los distintos criterios determinantes de la residencia, tal como pro-
pone en una esfera convencional el articulo 4.2 del MC OCDE.

Novenala generalidad de los paises comunitarios emplean para determinar la residencia el
criterio de la permanencia en dicho territorio mas de 183 dias al afio. En algunos/gmikalg
y Bélgica) este criterio factico se sustituye por el formal de la inscripcion en el Registro civil del
Estado miembro. Junto al criterio dinamico y objetivo de la permanencia temporal se acompafa la
vis atrativadel centro de intereses econdmicos.

Décima.La sujecion al impuesto en atencion al lugar donde se obtiene la renta, beneficia a
los Estados importadores de capital, y cobra sentido Gnicamente en los impuestos de naturaleza ree
pero no en los personales como el Impuesto sobre la Renta. Asi, el ente impositor deberia somete
a gravamen mediante la impaosicién personal y conforme a su capacidad econdmica a los sujetos resi
dentes que son los que en mayor medida disfrutan de los servicios publicos que presta el Estado
dado que los no residentes también son objeto de gravamen en cuanto que realizan el presupuest
de hecho de los impuestos de naturaleza real.

DecimoprimeraDe lege ferendaeria deseable que en los impuestos de naturaleza personal
los Estados Unicamente gravaran al sujeto conforme al criterio de la fuente, lo que conduciria a evi-
tar la existencia tedrica de supuestos de doble imposicion internacional. Ademas, esta propuesta
podria venir acompafiada de un acuerdo entre Estados en un plano internacional para que se elimi
nara como criterio de sujecion el de la nacionalidad que actualmente es aplicable en algunos paise:
(v.gr.en EE.UU.). No obstante, debe reconocerse que la toma del acuerdo a corto plazo se nos anto
ja mas que dificil pues tropezara frontalmente con los intereses econdmicos de los Estados exporta-
dores de capital.

DecimosegunddEn nuestra opinién, hoy dia se encuentran superadas aquellas teorias hacen-
disticas que concebian el impuesto como el precio del consumo individual de los servicios publicos
(teoria de las «contraprestaciones»), y este juicio, llevaba a confundir el interés en la existencia y
funcionamiento del ente publico con el «beneficio» efectivamente recibido por cada sujeto en el acto
del consumo de los servicios publicos. Por consiguiente, junto a las citadas consideraciones de natu-
raleza ético-juridica, entendemos que hoy dia existen razones objetivas como son entre otras, la cre
ciente globalizacion del mercado, la opacidad de las transacciones y la deslocalizacion fisica de las
rentas que invitan a reflexionar sobre la necesidad de que se lleve a cabo una revisién profunda de
los principios de la imposicién internacional al objeto de gravitar la tributacién actual de los impues-
tos personales sobre el criterio de la fuente.
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DecimoterceraAdemas, entendemos que el criterio de la fuente o del lugar de obtencion de
la renta viene a solucionar los problemas actuales de doble imposicion a la vez que fomenta la glo-
balizacién de la economia con la entrada de factores productivos en otros mercados. No obstante
defendemos la aplicacién armonizada por el Estado de la residencia de un método de exencion cor
progresividad o un método equivalente a fin de no mermar en exceso la recaudacion de los Estado:
exportadores de capitales.
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