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Extracto:

Ex fin del trabajo que el lector tiene entre sus manos es el analisis desde
el punto de vista doctrinal, jurisprudencial y legislativo de una de las
figuras esenciales en nuestro ordenamiento juridico-tributario. Se trata
de la residencia fiscal tanto como criterio de sujecién que determina el
ambito de aplicacién de las normas tributarias en el espacio territorial
de un Estado, como principio de calificaciéon del sujeto pasivo en los
impuestos personales como modalidad especifica de tributacién. El estu-
dio se centra, en primer lugar, en las bases jurisdiccionales de la fiscali-
dad internacional para después pasar al examen de lo contemplado en
los Convenios para evitar la doble imposicién internacional y los
Comentarios al Modelo de Convenio. Una vez analizados los problemas
y las soluciones propuestas por las organizaciones multinacionales (OCDE,
ONU), el siguiente eslabén a considerar es la exploracién de los distin-
tos supuestos en los que se regula la residencia en la LIRPF, es decir, la
permanencia de més de 183 dias durante el afio natural en territorio espa-
fiol; la localizacién en Espafa del nticleo principal de sus actividades o
intereses econémicos; la presuncién de residencia habitual; los cambios
de residencia en general; y, por tltimo, la supuesta ilegalidad de la pré-
rroga legal de residencia en los supuestos de cambios de residencia a
paraisos fiscales.
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|. DEFINICIONES Y CUESTIONES BASICAS

El poder de un Estado para establecer impuestos es una consecuencia de su soberania. El pod
jurisdiccional, desde el punto de vista del Derecho internacional, es definido habitualmente como la
capacidad de un Estado para crear y aplicar normas legales.

En lo que concierne a la fiscalidad, la capacidad de un Estado para llevar a cabo las anterio-
res actividades se ve restringida por cuestiones de distinta naturaleza, y en especial cuando se pre
tende la tributacion de personas de nacionalidad extranjera o con residencia en otro pais, o de ren
tas producidas en un territorio extranjero. Estas restricciones proceden de acuerdos internacionales
de los Convenios para evitar la doble imposicién internacional (en adelante, CDI) y de las normas
domésticas de los propios Estadlos

Las normas internacionales pueden limitar el poder tributario de los Estados de distintas
maneras:

» Por la propia decisién del Estado en cuestién, en el caso en que sea parte de un CDI, por
ejemplo; vy,

« Por otras razones como cuando se trata de una restriccion de caracter jurisdiccional o cuan-
do ésta procede del Derecho internacional consuetudinario.

En general, el poder tributario de un Estado esta restringido a las personas fisicas o juridicas
gue posean su nacionalidad y a personas y objetos presentes en su territorio y a hechos acaecidos
él. En el campo de la imposicion directa, la nacionalidad permite a un Estado someter a gravamen
a sus nacionales incluso cuando se hallan en territorio de otros Estados. En ausencia del anterior cri
terio de imposicion, el Estado que busca la tributacién de personas u objetos debe atenerse a un
conexion territorial sobre la que basar su derecho de someterlos a tributacion. Al contrario de lo que
ocurre con la nacionalidad, el poder tributario fundado en dicha conexién territorial esta sujeto a
limitaciones geograficas.

1cfr. K. Van Raap, Non Discrimination in International Tax Law(luwer, Deventer, 1986, pag. 19.
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La mayoria de los Estados han aceptado restricciones en la aplicacién del principio de terri-

torialidad. Asi cuando presentan proyectos de Ley o de otras normas legales sobre la tributacion de
«no nacionales», los Estados precisan de una conexion relevante con el territorio, debe existir un
nexo definido, algin lazo minimo entre el Estado y la persona, la propiedad o la transaccion que
pretende hacer tributar. Esta ligazén economica con el territorio fue definida y concretada por el
Informe de la Liga de las Naciones realizado por los cuatro expeRos$BEINAUDI, SELIGMAN

& StamP) 2. En dicho Informe se discierne sobre tres posibles nexos econdémicos entre un extranje-
ro (no nacional) y el Estado que quiere someterlo a tributacion:

A.La persona extranjera mantiene su residencia dentro del territorio del Estaelsipen-

cia ha sido reconocida como una base valida bajo el Derecho internacional para la tributa-
cién de no nacionales. Los cimientos quiza se pueden encontrar en que la normativa inter-
nacional permite la tributacion de los extranjeros residentes de la misma manera que los
nacionales. Esto quiere decir que la renta obtenida por estos residentes no nacionales puede
ser sometida a gravamen independientemente del lugar donde se obtenga.

El término residencia cambia notablemente entre las diferentes legislaciones de los Estados.
Los CDIs no han tenido un efecto armonizador de los criterios nacionales para fijar la resi-
dencia, de modo que dichos convenios utilizan los métodos domésticos para determinar la
residencia. Solo si las reglas de residencia de los distintos Estados contratantes de un CDI
entran en conflicto, se aplicarian las normas del CDI en donde se contienen criterios inde-
pendientes para la determinacion de la residémmareaker Rulgs

En relacién con las personas juridicas, la cuestién de la residencia es mas complicada por
el hecho de que la residencia es una nocion intrinsecamente relacionada con personas fisi-
cas. Sin embargo, se puede afirmar que la residencia de las personas juridicas se refiere
mucho mas al nexo entre la compafiia y el Estado. Estas conexiones son de dos tipos: el
lugar de constitucién y el lugar donde se lleva a cabo la direccién efectiva de las activida-
des econdmicas.

. La persona extranjera lleva a cabo actévidad econémicaentro del territorio del Estado;

Los ejemplos tipicos que se suelen poner para determinar la presencia de actividad econo-
mica, en sentido amplio, son el hecho de llevar a cabo negocios y la prestacién de servi-
cios tanto de forma dependiente como independiente.

El poder tributario para someter a imposicion la actividad econdmica efectuada por empre-

sas 0 compafiias, como regla general, se atribuye al Estado de residencia de la misma. Si
se aplican CDls, se observan algunas excepciones a esta regla general, entre otras, cuand
se llevan a cabo dichas actividades empresariales a través de un establecimiento perma-
nente (en este caso, la competencia para gravar los beneficios corresponde al Estado donde

2 Cfr. BRUINS, EINAUDI, SELIGMAN & STAMP, «Report on Double TaxatienLeague of Nations, Geneve, 1923; reprin-
ted inLegislative History of United States Tax ConventjddS Government Printing Office, Washington, 1962,
pags. 4.009-4.056.
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radique el establecimiento permaneftectividades empresariales de bienes inmuebles
en el extranjerd; la tenencia de acciones de empresas extranjeras y los préstamos y licen-
cias a extranjerds

C. La persona extranjera posee pnapiedadinmobiliaria que radica en el Estado. Este cri-

terio se ha considerado suficiente a efectos de someter a gravamen las rentas que proceda
de dicha propiedad.

II. LAS BASES JURISDICCIONALES DE LAFISCALIDAD INTERNACIONAL: LOS PRIN-
CIPIOS DE TERRITORIALIDAD Y NACIONALIDAD

La potestad para someter a tributacion a los sujetos es un atributo de la propia soberania de

los Estados. La mejor prueba de saber en lo que consiste dicho poder tributario es la decision de los
Estados de gravar aquello que entienden que es justo o pradente

Normalmente se clasifican los factores de vinculacion del poder tributario en personales o rea-

les. Asi un Estado puede establecer como factor de vinculacién un criterio personal, es decir, some-
te a tributacién a algunas personas ya sea por su condicién de residentes o por su condicién de nacic
nales. También puede aplicar un criterio real que atiende a consideraciones de indole econdmica, ¢
lo que es lo mismo, grava las rentas producidas u originadas en su tetritorio

Ahora bien, los principios fundamentales que subyacen en la potestad tributaria de los Estados

son:
« El principio de la fuente —territorialidad—, como manifestacién del vinculo real. De acuer-

do con este criterio, las leyes tributarias solo se aplicarian a quienes residieran en territo-
rio de un determinado pais o tuvieran con el mismo alguna relacion, es decir, obtuvieran
en él rentas, fueran titulares de determinados bienes sitos en el mismo o tuvieran, en defi-
nitiva, relaciones econémicas en el territorio de ung)gis

3 Cfr. Articulo 7.1 y 2 MC OCDE.

4 Cfr. Articulo 7.6 y 7 MC OCDE.

5 Cfr. Articulos 10, 11 y 12 MC OCDE.

6 Cfr. R.S.J. MRTHA, «The Jurisdiction to Tax in International LavBeries on International Taxatiamim. 9, Kluwer,

Deventer, 1989, pags. 62-63.

Cfr. A. BERLIRI, Principios de Derecho tributariosol. I, traduccion por F. ienTE-ARcHE DomiNGO, Ed. Derecho finan-
ciero, Madrid, 1964, pags. 151 y 152. 8p&A, «Tributacién sobre la renta mundial. Reflexiones sobre su implemen-
tacion en América Latina», ehibro homenaje a José Andrés Octavsociacion Venezolana de Derecho tributario,
Caracas, 1999, pag. 478.

Cfr. A. Sainz DE VicuRA, «El ambito territorial de las normas tributarias»Estudios de Derecho tributariwol. I,
Estudios de Hacienda Publica, IEF, Madrid, 1979.
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« El principio de la nacionalidad, como muestra del criterio personal. Segun esta regla, las
leyes tributarias se aplicarian a todos los ciudadanos que ostentaran la nacionalidad de un
determinado pais, fuere cual fuere el lugar en que residieren y fuere cual fuere el lugar en
gue obtuvieran sus rentas. El vinculo personal de nacionalidad seria el Gnico motivo que
determinaria la sujecion a las leyes tributarias. El actual abandono de este principio pare-
ce encontrarse en el hecho de que los Estados entienden como suficiente conexion para
someter a gravamen a todos los que tienen una relacién con un Estado, por ser residentes
en él o por obtener en su territorio rentas, o tener relaciones econémicas en el mismo, ya
gue provocan la realizacién de determinadas actividades publicas, a cuya financiacion son
llamados a contribuir mediante el pago de trib8td®e esta manera se toma en conside-
racion la idea segun la cual los lazos de un no residente con su pais de origen pueden sel
meramente nominales. En algunas ocasiones, el principio de nacionalidad es tenido en cuen-
ta también, como se vera, para supuestos de cortesia internacional como en la tributacion
de miembros de misiones diplomaticas o consulares. En otras ocasiones, la nacionalidad
es un factor de aplicacion de las normas anti-elusién, como la prérroga legal forzosa en los
traslados de residencia a paraisos fiscales.

La préactica generalidad de los sistemas tributarios incorporan como principio asimismo el de
residencia efectiva, segun el cual, un Estado grava la renta mundial de las personas residentes en <
territorio 10, Sin embargo, no puede considerarse como un principio distinto al de territorialidad sino
gue se trata de un confirmacién expresa e inequivoca d&.@dtepuede desconocerse, de todas
las maneras, que el criterio de residencia efectiva acompafia a la persona de forma que, sin equipa
rarse a la nacionalidad, es evidente que se trata de una cualidad personal, sobre todo, si se toma ¢
cuenta que la practica totalidad de los paises han asumido el criterio de la residencia efectiva coma
principio de sujecion a los tributos de naturaleza perdaria residencia implica lazos fuertes con

9 Como ejemplo de las criticas padecidas por el principio de nacionalidad constReperelon Double Taxation sub-
mitted to the Financial Committee by Professors Bruins, Einaudi, Seligman and S&agpe of Nations, Doc. E.F.S.
73.F.19, Geneve, 1923, pag. 19.

10 En cuanto al origen del criterio de residencia constltese@ofro, «International Business Taxatioijorum Books
New York, 1992, pags. 4-5. SAZaTA, Tributacion sobre la renta mundial. Reflexiones sobre su implementacion en
América Latinaob. cit., pag. 482.

11 Cfr. F. Sanz DE BUJANDA, Lecciones de Derecho financie®ervicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, 10.2 Edicion, pag. 121. En relacion con el articulo 21 LGT, se ha
observado la existencia de dos concepciones: una monista, defendidavpoe Buianba segln la cual el principio
de residencia es una manifestacion del principio de territorialidad; y otra dualista, entre quienes se enoseggran C
DomiNGUEZ y 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, aungue reconocen que entre ellos no existe una nitida dife-
rencia.Cfr. M. CorTésDomiNGUEZ, El ordenamiento tributario espafidTivitas, Madrid, 1985, pags. 110-117. BENZALEZ
GaRrcia, «Comentario al articulo 21 LGT», B@mentarios a las Leyes tributarias y financienad. |, Edersa, Madrid,

1982, pags. 157-167.

12 Con algunos matices constltese MrEESDoMINGUEZ, El ordenamiento tributario espafidCivitas, Madrid, 1985,
pag. 205.
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el Estado, ya que el contribuyente residente usa la infraestructura del Estado, disfruta de la protec-
cién que le otorgan las autoridades administrativas y, por tanto, en base a todo ello se justifica el gra-
vamen por renta mundid.

Es innegable la importancia del principio de territorialidad, puesto que todos los Estados hacen
tributar de una u otra manera de acuerdo con dicho criterio. Ahora bien, algunos de ellos entre los
gue se encuentran Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Haiti, Nicaragua, Panama, Paraguay
Republica Dominicana y Uruguay, gravan exclusivamente en atencion a dicho principio. La utiliza-
cién de dicho principio ha servido para que la doctrina haya observado dos cuestiones relevantes.
La primera, es que este principio favorece a los nacionales y residentes de estos paises para invert
fuera de los mismos, lo que produce que el capital necesario para el crecimiento de aquéllos salgz
fuera. La segunda tiene que ver con la necesidad de implantar el principio de la fuente debido a las
grandes dificultades que tienen las Administraciones tributarias de estos paises si tuviesen que deter
minar la renta de fuente extranjera obtenida por sus residentes. También es cierto que este Ultimc
problema pudiera ser resuelto a través de las cldusulas de intercambio de informacion contenidas el
los CDls, pero a decir verdad, la practica nos ensefia que el intercambio de informacién de caracter
inquisitivo, es decir, previa peticién de uno de los Estados no es suficiente. En el &mbito de la Unién
Europea, el problema ha sido muy parcialmente resuelto a través de la Directiva de Asistencia Mutua.
El debate sobre las ventajas y desventajas del principio de territorialidad frente al de renta mundial
esta siendo revisado, dado que la creciente internacionalizacion del mercado y la deslocalizacién
fisica de las transacciones plantean la necesidad de revisar los postulados tradicionales de la tribu
tacion internacional y, en algunos casos, incluso se ha propugnado la implantacién de un sistema
basado en el principio de territorialidad, en lugar del predominante de residencia y rentathundial

La utilizacion del criterio de territorialidad ha estado vinculado histéricamente a las legisla-
ciones de los paises latinoamericatfo&l reconocimiento de la validez y preferencia de este cri-
terio frente al de renta mundial fue una de las principales causas de confrontacion entre los paise
de América Latina y los paises industrializados, tanto a la hora de la discusion de los modelos de

13 En general, las legislaciones internas de los diversos Estados establecen la sujecion integral al impuesto, o «sujecién
plena», en base a la existencia de un vinculo personal entre el contribuyente y el Estado considerado («Estado de resi-
dencia»). Esta sujecién impositiva no afecta solamente a las personas «domiciliadas» en un Estado en el sentido habitua
del término «domicilio» (Derecho privado). La sujecién integral al impuesto se extiende ademas, por ejemplo, a las per-
sonas que residen permanentemente, o en ocasiones sélo durante cierto periodo de tiempo, en el territorio del Estado
Algunas legislaciones someten a imposicién plena a las personas fisicas que prestan servicios a bordo de buques cuyt
puerto base se encuentra en su territ@fo.Comentarios al MC OCDFpara. 4.6.

14 Cfr. K. VocEL, «Worlwide Income vs. Source Taxation of Income. A Review and Re—evaluation of Principles» (Il Part),
Intertaxndm. 10/1988, pag. 310. RaEON Y TELLA, «La imposicién de las rentas de las empresas en los procesos de
integracion», Correlatoria generdVIll Jornada Latinoamericana de Derecho tributgidontevideo, 1996. M.T.@&ER
RocH, en VV.AA., Presente y futuro de la imposicién directa en Espada Nova, Valladolid, 1998, pags. 65-78.

15 En 1956, en la «Declaracion de Principios» de lo que fueron las primeras Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario
se propuso la aplicacién exclusiva del principio de territorialidad en y entre los paises de la regién. De ahi en adelante,
la predominancia de dicho criterio fue confirmada y sujeta a mayor elaboraciéon en Jornadas posteriores, especialmente
las de 1964 y 197&fr. K. VocEL, «Worlwidevs.Source Taxation of Income—.A Review and Re—evaluation of Principles»,

Part. I,Intertax, nim. 8-9/1988, pag. 221.
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convenio para evitar la doble imposicirtomo en las negociaciones para la conclusién de CDIs
bilaterales. Sin duda, para estos paises, la conclusion de CDIs significaba renunciar en la mayoria
de los casos al principio de territorialidad vigente en sus legislaciones internas. Ello puede explicar
la tardanza y lentitud de los paises latinoamericanos en desarrollar su red de CDIs.

La gran mayoria de los Estados poseen sistemas tributarios que combinan ambos principios,
fuente y residencia, junto con ellos existen algunos otros paises, principalmente en vias de desarro-
llo, cuyos sistemas descansan en el principio de la fuente. El principio de residencia, aunque se bas
en la capacidad global de pago, en ocasiones no supone un aumento significativo de la recaudacion
Esta situacion se produce en especial cuando los residentes de un pais no poseen grandes inversi
nes en el extranjero, o bien cuando la Administracion tributaria en cuestién no esta bien equipada o
preparada para poder asegurar la aplicacion del mismo.

Se sefialaba con anterioridad la tendencia a que los paises combinen el principio de la renta
mundial con el de territorialidad, para residentes y no residentes, respectivamente. Junto con ests
posibilidad, se encuentra la que se aplica en Francia, en la que la imposicién sobre sociedades repa
sa en reglas basadas en el principio de territorialidad, mientras que a las personas fisicas se las grav
de acuerdo con el criterio de la renta mundial. Se trata de un caso aislado dentro de la Unién Europea
pero pone de relieve la supervivencia del principio de la fuente en un pais desarrollado, acompafia-
do, eso si, de las especificaciones necesarias para evitar planificaciones fiscales a la basqueda de |
evasion del pago de impuestds

Volviendo por ultimo al principio de nacionalidad, cuya aplicacion es excepcional en el pano-
rama internacional actual, hay que citar los dos paises en que esta vigente: los Estados Unidos dt
Norteamérica y Filipina¥. Este principio se basa en una relacién de dependencia politica que legi-
tima el ejercicio ilimitado del poder de imposici®nhDicho criterio permite al Estado respectivo
gravar las rentas de sus nacionales de forma ilimitada, independientemente de su origen o del luga
donde residan dichos nacionales.

16 Estas diferencias aparecen plasmadas, entre otros documentos, en las discusiones y documentacion general que prect
dieron al Modelo de México de 1943 disefiado por el Comité Financiero de la Liga de las Naciones.

17 Cfr. S. Zapata, «Tributacion sobre la renta mundial. Reflexiones sobre su implementacion en América Latina», ob. cit.,
pag. 486.

18 México utilizé este criterio de nacionalidad en su primera Ley sobre el Impuesto de la Renta que estuvo vigente desde el
21 de febrero de 1924 hasta el 31 de diciembre de 1984, desde este momento rige el principio de la renta mundial.

19 E| derecho a gravar los nacionales americanos se encuentra previsto y protegido en los CDIs firmados por los Estados
Unidos, a través de la llamad&aving Clause. En el caso del CDI firmado entre Espafia y los Estados Unidos, dicha
clausula aparece contemplada en el articulo 1.3. El razonamiento que permite el uso de este principio se basa en que l¢
nacionalidad es vista por los Estados Unidos como una forma de politica de seguridad, que permite al nacional america-
no retomar su residencia cuando lo desee y disfrutar de la proteccion de los Estados Unidos cuando lo precise. Esta «segu
ridad» es lo que permite a las autoridades americanas la tributacion de sus nacionales por la rent&fmendial.
DoernBercand K.V. Rab, «The Forthcoming US Model Income Tax Treaty and the Saving Claliae:Notes
Internationalndm. 15/1992, pag. 775.
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Ahora bien, el principio de nacionalidad se aplica de manera combinada con el de la fuente y
el de residencia. En los Estados Unidos, por ejemplo, el principio de nacionalidad permite que los ciu-
dadanos americanos sean gravados por su renta mundial, con independencia de dénde tengan fijac
su residencia, con las particularidades derivadas si el contribuyente reside en un pais con el que Estadc
Unidos tenga firmado un CDI. Ademas, este pais somete a tributacion por su renta mundial a los resi-
dentes en su territorio aunque no posean la ciudadania americana, y por Ultimo, gravan también le
renta de los no residentes extranjeros obtenida de fuentes situadas en territorio americano.

Resulta obvio sefialar que la eleccién de uno u otro principio de tributacion por parte de un
Estado es una eleccion soberana que exclusivamente le corresponde de acuerdo con sus interes
politico-econdmicos. No obstante, cada vez mas resulta evidente como el juego de las regiones y e
de las organizaciones supra-nacionales (OCDE, ONU, FML...) influyen en la toma de de&siones
sin tener en cuenta que, en ocasiones, las condiciones de aplicacion y la situacion de los distintos
Estados pueden imponer una solucion distinta a la recomendada. Asi, no es extrafio encontrar en |i
actualidad un debate abierto, en relacion con los criterios de imposicion. En este orden de cosas, nc
podemos dejar de citar algunos de los foros que han levantado sus voces discutiendo las bondade
del principio de renta mundial. Asi en el Congreso de la IFA de 1984 en Buenos Aires se afirmé:

«Que la imposicion de la renta mundial de una empresa aun en el caso en que se le con-
ceda crédito por los impuestos abonados en otros paises, en general representa una carga
adicional sobre las inversiones en el exterior cuando las mismas se hallan alli sujetas a
una menor carga efectiva de imposicion, al mismo tiempo que puede quitar eficacia a
los incentivos fiscales concedidos por el pais donde ellas se realizan, y en consecuen-
cia puede disuadir a la empresa de efectuar tales inversiones.

Que, si se tiene en cuenta lo precedentemente expresado, un sistema de imposicion de
acuerdo con el principio de la territorialidad (...) es preferible porque respeta en mayor
medida la soberania tributaria de las naciones, elimina las distorsiones a la competen-
cia en el pais donde se efectla la inversion, y, en consecuencia, no interfiere con el libre
flujo de las inversiones3s.

Junto con el pronunciamiento de la IFA, se encuentran otros ejemplos como el Informe
Ruding?2en el que se defiende la legitimacién del pais de la fuente como el mejor sistema para evi-
tar las distorsiones fiscales entre los Estados miembros de la UE. Se fundamenta dicha afirmacién

20 Un ejemplo de cémo un Estado procura, como prioridad, proteger sus propios intereses y eventualmente adaptarlos a la
eficiencia en la localizacién de capitales, lo encontramos en la afirmacién contenida en un estudio realizatimgor el
Revenu@el Reino Unido donde se analiza la posibilidad de sustituir el actual mecanismo de crédito por el método de la
exencion: &nited Kingdoms objectives should reflect the national interest, focusing on benefits to the United Kingdom
economy, including benefits both to business and to the Exchequer

21 Cfr. Las recomendaciones y conclusiones de este Congreso aparecen publica@asiesindbr International Fiscal
Documentation1984, pag. 546.

22 Cfr. «Informe Ruding o del Cémite de Expertos Independientes en Imposicién Societaria», Comisién de la Comunidad
Europea, Marzo 1992, Oficina de Publicaciones de la Comunidad Europea, Luxemburgo, 1992.
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en la idea de que el pais en que se realiza la ganancia es el que financia la estructura, los servicio
publicos y provee las oportunidades econémicas para la realizacion de dicha ganancia, luego es dichc
pais el que esta calificado para gravatl&n el mismo sentido se manifestd en el ILADALd&N

Y TELLA 24 al sefialar que:

«De manera que si bien la legislacién interna de los Estados parece orientada cada vez
mas hacia el criterio de combinar la fuente con el gravamen de los residentes por su
renta mundial, este ultimo criterio tiende a neutralizarse a través de mecanismos de
exencion, al menos entre los paises pertenecientes a una misma zona de integracion. Y
en efecto, solo la fuente (o la residencia combinada con el método de exencidn) per-
mite la eliminacion de la doble imposicién y asegura la inexistencia de discriminacion
entre residentes y no residentes, eliminando asi distorsiones de origen fiscal en la colo-
cacion de las inversiones».

Todo lo anterior junto a la deslocalizacién fisica de las transacciones y la creciente interna-
cionalizacion de la economia nos lleva a un nuevo replanteamiento del criterio de la renta mundial
combinado con el método de imputac?én

lll. LARESIDENCIAY LOS CONVENIOS DE DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL 26

En general se puede decir que el &mbito subjetivo de aplicacién de los CDIs se extiende a las
personas o entidades residentes fiscales en cada uno de los Estados contratantes, que cumplan ci
las otras condiciones establecidas en los CDlIs (arts. 1 y 4 fundamentalmente). En la negociacion en
la que consiste todo CDI, los Estados autodelimitan los sujetos que podran beneficiarse de la apli-
cacion del Convenio. Unas veces de forma muy elastica incluyen clausulas que contemplan a todas

23 Cfr. B. TERRAY P.J. WATTEL, European Tax Lay2.2 ed.,Kluwer, Deventer, 1992, pag. 128.

24 Cfr. R. FALCON Y TELLA, Correlatoria del tema «La imposicién a las rentas de las empresas en los procesos de integra-

cién», XVIIl Jornada Latinoamericana de Derecho Tributariontevideo, Uruguay, 1996.

25 Cfr. M.T. SoLEr RocH, «Una reflexién sobre el principio de residencia como criterio de sujecién al poder tributario del

Estado», efPresente y Futuro de la imposicion directa en Espa@a Nova, Valladolid, 1998, pags. 65-78.

26 |os Modelos de Convenio de Naciones Unidas y de la OCDE establecen los mismos criterios en sus respectivos
articulos 4.1 para la determinacion de la residencia, si bien como se podra analizar en este punto son las legisla-
ciones internas de cada Estado las competentes. Estos Modelos de Convenio se diferencian de lo que ocurre en el
Modelo de Convenio de los Estados Unidos porque en éste se contemplan ademas la ciudadania y el lugar de cons-
titucion. Cfr. H. A. SHannoN, «The General Definition of Residence under United States Income Tax Treaties»,
Intertaxndm. 8-9/1988, pag. 204.
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las personas fisicas y juridicas y entidaddpen otras ocasiones, se introducen normas mas estric-
tas que excluyen a determinadas entidades y sociedades, como por ejemplo las clausulas del bent
ficiario efectivo2s.

Del mismo modo, no es extrafio observar la presencia de clausulas en las que se otorgan los
beneficios del CDI a los nacionales de un pais, al margen de su residencia fiscal mismo sen-
tido, se puede constatar la existencia de CDIs, como el hispano-aleman en el que los socios espa
floles de sociedades de personas radicadas en Alemania son considerados residentes en este pais
las rentas derivadas de su participacion.

La conclusién a la que se ha pretendido llegar es que a pesar de la referencia del articulo 4,
no todo residente fiscal segun la legislacion doméstica es considerado dentro del ambito subjetivo
de un CDI en particular, puesto que pueden existir normas de ex@Usidnrmas que restringen
el concepto de residente para poder acceder a los beneficios de un CDI.

Como es sabido y puesto de manifiesto en los Comentarios al MC OCDE, las tres funciones
fundamentales del concepto de residente3son

a) Para determinar el ambito subjetivo de aplicacion de un convenio;

b) Para resolver los casos en que la doble imposicién se produzca como consecuencia de la
doble residencia;

c¢) Para resolver los casos en que la doble imposicion resulte del gravamen en el Estado de
residencia y en el Estado de la fuente o situacion.

El articulo 4.1 del MC OCDE se remite a la legislacion del Estado contratante que aplica sus
normas a los efectos de la determinacién de la residencia y, por tanto, para poder someter a tributa

27 El Convenio hispano-americano para evitar la doble imposicién internacional, de 22 de febrero de 1990, en su protoco-
lo establece que las sociedades de perspaamérship}, las herencias yacentess{ate}p y fiducias {rustg se consi-
deran residentes de un Estado «en la medida en que las rentas que obtengan estén sometidas a imposicién como las re
tas de un residente».

28 Cfr. Articulo 17 del Convenio hispano-americano para evitar la doble imposicién internacional. Como es sabido, la clau-
sula del beneficiario efectivo trata de impedir el uso abusivo del CDI, es decir, su utilizacién a través de personas juridi-
cas o entidades cuya residencia se sitia en uno de los Estados contratantes del CDI con la finalidad principal de aprove-
charse de las ventajas que ofrece éste a los residentes.

29 Cfr. Los Convenios para evitar la doble imposicion internacional firmados por Espafia con Australia, Bulgaria y los Estados
Unidos de Norteamérica.

30 Atitulo de ejemplo, el Convenio hispano-luxemburgués excluye de la aplicacién del Convenio a las Sociedades Holding
de 1929.

31 Cfr. Comentario 4.1 al MC OCDE. O. DELATTRE, «The Tax Residence of Individualsepean TaxationJune 1999,
pag. 203y ss.
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cion a un contribuyente por su renta mundial. Por ello, en lo relativo a esta cuestién nos tenemos que
remitir al estudio que en este trabajo se realiza sobre la definicion de los criterios para definir la resi-
dencia de una persofa

En cualquier caso, se deberia aclarar la terminologia utilizada en el Gltimo parrafo del articu-
lo 4.1 MC OCDE cuando afirma «o cualquier otro criterio de naturaleza andloga». Los Comentarios
al MC OCDE33sefialan sobre el particular que se debe tratar de un mecanismo que produzca la tri-
butacién por obligacion ilimitada o renta mundial, que esté basado en ligazén personal del contri-
buyente al Estado. Por tanto, sélo criterios que determinen la obligacion del contribuyente a sopor-
tar un gravamen por su renta mundial estarian incluidos en dicha referencia.

La terminologia utilizada en el articulo 4.2 MC OCDE sefiala los criterios de un CDI que deben
ser examinados sucesivamente, a los efectos de determinar la conflictiva residencia de una persona,
ello de forma contraria a lo que ocurre en los supuestos en los que se examina la residencia en la not
mativa doméstica. Es por ello por lo que se le denomina tamibighreaker Rule, ya que sélo se
estudiara la segunda regla, si la primera ha sido insuficiente para determinar la residencia de un con-
tribuyente. Esta diferencia puede ser explicada por el fin que persiguen los CDIs y su comparacion con
lo que ocurre en las legislaciones de los distintos Estados. En efecto, si tomamos en consideracion ¢
los CDls su objetivo es resolver los problemas derivados de la consideracion al mismo contribuyente
como residente en dos Estados, ya que de esta manera, una vez resuelto el problema, se aplicaran |
normas pactadas entre los Estados contratantes a los efectos de repartir la potestad tributaria depel
diendo de los tipos de renta. Por el contrario, la normativa doméstica tiene que ver con la mayor incor-
poracion de hechos imponibles consecuencia de la voracidad fiscal de algunas Administraciones.

Los dos casos tipicos de conflicto de residencia son por el solapamiento de:

1. Dos definiciones de residencia; y,

2. Entre la residencia y la fuente.

En ambos casos, el conflicto se produce porque, en virtud de las respectivas legislaciones inter-
nas, un Estado contratante, o los dos, reclaman la residencia de la persona de que se trate. El ejen
plo que se suele poner es el siguiente: imaginemos una persona fisica que tiene una vivienda per
manente en el Estado A, donde viven su mujer y sus hijos. Ha permanecido mas de 183 dias en e
Estado By, conforme al Derecho interno de este Ultimo, se somete a imposicion como residente del

32 Los convenios para evitar la doble imposicién no se ocupan, por lo general, de las normas internas de los Estados con-
tratantes que tienen por objeto definir las condiciones para que una persona tenga la consideracion fiscal de «residente
Yy, en consecuencia, se someta integramente a la imposicién de ese Estado. Dichos convenios no establecen los criterio:
gue deben seguir las legislaciones internas al definir la residencia para que los Estados contratantes reconozcan el dere
cho de uno de ellos a la sujeciéon plena. En este aspecto, los Estados basan su posiciéon exclusivamente en su legislacié
interna.

33 Cfr. Comentarios al MC OCDE articulo 4, parrafo 3.
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mismo por razén de la duracién de su estancia en ese Estado. De esa forma, ambos Estados recl
man su derecho a someter a imposicion plena a tal persona. El Convenio debe resolver el conflicto.
En este caso, el MC OCDE da preferencia al Estado A. Ello no implica, sin embargo, que el articu-
lo establezca reglas especiales sobre la «residencia» y que no se tome en cuenta la legislacion inte
na del Estado B por ser incompatible con aquéllas. En realidad se trata, simplemente, de que en ur
conflicto de ese tipo es necesario optar entre el derecho de uno u otro Estado, y ésa es la finalidac
de las reglas especiales que el articulo propone.

El articulo 4.2 MC OCDE establece los siguientes criterios en orden de importancia, decre-
ciente, sucesivos y subsidiarids

» Vivienda permanente;

* Centro de intereses vitales;

Vivienda habitual; y,

Nacionalidad.

LasTiebreaker Rulepara los supuestos de doble residencia operan de la siguiente manera:

FACTOR DETERMINANTE ESTADO COMPETENTE

Contribuyente con vivienda permanente en Estado A
Estado A

Contribuyente con vivienda permanente en EstadoEstado B
Ay B, con el centro de intereses vitales en B

Contribuyente con vivienda permanente en EstadoEstado en el que viva o resida habitualmente
Ay B, pero no se puede determinar el centro de
intereses vitales

Contribuyente no tiene vivienda permanente, ni enEstado en el que viva o resida habitualmente
AnienB

Contribuyente que tiene una vivienda o reside habi-Estado de su nacionalidad
tualmente en ambos Estados

Nacional de ambos Estados Procedimiento amistoso

No posee la nacionalidad de ninguno de los dosProcedimiento amistoso
Estados

34 Cfr. G. GesTy G. TixER, Droit Fiscal Internationa) Presses Universitaires de France, Paris, 1985, pag. 189. Sobre la
aplicacion sucesiva de los criterios por orden decreciente de importancia consultese la ResolGoidsedel’Etat
Francés de 13 de mayo de 198®&it Fiscal, 1030/1983. En ésta se rechaza el procedimiento amistoso cuando el con-
flicto de doble residencia podia ser resuelto a través del criterio del centro de intereses vitales.
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Dada la aplicacion de los siguientes y la ausencia habitual de definicién en los CDIs nos tene-
mos que referir a los Comentarios al MC OCDE, para fijar el concepto de los puntos de conexién
determinantes.

Es relevante detenerse en afirmar que en la aplicacion de un CDI, la residencia no puede ser
sino Unica, «...de tal modo que si en la base de los criterios del Convenio una persona fuera consi-
derada fiscalmente residente en un Estado, pasa a ser automaticamente no residente en el otro au
que el estatuto de residente le sea atribuido por la Ley interna de este #tikmebstante lo ante-
rior, la ciudadania «americana» tomada como criterio para determinar la aplicacién de un CDI puede
llevar a resultados un tanto extrafios. En efecto, cuando un ciudadano americano no vive en ningu-
no de los Estados contratantes, sino un tercero, y aunque el contribuyente no reside en los Estado
Unidos o en el otro Estado contratante, esta capacitado para invocar la aplicacion del Convenio, ya
gue es considerado como residente americano al considerar su ciudadania. Los efectos pernicioso
gue se pudieran producir son perseguidos a través dSawnmg Clausesgue asegura que los ciu-
dadanos americanos que viven en el extranjero estan sometidos a una tributacién al menos tan alti
como la que sufren los residentes americanos.

La letra a) del articulo 4.2 MC OCDE considera como residencia de la persona fisica, cuan-
do existe conflicto de legislaciones, el lugar donde tiene la propiedad o el disfrute de una vivienda;
esa vivienda, en cualquiera de sus formas (casa o apartamento, en propiedad o en arrendamientc
habitacién alquilada con muebles), debe ser permanente, es decir, la persona fisica la habra amue
blado y reservado para su uso permanente, a diferencia de la estancia en un determinado lugar e
condiciones tales que sea evidente que la misma se pretende de corta duracion (viajes de placer, d
negocios, de estudios, asistencia a cursos o escuela®¥, &x.jodo caso, parece relevante tener en
cuenta gque para la OCDE no importan los lazos familiares a efectos de este3€riterio

El siguiente criterio al que se da preferencia es del Estado con el que mantenga relaciones per-
sonales y econdmicas mas estrechas, lo que ha de entenderse como el centro de sus intereses vil
les. A ese fin, se tomaran en consideracion sus relaciones familiares y sociales, sus ocupaciones, su
actividades politicas, culturales o de otro tipo, la localizacion de sus negocios, la sede de adminis-
tracion de su patrimonio, etc. Las circunstancias deben examinarse en su conjunto, pero en cualquiel
caso es evidente que las consideraciones basadas en el comportamiento personal de las personas fi
cas deberan recibir una atencion particgflar

35 Cfr. A. XaviER, Direito Tributario Internacional. Tributagao das Operagoes Internacion@simbra, 1993, pag. 250.
36 Cfr. Comentarios al MC OCDE articulo 4. para. 13.

37 El hecho de que no se contemplen los lazos familiares con la vivienda difiere de lo que acontece en las legislaciones de
algunos paises como Francia, en el que una persona puede tener distintas viviendas disponibles, pero una sola es en |
gue vive habitualment€&fr. P. biLHARD, «Towards a New Definition of Tax Residence in FranEemsgpean Taxation,

1996, pag. 142.

38 A efectos de considerar el comportamiento personal puede ser un ejemplo el hecho de que si una persona que tiene un:
vivienda en un Estado establece una segunda vivienda en otro Estado al tiempo que mantiene la primera, el hecho de la
conservacion de la primera vivienda en el entorno donde ha vivido siempre, donde ha trabajado y donde estan su fami-
lia y sus bienes puede, junto con otros elementos, contribuir a demostrar que ha conservado el centro de sus intereses
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El mecanismo previsto para los casos en que la persona fisica disponga de una vivienda per-
manente en ambos Estados es el hecho de que tenga una presencia habitual en un Estado antes ¢
en el otro. A ese fin, deben considerarse no sélo las estancias en la vivienda permanente del Estad
de que se trate, sino también las efectuadas en cualquier otro lugar del mismo Estado o en hoteles
sin que sea necesario determinar la razon de las mismas. Como no se precisa el periodo de tiemp
al que debe extenderse la comparacion entre los dos Estados, parece que no hay problema un peri
do lo suficientemente dilatado como para que sea posible determinar si la residencia en cada uno dt
los dos Estados es habitual, asi como la periodicidad de las estancias

Cuando en las dos situaciones mencionadas en la letra b) la persona fisica tenga una preser
cia habitual en ambos Estados contratantes, o en ninguno de ellos, se da preferencia al Estado d¢
gue sea nacional. Si, siempre en esos supuestos, la persona fisica es nacional de los dos Estados ct
tratantes, o de ninguno de ellos, la letra d) encomienda a las autoridades competentes la resolucio
de la cuestién mediante un acuerdo amistoso conforme al procedimiento establecido en el articulo
25. El criterio de procedimiento amistoso sélo puede utilizarse cuando se ha hecho un examen exhaus
tivo de la aplicacion de los criterios anteriores del articulé®4.2

IV. LA RESIDENCIA FISCAL DE LAS PERSONAS FiSICAS SEGUN LA LEGISLACION
ESPANOLA

Como ya ha sido advertido, desde el primer proyecto de Convenio para evitar la doble impo-
sicion internacional en materia de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio, la OCDE ha
empleado el término residente para designar a aquellas personas presentes en un Estado o que d
ponen en el mismo de un domicilio o de una residencia. Otros criterios tales como la duracién de su
estancia o el centro de los intereses econémicos permiten considerar igualmente a esas persone
como residentes.

vitales en el primer Estado. Un ejemplo puede ser la Resolucién del TEAC de 9 de abril de 1997. Un contribuyente habia

presentado certificado de residencia fiscal en Suiza, pero su familia, ocupaciones, fuentes de renta y vivienda estaban
situados en Espafia, por lo cual, a pesar de la acreditacion formal de la residencia en otro Estado, se declar6 al contribu-
yente como residente en Espafia, sometido por tanto a tributacién por obligacion ilimitada.

39 Dado el carécter autbnomo e independiente de las normas contenidas en los articulos 4.2 y 4.3 del MC OCDE, no cabe
acudir a las legislaciones nacionales, mas concretamente al concepto de residencia habitual que en se determina en ¢
articulo 9 de la LIRPF, para concretar el significado de este criterio. Asi, por ejemmplesrhddcHAGAentiende que
el criterio determinante sera el lugar donde el contribuyente permanezca mas a menudo. CBretifieaeion fiscal
internaciona) Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 151 y 152. Sin embargo, pavary. JNeset al., «Dual Residence
of Individuals: The Meaning of the Expressions in the OECD Model Convenfsitish Tax Reviewnam. 15/1981,
pag. 116, sefiala que no se trata de ir computando las estancias, sino méas bien de determinar cudl es el lugar en el que
interesado vive normalmente.

40 cfr. Conseil d’Etat, req. nim. 28.831, 8Boit Fiscal Communicatiori568/1993, en la aplicacién del Convenio
franco-americano para evitar la doble imposicion internacional.
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En la actualidad el elemento determinante de sometimiento al poder tributario es el criterio
econdmico y, en consecuencia, mas que el factor politico —que tanta importancia tuvo en el pasado,
incluso a efectos tributarios— adquiere primordial relevancia el vinculo ecorBmico

De acuerdo con lo anterior, el criterio de sujecién que ha elegido nuestro legislador para some-
ter a las personas fisicas al IRPF es el de la residencia habitual. Como es sabido, la delimitacion de
dicha residencia viene recogida en el articulo 9 de la Ley del IRPF, norma a la que se remite el IRNR,
que, desde el 1 de enero de 1999, auna el régimen tributario de las personas fisicas o juridicas nc
residentes que obtengan rentas en Espafia, asi como el Impuesto sobre el patrimonio y el Impuest:
sobre sucesiones y donacioAes

De este modo, la residencia habitual se utiliza por el legislador para delimitar la mayor o menor
relacién del contribuyente con un territorio, circunstancia que determinara dos formas de tributar muy
distintas. Asi, el hecho de que una persona sea considerada residente en nuestro territorio implicaré
gue resulte gravada por su renta mundial, por contraposicion a los sujetos no residentes que obtenga
rentas en territorio espafiol, que tributaran en nuestro pais exclusivamente por las rentas obtenidas e
el mismo. Es por ello que la residencia se configura como un instrumento de graduacién en el ambi-
to fiscal de los intereses individuales del contribuyente respecto a la colectividad rfécional

Los criterios generales de determinacién de la residencia que se establecen por la Ley del IRPF
tienen su base en dos circunstancias: permanencia y nucleo de intereses economicos, a lo que s
afiade una presuncién para los supuestos de matrimonios no separados legalmente con hijos menc
res de edad.

A continuacion seran objeto de andlisis cada uno de los presupuestos establecidos en la nor-
mativa espafiola a los efectos de determinar la residencia fiscal en nuestro territorio de una persong
fisica. Dichos criterios han venido sufriendo variaciones significativas en los Ultimos afios, siendo la
mas reciente la introducida por la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social, gue modifica la redaccién del articulo 9 de la vigente Ley del IRPF.

1. La permanencia de mas de 183 dias durante el afio natural en territorio espafiol.

Nuestro legislador ha establecido como primer criterio determinante de la residencia habitual
en territorio espafiol la llamada regla de los 183 dias. El articulo 9.1 a) de la LIRPF dispone que se
entendera que una persona tiene su residencia habitual en territorio espafiol cuando permanezca mé

41 Cfr.E. ALLix: «La condition des étrangers au point de vue fiscResuyeil de I' Academie de Droit International, 1937
(1), p4g. 545.

42 sj bien no hay una remisién al articulo 9 de la Ley 40/1998 el criterio de residencia también desempefia un papel basico
respecto a determinados hechos imponibles del ITP y AJD.

43 Cfr. G. MARINO, «La residenza nel diritto tributarioxGedam Padova, 1999, pag. 304.
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de 183 dias durante el afio natural en Esffaai, se impone en nuestro ordenamiento el concep-

to de residencia efectiva, frente al de residencia registral, por lo que, a efectos de la aplicacion de
este criterio, resulta irrelevante tanto la nacionalidad como el domicilio legal o la residencia admi-
nistrativas.

Dicha permanencia habra de computarse teniendo en cuenta, de acuerdo con la terminologiz
utilizada en la Ley, las llamadassencias esporadicggausencias temporales» en la anterior Ley
del IRPF) salvo que el contribuyergeredite(«demuestre» en la anterior Ley del IRPF) su resi-
dencia fiscal en otro Estado.

Como se observa, se ha producido una madificacién respecto a la prevision contenida en la
anterior redaccion de la Ley del IRPF que, si bien podria revelar, en primer término, la voluntad del
legislador de delimitar, de manera mas amplia, las ausencias de nuestro territorio que tienen efica-
cia positiva respecto al computo de los 183 dias, lo cierto es que, a nuestro juicio, no producira gran-
des cambios respecto a la situacion preexistente.

Asi, no se define en la Ley el concept@deencia esporadicaor lo que no es posible deter-
minar la diferencia respecto a las anteri@esencias temporalesomo tampoco existe diferencia
entre la necesidad de «probar» o de «acreditar» la residencia fiscal. Al respecto, hemos de sefiala
que laacreditacionde la residencia ya venia siendo exigida al contribuyente por la Administracion
tributaria para poder probar dicha circunstafisin embargo, en la actual redaccion, ya no se exige
al sujeto que demuestre «su residencia habitual en otro pais durante ciento ochenta y tres dias en «
afo natural», sino tan sélo que pruebe ser considerado residente por la legislacion de cualquier otrc
pais, segln sus propios criterids

Asimismo, constituye una novedad respecto a la normativa anterior, con efectos a partir
del 1 de enero de 2000, el criterio negativo que, a efectos del cémputo de la regla de los 183 dias
recoge la LIRPF segun la cual no se computaraadtsicias temporalgg quiza podrian tam-

44 A diferencia del sistema espafiol el legislador americano tiene en consideracion para el computo de los 183 dias no sélo
los dias de estancia en el afio natural, sino también las estancias producidas en los dos afios anteriores. Asi, los dias ¢
permanencia en el afio en curso se computan como dias enteros, los dias de permanencia en el ejercicio anterior se con
putan por terceras partes y las estancias anteriores se computan por sextas partes. De este modo una persona seria cor
derada residente en Estados Unidos si hubiere permanecido 122 dias en cada uno de los tres ultdfrols. afios.
RoTHscHILDJr. y R. J. MGILLIGAN, «United States: The Definition of Residency for Federal Income Purp&agietin
of International Fiscal Documentationim. 7/1988, pag. 325.

45 Cfr. A. BAENAAGUILAR, en la obra colectivaGomentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del ImpueStiex, Madrid,
1993, pag.115.

46 Cfr. Resolucion DGT 21 de junio de 1999qrmacef fiscgl

47 Cfr. A. BAENAAGUILAR, en la obra colectiv&;omentarios a la ley del Impuesto sobre la Renta de No Residgivitss,
1999, pag. 68.
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bién calificarse como «esporadicas»?) que sean consecuencia de las obligaciones contraidas e
acuerdos de colaboracion cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones publi-
cas espafiolas.

Si bien esta delimitacion negativa respecto al concepto de residente supone un importante
avance, nuestro sistema tributario esté lejos todavia de otros ordenamientos que establecen con mayt
precision supuestos que no van a computar para determinar los sefialados 183 dias de estancia €
nuestro territorio. Asi, el legislador estadounidense se ha encargado de sefalar supuestos especif
cos relativos a estudiantes, profesores, aprendices, personas sometidas a tratamiento médico en ¢
territorio, asi como personas en transito internacional que hacen escala en su territorio por un tiem-
po, que no van a tener la consideracion de estancias a efectos fscales

Por otra parte, como es sabido, en el mundo actual, en el que la libre circulacion de las per-
sonas se ha tratado de favorecer a través de la supresién de los tradicionales controles fronterizos
la prueba de la permanencia en un territorio determinado es una tarea muy compleja, que en deter-
minados casos exige a la Administracion desplegar una ingente labor inquigitoria

Pese a ello, el legislador no ha renunciado a este criterio de sujecion para seguir configuran-
do la residencia habitual ya que, si bien esta regla es extremadamente débil por si sola, se vigorize
al verse acompafiada del principio dedasencias esporadicaSsta regla es de aplicacion tanto a
los sujetos que tenian anteriormente el caracter de residentes en nuestro territorio, como aquellos
otros que no tenian dicha condick3n

En un primer analisis podria parecer que dicho criterio nos conduciria a resultados absurdos,
ya que estarian expuestos a ser gravados en territorio nacional, por su renta mundial, todos los turis:
tas que hubiesen pasado por Espafia en un determinado ejercicio. Sin embargo, frente a esta intel
pretacion de la norma cabe oponer dos consideraciones de rango legal.

Asi, en primer lugar, no debe olvidarse que la Ley de Derechos y Garantias de los Contribuyentes
obliga a la Administracién a que aplique el sistema tributario de acuerdo goncgio de pro-

48 |a redaccion del segundo parrafo del articulo 9.1 a) de la Ley del IRPF, introducido por la disposicién adicional 11.2 de
la Ley 55/1999, confirma la intrascendencia de la diferenciacién entre ausencias y presencias temporales o esporadicas.
¢Acaso se computaria a los efectos de esta norma una presencia esporadica y no se tendria en cuenta una presencia te
poral consecuencia de obligaciones contraidas en un acuerdo de colaboracion humanitaria? Aceptar dicha razonamiento
conduciria al absurdo por lo que, desde un punto de vista practico, el sefialamiento de las ausencias esporadicas a efec
tos del cémputo de la regla de los 183 dias no ofrece novedad alguna frente a las anteriores ausencias temporales.

49 Cfr. L. W. RoTHscHILDJr. y R. J. MGILLIGAN : «United States: The Definition of Residency for Federal Income Purposes»,
op. cit, pag. 325y ss.

50 Cfr. N. Carvmona MENDEZ «De los apétridas fiscales (y los cambios artificiales de residenGipa, Tributaria nam.
231, 1995, pag. 4.

51 Cfr. N. CarmoNa MENDEZ en la obra colectivilanual de Fiscalidad InternaciondEF, 2001, pag. 97.
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porcionalidads?, a lo que cabe afiadir que, en todo caso, frente a una actuacién administrativa que
emplease el referido criterio, el contribuyente siempre tiene la posibilidad de acreditar su residencia
en otra jurisdiccion fiscal.

El computo de las ausencias deja de surtir efectos cuando el sujeto pasivo acredita que ha resi
dido en otro pais durante 183 dias. Como vemos, no solo se exige la permanencia fuera de Espafi
durante 183 dias, sino que ésta debe haberse llevado a cabo en el mismo pais; si no es asi, el legi
lador entiende que ese sujeto es residente en Espafia. De esta manera, se atraen hacia Espafia ac
llos supuestos de sujetos que, durante un afio natural, no residen habitualmente en ningin Estado.

Es precisamente en este (ltimo caso cuando se plantean los problemas mas significativos pare
aplicacién de esta normativa. Como sabemos, la Ley del IRPF permite al contribuyente oponerse a
la regla de los 183 diasagreditasu residencia fiscal en otro pais, circunstancia que, a nuestro jui-
cio, no implica que la referida acreditacion deba consistir, de forma exclusiva, en un certificado de
residencia emitido por las autoridades tributarias de un determinado territorio.

Desde luego, debe admitirse que un certificado de residencia fiscal en otro pais sera lo mas
cémodo, pero, dada la libertad de prueba que existe en materia tribitaaida impediria que el
contribuyente acreditase su residencia fiscal en otra jurisdiccién a través de cualquier otro medio
valido de prueba, sin que dicha circunstancia pueda entenderse modificada a través de la vigente
redaccion del articulo 9 de la Ley del IRPF.

Al respecto, la DGT, en respuesta a distintas consultas planteadas por los particulares, ha nega
do la validez, como elementos probatorios de la residencia fiscal en un determinado territorio, de
certificados de residencia administrativa, asi como tampoco ha concedido valor acreditativo de la
misma a certificados de empadronamiento, recibos de consumo de agua, dedjas, etc.

Si bien debe admitirse que la negativa al valor probatorio de dichos elementos tiene una cier-
ta logica, al no poder ofrecer, por si mismos, una imagen de la verdadera situacion a efectos de resi
dencia del sujeto pasivo, no es menos cierto que la valoracién conjunta de los mismos otorga una
vision mas ajustada de cual es el territorio con el que el sujeto pasivo tiene una mayor vinculacion.

En base a ello, entendemos que, en estos supuestos, la Administracion no puede simplemen
te limitarse a negar la residencia fiscal del sujeto pasivo fuera de nuestras fronteras, amparandose e
las ausencias esporadicas para determinar la residencia fiscal del contribuyente, sino que, adema:
habra de articular una labor probatoria contraria a la desarrollada por el contribuyente encaminada
a desvirtuar las pruebas aportadas por aquél.

52 Cfr. Articulo 2.2 Ley 1/1998.
53 Cfr. Articulo 114 y ss. LGT.
54 Cfr. Resoluciones DGT de 26 de mayo de 1998 y 21 de diciembre deN@98agef fiscal
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Debemos advertir que el hecho de que se aporte por el particular un certificado de resi-
dencia en otro territorio no ha impedido a la Administracién llevar a cabo una actuacién enca-
minada a intentar demostrar el caracter de residente fiscal del particular de acuerdo con la nor-
mativa espafioleb. Circunstancia, esta Ultima, que si se entiende ajustada a derecho, debe conducir
a admitir, de acuerdo, en primer lugar, coprihcipio de igualdad de armas, y en segundo
lugar, con el, mas amplio, derecho a la tutela judicial efectiva, la posibilidad de que el interesa-
do acredite su residencia a través de otro medio distinto a la certificacion de residencia fiscal en
otro pais.

Dicho razonamiento se ve reforzado por el hecho de que careceria de todo fundamento que une
persona que pretendiese demostrar su residencia en un territorio calificado como pardisafiscal
la que no le es posible, de acuerdo con lo establecido en la vigente redaccion de la Ley del IRPF,
acreditar dicha situacion a través de una certificacion emitida por sus autoridades fiscales del parai-
S0, pudiese demostrar su permanencia en el mismo durante mas de 183 dias, y que, por el contraric
no pudiese hacerlo una persona que pretaadslitarsu residencia en un territorio excluido de la
«lista negra» emitida por las autoridades espafiolas, al admitirse, exclusivamente, como prueba de
su residencia en un determinado territorio un certificado de residencia fiscal.

Otro problema habitual que surge con los certificados de residencia es la determinacion de las
normas sobre las que se basa el mismo, es decir, si el certificado se emite atendiendo a las norma
de residencia del pais de que se trate, o bien hay que aplicar las normas del pais respecto del cual ¢
trata de demostrar la no residencia. Consideramos en este supuesto, que ante la falta de un conce|
to unitario de residencia para todos los paises, es mas aconsejable, dados los grandes problemas q
se podrian presentar, si las autoridades fiscales tuviesen que acreditar la residencia de conformidac
a los criterios de otro pais, interpretar la norma de tal forma que el certificado pruebe la residencia
en el pais de que se trafa

Por ultimo, debemos afiadir, que parece razonable la cautela establecida por el legislador
denegando caréacter probatorio de la residencia a la certificacién emitida por las autoridades de
un pais calificado como paraiso fiscal, ya que en la mayoria de estas jurisdicciones se han esta-
blecido criterios de residencia més débiles que los existentes en nuestro pais, siendo posible inclu-
so adquirir, en ocasiones, la condicién de residente a cambio del pago de una determinada sumz
de dinero.

55 Cfr. Resolucién TEAC de 9 de abril de 1997 (Normacef fiscal).

56 Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de febrero de 1995 que al respecto sefiala lo siguiente «(...) El sustrato
se encuentra en el principio de que nadie puede ser vencido en juicio sin ser oido, proposicién donde se cobijan una serie
de exigencias y, entre ellas, la garantia de un proceso contradictorio con igualdad de armas para las partes. (FJ 4.%)».

57 Circunstancia que no eliminaria su condicién de residente fiscal en territorio espafiol durante el periodo impositivo en
curso y los cuatro siguientes de acuerdo con la actual redaccion del articulo 9.3 de la LIRPF.

58 Cfr. N. CARMONA FERNANDEZ, «El impuesto del ausenteBarta Tributarianim. 342/2000, pag. 5.
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2. La localizacion en Espafa del nucleo principal de sus actividades o intereses econémicos.

Como segundo criterio para determinar la residencia fiscal de una persona fisica, el legisla-
dor se refiere a la ubicacion en nuestro territorio del nucleo principal o de la base de sus intereses
econoémicos.

El legislador ha acomodado, en el vigente articulo 9.1 b) de la Ley del IRPF, la anterior alu-
sion a las actividades empresariales o profesionales, a la nueva calificacién como rentas proceden
tes de actividades econdmicas de este tipo de rendimientos. No obstante, si bien dicha modificacion
no deja de tener un alcance meramente formal, no sucede lo mismo con la referencia, que, de forms
novedosa, aparece contenida en este mismo articulo, segun la cual ese «nexo econémico» podr
determinarse de manera directa o indirecta.

Segun lo previsto en la actual normativa no sera posible evitar la aplicacion de la norma inter-
poniendo sociedades pantalla. Se sigue, de este modo, la linea marcada por otras normas anti-abu
previstas por nuestro ordenamiento, como el régimen de subcapitalizacion o el de transparencia fis-
cal internacional, para obtener un resultado que, si bien de manera mas compleja, era posible obte
ner de acuerdo con la anterior normativa, a través de las figuras previstas en los articulos 24 y 25 de
la LGT.

Resulta fundamental tener en consideracién que este criterio se aplica con total independen-
cia respecto al anterior, el de permanencia, debiendo acudirse al mismo en defecto del primero, corres
pondiendo la carga de la prueba, en este caso a la Administracion.

El criterio al que nos referimos tiene su origen en el «centro de intereses vitales» estable-
cido en el articulo 4.2 del MC OCDE, si bien este «nlcleo econémico» tiene un cardcter clara-
mente mas reducido al no hacerse referencia a criterios personales del contriSuyente

El hecho de que se reconozca por el legislador el caracter de residente fiscal a una persone
fisica cuando se encuentre en Espafia la mayoria de sus intereses econdmicos, debe conducirnc
igualmente a la solucion inversa, esto es, a que en el caso de que se pudiese justificar por el intere
sado la localizacion en otro territorio del referido «nucleo econémico», debe reconocerse su resi-
dencia fiscal en el extranjefé

59 Cfr. A. GonzALEZ MENDEZ «Articulo 12. Residencia habitual», en la obra colecivmentarios a la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y a la Ley del Impuesto sobre el Patrimonio. Homenaje a Luis Mateo Rodriguez,
Aranzadi, 1995, pag. 204.

60 Cfr. M. FERNANDEZ JUNQUERA: «Domicilio fiscal de los trabajadores comunitarios y residencia efechimisjas de la
Unién Europea CISS, num. 143, 1996, pag. 87.
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La actual redaccién del articulo 9.1 a) de la LIRPF da una mayor cabida a esta interpretacion,
ya que actualmente el sujeto puede oponerse a la regla de los 183 dias «acreditando» su residenc
fiscal en otro pais, acreditacion que, como hemos visto, hace referencia a que el sujeto pruebe se
considerado residente por la legislacion de otro pais, en base a sus propios criterios, entre los que
podria encontrarse el nlcleo de intereses econémicos.

En relacion con esta ultima afirmacién debemos sefialar que la utilizacién del centro de inte-
reses econdémicos para restringir el concepto de residencia ha sido utilizado en el derecho compara
do. Asi elConseil d'Etaten el casd.archer,de 3 de noviembre de 1995, afirmé (pese a no contar
con base legal expresa) que no cabia considerar residente en Francia a un matrimonio que habia pe
manecido més de 183 dias en dicho pais, con la finalidad de acompafiar a un familiaréénfermo

Debemos hacer referencia igualmente al hecho de que el texto legal especifica que debe figu-
rar en Espafia ellcleo principalde dichos intereses econémicos, sin que se establezca en base a
qué criterio deba realizarse la comparacion. A nuestro juicio, la delimitacién de dicho nacleo debe
realizarse al poner en relacion el territorio espafiol con cada uno de los Estados y no con todos ellos
en su conjunté2,

Asimismo tampoco define la Ley qué debemos entender por el nacleo principal o la base de
actividades o intereses econémic8éresulta meridianamente claro que, cuando una persona fisi-
ca obtiene la mayoria de sus rentas en territorio espafiol, va a resultar gravado por su renta mundia
en nuestro pais de acuerdo con lo previsto por la Ley del IRPF; mas dudoso parece que pueda apli
carse ese criterio si la persona fisica posee la mayoria de su patrimonio en Espafia, obteniendo I
mayor parte de sus rentas en el extranjero.

El hecho de que nos encontremos ante un Impuesto que grava especificamente la renta de la:
personas fisicas, parece que debe conducirnos a que, aunque se posea un patrimonio considerab
en nuestro pais, no seria posible considerar residente a una persona que obtenga la mayoria de ¢
renta en otros paises. De este modo, si bien resultard necesario hacer un examen individualizado d
cada situacion, la obtencién de rentas se impondria como criterio para delimitar la residencia, fren-
te a la titularidad de un patrimonio, circunstancia que resultaria gravada por el Impuesto de Patrimonio
en su modalidad de obligacion real.

61 R. FaLcON Y TELLA: «Los puntos de conexién en los tributos cedidos: especial referencia a la "residencia” de las perso-
nas fisicas»Quincena Fiscahim. 3, 1997, pag. 7.

62 Cfr. N. CARMONA MENDEZ Op. cit, pag. 8.
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3. La presuncion de residencia habitual.

El legislador completa los supuestos anteriores estableciendo una presuniamtum
segun la cual se considerara residente a efectos fiscales en Espafia a una persona cuando residan
manera habitual en nuestro territagladnyuge no separado legalmente y los hijos menores de edad
gue dependan de aquél

Como puede observarse la Ley basa esta presuncidn en una circunstancia igual a la que pre
tende probaf3, especificandose en la actual redaccion de la norma que la residencia del conyuge y
de los hijos menores tendra que haberse determinado de acuerdo con los criterios anteriores (per
manencia y centro de intereses econdmicos), sin que dicha modificacion afiada nada nuevo en rela
cién a la anterior regulacion.

Para que entre en juego esta presuncion han de tener la condicién de residentes en Espafi
tanto el conyuge como la totalidad de los hijos menores que dependan del sujeto. Por lo tanto, en e
momento en el que uno de los miembros pertenecientes a este «nucleo familiar» no pueda ser con
siderado residente en Espafia a efectos fiscales, tampoco cabra invocar dicha presuncion a efectc
de determinar la residencia fiscal en territorio nacional.

Através de esta presuncion, en conexion con el criterio antes estudiado, el legislador confor-
ma un criterio similar al denominado «centro de intereses vitales» definido por el MCEE@BE
el que se conjugan los intereses econémicos y personales de la persona. No obstante, es necesal
hacer alusién a la omisién en nuestra nueva Ley de un elemento que esta presente dentro del cor
cepto de «centro de intereses vitales»: la vivienda permanente, criterio que, sin embargo, utiliza la
propia Ley del IRPF para definir la residencia en el territorio de una Comunidad Aut&nyooti@s
paises de nuestro entorno como Francia.

Asimismo, se presentan problemas a la hora de determinar el alcance de dicha presuncion
en relacion a la exigencia del legislador de que residan en nuestro territorio tddmslogeno-
res de edad que dependan de aq@&be plantearse, dado lo poco preciso de la redaccioén, si
dicha dependencia ha de entenderse referida al &mbito econdmico o al ambito civil. A nuestro
juicio, el criterio determinante sera que los hijos menores estén sometidos a la patria potestad,
lo que excluiria a los emancipados, al ser la vigencia de aquélla un claro indicio de la existencia
del «nucleo familiar».

63 Cfr. J. Garcia AROVEROS y otros:Manual del Sistema Tributario Espafiphg. 68.
64 Cfr. A. GonzALEZ MENDEZ «Articulo 12. Residencia habituabyp cit, pag. 205.

65 Cfr. R. FALCON Y TELLA: «Los puntos de conexién en los tributos cedidos: especial referencia a la "residencia” de las per-
sonas fisicas»ap. cit pag. 7y ss.
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4. Reglas relativas a titulares de cargos publicos o funcionarios espafioles destinados en el
extranjero.

Determinadas personas son consideradas residentes fiscales por el legislador pese a que ni
incurran en ninguno de los presupuestos antes sefialados. Dicha sujecion al impuesto espafiol tien
respuesta en la especial naturaleza de sus cargos y responde al principio de cortesia que rige, a efe
tos fiscales, en el ambito internacional. Asi el articulo 9.4 de la Ley del IRPF establece que aquellos
titulares de cargos o funcionarios extranjeros que desempefien su trabajo para misiones diplomati-
cas o delegaciones ubicadas en Espafia no seran considerados residentes fiscales en nuestro territ
rio 66,

En sentido inverso, el articulo 9.2 de dicha norma somete a tributacion bajo el principio de
renta mundial a las personas fisicas de nacionalidad espafiola, su conyuge e hijos menores de eds
gue tengan su residencia fiscal en el extranjero, por su condicién, entre otras, de miembros de ofi-
cinas diplomaticas o consulares en el extranjero, titulares de cargo o empleo oficial del Estado espa-
fiol como miembros de delegaciones permanentes acreditadas ante organismos internacionales, o d
funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga caracter diplo-
matico o consular.

El legislador, por lo tanto, considera residentes fiscales en Espafia a las personas fisicas ante:
sefialadas siempre que posean la nacionalidad espafiola. Dicha referencia a la nacionalidad de la pe
sona no parece propia de un sistema fiscal moderno y no supone, a nuestro juicio, un elemento dife-
renciador con calado suficiente que permita dar cumplimiento a las exigencias de igualdad recogi-
das en los articulos 14 y 31 de nuestro texto constitucional

Esta norma no es de aplicacion a aquellos funcionarios que tuviesen su residencia en el extran-
jero con anterioridad a la adquisiciéon de cualquiera de las condiciones a las que hemos hecho refe-
rencia, asi como tampoco podra considerarse residente fiscal en Espafia al conyuge e hijos menore
gue tuvieran su residencia habitual en el extranjero con anterioridad a la adquisicion de la residencia.

5. El cambio de residencia a un territorio no calificado como paraiso fiscal: un supuesto caren-
te de regulacion.

En el presente apartado vamos a hacer referencia a la problematica que plantea el traslado de
residencia de una persona fisica a un territorio no calificado por la Administracion espafiola como
paraiso fiscal.

66 Consliltese los Convenios de Viena sobre relaciones diplomaticas —1961— y consulares —1963—.

67 La utilizacién de la nacionalidad como elemento configurador del criterio de residencia, ante la actual situacion de glo-
balizacion, parece un anacronismo histérico que deberia ser objeto de revision por el legislador a favor de otros criterios
gue ofrezcan indicios de una actual y efectiva vinculacién con el territorio.

-96 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntms. 221-222



| LA RESIDENCIA FISCAL DE LAS PERSONAS FISICAS | José Almudi Cid y Fernando Serrano Antén

La normativa espafiola no prevé expresamente dicho supuesto, con lo que de acuerdo con e
sistema legalmente previsto, una persona sera residente o no residente durante el afio natural, a pes
de que a lo largo del ejercicio traslade su residencia al extranjero.

Esta situacion, unida al diferente sistema de devengo establecido para las rentas obtenidas sit
mediacion de establecimiento permanente por el IRPF y el IRNR, implica que sujetos que tengan la
consideracion de no residentes una vez finalizado el afio natural hayan tenido que hacer frente a su
obligaciones fiscales como residentes a lo largo del ejercicio. Asimismo, el caracter de residente
durante ese periodo le dara derecho, en tanto no se acredite lo contrario, a disfrutar de los beneficio
fiscales contenidos en los Convenios para evitar la doble imposicion celebrados por Espafia.

La situacidn referida puede dar lugar a problemas de doble imposicion, que encontraran solu-
cién través del procedimiento previsto para la devolucion de ingresos indebidos. A nuestro parecer,
ya que el legislador no ha optado por partir el periodo impositivo, dichas cantidades deberian tener
el caracter de ingresos a cuéiitastableciéndose un sistema similar al contenido en el actual articu-
lo 9.3 del Reglamento del IRNR relativo al régimen opcional para contribuyentes residentes de otros
Estados miembros de la Unién Europea.

De este modo, al incluirse en la correspondiente declaracién-liquidacién las cantidades que le
hubiesen sido retenidas, o los ingresos a cuenta realizados, se evitarian ingresos innecesarios en I
arcas publicas dando cumplimiento a los principios de eficacia y de limitacién de los costes indi-
rectos contenidos en el articulo 2 de la LDGC.

El mismo problema, pero con signo contrario, se presenta cuando estamos ante sujetos no resi
dentes que pasan a tener la condicion de residentes en Espafia. En muchas ocasiones habran trik
tado por las rentas obtenidas en Espafa de acuerdo con el IRNR, sin que se establezca por laley |
por el reglamento cual es la via que ha de seguirse para recuperar los ingresos realizados, lo qu
avoca al contribuyente al procedimiento de devolucion de ingresos indebidos.

Un trato distinto, como ya se ha advertido, reciben los ingresos realizados en su condicion de
no residentes por aquellas personas fisicas que tenietiolmigilio o residencishabitual en un Estado
miembro de la Unién Europea cuando hubiere obtenido durante el afio natural en Espafia, en concept
de rendimientos del trabajo y de rendimientos de actividades econdmicas, mas del 75% de su renta.

Dichos sujetos, segun establece el articulo 33 de la Ley del IRNR, podran optar por tributar
en calidad de contribuyentes por el IRPF dandose respuesta asi por el legislador a los principios que
fueron elaborados por la Comision (Recomendacion 94/79/CEE, de 21 de diciembre de 1993) y, con-
firmados por el TICE en las Senten@atumacker y Wielock&

68 A. Baena AcuiLARr: La Obligacion Real de Contribuir en el IRPRanzadi, Pamplona, 1994, pag. 120.

69 Cfr. Normacef fiscay J.M. CALDERON CARRERG en la obra colectivd;omentarios a la Ley del Impuesto sobre la Renta
de No Residentes, op. cijtag. 84.
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Esta medida supone una importante ventaja para los trabajadores fronterizos que teniendo
su residencia en Espafia desarrollen su trabajo en Francia o Portugal y viceversa. En los CDIs fir-
mados por Espafia con nuestros paises vecinos se establece que en supuestos de rentas obtenic
por trabajadores fronterizos tendra competencia exclusiva para gravar dichas rentas el pais en e
gue encuentra su vivienda habité@llo que, en principio, ofrece una primera solucién a este tipo
problemas.

No obstante dicha normativa hace referencia exclusivamente a un area fronteriza muy limita-
da (20 Km), hasta el punto de que un trabajador residente en Francia que desempefia su trabajo e
Girona no podria beneficiarse de dicha regulacion al no ser considerado trabajador ffénkgrizo
régimen opcional de residencia para trabajadores fronterizos contenido en la Ley del IRNR se extien-
de también a los rendimientos de actividades econdmicas, circunstancia prevista en el articulo 7 de
los CDI citadog2, y no limita a un espacio fronterizo restringido la aplicacién de la norma, ya que
dicho espacio dependera de la capacidad de desplazamiento del contribuyente, que debe mantene
su domicilio o residencia habitual en un Estado miembro de la Unién Europea.

6. El cambio de residencia a un paraiso fiscal de un residente nacional espafiol.

El articulo 9.3 LIRPF sefiala que «No perderan la condiciéon de contribuyentes por este
impuesto las personas fisicas de nacionalidad espafiola que acrediten su nueva residencia fisca
en un pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fiscal. Esta regla se aplicara
en el periodo impositivo en que se efectle el cambio de residencia y durante los cuatro periodos
impositivos siguientes».

El precepto reflejado levantd y sigue levantando una rica polémica doctrinal por su incorpo-
racion en el ordenamiento tributario en los términos vistos, que conlleva como se vera la peticion de
su declaracion de inconstitucionalidad. La presencia en nuestro ordenamiento de una norma de estt
corte responde a la actual tendencia, impulsada desde la OCDE, de lucha contra el uso de paraisc
fiscales y la adopcion por los paises miembros de medidas anti-€Rision

70 Cfr. Art. 15.4 del CDI vigente entre Espafia y Portugal, de 26 de octubre de 1993, asi como el apartado 12 del Protocolo
al CDI vigente entre Espafia y Francia, de 10 de octubre de 1995, que mantiene la vigencia del apartado 4 del articulo 15
del CDI de 27 de junio de 197R@¢rmacef fiscgl

71 Cfr. Resoluciones DGT de 19 de enero, 30 de junio y 10 agosto deN®®8acef fiscgl

72 E| articulo 7 de los CDI firmados por Espafia con Francia y Portugal sefiala que las personas que realicen actividades

empresariales en otro territorio s6lo podran ser gravadas en su lugar de residencia salvo que dicha actividad se entiende
realizada a través de un establecimiento permanente, supuesto en el que los beneficios de la empresa pueden someter:
a imposicién en el otro Estado, pero sélo en la medida en que puedan atribuirse a este establecimiento permanente.

73 Como ejemplo de la lucha que se esta llevando a cabo desde la OCDE contra los paraisos fiscales constltese el informe
Harmful Tax Competition: A Global Tax IsSU8ECD, Paris, 1998.
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6.1. Naturaleza de la norma.

Se trata de un precepto de clara finalidad anti-elusiva y poco eficiente al tratarse de una medi-
da desproporcionada, como se intentar4 demostrar mas adelante, para el fin que se persigue.

Es cierto, como sefialan las estadisticas, que la inversion espafiola hacia paraisos fiscale:
aumenta cada afio, pero no es del todo cierto que la deslocalizacién de rentas que se pretende pe
seqguir se consiga luchando mediante la norma de prérroga legal de la residencia para los cambio:
de residencia de personas fisicas. Probablemente haya ocurrido que el efecto publicitario de some
ter a tributacién por la renta mundial a conocidos deportistas espafioles que cambiaron su residen:
cia a paraisos fiscales, haya convencido a las autoridades tributarias de nuestro pais a adoptar la ultr:
actividad de la norma de residencia, mas por los efectos disuasorios que puede producir que por otri
cosa. En efecto, ya es 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 ya conocidos 183 dias a lo largo de un afio natural, para que ¢
emita el correspondiente certificado de residencia fiscal, y asi evitar la aplicaciorcdarénte-
na fiscab.

Por otra parte, la norma contiene una presuricid et de iure es decir, se esta en presen-
cia de una norma que no admite la prueba de que el traslado a un paraiso fiscal no se efectla pat
eludir impuestos, luego, segun esta norma, el cambio de residencia a paraisos fiscales es siempr
para evadir impuestd$. Esta caracteristica de la norma espafiola la diferencia de lo que ocurre en
otros paises donde existen normas similares desde hace afios, como en los Paises Nordicos, EE.UI
y Alemania y en la que se incorpora la admision de la prueba expuesta

Para la aplicacion de la norma no es necesario que el contribuyente mantenga vinculos con-
cretos de algun tipo con el pais, y tampoco sirve para eludir la aplicacion de aquélla probar la tribu-
tacion en un pais distinto, si bien en este caso la norma espafiola permite la deduccién de los impues
tos efectivamente pagados en dichos territorios con el limite de los impuestos que habrian sido
pagados por los ingresos gravados en el extranjero.

74 No es casualidad que se hayan presentado iniciativas para la modificacién del articulo 9.3 LIRPF. Enkieesa, la
Catalana de Progrésjue agrupa a los senadores del PSC, ERC e IC-V, present6 una propuesta para la modificacion
de la Ley 40/1998, del IRPF utilizando la Ley sobre Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social para el afio
2001-Poposicién 622/000001-, para que los trabajadores espafioles instalados en Andorra no tuvieran la obligacién de
declarar el IRPF. El propdsito de la iniciativa dEfsesaes establecer una diferencia de trato entre personas que fijan su
residencia en paises como Andorra «por motivos estrictamente laborales y como empleados asalariados», y las que finger
trasladar su domicilio a paraisos fiscales con voluntad de evasién de impuestos. El caso de Andorra es especialmente grav:
porque la poblacion residente de nacionalidad espafiola estd compuesta mayoritariamente por trabajadores asalariados. E
este pais se pueden crear situaciones discriminatorias, ya que portugueses y franceses no tienen que declarar por su ren
mundial en sus paises de orig€ir. Diario EXPANSION«La Entesa Catalana del Progrés quiere que los trabajadores
espafioles residentes en Andorra no tengan la obligacién de declarar en el IRPF», 3 de noviembre de 2000.

75 Cfr. R. BETTEN, Income Tax Aspects of Emigration and Immigration of IndividiB#) Publications, Amsterdam, 1998.
A. DE LA CuewA, «La extension de la sujecion tributaria en el Derecho comparado y en la nueva Ley deRReisti@»,
de Tributacién y Contabilidad (Comentarios y Casos Practidéd) Estudios Financieros, num. 191/1999.
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6.2. Requisitos.

Los requisitos para la aplicacién de la prérroga legal de la residencia en el IRPF son los siguien-
tes’s:

1. Contribuyente de nacionalidad espafiola.

El legislador espafiol ha adoptado en tan solo dos ocasiones el criterio de la nacionalidad
a efectos fiscales. El primer ejemplo, ya tradicional en el ambito de la fiscalidad interna-
cional y en favor de las buenas relaciones diplométicas y consulares, ya que se aplica reci-
procamenté’. Asi, los nacionales espafioles, miembros de misiones diplomaticas o con-
sulares son considerados contribuyentes por el IRPF aunque residan en el extranjero, y por
tanto, seran gravados en Espafia por su renta mundial.

El segundo caso es precisamente el que se analiza. En efecto, la aplicacién del articulo 9.3
LIRPF requiere para aplicar la norma de prérroga legal de la norma de residencia que se
trate de un nacional espafiol, residente en nuestro pais. Ello significa que un residente espa-
fiol pero de nacionalidad distinta a la espafiola no se vera sometido a esta norma anti-elu-
sion. En el ambito de la Unién Europea, esta situacion puede plantear problemas en rela-
cién con el principio de no discriminacion, en este caso, a la inversa. En efecto, como es
sabido, existen una serie de principios comunitarios con una alta proteccion como son las
cuatro libertades y el principio de no discriminacion. En este sentido, los pronunciamien-
tos del TICE «tienen como Unico propdsito evitar dentro de un Estado la existencia de dife-
rentes sistemas que dependan de la nacionalidad». Por ello la exigencia del principio de no
discriminacion respecto a los impuestos directos van a ser los mismos, tanto si existe o no
armonizacién. No obstante, este principio aparece matizado por el TICE, ya que a veces el
perjudicado es el propio nacional frente a los extranjeros beneficiados de una normativa,
gue en la mayoria de los casos trata de atraer inversiones de no residentes, cuando lo nor-

76 La aplicacion de estos requisitos se realiza de forma automatica, sin posibilidad de aportar por parte del contribuyente
ninguna prueba para desvirtuar la aplicacion del art. 9.3 LIRPF. En este sentido, véanse las Consultas AEAT de 15 de
marzo de 1999 y de 22 de octubre de 18889macef.

77 Asi, el articulo 9.2 sefiala que «1.° Alos efectos de esta Ley, se consideraran contribuyentes las personas de nacionalidac

espafiola, su conyuge no separado legalmente e hijos menores de edad gue tuviesen su residencia habitual en el extrar
jero, por su condicion de:

a) Miembros de misiones diploméaticas espafiolas, comprendiendo tanto al jefe de la mision como a los miembros del
personal diploméatico, administrativo, técnico o de servicios de la misma.

b) Miembros de las oficinas consulares espafiolas, comprendiendo tanto al jefe de las mismas como al funcionario o per-
sonal de servicios a ellas adscritos, con excepcion de los viceconsules honorarios o agentes consulares honorarios y
del personal dependiente de los mismos.

¢) Titulares de cargo o empleo oficial del Estado espafiol como miembros de las delegaciones y representaciones per-
manentes acreditadas ante organismos internacionales o que formen parte de delegaciones o misiones de observadc
res en el extranjero.

d) Funcionarios en activo que ejerzan en el extranjero cargo o empleo oficial que no tenga caracter diplomatico o con-
sular».
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mal ha sido justo lo contrario, es decir, trato de favor para el nacional y perjudicial para el
extranjero. En aquella situacion se esté en presencia de la denominada discriminacién a la
inversa cuyos ejemplos mas conocidos son las Sentencias del TJCE Werner (C-112/91) y
Ascher (C-107/943%8.

2. Residente en Espafia.

La condicion de residente espafiol a efectos del IRPF, a pesar del silencio legal al respecto,
solo se perdera tras el transcurso de los cinco afios de permanente residencia en el parais
fiscal, de otra manera, si al cabo de un tiempo y antes de los cinco afios no se puede demos
trar mas la residencia en un paraiso fiscal, o que se produce es una interrupcion del plazo al
no concurrir los requisitos del articulo 9.3 LIRPF. Si se considera de nuevo como residente
espafiol, y todavia se quisiese cambiar la residencia a un paraiso fiscal, hay que entender que
se aplicaria de nuevo el procedimiento desde el primer momento, es decir, computo desde el
primer afio, ya que no debe olvidarse que el Impuesto espafiol sobre la renta se atribuye por
el periodo de permanencia y se volveria a dar el presupuesto de hecho de esta medida, po
absurdo que parezca. Quiza seria necesario dar una interpretacion correctiva a dicha situa-
cién, si bien de acuerdo a la tendencia persecutoria adoptada por nuestro pais hacia los parai
sos fiscales, en honor a la verdad, hay que decir que no resulta muy esperable.

3. Acreditacion de su residencia en un pais o territorio calificado reglamentariamente como
paraiso fiscal.

El problema consiste en determinar si la Administracion tributaria espafiola puede exigir
la prueba de permanencia en el paraiso fiscal durante mas de 183 dias a lo largo del afic
natural -exart. 9.1.a) LIRPF-. En principio, si la norma sefiala el criterio potestativo de la
Administracion de poder exigir dicha permanencia, no parece descabellado pensar que lo
pueda exigir a efectos de desvirtuar la residencia en el parais@%iscajue puede pro-

ducir que no comience a contar el plazo de los cinco afios de la prérroga forzosa de la resi-
dencia, ya que no se pudo demostrar su permanencia durante 183 dias en el territorio cali-
ficado como paraiso fiscal.

En cuanto al concepto de pais o territorio calificado reglamentariamente como paraiso fis-
cal, se esta haciendo referencia al listado de 48 paises que realiza el RD 1680¢E991

5 de julio. Los problemas que plantean este tipo de listas es de sobra conocido, principal-
mente por lo estatico de las mismas, dado que se abusara a la hora de planificar fiscalmente

78 Cfr. A.F. Garcia PrATS, Imposicién directa, no discriminacién y Derecho comunitaFecnos, Madrid, 1998. |.&@vEz
CALLEJA, «La residencia fiscal en las nuevas leyes del IRPF e IRNR. Posibles problemas de constitucidbatidtal»,
Fiscalnam. 197/2000, pag. 50.

79 Cfr. A. AcuLLO AGUERQ «Comentarios a los articulos 8 a 11 LIRPF», en «Los nuevos Impuestos sobre la Renta de las Personas
Fisicas y sobre la Renta de los No Residentes», Coordinadeo@&MARATALL, Edt. McGraw Hill, Madrid, 1999.

80 |os paises calificados como paraisos fiscales por el RD 1080/1991 son: Principado de Andorra, Antillas Neerlandesas,
Aruba, Emirato del Estado de Bahrein, Sultanato de Brunei, Republica de Chipre, Emiratos Arabes Unidos, Gibraltar,
Hong-Kong, Anguilla, Antigua y Barbuda, Las Bahamas, Barbados, Bermudas, Islas Caimanes, Islas Cook, Republica
de Dominica, Granada, Fiji, Islas de Guernesey y de Jersey (Islas del Canal), Jamaica, Republica de Malta, Islas Malvinas,
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operaciones en el uso de los paises que no aparecen en dichas enumeraciones —caso d
Costa Rica en la lista espafiola—y la imposibilidad de tomar medidas contra los paises que

bien comienzan a competir fiscalmente después de la aprobacién de la «lista negra», o bien
gue dejan de ser paraisos fiscales una vez incorporada la lista en el ordenamiento tributa-
rio espafiol; y, por otro lado, hay que considerar las presiones diploméaticas que reciben los

paises en el momento de la adopcion de estas listas de territorios calificados como parai-
sos fiscales por parte de organizaciones multinacionales con intereses en paises que apare
cen enumerados/gr. Commonwealth

6.3. Consecuencia de la aplicacion del articulo 9.3 LIRPF.

De acuerdo con el tenor literal de la norma, al concurrir los requisitos ya expuestos se afirma
gue «no perderan la condicion de contribuyentes por este impuesto». El impuesto referido es el IRPF,
lo que en otras palabras quiere decir que se responde por la renta mundial obtenida por el contribu-
yente de dicho impuesto, cuyos rasgos definitorios, como es sabido, son los de un impuesto direc-
to, personal, subjetivo, progresivo y periddico, sin que tenga ninguna virtualidad el hecho de que sea
ya residente de un paraiso fiscal, lo que en principio pudiera llevar a pensar que se respondiese po
el IRNR, es decir, exclusivamente por las rentas brutas generadas en Espafia, por un impuesto direc
to, real, proporcional e instantaneo.

La extension ilimitada de contribuir se aplica durante cinco afios a contar desde el periodo
impositivo en que se produce el traslado al paraiso fiscal («el periodo impositivo en que se efectle
el cambio de residencia y durante los cuatro periodos impositivos siguientes»). No llega a ser tan
largo como en Estados Unidos y Alemania (10 afios), pero es el periodo méas prolongado de sujecién
ilimitada, junto al sueco (5 afos).

6.4. ¢ llegalidad del articulo 9.3 LIRPF?

El articulo 9.3 LIRPF ha producido una rica investigacion sobre los posibles argumentos en
contra de su legalidad. A continuacidn se analizaran algunas taras en la formulacion de la norma:

« Lanorma sélo se aplica a los contribuyentes de nacionalidad espafiola y no a todos los resi-
dentes a efectos fiscales, lo que produce una discriminacion a la inversa por razon de la
nacionalidad vetada por el Derecho comunitario. La jurisprudencia del TICE tiene como

Isla de Man, Islas Marianas, Mauricio, Montserrat, Republica de Nauru, Islas Salomén, San Vicente y las Granadinas,
Santa Lucia, Republica de Trinidad y Tobago, Islas Turks y Caicos, Republica de Vanuatu, Islas Virgenes Britanicas, Islas
Virgenes de Estados Unidos de América, Reino Hachemita de Jordania, Republica Libanesa, Republica de Liberia,
Principado de Liechtenstein, Gran Ducado de Luxemburgo, por lo que respecta a las rentas percibidas por las Sociedades
Holding 1929, Macao, Principado de Ménaco, Sultanato de Oman, Republica de Panam4, Republica de San Marino,
Republica de Seychelles y Republica de Singapur.
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Unico propésito evitar dentro de un Estado la existencia de diferentes sistemas que depen-
dan de la nacionalidad. Por eso, las exigencias del principio de no discriminacion respec-
to de la imposicion directa van a ser las mismas con independencia de que exista 0 no armo-
nizacionsy,

Es dudoso que la nhorma que se estudia pase por un examen exhaustivo del principio de pro-
porcionalidad. En este sentido, resulta fundamental la STC 76/1990, de 26 de abiril, en la
gue se sefiala en su Fundamento Juridico noveno que «sobre el alcance del principio de
igualdad ante la Ley este Tribunal ha elaborado en numerosas sentencias una matizada doc
trina cuyos rasgos esenciales pueden resumirse: (...) c) el principio de igualdad no prohibe
al legislador cualquier desigualdad de trato, sino aquellas desigualdades que resulten arti-
ficiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y suficientemente razo-
nables de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados; d) por Ultimo,
para que la diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin
gue con ella se persigue, sino que es indispensable ademas que las consecuencias juridica
que resultan de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que
la relacion entre la medida adoptada, el resultado que se produce vy el fin pretendido por el
legislador superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional, evitando resulta-
dos especialmente gravosos o desmedidos». Del andlisis que se realiza del articulo 9.3
LIRPF, sélo a duras penas pasaria este examen constitucional.

La presuncioiiuris et de iuredel articulo 9.3 LIRPF puede plantear también dudas en cuan-

to que el principio general es que las presunciones establecidas por las leyes tributarias pue-
den destruirse por la prueba en contrario, excepto en los casos en que aquéllas expresa
mente las prohiban. Asimismo, el articulo 24 CE establece que todos tienen derecho a
utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, lo que convierte en caso de dude
a todas las presunciones de las del tipo que admiten prueba en céhttagicamente,

el problema consiste en determinar cuando se pueden crear presunciones que no admitar
prueba en contrario. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional mantiene que la exis-
tencia de presuncionagis et de iureresulta justificada siempre y cuando su objetivo sea
asegurar la contribucion de todos al sostenimiento de los gastos publicos, pero respetando
los principios constitucionales (SSTC 76/90 y 50/95). Con todo, la STC de 19 de julio de
2000 que declara nula la disposicién adicional cuarta de la Ley de Tasas y Precios Publicos
y su reproduccién en el Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
y Actos Juridicos Documentados afiade que «es evidente que el hecho de que el fin sea
constitucionalmente legitimo no significa que también lo sean los medios concretos utili-
zados para alcanzarlo. Por ello, tanto si se adoptan medidas de caracter tributario como si
se recurre a medidas sancionadoras deberan respetarse los preceptos constitucionales apl
cables a cada una de estas figuras y, en especial, los principios del articulo 31.1 CE res-

81 Cfr. A. GaRcia PRATS, Imposicién directa, no discriminacién y derecho comunitaFecnos, Madrid, 1998.

82 Cfr. R. FALCON Y TELLA, «Cuestiones normativas y de prueba en Derecho tribut@riémica Tributarianim. 61/1992.
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pecto de las primeras y los articulos 24 y 25 CE respecto de las segundas». Aparte, tam-
bién se ha afirmado por Tribunal Constitucional la necesidad de que cualquier restriccion
de los derechos fundamentales debe ser razonable y proporcionada y responder a una fina-
lidad constitucionalmente legitinfd En consecuencia, entendemos que la norma antielu-
siva en la que consiste el articulo 9.3 LIRPF es bienvenida por el deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos, lo que no se termina de explicar es el por qué de configurarla
como un presuncidiuris et de iure ya que el contribuyente queda en una flagrante inde-
fensién y los paises que poseen normas de este tipo, en todos ellos se admite prueba en con
trario 84.

Por dltimo, el precepto parece poco riguroso con el principio de legalidad al remitir la regu-
lacién de los paises regulados como paraisos fiscales a una norma de rango reglamentaric
(RD 1080/1991).

83 Cfr. STC 141/1988, de 12 de julio, FJ quinto.

84 Dinamarca (1970-1995), Suecia, Noruega, Finlandia, Estados Unidos de Norteamérica y Alemania admiten prueba en
contrario.
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