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I Extracto:

EN este articulo se aborda una cuestién de reciente aparicién y
que puede resultar problemadtica: a raiz del nuevo sistema de finan-
ciacion de las Comunidades Auténomas, y especialmente con la
cesion a éstas de determinadas competencias legislativas del IRPF,
era necesario establecer un nuevo domicilio fiscal, pues ya no podia
servir a tales efectos el criterio del articulo 12 de la Ley 18/1991.
Se analizan entonces, en estas lineas, los dos puntos basicos a efec-
tos de fijar la residencia de un determinado sujeto pasivo en una
Comunidad Auténoma establecidos por la Ley 14/1996, que ha
introducido un precepto en la Ley 18/1991 a tal fin.

Pero ademas de ello se abordan las medidas introducidas por el
legislador con el fin de evitar un cambio de residencia fraudulen-
to de una Comunidad Auténoma a otras para beneficiarse asi de
un régimen fiscal mas benigno. Estas medidas, que en principio
podrian entenderse como plenamente justificadas, pueden llevar,
sin embargo, a imponer un régimen fiscal completamente inicuo a
muchos sujetos pasivos.

Todo ello, pues, constituye no una critica sino una valoracion de
unas medidas que en un futuro cercano pueden resultar vitales de
cara a la tributacion sobre la renta de las personas fisicas.
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I.INTRODUCCION

«La ruptura de esta dinamica (en clara referencia al sistema de financiacién anterior),
tratando de ofrecer unarespuesta coherente alas necesidades financierasdelas CCAA,
se haintentado hallar a través de lo que se han denominado férmulas de corresponsa-
bilidad fiscal, las cuales pretenden desplazar sobre la hacienda de las CCAA larespon-
sabilidad de obtener sus propiosingresos, introduciendo asi unarestriccidn asus deman-
das de recursos que confieran estabilidad al sistema. Este es, en definitiva, e sentido
ultimo de aumentar el grado de corresponsabilidad en el sistemaactual de financiacion:
lograr que quienes adoptan |as decisiones de gasto sean conscientes -y responsables- de
que tales decisiones, antes 0 después, aparejan la necesidad de obtener de los ciudada-
nos un volumen de ingresos equivalente.» (1)

Con esta afirmacion realizada en marzo de 1995, ya el grupo de expertos que elaboraban el
conocido como Libro Blanco para la Financiacién Autondmica advertian de la necesidad de una
reformaque casi dos afios mas tarde se ha producido. L a existencia de las Comunidades Auténomas
en nuestro pais, y su amplio desarrollo anivel administrativo e incluso anivel competencia choca-
ba con la parquedad de las competencias cedidas en el ambito financiero. Se estaba produciendo lo
gue podriamos Ilamar unairresponsabilidad fiscal (2) de las propias Comunidades Autonomas, que
veian cdmo podian gastar recursos en materias de su competencia, recursos que, sin embargo, no
eran recaudados por €ellas mismas, sino por e Estado que posteriormente se los cedia a través de
transferencias, entendiendo este término en su més amplio sentido.

(1) Informe sobre el actual sistema de financiacion autonémicay sus problemas, Grupo de Estudio constituido a propues-
tadel Consgjo de Politica Fiscal y Financiera, |EF, Madrid, marzo 1995.

(2) Estaexpresion yalahemos utilizado en otro lugar. Véase al respecto PEREZ DE AYALA BECERRIL, M.,y VILLAR
EZCURRA, M., El nuevo modelo de financiacién autonémica: primeras perplejidades, en prensa.

ESTUDIOS FINANCIEROS n.° 175 -89 -

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



| IRPF: DOMICILIO FISCAL EN LAS CCAA | Miguel Pérez de Ayala Becerril

En definitiva, se estaba produciendo un incompleto desarrollo ddl articulo 157 dela Constitucion
Espafiola que, obvio es decirlo, tampoco se habia visto favorecido por lamal llamada corresponsa
bilidad adoptada en 1993 y que consistiaen unacesion del 15 por 100 de larecaudacion del IRPF a
las Comunidades Auténomas (3). Como sostiene GARCIA-MONCO, «atendidalainterpretacion del
Tribunal Constitucional sobre la presente materia el verdadero gjercicio de corresponsabilidad seria
incrementar la Autonomia Financiera en su vertiente tributaria'y no retocar el sistema de transfe-
rencias. Si uno de los aspectos mas claramente evidenciables por la crisis financiera padecida por
las Comunidades Auténomas es que no hay otra aternativa que aumentar la proporcion en que €
sistema tributario propio de las autonomias contribuye a su suficiencia financiera, esldgico afirmar
que redefinir el model o de transferencias estatales contribuye en muy poco a resolver el problema
financiero de fondo que manifiestan hoy en dialas Comunidades Auténomas» (4).

Las nuevas leyes aprobadas por €l Gobierno en diciembre de 1996 han perseguido, y creemos
gue han logrado, aunque puede ser pronto para afirmarlo asi, este propésito. Tanto la Ley 14/1996,
de 30 de diciembre, de Cesion de Tributos del Estado a las Comunidades Auténomas (en adelante
Ley decesion), como laLey Organica3/1996, de 27 de diciembre, de modificacion parcial delalL ey
Orgéanica 8/1980, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, de 22 de septiembre, han ins-
taurado, ya si podemos llamarlo asi, una auténtica corresponsabilidad fiscal efectiva.

No es nuestro propdsito analizar en estas lineas € mecanismo utilizado para€llo, ni proceder
avalorarlo en uno u otro sentido, pues esta cuestion, y obviando una serie de impresiones iniciales
que, ya parece haber quedado claro, deben considerarse como favorables, slo alcanzara un correc-
tojuicio con el transcurso del tiempo dado que el sistema, necesario esdecirlo, puede provocar fuer-
tes problemas de coordinacion y solidaridad entre las propias Comunidades Auténomasy el propio
Estado.

(3) «A lavistade lo expuesto hasta ahora sobre |a denominada corresponsabilidad fiscal (o €l procedimiento para su apli-
cacion) debemos formularnos la pregunta para nosotros clave de qué relacion existe entre lamismay el principio de
Autonomia Financiera en las Comunidades Auténomas. Siguiendo nuestra linea de investigacién de proyectar lainter-
pretacion aplicable de dicho principio construida por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional debemos afirmar
que el modelo de corresponsabilidad fiscal aprobado no incrementa dicha corresponsabilidad porque no incrementala
Autonomiade las Comunidades Auténomas». (GARCIA-MONCO, Alfonso M., Autonomia Financiera de las Comunidades
Auténomas, Lex Nova, Valladolid, 1996, pag. 101.) Y traeacolacion, paradefender este criterio, las Sentencias 37/1987
y 179/1987.

(4) GARCIA-MONCO, Alfonso M., Autonomia Financiera de las Comunidades Auténomas, op. cit., pag. 103. VILLAR
EZCURRA advierte, ala hora de hablar de la corresponsabilidad, que «asimismo es importante la percepcion de los
ciudadanos de quiénes sean |os centros decisional es a quienes hayan de dirigirse para exigir responsabilidades en caso
de incumplimiento o cumplimiento deficiente, tanto de |os servicios prestados como de |os impuestos recaudados, pues
se trata no solo de que cada nivel de gobierno disponga de recursos propios equivalentes alos gastos que en cada gjer-
cicio efectlia, sino también de que exista transparencia.» (la negrita es nuestra). (CASTELAO RODRIGUEZ, J., y
otros, Régimen Local y Autonémico, Editorial Universitas SA, Madrid, 1996, pag. 546).
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Nuestro objetivo, si bien vaair vinculado alas cuestiones anteriores, vaa ser €l siguiente: s
el principa foco del mecanismo de corresponsabilidad tal y como ha sido concebido es la cesion
normativa del IRPF alas Comunidades Auténomas que podran regular, dentro del limite del 30 por
100, latarifa autonémicadel impuesto y determinadas deducciones (art. 13 delal ey decesién), lle-
gando asi a un IRPF que se cede parcialmente a las autonomias a alcanzar esta cesion alos ele-
mentos citados (5), eranecesario articular algun criterio por lapropiaLey de cesion que fijase aque-
Ilo que, a efectos de la Comunidad Auténoma, fuese vinculante para considerar a un determinado
sujeto pasivo como residente en una u otra Comunidad y proceder, asi, aimputarle uno u otro régi-
men fiscal (6). Era necesario fijar, en fin, las reglas del domicilio fiscal para determinar la residen-
ciaen un territorio de la Comunidad Auténoma

Y aestanecesidad €l legislador hadedicado € articulo 10 delaLey de cesion, articulo que se
repite en el 27.2 delapropialey quelo introduce en laLey 18/1991 mediante el articulo 12.bis. Es
necesario proceder, entonces, aanalizar si estanueva regulacion del domicilio (7) recoge plenamente

(5) «Al perfilar e acance delacesion, llamalaatencion que no se explicite el carécter parcial delamisma. Ciertamente, y
al fijar el punto de conexion, se habla del rendimiento cedido, concepto que se hade integrar apartir del articulo de esta
Ley (laLey de Cesion), el segundo, en el que se manifiestalacondicion parcia delacesién parcial del IRPF. Por lo tanto
no puede dudarse de que el |RPF tan solo se cede en una parte de la deuda tributaria. Quizés no se diga expresamente
porque se esté pensando en que no se cede una parte del hecho imponible, como en alguna ocasi6n se habia propuesto,
sino el IRPF por cuanto ala globalidad de sus componentes imponibles afecta. Pero tal explicacion carece de sentido
porgue, en su estructura actual, e hecho imponible del IRPF -aunque sea complejo y se pueda descomponer en rendi-
mientos a su vez diversos, incrementos de patrimonio y bases imputadas de sociedades transparentes- es Unico. Tal y
como viene regulado en laLey de 1991 no se puede ceder parte de los hechos imponibles que aglutina, como ocurre en
el ITPAJD, porque € hecho imponible tiene razon de unidad. Redefinido y ampliado, por otra parte, en la LOFCA el
concepto de cesidn parcial para abarcar la cesion de parte de la deuda tributaria, lo correcto hubiera sido dejar constan-
ciaen este articulo que la cesién del |RPF es parciad: "Se cede, parcialmente, ala Comunidad Auténoma..."». ROZAS
VALDES, JA., enlos comentarios a art. 8 delaLey de Cesion de Tributos, en |a obra colectiva Medidas Fiscales para
1997, dirigidapor FALCON Y TELLA, R., Civitas, Madrid, 1997, pag. 482.

(6) El profesor SAINZ DE BUJANDA yaanticipaba, en 1966, |as consecuencias que se derivan de una cuestion tan impor-
tante como es establecer los presupuestos de hecho realizados en un solo territorio, y asi entendia que en este ambito,
«su existencia provoca estas evidentes consecuencias:

1.° Seratitular del crédito tributario sustantivo el ente pablico en cuyo territorio se haya producido e hecho imponi-
ble, esdecir, existiraidentidad entre el ente ptblico impositor y el ente pablico acreedor (...);

2.° Seran aplicables a hecho imponible en cuestion y ala obligacion que de él surja, las normas dictadas para regu-
larlo por el ente publico en cuyo territorio se haya producido aquél (...);

3.° Supuestalavigenciadel criterio territorial paralaaplicacion de las normastributarias, serén personas obligadas al
pago del tributo las que lo realicen en el territorio del ente ptblico impositor, cualquiera que sea su nacionalidad,
vecindad, etc.»

(SAINZ DE BUJANDA, F,, Hacienda y Derecho, Vol. 1V, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1966, pags. 355
y 356). Logicamente, aunque estas pal abras hacen referenciamés a una obligacién detipo territorial, y en este momen-
to preferimos no acoger ningn criterio a determinar el punto de conexién de un tributo pues a ello dedicaremos nues-
traatencion méstarde, yanos dan ideade | as consecuencias que se derivan de la configuraci 6n de estos puntos de cone-
xion en relacion auno u otro ente.

(7) Hablamos de nueva porque aungue | 6gicamente el domicilio fiscal a efectos del | RPF ya estaba regulado por €l articu-
lo 12 delaLey 18/1991, vamos air descubriendo como la regulacion a la que hacemos referencia en el texto no sélo
se establece para fijar |a residencia a efectos de otro sujeto diferente del Estado (la Comunidad Auténoma), sino que
ademés se aparta en gran medida de los criterios contenidos en laLey del IRPF.
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las necesidades del nuevo régimen implantado y, sobre todo, puede suponer un acertado mecanismo
para hacer posible que e nuevo sistema de financiacion autondmica cumpla con acierto € objetivo
perseguido y puedaevitar |osriesgos de descoordinacion alos que antes haciamos referencia. «Siendo
en principio positiva lareforma del sistema de cesién, las diferencias normativas a que puede dar
lugar exigen la existencia de unos limites claros y precisos con objeto de evitar distorsiones en la
competenciay, sobretodo, unaindeseable competenciafiscal entre unas Comunidadesy otras. Desde
esta perspectiva, la regulacién de los puntos de conexion reviste una capital importancia, pues de
ellos depende que la diferencia de tipos pueda traducirse o no en una absoluta libertad de los con-
tribuyentes paralocalizar el hecho imponible donde el climafiscal seael mésfavorable» (8). Vamos
aanalizar, pues, en los términos expuestos, esta nueva regul acién.

I1.LOSPUNTOS DE CONEXION EN LA LEY 18/1991 DEL IRPF

L 6gicamente, no podriamos iniciar nuestro andlisis sin hacer referencia alaregulacién exis-
tenteenlalLey 18/1991 por laque debia considerarse aun determinado sujeto pasivo como residente
a efectos de la tributacion por obligacion persona o real. Y ello porque tal y como vamos a poder
ver y analizar posteriormente e criterio que contiene €l articulo 10 de la Ley de cesion difiere en
aspectos importantes del adoptado por €l articulo 12 delaLey 18/1991.

El articulo 12 delaLey del IRPF establece laresidencia habitual delas personasfisicas aten-
diendo aun doble criterio: bien, por un lado, la permanencia por mas de 183 dias en territorio espa
fiol, bien por € hecho de que radique en Espafiad nuicleo principal o labase delas actividades empre-
sariales o profesionales o de los intereses econdmicos de un sujeto pasivo. Y prescindiendo de la
cuestion acercade s este concepto de residenciaes acorde con el de domicilio regulado por el articu-
lo 45 de laLey General Tributaria (9), vamos a centrarnos en el andlisis, somero puesto que Unica-
mente |0 vamos a hacer a efectos comparativos, de este precepto.

(8) FALCON Y TELLA, R., «Los puntos de conexion en los tributos cedidos: especial referenciaala"residencia’ delas
personas fisicas», Editorial en Quincena Fiscal, n.° 3, febrero 1997, pag. 6.

(9) Estacuestion yahasido tratada por la doctrina. Asi, NAVARRO FAURE entiende que «si aplicamos este concepto de
residencia habitual alainterpretacion del articulo 45 de la Ley General Tributaria, resultaria que las personas fisicas
que residen més de ciento ochentayy tres dias en territorio espafiol o tengan en él el nlcleo principal de sus actividades
empresariales o profesionales en Esparia tendrian domicilio en nuestro territorio, y que ademas éste se encontraria en
el lugar donde el sujeto pasivo permanece durante ese lapso de tiempo o donde se puede localizar € centro de susinte-
reses econémicos. Esta situacion sigue sin definir dénde se encuentra el domicilio.

Por ello, en nuestra opinién, el concepto de residencia habitual al que hacereferenciael articulo 45 delaLGT no puede
ser adecuadamente interpretado conforme alos criterios de residencia habitual de lavigente Ley del Impuesto sobrela
Renta de las Personas Fisicas, pues se trata de dos conceptos distintos». (NAVARRO FAURE, A., El domicilio tribu-
tario, Marcial Pons, Madrid, 1994, p4g. 81). A lamismaconclusion, enfocandol o desde el punto devista préctico, llega
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1. 1.¢" Criterio: laresidencia efectiva.

Efectivamente, el criterio acogido por €l legislador en laletra @) del articulo 12 obedece al

principio de la residencia efectiva, ya regulado en €l articulo 21 de la Ley General Tributaria (10)
S6lo se atiende al criterio de la permanenciafisica, y es irrelevante cualquier otro tipo de criterio,
como el delanacionalidad o €l del domicilio legal, criterios acogidos por €l Cédigo Civil, o0 como
el domicilio o residencia administrativa (11). Pero en todo caso, este criterio del articulo 12, que no
lo olvidemos seré el més frecuente en cuanto a su utilizacion, no hace sino seguir las lineas estable-
cidas por d articulo 4 del Modelo de Convenio de Doble Imposicién sobre laRentay el Patrimonio
dela OCDE. Asi éste regulalo que debe entenderse respecto alaresidencia:

«A los efectos de este Convenio, la expresion residente de un Estado contratante signi-
ficatoda personaque en virtud de lalegislacidn de este Estado esté sujetaaimposicion
en é por razon de su domicilio, residencia, sede de direccion efectiva o cualquier otro
criterio de naturalezaandloga.(...) Cuando una persona sea residente de ambos Estados
contratantes, su situacién se resolvera de la siguiente manera:

a) Esta persona sera considerada residente del Estado donde tenga una vivienda per-
manente a su disposicion; s tuviera una vivienda permanente a su disposicion en
ambos Estados, se considerara residente del Estado con el que mantenga relaciones
personales y econémicas mas estrechas (centro de intereses vitales).

(10)

(11)

BAENA AGUILAR: «Podria discutirse si €l articulo 12 de la Ley 18/1991 sirve para determinar, en ausencia de una
norma especifica, laresidenciahabitua en, por g emplo, una Comunidad Auténoma o un municipio determinados. Pero
es claramente inepto parafijar el domicilio fiscal. Valgauna prueba: ¢dénde tiene su domicilio fiscal una personaresi-
dente en Espafia por aplicacion del articulo 12.1 b) de laLey del IRPF, esto es, del criterio de centros econémicos?».
(BAENA AGUILAR, A., El domicilio tributario en Derecho Esparfiol, Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 96-97).

Este precepto, pensado para la aplicacién de las normas en el espacio sostiene que: «Las normas tributarias obligaran
en € territorio nacional. Salvo lo dispuesto por la Ley en cada caso, los tributos se aplicarén conforme alos siguientes
principios:

a) El deresidencia efectiva de las personas naturales cuando €l gravamen sea de natural eza personal.

(...)». «Otrade las dificultades en laaplicacion del precepto -mantiene SOPENA GIL- es que laresidencia efectiva se
fijaen funcion de la determinacion de un impuesto -el de la Renta de las Personas Fisicas-, |0 que no deja de ser en
cierto modo contradictorio que laLey General pendadelaley especial. Si los criteriosy principios deben estar en fun-
cién delos sefidlados en laley especial, laLGT puede ser modificada en cuanto en el Impuesto sobre la Renta se modi-
fiquen las normas relativas a la residencia». (SOPENA GIL, J., Comentarios a articulo 21 LGT en la obra colectiva
Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su reforma, T.I., |[EF, Madrid, 1991, pags. 332y 333).

En este sentido se pronunciaBAENA AGUILAR, A., en «Comentarios al articulo 12 dela L ey IRPF» en la obra colec-
tiva Comentarios a la Ley del IRPF y Reglamento del impuesto, dirigido por Fernando Vicente-Arche Domingo, ed.
Colex, Madrid, 1993, p&g. 115.
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b) Si no pudiera determinarse el Estado en que dicha persona tiene el centro de sus
intereses vitales, 0 si no tuviera una vivienda permanente a su disposicion en nin-
guno de los Estados, se considerara residente del Estado del que sea nacional .

(...).» (12

Parece, pues, que este primer criterio acogido por € articulo 12 de laLey 18/1991 debe cali-
ficarse cuando menos de acertado para el caso de, como es el |RPF, un impuesto personal.

2. 2°Criterio: €l centro de intereses econdmicos.

Este criterio ya no encuentra su fundamento ni en € articulo 45 ni en el 21 delaLey General
Tributaria en lo que se refiere alaresidencia de las personas fisicas. Pero esto no quiere decir que
nos encontremos ante una separacion de un criterio personal. No debemos olvidar que el propio
articulo 4.2 del Modelo de Convenio de la OCDE ya citado |o recogia como uno de los posibles a
adoptar por € legislador nacional alahoradefijar los criterios de sujecion aun impuesto personal,
comprendiendo el concepto de relaciones econémicas «las actividades que constituyen lafuente de
recursos del interesado. La sede de sus negocios o el lugar donde administra sus bienes, son cir-
cunstancias atomar en consideracion» (apartado 15 Comentarios) (13).

Cierto es, tal y como sostiene BAENA AGUILAR, que en el Convenio se haciareferenciaa
las relaciones tanto personales como econdmicas (14), 1o cual hubiese completado de una manera
deseable ladefinicion del propio criterio. Pero ello no nos puede llevar a pensar que se estan intro-
duciendo en un impuesto de carécter marcadamente personal unos criterios que no son tales. Laley
habla del centro de intereses econdmicos o profesionales, criterio que coincide en gran medida con
€l acogido por el propio articulo 45 de la Ley General Tributaria para las personas juridicas (15) y

(12) Alosefectosdel criterio delaresidencia, los comentarios a este convenio han venido ainterpretar que cuando hayaque
atender a este criterio, «habra que computar a estos efectos no solo las estancias en la vivienda sino también en cual-
quier otro lugar del territorio del Estado (apartado 17). Incluso este criterio del computo de las estancias cualquieraque
sea su propdsito también es el que debe imperar en el supuesto de que €l interesado no mantenga una vivienda perma-
nente en ninguno de |os Estados (apartado 18)». Véase a este respecto ARESPACOCHAGA, J., Planificacion Fiscal
Internacional, Marcial Pons, Madrid, 1996, pag. 135.

Llamamos la atencién del lector a respecto del primero de los comentarios citados por cuanto que ya nos da un indi-
cio de laimposibilidad de utilizar este criterio parafijar |aresidencia de las Comunidades Auténomas.

(13) Op. (lt. cit., pag. 134.
(14) BAENA AGUILAR, A., Comentarios al articulo 12 de la Ley del IRPF, op. cit., pag. 121.

(15) «El domicilio alos efectos tributarios sera: (...)

b) Paralas personasjuridicas, € de su domicilio social siempre que en él esté efectivamente centralizada su gestion
administrativay la direccion de sus negocios. En otro caso se atendera a lugar en el que radiquen dicha gestién o
direccion.»
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con €l articulo 8.4 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, que reproduce casi literal-
mente ladiccion de aquél. Incluso en € articulo 4.3 del Convenio dela OCDE también se atiende a
este criterio a entenderse que en caso de doble residencia «se considerara residente del Estado en
gue encuentre su sede de direccion efectiva». Se vuelve, con estos criterios, a perseguir hacer coin-
cidir el domiciliofiscal con el ambito geogréfico en que se encuentren centralizados |0s negocios de
la personafisica empresario o profesional (16).

En definitiva, podemos terminar este pequefio andlisis con una conclusién que ya nos parecia
obvia al iniciarlo pero que no por ello deja de ser esencial: €l articulo 12 de la Ley 18/1991, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas acoge, ala hora de determinar los puntos de suje-
cion al impuesto, criterios estrictamente personales. Es cierto que el propio legislador podia haber
completado € circulo de la sujecion por medio de laintroduccién de los otros dos criterios fijados
por el Convenio dela OCDE, el delaviviendapermanentey el delasrelaciones personales, oinclu-
so el delanacionaidad (17), lo que hubiese supuesto una mayor perfeccién en la configuracion de
este articulo 12; pero no por ello podemos degjar de concluir lalégica de este precepto al adoptar cri-
terios estrictamente personales.

[11. ¢SON VALIDOS LOS CRITERIOS DEL ARTICULO 12 DE LA LEY 18/1991 PARA
FIJAR LA RESIDENCIA EN LASCOMUNIDADESAUTONOMAS?

L legados a este punto, y entrando yade lleno en el andlisis de la cuestion que supone el punto
principal de nuestro estudio, |a pregunta es la siguiente; ¢son extrapolables |os criterios antes sus-
critos aefectosdelafijacion del domicilio en el ambito de las Comunidades Auténomas, o eranece-
sario, tal y como ha hecho €l legislador, establecer unos criterios nuevos de caraafijar laresidencia
de los sujetos pasivos? Es decir, en definitiva, ¢podria haberse dejado inalterable la redaccion del
articulo 12 de la Ley 18/1991 y transponerlo paralafijacion de laresidencia a efectos de las
Comunidades Auténomas en este sentido? Porque si larespuesta es afirmativa, y sin entrar aanali-
zar €l articulo 11 dela Ley de cesion, podriamos concluir en su innecesariedad, y por tanto nuestro
comentario finalizaria en este sentido. De otro modo, procederiamos, entonces, a analizar, yasi, los
criterios de este precepto fijados, repetimos, para establecer el domicilio fiscal de un determinado
sujeto pasivo en la Comunidad Auténoma.

Si aceptasemos latransposicién al nuevo régimen autondmico del criterio fijado por € articu-
lo 12 delaLey 18/1991, habria que insertar un precepto 12.bis en los siguientes términos:

(16) ALONSO FERNANDEZ, A., Comentarios al articulo 45 LGT en la obra colectiva Comentariosala LGT ..., op. cit.,
pég. 751. Respecto alainterpretacion de lo que debe entenderse como lugar de negocios o realizacion de una activi-
dad empresarial, véase GARCIA PRATS, FA., El establecimiento permanente, Tecnos, Madrid, 1996, pag. 195y ss.

(17) Enlaletrac) del articulo 4.2 se establece como criterio paraevitar ladoble residencia que «se considerararesidente del
Estado del que sea nacional».
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«Articulo 12. bis. Se entendera que el sujeto pasivo tiene su residencia habitual en
una Comunidad Auténoma cuando se den cualquiera de las dos siguientes circuns-
tancias:

a) Que permanezcamaés de ciento ochentay tres dias, durante un afio natural, en terri-
torio de la Comunidad Auténoma.

b) Que radique en la Comunidad Auténoma el nticleo principal o la base de sus acti-
vidades empresariales o profesionales o de sus intereses econémicos.» (18)

¢Podriamos aceptar esta redaccion de caraalatributacion autonémicapor € | RPF? Pensamos
gue no, pues ello conllevaria graves problemas de técnica. Vamos air, para demostrarlo, analizando
cada uno de estos dos criterios.

En primer lugar, acoger como punto de conexién la permanencia durante mas de 183 dias no
parece muy viable. A los efectos de la residencia en nuestro pais, si que se arbitra como un criterio
vélido, puesto que este concepto, referido a un &mbito territorial tan grande como es el territorio
espafiol vaa permitir englobar no sdlo los supuestos pacificos de aguel quereside casi todo el perio-
do anua en un mismo domicilioy Unicamente se marchaa pasar -por gjemplo- un determinado perio-
do estival aotro lugar del mismo territorio, sino también el caso de aquel que con varios domicilios
0 viviendas en nuestro pais, pero en diferentes ciudades, reside por diferentes lapsos de tiempo en
dlas. E incluso a efectos de desvirtuaci én de laresidencia seria necesario probar no sélo que el suje-
to pasivo no haresidido en su domicilio de una determinada provincia mas de 183 dias sino que
incluso ese periodo de tiempo lo ha transcurrido fuera de nuestro pais.

Es decir, para probar la residencia en nuestro territorio si que parece posible la regla de
los 183 dias, debido ala amplitud del ambito territorial del impuesto; hablamos, no o olvide-
maos, de un IRPF cuyo ambito de aplicacion es, segun el articulo 3 dela Ley 18/1991, €l terri-
torio espafiol (19).

Pero si nos circunscribimos a un ambito territorial mas limitado, yalaregla de laresidencia
por mas de 183 dias no nos sirve.

(18) Estaredaccion, que no es sino transposicién de la establecida por el articulo 12 delalLey 18/1991 parafijar laresi-
dencia en el ambito espafiol, ya fue propuesta casi literalmente, por un sector de la doctrina. Véase CASADO
OLLEROY otros, La cesion parcial del Impuesto sobre la Renta a las Comunidades Auténomas, Comares, Granada,
1997, pag. 171.

(19) Hay que tener en cuenta, por supuesto, la existencia de los regimenes tributarios forales de Concierto y Convenio
Econdmico en territorio espafiol.
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Por supuesto que para €l supuesto més pacifico antes citado de aquel sujeto pasivo que resi-
de la mayor parte del tiempo en un determinado territorio de Comunidad Auténoma excepto 1os
periodos vacacionales, en los que se marcha a otra Comunidad Auténoma, € criterio que estamos
comentando es perfectamente vaido. Pero no olvidemos que estamos fijando el punto de conexion
de las Comunidades Autdnomas, cuestion vital puesto que de ello depende que un contribuyente
pueda establecer su lugar de residenciafiscal ala donde los tipos impositivos sean inferiores o las
deducciones més beneficiosasy asi gozar de un régimen fiscal mucho mas ventajoso. Y es precisa
mente para este caso parael que laregladel domicilio aefectos autondmicos debe tener gran impor-
tancia, evitando asi una dispersion fiscal en favor delos regimenes mésfavorables (lo que enlaopi-
nién publica se ha denominado los «paraisos fiscal es autonémicos»).

Y es entonces cuando podemos apreciar que laregla de la permanencia no nos sirve paraun
ambito territorial mas pequefio como es el delas Comunidades Auténomas. Pongamonos en €l caso,
no tan extrafio, antes citado; caso que, motivado por la busqueda de un mejor régimen fiscal, puede
verse ampliado. Imaginemos un determinado sujeto pasivo con varias viviendas en territorio espa-
fiol, supuesto muy normal en nuestra sociedad. Si ahora segiin la situacion que estamos comentan-
do, verse sometido a un régimen fiscal determinado va a depender del lugar de residencia, se nos
antojade muy fécil eleccion parael sujeto pasivo el probar su estanciadurante mas del periodo soli-
citado por laley en aguella Comunidad Auténoma donde, teniendo una de las viviendas antes cita-
das, seamés favorable el régimen fiscal. O incluso podriamosir por el lado negativo, ¢como podria
la Comunidad Auténoma X probar que un determinado sujeto haresidido lamayor parte del afio en
ellaya que es en su territorio donde tiene una de sus viviendas si € propio sujeto demuestra facil-
mente que haresidido en otra? No olvidemos que no estamos hablando de un supuesto de |aborato-
rio, puesto que en Espafia ya se dan casos de aquel que, residiendo en un determinado municipio del
territorio comudn, tiene su residenciaa efectos fiscal es en cual quieradelos territorios de las Comunidades
Auténomas con régimen foral buscando asi una menor tributacion por el concepto |mpuesto sobre
Sucesiones y Donaciones (20).

Y ademéstodo €ello se veriaincrementado por que si bien antes de 1996 estdbamos hablando
de un Unico sujeto activo perceptor de los ingresos, ahoraya el hecho de que laresidencia en unau
otra Comunidad vaya a suponer mayores ingresos por el concepto | RPF para esa Comunidad va a
provocar el que las Comunidades Auténomas, si bien no atraigan a un sujeto con mayores medidas
fiscal es (supuesto este que incluso podria ser debatido) cuando menos se resistan a permitir que sus
ingresos fiscales vayan a parar a otra Comunidad.

FALCON Y TELLA aboga por esta misma conclusion. Asi, haciendo referencia alaresiden-
ciahabitual viene a concluir de la siguiente manera: «Naturalmente, este modo de proceder solo es
viables delo que setrataes de establ ecer laresidenciaen Espafia, que en lageneralidad delos casos
resultaclaramente delapermanenciay que sélo en supuestos extremos habra de probar lalnspeccion

(20) Efectivamente, esto sucede actualmente con muchos sujetos pasivos que fijan su domicilio fiscal en las Comunidades
Navarray del Pais Vasco.
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através del correspondiente expediente especial. No esimaginable, en cambio, que a efectos de
cesion las Comunidades Auténomas hayan de determinar caso por caso la residencia de las
personas fisicas en funcidn de la totalidad de las circunstancias concurrentes» (la negrita es
nuestra) (21).

En el fondo estamos basandonos en cuestiones de prueba. Pero si en definitivalo que estamos
buscando son unos criterios para fijar €l punto de conexion a efectos fiscales en las Comunidades
Auténomas, siempre vamos a acabar haciendo referencia alos medios para demostrar que un suje-
to pasivo es residente en una determinada Comunidad o en otra.

Vemos, pues, en definitiva, que el criterio delaresidencia, si bien esvalido aefectos del terri-
torio estatal, no lo es, pues podria plantear graves problemas, en el dmbito autondémico; plantearlo
como punto de conexién para el domicilio fiscal de las Comunidades Auténomas no puede ser jus-
tificable.

Pero tampoco va a ser valido, a estos efectos, el segundo criterio del articulo 12 delaLey del
IRPF, el de tener en Espaiia localizado el nicleo principal o la base de sus actividades empresaria-
les o profesionales o de sus intereses econdmicos; en definitiva, € criterio del centro de intereses
econdmicos.

Porque si llevasemos este segundo punto de conexidn ala Comunidad Auténoma, la conclu-
sion seriala siguiente: un sujeto pasivo, residente en Espafia, seria residente a efectos del IRPF en
aquella Comunidad Auténoma donde tuviese, seguin la interpretacién que dimos antes, centraliza-
dos los negocios para € caso en que se tratase de una persona fisica empresario o profesional. Y
fécilmente podemos comprender quesi el anterior criterio delaresidenciase nosinvalidaba paralas
Comunidades Auténomas, éste del centro de intereses econdmicos aplicado a estos entes supone un
punto de conexion absolutamente parcia e incompleto.

Y decimos esto porque e lugar donde un determinado sujeto pasivo tenga centralizados los
negociosy por tanto ejerza esa actividad empresarial o profesional no vaasuponer que seaahi mismo
donde obtenga las rentas y pueda ser gravado. Si pensamos, y volvemos a razonamiento anterior,
gue nos estamos circunscribiendo aun ambito territorial grande como es el espafiol, el hecho de que

(21) FALCONY TELLA, R., Los puntos de conexién en lostributos cedidos..., op. cit., pag. 7. CASADO OLLEROYy otros,
apesar de discrepar de nuestra opinién e inclinarse por el criterio de la permanencia, son conscientes de las dificulta-
des que puede plantear mantener este punto de conexion a efectos de las Comunidades Auténomas: «Definida laresi-
dencia habitual en los términos del actua articulo 12 dela Ley del IRPF como punto de conexién en materia tributa-
ria, ofrece laventaja de coincidir con el punto de conexioén establecido por € Estado espariol frente al poder tributario
delos otros Estados. I ndudablemente, se adaptamejor alavinculacion real que tiene una persona con una Comunidad
Autonoma determinada, aunque existen problemas de pruebaimportante y de control, pues puede ocurrir que una per-
sona sea sujeto pasivo por obligacion personal en Espafiay no residamas de 183 dias en ninguna Comunidad Auténomav.
(CASADO OLLEROYy otros, La cesion parcial del Impuesto sobre la Renta..., op. cit., pags. 170y 171).
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un sujeto tenga su hegocio en un determinado lugar de ese pais parece que lleva a que sus ingresos,
o lamayor parte de ellos, sean obtenidos en Espafia, y por tanto pueda ser entonces considerado
como residente a efectos fiscales. Pero yaen el ambito de las Comunidades Auténomas, un sujeto
pasivo que tiene en una Comunidad X centralizado su negocio 0 empresa va a obtener una serie de
ingresos en territorio espafiol; pero dificilmente se dara el que todos esos ingresos se hayan obteni-
do en la Comunidad Auténoma de la centralizacion del negocio, sino que habra prestado servicios
alolargo detodo €l territorio espafiol. Y si esos servicios se han prestado através de diferentes cen-
tros situados en diferentes Comunidades Autdnomas, o provienen de diversas explotaciones situa-
das en diferentes Comunidades Auténomas, ¢se vaamantener el gravamen en laComunidad Auténoma
donde ese sujeto pasivo tiene €l centro de la explotacion? O incluso se podria llegar mas lgjos; en
estos supuestos, ¢en qué Comunidad Auténomatiene e sujeto pasivo centralizada su actividad empre-
sarial o profesional? (22).

Estos interrogantes nos llevan a las mismas dudas que plantedbamos lineas atras cuando
haciamosreferenciaal criterio delaresidencia. Vaga, pues, ademas delo establecido en este momen-
to, lo que comentamos al hablar de aquélla para comprobar cdmo este segundo criterio del centro de
intereses econdmicos tampoco Nos Ssirve como punto seguro de conexion a efectos de fijar laresi-
denciafiscal de un sujeto pasivo en una determinada Comunidad Auténoma.

Era necesario, pues, que €l legislador estatal, una vez definido el mecanismo de cesion de
determinadas competencias normativas del |RPF alas Comunidades Auténomas, estableciese unas
nuevas reglas para fijar el domicilio fiscal en éstas, reglas que debian cumplir una doble circuns-
tancia: por unlado, que fuesen lo suficientemente amplias paraque no se pudiesen evitar facilmente
logrando asi trasladar el domicilio fiscal a otra Comunidad Auténoma con un tratamiento mas favo-
rable en este ambito; y en segundo lugar, seria necesario que estas reglas, establecidas para el |RPF,
impuesto personal, siguiesen claramente criterios de obligacion personal, pues de otramanerapodria
Ilegarse a un punto de conexion total mente desvinculado de aquel gravamen (23).

(22) Esyaclasico el jemplo acufiado por EINAUDI referente a la imposicion de varios paises pero que nos puede servir
paragjemplificar los problemas que podrian surgir en este campo; «Sea, por ejemplo, un contribuyente inglés queresi-
de en Italiay obtiene su renta de dividendos de una sociedad anénima con sede en Londres, propietaria de terrenos en
Australia parala cria de ganado lanar de raza merina. El rédito serd gravado, ante todo, atitulo de impuesto real terri-
torial en Australia. El rédito producido en Australia se envia a Londres ala sede de la sociedad, la cua lo distribuye a
sus accionistas y en Inglaterra la sociedad paga el income tax (impuesto sobre larenta). A continuacion, €l inglés que
harecibido el dividendo lo importay lo consume en Italia, en donde viene otravez a ser gravado con el impuesto com-
plementario sobre larenta». (EINAUDI, L., Principios de Hacienda Publica, Aguilar S.A., Madrid, 1952, pag. 158).

(23) «Tanto en materia de impuestos directos como en materia de impuestos indirectos, la norma tributaria puede describir
un punto de conexidn con €l territorio de caracter objetivo o de caracter subjetivo. Los puntos de conexién tendran
carécter subjetivo cuando tomen en consideracion un vinculo relativo a un sujeto, sea éste el sujeto pasivo o algun otro
interviniente en el acto que hace nacer el gravamen. Tendrian, por el contrario, carécter objetivo todos aquellos que par-
ten de una vinculacion con el territorio del objeto de gravamen, del aspecto objetivo del hecho imponible o de algin
otro elemento que, por contraposicién a los antes descritos, no tome en consideracion la relacion de un sujeto con el
territorio». (LOPEZ ESPADAFOR, C.M., Fiscalidad internacional y territorialidad del tributo, McGraw-Hill, Madrid,
1995, pag. 82).
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IV. EL NUEVO DOMICILIO FISCAL DEL ARTICULO 12.BISDE LA LEY 18/1991

El articulo 27 de la Ley de Cesidn de Tributos a las Comunidades Auténomas, articulo que
recoge la redaccion del propio articulo 10 de lamismaley y que introduce €l articulo 12.bisen la
Ley 18/1991, fijalaresidenciadelas personasfisicasen € territorio de las Comunidades Auténomas.
Asi, y enlo que concierne a IRPF, sedice:

«Uno. A efectos de esta L ey, se considerara que las personas fisicas residentes en terri-
torio espafiol 1o son en €l territorio de una Comunidad Auténoma:

1.° Cuando permanezcan en su territorio mas dias del periodo impositivo.
Para determinar el periodo de permanencia se computaran las ausencias temporales.

Salvo prueba en contrario, se considerara que una personafisica permanece en €l terri-
torio de una Comunidad Auténoma cuando en dicho territorio radique su vivienda habi-
tual, definiéndose ésta conforme alo dispuesto en esta L ey.

2.° Cuando no fuese posible determinar la permanenciaaque serefiere el punto 1.° ante-
rior, se consideraran residentes en el territorio de la Comunidad Auténoma donde ten-
gan su principal centro de intereses, considerandose como tal €l territorio donde obten-
gan la mayor parte de la base imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, determinada por |os siguientes componentes de renta:

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

b) Rendimientos del capital inmobiliario e incrementos de patrimonio derivados de
bienes inmuebles, que se entenderan obtenidos en € lugar en que radiquen éstos.

¢) Rendimientos derivados de actividades empresariales o profesionales, que se enten-
deran obtenidos donde radique €l centro de gestion de cadauna de éllas; y

d) Basesimputadas en €l régimen de transparencia profesional, que se entenderan obte-
nidas en el lugar en € que se desarrolle la actividad profesional.

3.° Cuando no pueda determinarse la residencia conforme a los criterios establecidos
enlospuntos 1.2y 2.° anteriores, se consideraran residentes en €l lugar de su Ultimaresi-
dencia declarada a efectos del |mpuesto sobre |la Renta de |as Personas Fisicas.»
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Obviando € criterio contenido en el apartado 3.°, criterio puramente subsidiario y préctica
mente residual, vamos a centrar nuestro andlisis en los dos puntos de conexion establecidos, € dela
permanenciay el del centro de intereses.

1. Criterio dela permanencia.

El primer punto de conexidn, y al estar redactado el precepto citado en un claro orden de sub-
sidiariedad, €l principal, vaa ser el delaresidencia: se considerara residente de una determinada
Comunidad Auténoma al sujeto pasivo que mas dias haya permanecido en ese territorio. Quiza la
redaccién del precepto seaconfusa, pues|dgicamente serefiere alapermanenciaalo largo del perio-
do impositivo de mas dias en una Comunidad Auténoma respecto a otras; pero podemos entender
€l verdadero sentido de esta afirmacion.

Este criterio, asi tomado, adopta, parece claro, el mismo nexo que ya habia adoptado €l articu-
lo 12 delalLey del IRPF paradeterminar laresidenciaen el &mbito estatal, el de laresidenciatoma
dabgjo € criterio de la permanencia. Pero a diferencia del anterior, este nuevo modelo ya no esta-
blece un nimero minimo de dias de estancia en ese determinado territorio, Sino que opta por considerar
residente a aquel que pase e mayor nimero de dias en ese territorio. Se vence asi uno de los princi-
pales problemas que plantedbamos en su momento, € de aquel sujeto pasivo que residia en diver-
sas Comunidades Auténomas alo largo del periodo impositivo por tener vivienda en aquéllas, pero
sin alcanzar nuncalacifradelos 183 dias.

Pero ademés este criterio, que podria seguir presentando problemas graves de prueba, se com-
pleta con lafijacidn por parte del legislador de una presuncidn iuris tantum en este sentido: la de
considerar a una persona fisica residente en € territorio de una Comunidad Auténoma donde radi-
gue su vivienda habitual, entendiendo como tal lavivienda en la que el sujeto pasivo hubiese resi-
dido durante un plazo continuado de tres afios.

Analizando el conjunto de este precepto, reglay presuncion, podemos llegar ala conclusion
de que parece que €l legislador adopta, ahora si, un criterio correcto paralafijacion delaresidencia
en € territorio de una Comunidad Auténoma. Porque ademés de la permanencia, si parece |6gico
presumir que agquel que hayaresidido por un periodo de tiempo de tres afios en una vivienda deter-
minada ha adoptado ya ésta como lugar de residencia. Sin embargo, estaregla podria sufrir muchas
excepciones, y de ahi lo correcto de considerarla en laley como presuncion con prueba en contra-
rio. Podra darse el caso de aguel sujeto pasivo que a pesar de tener su residencia habitual en una
determinada Comunidad, y haber vivido durante mas de tres afios en €lla, traslada su domicilio, aun-
gue s6lo sea durante un periodo de tiempo equivalente a la mayor parte del periodo impositivo, a
otra Comunidad. Admitiendo la pruebaen este sentido, la presuncion establecidasi que podriaadmi-
tirse como perfectamente valida para la fijacion del territorio. Todo dependera, en todo caso, del
valor probatorio que se le ofrezca a la prueba aportada por €l sujeto pasivo para romper la presun-
cion.
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Y hacemos referenciaa esta cuestion por cuanto que estrascendental en este ambito. Traemos
a este momento las palabras de ESEVERRI: «Siendo éste el comportamiento en el ambito tributa-
rio de la mayoria de las presunciones legales iuris tantum, su grado de dificultad se encuentra con
frecuencia en demostrar lo contrario de aquello que se deriva, afirmativamente, del proceso deduc-
tivo de la presuncidn; esto es, lo dificil en ocasiones es aportar la prueba negativa o probatio dia-
bolica. De donde la utilizacion de estas presunciones ha de llevarse a cabo con suma prudencia por
parte de los 6rganos de la Administracion Tributaria para evitar, de un lado, que el gercicio de la
prueba se convierta en un logro imposible de alcanzar para el particular, y de otro, para evitar tam-
bién que pueda ser cuestionada la validez de las actuaciones administrativas en orden alaliquida
cion delos tributos como consecuencia de que aquello que se le obligd a probar a sujeto pasivo era
un hecho imposible de constatacion» (24). Y si esto es asi, entonces, de ese modo establecidalaregla
debemos decirlo, merece su alabanza.

Esdecir, €l precepto que estamos comentando, primer criterio del articulo 12.bis, aparece per-
fectamente construido. Un determinado sujeto pasivo, residente en territorio espafiol, reside, alo
largo de un determinado periodo impositivo, en varias Comunidades Auténomas, puestiene en todas
ellas, 0 en la mayoria, viviendas donde habitar, obedeciendo ello a cuestiones laborales o de cual-
quier otro tipo. Entonces, aefectosdel IRPF, y de caraalatributacion autonémica, a ese sujeto pasi-
vo sele considerararesidente en aguella Comuni dad A uténoma donde hubiese transcurrido mas dias
del periodo impositivo. Esta primera regla parece muy légica.

Pero a efectos de librar ala propia Administracion de probar €l territorio de la Comunidad
Auténoma donde més tiempo hubiese permanecido (y, no lo olvidemos, todo ello incentivado por €l
hecho de que, lo volvemos a repetir, nos encontramos ya ante una competencia de sujetos activos
del impuesto por ser éstos las Comunidades Auténomas), se presume que €l sujeto pasivo habra per-
manecido més dias del periodo impositivo alla donde radique su vivienda habitual. Si este sujeto
pasivo, que haresidido alolargo del periodo impositivo en las Comunidades Auténomas de Madrid,
Andaluciay Galicia, tiene su residencia habitual por haber vivido més de tres afios en ella hasta ese
momento en Madrid, entonces sera residente, a efectos fiscales, en la Comunidad Auténoma de
Madrid. Pero podra probar, con cualquier medio a su alcance, que en €l caso concreto en el que se
encuentra, y apesar de lo anterior, haresidido mas tiempo en su pazo de Galicia que en € piso de
Madrid; y s lo hace asi, entonces sera residente en la Comunidad Auténoma gallega. Volvemos a
repetir que en un principio todo dependera del valor que se le dé a esas pruebas en contrario.

(24) ESEVERRI, E., Presuncioneslegalesy Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 1995, pags. 50y 51. MARIN BAR-
NUEV O incide también en esta cuestion desde otro punto de vista: «los érganos encargados de resolver deben valorar
el resultado delaactividad probatoria en su conjunto y segiin las méximas de su experiencia, sin que hayamotivo algu-
no parala acreditacion de hechos mediante reglas de presuncion debatener asignado, a priori, un valor probatorio dis-
tinto del que se reconoce a cual esquiera medios de prueba». (MARIN BARNUEVO FABO, D., Presunciones y técni-
cas presuntivas en Derecho Tributario, McGraw-Hill, Madrid, 1996, pag. 109). Sobre esta interesante cuestion, en la
que |6gicamente no nos podemos detener, puede verse la extensa bibliografia citada por este Gltimo autor en la obra
expuesta.
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De esta misma opinién participan CASADO OLLERO y otros, aungque también son cons-
cientes del problema que podria plantear el requisito de lostres afios. Al hacer referenciaalos posi-
bles puntos de conexion a establecer en el dmbito de la financiacion autonémica ya preveian (no
olvidemos que sus palabras son anteriores ala L ey de cesion) al respecto: «Otra posibilidad es con-
siderar como punto de conexién lavivienda habitual, entendida como sede de convivenciafamiliar,
de relaciones personales y sociales, ajena por tanto a concepto aplicado de las deducciones en la
cuota por adquisicion de vivienda habitual, sin €l requisito obligatorio de tres afios de permanencia
continuada en lamisma. Aunque €l criterio de los dias de permanencia guarda relacion con lo esta-
blecido enlaLey del IRPF, entendemos que ubicar alos contribuyentes en el lugar donde tienen su
vivienda habitual es laregla que mejor se corresponde con larealidad de las cosas y con las cir-
cunstancias de lamayor parte de los contribuyentes. Podria pensarse por ello que éste fuera el pri-
mer criterio paradeterminar laresidenciade unapersonafisica, con independenciade que por diver-
sas razones se ausente tempora mente de la misma» (25).

En definitiva, pues, podemos concluir que el primer requisito acufiado por la Ley de cesion
como punto de conexion a efectos del |RPF en el ambito de la Comunidad Auténoma es un criterio
acertado; todo ello, ademas, incrementado por el hecho de quetal y como viene redactado €l nuevo
articulo 12.bisdelaLey del IRPF, este punto de conexién es, respecto alos demas establ ecidos por
lanorma, principal, siendo los otros Unicamente subsidiarios.

2. Criterio del centro deintereses.

Pero podemos suponer, facilmente, que en determinados casos no se cumpla el primer punto
de conexion; que un sujeto pasivo no searesidente, conforme alas reglas comentadas, en una deter-
minada Comunidad Auténoma o, mas facilmente, que no sea posible determinar laresidenciaen fun-
cion de este criterio de la permanencia (26). En ese caso, y subsidiariamente, laley establece que se
tomar& como punto de conexion lo que ella denominael centro de intereses.

El nuevo articulo 12.bis de laLey del IRPF, que transcribiamos antes, hacia referencia a ese
centro de intereses como «el territorio donde obtengan la mayor parte de la base imponible del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, determinada por |os siguientes componentes de

(25) CASADO OLLEROYy otros, La cesién parcial del Impuesto sobre la Renta..., op. cit., pags. 171y 172. Unicamente
podemos ver que su punto de discrepancia es €l requisito de los tres afios, requisito que se podra vencer en la préctica
mediante el uso de la pruebaen contrario.

(26) Espor €l criterio sostenido por el texto por |o que pensamos que este segundo criterio arbitrado por laLey de cesion
gue vamos a comentar se establece no ya en atencién al sujeto pasivo, sino en atencion alaAdministracion para el
caso en que el primer criterio, que no lo debemos olvidar es de carécter principal, no sirva para configurar €l punto
de conexién.
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renta...», e incluyendo dentro de ellalos rendimientos de trabajo, de capital inmobiliario, los proce-
dentes de actividades empresariales o profesional es, |os incrementos de patrimonio y los imputados
por transparenciafiscal.

¢Estamos ante un nuevo criterio, 0 es una reproduccién del [lamado centro de intereses eco-
némicos que acufia el articulo 12 de laLey 18/1991 para el ambito espafiol?Y si noesasi, y esun
criterio nuevo, ¢es admisible este punto de conexion en un impuesto marcadamente personal (no
olvidemos las dos caracteristicas a las que haciamos referencia anteriormente que debian cumplir
|os puntos de conexidn de las Comunidades Auténomas)? Vayamos por partes.

Recordemos que € centro de intereses economicos ddl articulo 12 delaL ey del IRPF sereferia
a lugar donde estuviesen centralizados | os negocios. Este criterio, concluiamos, no eraposibletrasa
darlo a @ambito de las Comunidades Auténomas, principalmente en base al ambito territoria diferen-
te dd IRPF estatal y del |RPF autondmico. ¢Ha caido € legislador en € error de transponerlo en este
articulo 12 bisparafijar € punto de conexion de las Comunidades Auténomas? Pensamos que no, Sino
que este nuevo centro de intereses es distinto del anterior centro de intereses econémicos.

Decimos esto porque cuando en la nueva redaccion se introduce el punto de conexion a que
nos venimos refiriendo, se explicita que éste deberd ser interpretado como el sitio donde se obtenga
lamayor parte de los rendimientos del sujeto pasivo. Sera este domicilio aquel en el que obtengala
mayor parte de susrentas, atendiendo por tanto al lugar donde se obtienen éstas. No parece que poda-
mos identificar el lugar de centralizacion o gestion de la actividad empresarial o profesional con
aquél donde se obtengan la mayoria de las rentas. En € primero se atiende, en definitiva, a un cri-
terio de localizacion de la actividad productivay en € segundo a lugar de obtencion de rentas (27).

Debemos, entonces, concluidala primera cuestion, proceder aanalizar el nuevo punto de cone-
xién conforme alos parametros exigidos.

Y es aqui donde debemos mostrar nuestra més clara oposicion a nuevo punto de conexion
fijado. Y €llo, por dos razones:

— Enprimer lugar, parece que s €l legislador tomacomo criterio bésico de conexion el lugar
donde se obtengan las rentas que integran la base imponible del |RPF, debiatomar enton-
ces todas | as partidas que forman aquélla, aspecto este que no sucede a no hacerse refe-

(27) Delamismaopinion es FALCON Y TELLA para quien «cuando no es posible determinar |a residencia en funcion de
la permanencia, la Ley de Cesion opta por o que denomina centro de intereses, que poco 0 nada tiene que ver con el
centro de intereses econémicos a que se refiere el articulo 12 delaLey 18/1991». (FALCON Y TELLA, R., Los pun-
tos de conexion en los tributos cedidos..., op. cit., pag. 7). Asimismo, NATERA HIDALGO entiende que «con los tér-
minos centro de intereses se acoge un concepto estrictamente econémico, alejado del centro de intereses vitales utili-
zado parafijar laresidencia en un determinado pais por los Convenios de doble imposicién». (NATERA HIDALGO,
R., Comentarios a articulo 27.2 de la Ley de Cesién de Tributos en la obra colectiva Medidas fiscales para 1997, op.

cit., pag. 59).
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rencia alos rendimientos procedentes del capital mobiliario, ni tampoco a otros como los
incrementos de patrimonio derivados de bienes muebles ni, por Gltimo, y asi |o constata
NATERA HIDALGO, alas bases imputadas en régimen de transparencia fiscal proce-
dentes de sociedades de mera tenencia de bienes o valores (28). Cierto es, podria objetar-
se, que parece muy dificil fijar un punto de conexién al lugar donde se obtuviesen, por
gjemplo, los rendimientos de capital mobiliario, al ser procedentes éstos de activos finan-
cieros. Pero, ¢qué sucederia en el caso de un sujeto pasivo claramenteinversor cuyaprin-
cipal fuente de ingresos es €l ahorro? Pensemos en una determinada persona sin trabajo
pero con una gran cantidad de participaciones en sociedades y en Letras del Tesoro. Al
final del periodo impositivo, la mayor parte de sus rentas provienen del capital mobilia-
rio. En ese caso, y no pudiendo ser de aplicacion la primerareglade laresidencia, parece
gue esta segunda también seriainservible, pero con unadiferencia: en este caso, si lapri-
mera norma de la residencia no se ha podido aplicar por |os motivos antes citados, ahora
sin embargo esta no aplicacion se debe a esa indebida omision de esa partida; en definiti-
va, a unaimperfectatécnicalegidativa

— Pero en segundo lugar, existe un segundo obstaculo mayor que debe hacer este punto de
conexion inadecuado parael |RPF. Cuando €l legislador fijacomo punto de conexién para
establecer el domicilio fiscal aaquel situado en el lugar donde se obtengan mésrentas, esta
adoptando, para un impuesto claramente personal, un criterio o punto de conexién carac-
teristico de los impuestos de caracter real. Se esta adoptando, en definitiva, un punto de
conexién claramente objetivo con €l territorio.

Y establecemos esta afirmacién por cuanto que atender al lugar de generacién de los ren-
dimientos o de las rentas parece que se aproxima mas aun criterio claro de todos aquellos
impuestos cuyo hecho imponible se arbitra en funcidn de caracteristicas puramente obje-
tivas. «Los puntos de conexidn objetivos, a diferencia de los subjetivos, no se basan en
una conexién con el sujeto pasivo ni con ninguna otra persona tomada en consideracion
por la norma tributaria. Toman, por €l contrario, en consideracion el objeto de gravamen
o € elemento objetivo del hecho imponible. Su diversidad depende de la distinta natura-
leza de las manifestaci ones de riqueza sometidas a tributacion, debiendo el legislador bus-
car para cadatributo el punto de conexion mas adaptado alos caracteresy alasfinalida
des del mismo. Normal mente se toma en consideracion el lugar donde se realiza €l hecho
imponible, pero no siempre, y asi se podria, por jemplo, utilizar como punto de conexion
lasituacion de un bien transmitido, con independencia de dénde se realice el hecho impo-
nible consistente en la transmision o en la adquisicion misma del bien» (29).

(28) Op. Ult. cit., p&g. 59. Y prosigue la cuestion con estas palabras: «Las razones para su exclusion, a nuestro entender, es
gue dichos rendimientos, incrementos o bases imputadas son dificiles 0 imposibles de conectar para condicionar terri-
torialmente la residencia de una persona». Acorde nosotros con esta opinion, sin embargo, y tal y como sostenemos en
el texto, pensamos que por esta mismarazon el precepto goza de unaimperfeccion que puede llevar a consecuencias
graves en su aplicacion.

(29) LOPEZ ESPADAFOR, C.M., Fiscalidad internacional y..., op. cit., pag. 95.
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El IRPF es un gravamen claramente personal. Todo su hecho imponible, o incluso si se quie-
re, todo €l elemento objetivo de su hecho imponible, esté concebido en funcién dela personafisica,
sujeto pasivo que obtiene el rendimiento que va a ser sometido a tributacion. Por ello, cuando €l
articulo 12 delaley del impuesto fijacomo puntos de conexion a efectos del territorio espafiol € de
lapermanenciao € del lugar de centralizacidn de sus actividades empresaria es o profesionales, no
esta sino acogiendo criterios puramente subjetivos o personal es, pues en definitiva éstos estan basan-
dose en la existencia de un vinculo del sujeto pasivo que es € que, en definitiva, va arealizar el
hecho imponible y va a soportar el impuesto.

Pero cuando €l articulo 12.bisdelaL ey del IRPF segln redaccién delaL ey de cesion se basa,
parafijar los puntos de conexién, en €l territorio donde obtengan la mayor parte de la base impo-
nible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ya no esté fijandose en un vinculo exis-
tentereferente alapersonafisica, sujeto pasivo del impuesto, sino aotros como son €l lugar del cen-
tro del trabajo dependiente, el lugar donde radiquen los bienesinmuebles del sujeto pasivo o el lugar
de gestion delas actividades empresarial es o profesional es. Parece claro que nos encontramos enton-
ces ante puntos de conexion cuyo fundamento es el del lugar de realizacién del hecho imponible o,
aun peor, €l del lugar de situacion de un bien.

Y esto debe ser admitido asi. Ninguna diferencia vemaos, por gjemplo, entre el punto de cone-
xion fijado por el precepto citado y €l articulo 6.1 A) del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimonialesy Actos Juridicos Documentados que a referirsea gravamen sobrelas
transmisiones onerosas de bienes y derechos establece que el impuesto se exigiraen el lugar donde
estuviesen situados los bienes. Podriamos Ilegar de esa manera al caso de aquel sujeto pasivo per-
sona fisica que estando domiciliado en una Comunidad Auténoma, pero no pudiendo comprobarse
este extremo por la Administracion a efectos de laregla primera del articulo 12.bis de la Ley del
IRPF, y en virtud de laregla segunda subsidiaria, se considerase residente de otra Comunidad dife-
rente por haber transmitido un inmueble de gran valor situado precisamente en ese lugar.

L 6gicamente, estamos hablando de situaciones residual es pues estimamos que la primera de
las reglas, prevalente sobre esta segunda, va a ser de posible aplicacion en la mayoria de |os casos.
Pero podemos imaginar que para el caso de importantes diferencias fiscales entre las propias
Comunidades Auténomas (no olvidemos que € nuevo régimen permite un margen a aquellas que
regulen por si mismas tanto la tarifa impositiva como las deducciones) podria darse €l caso de que
un sujeto pasivo, con uno o varios inmuebles situados en diferentes Comunidades Auténomeas, €li-
giese €l régimen fiscal aplicable que masle conviniese.

La criticade estaregulacion contenidaen laLey de cesion e incorporada a dmbito del |RPF
ha sido abordada por los autores que se han ocupado del tema. Asi, FALCON Y TELLA constataesa
errénea tipificacion del precepto, entendiendo que «el centro de intereses que se utiliza a efectos
de cesion se aproxima asi, por mandato expreso de laLey, al lugar de obtencién de la mayoria de
larenta (o al menos de determinadas rentas |ocalizables); es decir, se aproxima a criterios propios
delaobligacién real, aunque manteniendo un gravamen Unico por larentamundial del sujeto pasi-
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vo» (30). Mas duros fueron CASADO OLLEROy otros, que previendo una posible utilizacion de
este criterio por parte del legislador establecian las siguientes palabras: «Por Ultimo, si no fuera
posible aplicar los criterios anteriores (vecindad administrativa, residencia, vivienda habitual),
también se podrian tomar como punto de conexién magnitudes econdémicas vinculadas a flujos de
renta o centros de intereses econdmicos. Es decir, a efectos del IRPF, podria ubicarse territorial-
mente en una CCAA alas personas en funcién de la cuantia de renta obtenida en la misma, sobre
su total renta, lo cual obligaadelimitar claramente el concepto de lugar de obtencion de cada fuen-
te de renta. Este criterio objetivo nos parece el mas problematico y menos convincente; ademas,
no podria ser aplicable en los mismos términos a todas las fuentes de renta a las que se refiere €l
IRPF> (31).

Quizalo tnico positivo de esta regulacion sea su caracter subsidiario frente a punto de cone-
xién delaresidenciay laviviendahabitual. Es por ello que, unavez firme este criterio por parte del
legislador, Unicamente podemos esperar que €l primer criterio del articulo 12.bisdelalLey del IRPF
pueda ser aplicado en lagran mayoriade los casos y no permita acudir a este segundo criterio.

Vemos pues, y con ello debemos concluir este comentario, que al igua que el primer criterio
del articulo 12.bis de la Ley 18/1991 merecia nuestro elogio, este segundo, sin embargo, debe ser
criticado por cuanto que se puede revelar como ineficaz y en todo caso por cuanto que su configu-
racién es claramente inoportuna para el dmbito de un impuesto personal como es €l |RPF.

V. MEDIDAS PARA EVITAR EL CAMBIO DE RESIDENCIA POR MOTIVOS DE ELU-
SION O DE FRAUDE FISCAL

Examinados ya los criterios anteriores, sin embargo debemos por Gltimo centrar nuestra
atencion en la prevision recogida en el articulo 12.bis. Dos. 2., establecida para evitar la elusion
o fraude de impuestos en el cambio de domicilio. Dice asi:

«2. No produciran efecto los cambios de residencia que tengan por objeto principal
lograr unamenor tributacion efectiva en los tributos total o parcialmente cedidos.

Se presumirg, salvo que la nuevaresidencia se prolongue de manera continuada duran-
te, al menos, tres afios, que no haexistido cambio, en relacion al rendimiento cedido de
los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicasy sobre el Patrimonio, cuando con-
curran las siguientes circunstancias:

(30) FALCON Y TELLA, R., Los puntos de conexion en los tributos cedidos..., op. cit., pags. 7y 8.
(31) CASADO OLLEROY otros, La cesion parcial del Impuesto sobre la Renta..., op. cit., pag. 172.
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a) Queen €l afio en & cual se produce el cambio de residencia o en €l siguiente, su
base imponible del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas sea superior en,
al menos, un 50 por 100, aladel afio anterior a cambio.

A estos efectoslabase imponible serala sumade | as obtenidas en | os periodosimpo-
sitivos inferiores a afio natural. En caso de tributacion conjunta se determinara de
acuerdo con las normas de individualizacion.

b) Queen € afio en el cual se produce la situacion a que serefiere laletra anterior, su
tributacion efectivapor el Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas seainfe-
rior ala que hubiese correspondido de acuerdo con la normativa aplicable en la
Comunidad Auténoma en la que residia con anterioridad a cambio.

c) Queen € afio siguiente aaquel en el cua se produce la situacion aque serefierela
letra @) anterior, 0 en el siguiente, vuelva a tener su residencia habitual en e terri-
torio de la Comunidad Auténoma en la que residi6 con anterioridad al cambio.»

L 6gicamente, s estamos ante un nuevo sistemade financiaci on que permite alas Comunidades
Auténomas establecer y fijar, dentro de unos ciertos limites, la tarifaimpositivay las deducciones
aplicables aun tramo del IRPF, seria posible que existiesen diferencias fiscales entre unas y otras,
diferencias que podrian ser tratadas de aprovechar por |0s sujetos pasivos personas fisicas paralograr
asi una menor tributacion por este concepto.

Y espor ello por lo que €l legislador entiende la necesidad de establecer un freno a esta posi-
ble corriente, y para ello arbitra unanorma, la ya transcrita, que tendra como fundamento €l evitar
un fraude en este ambito. «Se presume -presuncion iuris tantum- que no ha existido cambio deresi-
denciay, por tanto, se habrén de presentar |as correspondientes declaraciones complementarias, con
inclusién de los intereses de demora, en las Comunidades Auténomas de origen, siempre que con-
curran las circunstancias de los apartados a), b) y ¢)» (32).

Nos encontramos, pues, en una medida contra el fraude, medida que, ya lo hemos dicho,
era necesario prever por parte del legislador. Pero, cifiéndonos ya al texto normativo estableci-
do, ¢es correcta esta medida? Es decir, ¢realmente con la prevision del articulo 12.bis. Dos. 2 de
laLey 18/1991 se va aluchar eficazmente contra el fraude fiscal ?

Vamos a analizar este mecanismo. Un determinado sujeto pasivo, alentado por e hecho de
unas diferencias fiscal es existentes entre dos Comunidades A uténomas, decide, por motivosen prin-
cipio indistintosy admisibles, de economia fiscal o de otro tipo, cambiar de residencialogrando

(32) NATERA HIDALGO, R., Comentariosal articulo 27.2 dela Ley de Cesién de Tributos, op. cit., pag. 61. Nosotros, sin
embargo, y asi vaaquedar claro en €l texto, no estamos de acuerdo con estas palabras por cuanto que lo que verdade-
ramente se encierra en este precepto es unaficcion.
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asi unamenor tributacién. En ese caso, entonces, y aefectosfiscales, se entenderaque el sujeto pasi-
vo no harealizado tal cambio deresidencia, sino quereside en laoriginariadela Comunidad Auténoma;
y por tanto, sele aplicaran las normas de ésta, y no las de lanueva, puesto que, repetimos que aefec-
tosfiscales, el cambio de residencia no se ha producido.

Entonces, debemos concluir con la siguiente afirmacion: €l precepto transcrito estaincluyen-
do, no yauna presuncién de lanorma, sino una auténticaficcién en el Derecho Tributario. Lanorma
transcrita esta fingiendo que en aquell os casos en los que €l sujeto pasivo ha cambiado de residen-
ciarealmente, a efectos fiscales, no 1o ha hecho, y sigue permaneciendo en la antigua Comunidad.

1. El criterio del cambio deresidencia: una auténtica ficcion.

Vamos arecordar, aungque de una manera somera pues no es éste tema de nuestro comentario,
el concepto deficcion en el Derecho Tributario y su delimitacion con la presuncién para poder sos-
tener esta conclusion.

Si nos enfrentamos con €l término de ficcidn debemos aceptar |a ya clasica definicion acufia-
da por PEREZ DE AYALA que, ademés, ha sido acogida por todos aquellos que, desde uno u otro
punto de vista, se han acercado al tema.

Recordemos que segun é «laficcion juridica consiste en una proposicion juridicaincomple-
ta, contenida en un precepto legal, en virtud de la que se establece que otra proposicion juridica es
aplicable a un determinado hecho a base de conformar tal hecho contra su verdadera natural eza,
adapténdose a aquella proposicion juridica». Es decir, para que exista ficcion es necesario «que se
den las siguientes caracteristicas:

a) Unanormajuridica recoge en su texto unarealidad o dato pre-juridico (para atribuirle
determinados efectos juridicos o someterla a un conjunto de normas juridicas).

b) En este proceso la norma violenta sustancialmente la naturaleza pre-juridica de aguella
realidad.

c) Delodichoseinfiereque, paraque se puedahablar deficcion juridicaes preciso que exis-
tan un concepto o unaval oracién juridica contenidas en unanormay unarealidad pre-juri-
dica, o como también se hadicho, un concepto pre-juridico, de forma que existauna dis-
crepancia esencial entre unoy otro.» (33)

(33) PEREZ DE AYALA, J.L., Lasficciones en el Derecho tributario, EDERSA, Madrid, 1970, pags. 16 y 17. No acepta
esta definicion MARIN BARNUEVO, para quien por ficcion dnicamente debe entenderse «la disposicion normativa
que simula laidentidad de dos hechos que se sabe diferentes, con lafinalidad de atribuir a segundo de ellos el mismo
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Cifiamos estos parametros al caso en €l que nos situamos. Nos encontramos con una realidad
natural, que en este caso es el hecho de que un sujeto pasivo, residente hasta un determinado momen-
to en una Comunidad, haya cambiado su residencia a otra Comunidad Auténoma. De este cambio
deberiadeducirse, atendiendo a este nuevo model o de financiacién, que el sujeto pasivo debieraque-
dar sometido a unas tarifas y unas deducciones en el IRPF distintas a las de su antigua Comunidad
deorigen. Y € articulo 12.bisrecoge este cambio de residencia pero le atribuye la consecuenciafis-
cal de que ese cambio de residencia, sin embargo, y en € caso de que se den una serie de circuns-
tancias, no debe ser considerado como tal, sino que el sujeto pasivo debera seguir tributando como
si permaneciese en la Comunidad de origen y por tanto no hubiese realizado tal cambio de resi-
dencia.

Y por tanto, a ese sujeto se le atribuiran las normas fiscales de su Comunidad de origen y no
las de la nueva Comunidad Auténoma donde real mente este sujeto pasivo reside.

En definitiva, cuando lanormatributariadel articulo 12.bis entiende que en estos casos en los
que €l sujeto pasivo haya cambiado de residenciasin embargo debera seguir tributando como si este
cambio realmente no se hubiera producido, eslanorma la que estd modificando de una manera
violenta a efectos fiscales larealidad que se ha producido.

Y debemos mantener que nos encontramos ante unaficcion y no ante unapresuncion. Ladife-
rencia entre ambas instituciones radica precisamente en ese nexo de union entre larealidad efecti-
vamente produciday laconsecuenciaque lanormafiscal atribuye; en nuestro caso, entre el cambio
deresidenciaproducido por € sujeto pasivo y latributacion con arreglo alas normas de la Comunidad
de origen fijada por la nueva norma; en definitivaentre el cambio de residenciareal y la permanen-
ciaenlaresidenciafiscal.

Asi, PEREZ DE AYALA acufi6 diversas caracteristicas de las presunciones que la hacian
diferente de laficcion. De esta manera vino a establecer que «la presuncion es la consecuencia que
laley o el juez deduce de un hecho conocido parallegar a un hecho desconocido, pero que puede
confrontarse con lo verdadero, por lo que puede |lamarse verdad anémala. Laficcién, por € con-
trario, parte de lo falso, que sustituye por su propia verdad (crea, pues, una verdad artificial).» Y
en lamisma linea, concluia posteriormente que «las presunciones versan sélo sobre materias de
hecho, son consecuencias deducidas de un hecho conocido parallegar a otro desconocido. Lasfic-
ciones versan sobre hecho y derecho, pues el legislador construye sobre un hecho inexistente una
categoriajuridica.» (34)

régimen juridico que ya habia sido descrito para el primero», adoptando, pues, un concepto menos amplio que el del
autor a que seguimos en e texto. (MARIN BARNUEVO FABO, D., Presuncionesy técnicas presuntivas en Derecho
tributario, op. cit., pag. 137).

(34) PEREZ DEAYALA, J.L., «Lasficcionesen...», op cit., pAgs. 25y 26.
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MARTIN OVIEDO veniaaincidir en esta postura: «Laficcion crea unarealidad juridicaal
margen y prescindiendo de la correlativa realidad natural. En cambio, la presuncién la deduce de
unarealidad o hecho natural, a que dota, no obstante, derelevanciajuridica(...). Esdecir, que mien-
tras que la ficcidn crea, en principio su objeto (larealidad prejuridica), la presuncidn tan sblo crea
unarelacién». Y veniaa concluir diciendo que «nos hallamos ante una presuncion cuando la corre-
lacion entre los hechos naturales resulta probable, pero hay ficcion si la correlacion resultaimpro-
bable o falsa» (35).

Es decir, la diferenciacion entre ambas figuras radica, de una manera esencial, en ese grado
de probabilidad o proximidad existente entre el hecho prejuridico en el que se basalanormay el
supuesto de hecho acoplado por ella.

Pero debe pensarse que esa probabilidad se utiliza en un sentido cualitativo, y no cuantitati-
vo. Es decir, cuando distinguimos la ficcién de la presuncion por la relacion de probabilidad que
pueda existir entre dos hechos, no estamos centrandonos en el nimero de situaciones, dentro de un
marco global, en las que pueda suceder o constatarse realmente la relacion establecida en lanorma
sino en €l grado de proximidad o | gjania que presentan entre aquellos hechos entre los que se ha esta
blecido el vinculo de unién. Cierto es que ambos criterios pueden ser coincidentes en muchos casos,
y especia mente desde un andlisis préctico, pero desde un punto de vista tedrico y a efectos doctri-
nales es preciso arbitrar que estarelacion incide fundamental mente en lanaturalezadel vinculo exis-
tente entre el hecho prenormativo y el posteriormente adoptado por € legislador.

En nuestro caso concreto, no parece que pueda pensarse que exista cierta proximidad entre la
realidad natural, cambio de residencia de unaaotra Comunidad Auténomay laadoptada por lanorma
tributaria, inexistenciade cambio y permanenciaen laComunidad Auténomaoriginal, sino que, muy
al contrario, entre ambos no existe ninguna conexion. Es por ello por lo que mantenemos, en defi-
nitiva, que el articulo 12.bis. Dos. 2 de la Ley 18/1991 contiene, cuando habla de presuncion en el
caso de cambio de residencia, una auténtica ficcion de Derecho Tributario.

2. Eficacia ddl criterio del cambio deresidencia en lalucha contra el fraude o la elusién.

Analizado el primer punto, podemos seguir con nuestro razonamiento. Las ficciones en el
Derecho Tributario, a suponer esta ruptura entre realidad natural y legislativa, no son justificables,
en principio, y Unicamente en aquellos casos en |os que sirvan para luchar contra el fraude.

Efectivamente, a pesar de que las ficciones deben ser, en un principio, rechazadas del
Ordenamiento Tributario, distinto serd, y asi han venido a entenderlo los autores que se han ocupa
do delacuestion, lajustificacion de laficcion establecida en aras de unafinalidad recaudatoria que
aquella que tiene como fin inmediato la lucha contra el fraude.

(35) Memoria de la Asociacién Espariola de Derecho Financiero de 1968, pégs. 384 y 385.
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PEREZ DE AYALA concluye esta cuestion de unamaneratajante, a establecer que «los con-
ceptos legal es deben recoger, directa o indirectamente, en todos sus elementos esenciales, aguellos
conceptos o categorias econdmico-financieras, "naturales’ prejuridicos. O lo que es o mismo, que
larealizacion del principio de capacidad contributivahade servirse por el legislador evitando, entre
otras cosas, incurrir en ficciones de Derecho al definir, en laley, los hechos imponiblesy los ele-
mentos de |a base imponible», Ilegando un poco més adelante a afirmar «que, a mayor abunda-
miento, la ficcién de Derecho puede ser antijuridica, inconstitucional, en la medida en que, clara-
mente, contravenga al principio de capacidad contributiva, y este principio esté definido en una
norma con rango constitucional» (36). Y tan sdlo admitelaficcion (o mejor, lapresuncion-ficcion)
como método de lucha contra el fraude fiscal, ya que «al comportamiento ficticio del contribuyen-
te se responde por el derecho con otra ficcion que lo desvirtla» (37).

Sin embargo, no debemos generalizar y admitir asi todas aquellasficciones quetiendan aerra-
dicar estas conductas antijuridicas de | os sujetos pasivos (38). De este peligro, han advertido PEREZ
DEAYALAy GONZALEZ GARCIA «porquesi bien esverdad que este expediente técnico (lasfic-
ciones) se presenta como el arma ideal para combatir €l fraude alaley, pues frente a comporta-
miento ficticio del contribuyente el ordenamiento fiscal opone otra ficcién que lo desvirtda, no es
menos cierto que la utilizacion exclusiva de ficciones puede presentar graves roces con el principio
de capacidad contributiva, pues, por su propia mecanica (recuérdese que en lasficciones el legisla-
dor construye una categoriajuridica sobre un hecho inexistente), no es necesario, ni siquiera proba-
ble, un hecho que sea revelador de una determinada capacidad contributiva» (39). Y para prevenir
este riesgo, advierten que sera preceptivo que € uso de lasficciones legales:

1. Vaya precedido y combinado de una presuncién legal sobre cual es el comportamiento
ocultado en fraude, y agravar por laficcion en consecuencia.

Si este primer requisito no se da, lalucha contra el fraude esinicua, en el sentido méslite-
ral del término.

2. Como segundo requisito, es necesario que la presuncién y laficcién estén coordinadas.
Por coordinacién se quiere decir que € comportamiento que se presume ocultado -atra-
vés del fraude- y el comportamiento que se finge por la ficcion deben coincidir. Si este
segundo requisito no se cumple, la lucha contra el fraude de ley a través de la ficcién
resultaerratica. Tanto puede ser eficaz como contraproducente evitar €l fraude como favo-
recerlo (40).

(36) Lasficciones, op. cit.,pég. 115.
(37) Op.cit. lt., pag. 191.

(38) Véanse las conclusiones similares alas que Ilegdbamos en este punto en «Las ficciones en el Derecho tributario y €l
principio de capacidad econdémica: un paso adelante en la jurisprudencia mas reciente», en Quincena Fiscal, n.° 12,
junio 1996, pag. 13y ss.

(39) PEREZ DEAYALA, J.L.,y GONZALEZ GARCIA, E., «Presunciones y ficciones en materia tributaria», en Crénica
Tributaria, n.° 61, 1992, pag. 56.

(40) Op. cit. dlt., pag. 56.
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Entonces, detodo |o dicho hastaahora, llegamos auna conclusién: silo seadmitirdaquellaficcidn
gue vaya aluchar contra €l fraude pero cuyo mecanismo vaya asentado en una presuncion legal con la
que tenga unarelacion logica plenay directa. Asi si podra entenderse como justificada la existencia de
unos preceptos legales que en un primer andlisis pueden quebrantar € Ordenamiento Tributario.

¢Cumple la prevision del articulo 12.bis de la Ley 18/1991 estos pardmetros? Esta pregunta
sera fundamental por cuanto que si respondemos afirmativamente entonces el precepto estara ple-
namente justificado como eficaz paraluchar contrala defraudacién, y deberemos aceptarlo. Pero si
nuestra conclusion es negativa, entonces se estaré luchando contra una conducta en fraude median-
te una norma no valida ya que puede tener la consecuencia de que su aplicacion sea completamen-
teinicua, y en ese caso ho podra ser aceptada por lajusticiatributaria.

Volvamos arepetir €l supuesto de hecho y la previsién de la norma. Nos encontramos con un
sujeto pasivo residente en una Comunidad AuténomaA; sin embargo, este sujeto, y por razonesde
cualquier tipo, decide cambiar laresidencia ala Comunidad Auténoma B donde existe una menor
tributacion por las facultades normativas que ellatiene. Pero si a haberse producido ese cambio de
residencia se dan tres circunstancias previstas de una manera concurrente (base imponible en el
IRPF superior en un 50 por 100 aladel afio anterior, tributacion inferior por el |RPF en esta nueva
Comunidad Auténomay nuevo cambio de residencia en un periodo méximo de dos afios posterio-
res aesabaseimponible superior alaoriginal Comunidad Auténoma), entonces lalegislacion entien-
de que ese cambio se produjo en fraude fiscal con el &nimo de defraudar, y arbitrala consecuencia
de entender que ese sujeto pasivo deberdtributar por las normas fiscal es de la Comunidad Auténoma
donde residia originalmente, salvo que prolongase su residencia en la nueva Comunidad Auténoma
durante al menos tres afos desde el cambio.

Repetimos, entonces, la cuestion: ¢podemos aceptar la prevision (no vamos a hablar de pre-
suncién) contenidaen el articulo 12.bisdelal ey 18/1991 parael cambio de residenciacomo correc-
tamente establecida desde el punto de vistade lalucha contra el fraude? Analicémoslasiguiendo los
puntos planteados anteriormente.

Recordemos que como primer requisito era necesario que laficcion fuese precediday com-
binada de una presuncion legal sobre cudl es el comportamiento ocultado en fraude, y a gravar por
laficcion en consecuencia, detal maneraque s este primer requisito no seda, laluchacontrael frau-
deesinicua

El precepto comentado se basa en una conducta del sujeto pasivo consistente en un cambio
de residencia de una a otra Comunidad Auténoma. Hasta este momento, pues, nada puede hacernos
presumir que este cambio se hayahecho por motivos puramente fraudul entos desde una 6pticarecau-
datoria, ya que el cambio puede deberse acualquier causa, desde motivos laborales hastafamiliares
incluyendo, por supuesto, motivos defraudatorios o incluso de elusion fiscal (41). El legislador, cons-

(41) Recordemos en este momento que junto alos actos en fraude de ley es necesario también tener en cuenta agquellos que
persiguen Unicamente motivos de elusion fiscal y que, por muy cercanos a aquéllos, pueden dar lugar a confusién: «El
concepto de fraude a la ley se basa en larealizacion indebida de un supuesto legal (el de laley de cobertura) en lugar
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ciente de ello, introduce una serie de supuestos en €l propio articulo que son los que van allevar a
esa presuncion de fraude. Es decir, ya no solo es necesario que el sujeto pasivo cambie de residen-
ciade una a otra Comunidad Auténoma, sino que ademas, y todo €llo motivado por ese cambio, se
tienen que producir tres circunstancias concurrentes; las ya comentadas de una mayor base imponi-
ble en una cuantia del 50 por 100 en &l IRPF en €l gercicio siguiente al cambio de residencia, una
tributacién menor por este concepto en este gercicio y un cambio de residencia a la Comunidad
Auténomaoriginariaen un plazo de dos afios, todo ello en relacion ala situacion que se produjo en
€l periodo en el que el sujeto pasivo residié, antes del cambio, en laoriginaria Comunidad Auténoma.

¢Podemos presumir que si se produce este cambio de residenciay ademas se producen todas
y cada una de las anteriores circunstancias, €l sujeto pasivo harealizado ese cambio con un animus
defraudandi? Pienso que, siguiendo |as pautas que establ eciamos anteriormente respecto a concep-
to de presuncidn en €l Derecho Tributario, si. Si un sujeto pasivo realizaun cambio deresidenciade
la Comunidad Auténoma de Madrid ala de Castillay Ledn en e afio 1999, se podra presumir que
lo ha hecho con animo de defraudar alaley cuando se produzca ademas:

— Que bien en 1999 o bien en €l afio 2000, su base imponible por € IRPF sea superior, a
menos en un 50 por 100, ala de 1998.

— Queenaguno delosafios anteriores (1999 6 2000) su tributacion por el |RPF (tributacion
que se hard ya en base a las normas de la Comunidad Auténoma de Castillay Leon) sea
superior ala gque le hubiese correspondido conforme ala normativa de la Comunidad de
Madrid.

— Queen el afio 2000 o en € afio 2001, o en € afio 2001 6 2002 (dependiendo de si el cam-
bio de residencia se produjo en 1999 o en € afio 2000) el sujeto pasivo vuelva a cambiar
su residencia ala Comunidad Auténoma de Madrid.

Pienso, pues, que la presuncién esta bien construida. Sin embargo, y dadas las innumerables
situaciones que podrian darse, es posible que, yalo mencionamos, este cambio, aun produciéndose
las circunstancias anteriores, se realice motivado no por un animus defraudandi, sino por cualquier
otra causa de tipo laboral, familiar, etc. Es decir, podria pensarse que el sujeto pasivo del gemplo
anterior, realizael cambio de residencia porque laempresaen lague veniatrabgando, en laComunidad

deotro (el delaley defraudada). Pero en el Derecho Fiscal la aplicacion de un impuesto viene determinada por larea-
lizacién del respectivo hecho imponible definido en el correspondiente supuesto legal. Y ningunaley impide al contri-
buyente elegir un hecho imponible en lugar de otro, ni le manda realizar un hecho imponible determinado. El contri-
buyente es libre de elegir entre los diversos hechos tributarios que se le ofrecen como posibles, y es perfectamente
legitimo que adopte é aguel que determine la aplicacion de laley menos gravosa fiscalmente, en lugar de lamés gra-
vosa. Esto no esfraude alaley, sino economiafiscal obtenidadentro del juego que los preceptos legal es permiten (elu-
sién del impuesto)». (PEREZ DE AYALA, J.L., y PEREZ DE AYALA BECERRIL, M., Fundamentos de Derecho
Impositivo Estatal, EDERSA, Madrid, 1995, péag. 69). El lector debe tener en cuenta en todo momento esta adverten-
cia puesto que nos vamos a mover en un plano muy difuso entre el fraude o la elusion fiscal.
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de Madrid, le destina a un puesto en la Comunidad de Castillay Ledn, con un salario sustanciosa-
mente superior. Sin embargo, y a los dos afios del cambio, €l centro de Castillay Ledn cierra por
motivos técnicos, con lo que €l trabajador debe reincorporarse a su antiguo puesto en Madrid. En
este caso, ¢podemos decir que el cambio de residencia se hizo con un animus defraudandi ?

O pensemostambién en € sujeto pasivo que residiendo en Madrid, se trasladaa Salamanca por
cuanto que ahi estdlaempresade su padre, que estagravemente enfermo. Se hace cargo él delaempre-
s, que le aporta pinglies beneficios y, sin embargo, su padre, alos dos afios muere, conlo que el suje-
to decide cerrar laempresay volver aMadrid. ¢Podemos presumir el animus defraudandi?

En ambas situaciones, lapresuncion del articulo 12.bis. Dos. 2 no puede ser aplicablesinolle-
gando aunaconsecuenciainicuao no gustadaalarealidad. Y paraello, es necesario, entonces, que
la presuncién de fraude seaiuris tantumy no iuris et de iure, dejando asi una posibilidad a supues-
tos como los anteriores (42).

El articulo citado, quiza previendo esta circunstancia, establece una posibilidad en contrario:
«salvo que la nueva residencia se prolongue, de manera continuada, durante, al menos, tres afios».
En principio podriamos pensar que se estéd cumpliendo entonces con esa posibilidad ala que hacia-
mos referencia antes en el sentido de poder escapar a la presuncion de fraude. Pero analicemos el
contenido de la estipulacion transcrita, ¢realmente se configura como una auténtica posibilidad de
prueba?

Su funcionamiento seria €l siguiente: en todos |os casos anteriores, se presume que el cambio
realizado se ha hecho con un animus defraudandi salvo que el sujeto pasivo permanezca durante
maés de tres afos en la Comunidad Auténoma de nuevaresidencia. Pero esta prevision en definitiva
lo que hace es definir una situacion que anulalas otras situaciones que €l legislador estimaba como
necesarias para que pudiese hablarse de fraude (recordemos, que se produjese un nuevo cambio de
residenciaala Comunidad Auténoma original en el plazo de dos afios desde el cambio). Entonces,
¢estamos realmente ante una posibilidad de prueba en contrario? Parece que podemos concluir, en
base alo anterior, que no. En ninguno de |os dos g emplos anteriores citados, que como vimos no se
hacian con una intencion defraudatoria, se daba esta circunstancia, pues en ambos se producia un
nuevo cambio de residencia. Pero es que no solo podemos hacer referencia a casos puntuales, sino
guesi en definitiva hablamos de cambio deresidencia con un animusdefraudandi, segin laley
es necesario que se produzca, en un plazo de dos afios, un nuevo cambio de residencia a la
Comunidad Auténoma originaria, con lo que nunca seva adar la posibilidad dela pruebaen
contrario consistente en permanecer durante més de tres afios en la Comunidad ala que se cambi6,
por primeravez, de residencia.

En definitiva, podemos concluir esta primera parte del estudio de este precepto con lasiguien-
te conclusion: siempre que €l cambio de residencia se haga con un verdader o animo de defraudar,
la presuncién prevista por el articulo 12.bis. Dos. 2 de laLey 18/1991 va a cumplir perfectamente

(42) Recordemos €l valor que a estos efectos se le atribuye ala prueba en el ambito de las presunciones.
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su funcion, pues a ese caso concreto le serade aplicacion laficcion prevista por lasegundaparte del
precepto que ahora examinaremos; pero en aguellos casos en |os que el cambio de residenciano se
haya hecho con ese motivo defraudatorio sino por cualquier otro (recordemos|os ejemplos citados),
entonces vamos allegar ala conclusién de que también esos supuestos van a ser considerados como
constitutivos de conducta fraudulenta, cuando en realidad no 1o son tal.

Esdecir, con esta presuncion instaurada parael cambio deresidenciael efecto no vaaser sdlo
atribuirles la consecuencia (ficticia) del gravamen eludido alas conductas defraudatorias sino tam-
bién someter a éste atodasaquellasconductas queno siendo realizadas con €l animo de defrau-
dar, por estaincorrecta formulacion de la prueba en contrario quedan dentro de la presuncion de la
norma; paralos sujetos pasivos, pues, que no han realizado ninguna conducta sancionable, el hecho
de que existan otros sujetos que realicen conductas defraudatorias va a suponer, véase € resultado,
el gravamen conforme a laficcién prevista (43). Y también quedaran dentro de la norma, lamenta-
blemente, las actuaciones de |os sujetos pasivos motivadas Unicamente por razones de elusion fis-
cal «Importamucho no confundir -sostiene en unaopinion yaclasicaLARRAZ- €l frauslegis Fisci
con otrafigurapeculiar del Derecho Tributario, lacual, en defecto de denominacion yaacufiada, lla
maré economia de opcidn. La economia de opcidn tiene de comun con el fraus legis la concordan-
ciaentrelo formalizado y larealidad. De ningiin modo se da simulacion. También coinciden en no
contrariar laletralegal y procurar un ahorro tributario. Pero fuera de estos trazos comunes, fraude
deley y economia de opcion divergen. La economia de opcidn no atentaalo querido por el espiri-
tu de laley, en tanto que si atenta el fraus legis.(...) En razén de cuantas consideraciones preceden
concluyo afirmando que, desde el punto de vista doctrinal, ami entender el Derecho tributario debe
aplicarse criticamente, con una sola excepcion: en los casos de suficiencia literal del precepto no
se podran hacer, ainstancia y en beneficio del Fiscoy en contra del contribuyente de buena fe que
no incidi6 in fraudem legis, aplicaciones correctoras del dictado literal de la norma» (44).

Analizado pues el primero de los requisitos de esta regla del articulo 12.bis. Dos.2 de la
Ley 18/1991, procedamos a ver si la consecuencia que se atribuye para las conductas en fraude, la
ficcion de latributacion conforme a las reglas de la Comunidad de origen es conforme a las nece-
sarias previsiones estipuladas més arriba. Pero en todo caso hay que tener en cuenta conforme alo
ya previsto que lo que ahora podamos concluir Unicamente serd valido para las conductas realiza-
das, realmente, con un animus defraudandi. Porque para las otras, aquellas realizadas sin éste, ya
la norma carece de toda | egitimacion pues les atribuye unas consecuencias totalmente inciertas.

(43) Estaincorrecta e indeseable consecuencia ya era prevista por una parte de la doctrina. «Otra forma de combatir €l
fraude de Ley tributaria, méas primaria, consiste en someter expresamente el acto o negocio utilizado a la norma
defraudada. Este sistema tiene serios inconvenientes: no puede ser utilizado con profusién porque se terminarian
incluyendo supuestos en los que no existe el fraude, y suele llegar tarde para atajar |os supuestos de fraude legal »
(la negrita es nuestra). (MARTIN QUERALT vy otros, Curso de Derecho Financiero y Tributario, 7.2 Ed., Tecnos,
Madrid, 1996, pag. 216).

(44) LARRAZ, J., Metodologia aplicativa del Derecho Tributario, EDERSA, Madrid, 1952, pags. 62 y 63.
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Recordemos que paraque laficcion establ ecida paracombatir €l fraude fuese eficaz, eranece-
sario que la presuncion y la ficcidn estuviesen coordinadas, entendiendo por coordinacion que €
comportamiento que se presume ocultado -através del fraude- y el comportamiento que se finge por
laficcion deben coincidir.

Es decir, en nuestro caso concreto, ya hemos visto que se presume que €l sujeto pasivo cam-
biaba su residencia de una Comunidad Autdnoma con laintencion de quedar sujeto alas normasfis-
cales establecidas por esta segunda, mucho més beneficiosas, y asi tener que satisfacer una cuota
menor. Se presumia, en definitiva, que el sujeto pasivo buscaba la Comunidad Auténoma con un
régimen fiscal mas favorablelogrando asi unamenor tributacién, y que esto |o hacia inicamente con
laintencién de defraudar.

Laconductapresumida, pues, eraclara. Y paraello, yalo vimos, se establece laficcién de que
en ese caso €l sujeto pasivo va a quedar sujeto no por las leyes fiscales de la nueva Comunidad
Auténoma, sino de aquellaen laque residia; en definitiva, se finge que € sujeto pasivo no ha cam-
biado deresidenciay por tanto sigue sujeto alas normas fiscal es de la originaria Comunidad donde,
ficticiamente, sigue residiendo.

Es decir, podemos realizar €l siguiente esquema:

— PRESUNCION: e cambio de residencia de una Comunidad Auténoma a otra se rediza
con un animo de escapar alas leyes fiscales de la primera Comunidad y quedar sujeto a
las leyes fiscales de la segunda, mucho més beneficiosa.

— FICCION: al sujeto pasivo se le vaa considerar como si siguiera residiendo en la prime-
ra Comunidad Auténomay por tanto se le aplican las normas fiscal es de ésta.

Y visto asi, entonces, la presuncion y la ficcion estan perfectamente coordinadas, ya que a
presumirse un cambio de residencia buscando un cambio en lanormativa, y a hacerse esto con un
animo Unicamente defraudatorio, es16gico que se apliquen lasleyes que seintentaban eludir, es decir,
lade laoriginaria Comunidad Auténoma. La ficcidn establecida, en fin, no es sino una légica con-
secuencia de la presuncion.

En definitiva, del andlisisdel precepto podemos concluir lo siguiente: cuando un sujeto pasi-
Vo, residente en una Comunidad Auténomay por tanto sujeto a las normas establecidas por ésta,
cambie su residencia, volviendo ala Comunidad de origen en un plazo de dos afios y dandose las
demés circunstancias del precepto, se le aplicaran las normas de la Comunidad Auténoma origina-
ria. Y estacircunstancia sera perfectamente legitima en aquellos casos en los que €l cambio de resi-
dencia se haya hecho con €l Unico propésito de defraudar. En los demas casos, sin embargo, a no
poder escapar a esta presuncion, el resultado sera absol utamente inicuo. Unicamente podria haber-
se salvado este obstaculo si en vez de esa absurda prevision prevista por €l legislador para vencer
la presuncién del fraude (recordemos, «salvo que la nueva residencia se prolongue de manera con-
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tinuada durante, al menos, tres afios»), se hubiese establecido unaprevisién abierta que pudiese, pos-
teriormente, ser valorada por laAdministracion o por los Tribunalesy que, entonces si, hubiese per-
mitido, en los casos de cambio de residencia realizados por cualquier otro motivo que no fuese el
defraudatorio, vencer la presuncioén.

V1. CONCLUSIONES

-118 -

El nuevo sistema de financiacion autondémica introducido por la Ley Organica 3/1996, de
modificacion parcial de laLOFCA y por laLey 14/1996, de Cesion de Tributos alas
ComunidadesAuténomas han instaurado la corresponsabilidad efectivaentrelas Comunidades
Autonomas al cederlas a éstas facultades normativas sobre determinados impuestos. Entre
ellos, el que mésrepercusion tiene eslacesi6n de facultades normativas sobre el 15 por 100
del IRPF, porcentaje que se podraver incrementado hasta un 30 por 100.

Al establecerse esta facultad, era necesario determinar reglas especiales para fijar el
punto de conexion de |os sujetos pasivos en relacién a su tributaci 6n autondémica por el
IRPF. Y aestos efectos|asreglas preexistentesfijadas por €l articulo 12 delaLey 18/1991
para establecer el domicilio en relacion a territorio espafiol no podian ser aceptadas
debido aladiferenciadel ambito territorial. Era necesario, pues, fijar unos nuevos pun-
tos de conexion.

El articulo 12.bisde la Ley 18/1991, introducido por la Ley 14/1996, establece dos pun-
tos de conexion nuevos aefectos defijar laresidenciade un sujeto pasivo en una Comunidad
Auténoma. El primer criterio, el delaresidencia por mayor lapso detiempo alo largo del
periodo impositivo, acrecentado ademas por la presuncién del lugar de la vivienda habi-
tual, es un criterio aceptable desde el punto de vistade latécnicafiscal y que guarda per-
fectarelacion con el objetivo perseguido. El segundo, subsidiario de aquél, quelaley deno-
mina €l centro de intereses, constituido por el lugar donde se obtenga la mayor parte de
renta del sujeto pasivo es, sin embargo, criticable, por configurarse como incompleto y
especialmente por cuanto que es un criterio de carécter real y por tanto no aplicable fren-
te aun impuesto personal.

De cara aevitar los posibles fraudes o elusiones de impuestos mediante cambios de resi-
dencia de | os sujetos pasivos buscando asi una menor tributacién autonémica por € |RPF,
se arbitra por el legislador una regla auténticamente ficticia por la que se presume que
cuando €l sujeto pasivo realiza el cambio deresidenciay se dan determinadas circunstan-
cias, deberatributar conforme alasreglas de la originaria Comunidad Auténoma. Estafic-
cion debe considerarse acertada para todos aquellos contribuyentes que realizan tal cam-
bio con &nimo de defraudar pero sin embargo puede llevar a consecuencias inicuas, en
virtud delaincorreccion delapruebaen contrario, aaquellos quelo realicen por cualquier
otro motivo.
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En definitiva, debemos concluir nuestro andlisis con grandes reservas acerca de laregla de
los puntos de conexion en el IRPF cedido a las Comunidades Auténomas. El nuevo sistema de
financiacion autondmica, que supone un paso adelante en la corresponsabilidad fiscal efectiva, y
cuyo planteamiento es bueno, puede verse gravemente dificultado y puede al canzar consecuencias
no queridas por una indebida redaccion del precepto que se ocupa de las reglas de fijacion de la
residencia en las Comunidades Auténomas a efectos del IRPF. Unicamente podemos desear que
estas previsiones no lleguen a convertirse en realidad y abogar por una pronta reforma de este pre-
cepto en el sentido que en estas paginas hemos formulado. En definitiva, como concluye FALCON
Y TELLA, «sin duda la experiencia ira poniendo de manifiesto qué mejoras en el concepto legal
de residencia son necesarias a efectos de cesion. Mientras tanto, entiendo que la interpretacion de
la prolija regulacion contenida en €l articulo 10 delaLey de cesién y en € nuevo articulo 12 bis
delaley 18/1991 ha de efectuarse de modo que se evite en lamedida de |o posible unaresidencia
artificial; es decir, atendiendo fundamentalmente a la existencia de una conexion efectivay dura-
deracon € territorio de la Comunidad Autonoma de que se trate, mas intensa que con €l territorio
de las demas, que es lo que en definitiva busca la Ley de cesién a través de las distintas normas
objetivas y presunciones» (45).
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