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Extracto

La presuncion familiar es una norma que permite la atraccion indirecta de residentes fiscales a la
jurisdiccion espanola. Su actual configuracion y técnica presenta importantes limitaciones y pro-
blematicas que deben ser abordadas desde una perspectiva critica que permita su superacion
y avance, en coherencia con las nuevas tendencias sociales. Asimismo, la convergencia con los
criterios de la fiscalidad internacional es una cuestion pendiente que también puede solucionarse
con una actualizacion de esta norma. La sociedad actual esta formada por nicleos familiares, pero
estos son cada vez mas diversos y heterogéneos, de hecho, inclasificables. La presuncion de que
el contribuyente sera residente fiscal en Espafa si su conyuge no separado legalmente y sus hijos
menores de edad dependientes de aquel lo son no es suficiente y es incapaz de entender la realidad
sociologica actual desde el punto de vista de la residencia fiscal.
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The family presumption in modern society.
Analysis and critique

Manuel Benitez Pérez

Abstract

The family presumption is a rule that allows the indirect attraction of tax residents to Spanish juris-
diction. Its current configuration and technique presents important limitations and problems that
must be addressed from a critical perspective that allows it to be overcome and advanced, in line
with new social trends. Likewise, convergence with international taxation criteria is a pending issue
that can also be resolved by updating this regulation. Today's society is made up of family nuclei,
but these are increasingly diverse and heterogeneous, indeed unclassifiable. The presumption that
a taxpayer will be tax resident in Spain if his or her non-legally separated spouse and dependent
minor children are tax resident in Spain falls short and is incapable of understanding the current
sociological reality from the point of view of tax residence.
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1. Introducciodn: objeto de estudio, metodologia y antecedentes

1.1. Delimitacion del objeto de estudio

El articulo 9 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas [...] (Ley del IRPF), fija los criterios establecidos por la legislacién inter-
na espafola para determinar la residencia fiscal de los contribuyentes, lo cual implica la
sujecion subjetiva al ordenamiento tributario espanol por renta o patrimonio mundial, asi
como el cumplimiento de una serie de obligaciones formales no exigidas a los contribu-
yentes no residentes.

Dichos criterios no solo son de aplicacion al IRPF, sino que sirven de base para todo el
ordenamiento tributario en lo que respecta a los impuestos directos personales, tales como
el IRPF, el impuesto sobre el patrimonio (IP), el impuesto sobre sucesiones y donaciones
(ISD) o el reciente impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas (ITSGF). Siendo
asi las cosas, su importancia juridica esta fuera de toda duda, pues el articulo 9 de la Ley
del IRPF es el pilar sobre el que descansa la residencia fiscal de todo el sistema tributario
espanol en lo que respecta a la imposicion directa de las personas fisicas.

En la actualidad, los criterios establecidos en este articulo son, en esencia, dos:

e La permanencia en territorio espafol durante un periodo superior a 183 dias
durante el afo natural, computandose las ausencias esporadicas a tal efecto
(art. 9.1 a) de la Ley del IRPF).

e Laradicacion en Espafa del nucleo principal o base de las actividades economi-
cas del contribuyente, de forma directa o indirecta (art. 9.1 b) de la Ley del IRPF).

Estos criterios son completados con una presuncion iuris tantum (la presuncién fami-
liar), segun la cual, se presume que un contribuyente es residente fiscal en Espafa si su
conyuge e hijos lo son de acuerdo con los criterios antes sefialados (art. 9.1 b), parrafo 2.°,
de la Ley del IRPF).

Este trabajo no es un estudio completo sobre la residencia fiscal y los criterios para su
determinacion. El objeto de estudio esta centrado exclusivamente en el andlisis y critica de
la presuncion familiar como pseudocriterio de determinacion de la residencia fiscal espafiola.
Para ello, se abordara desde una perspectiva histérica, sociolégica, técnicay de lege ferenda.

Por lo tanto, los comentarios y menciones sobre los otros criterios para la determina-
cioén de la residencia fiscal seran, en todo caso, accesorios y complementarios al objeto de
estudio principal.
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1.2. Metodologia

Tras haber realizado una delimitacién del objeto de estudio, debemos describir la meto-
dologia que vamos a utilizar para desarrollarlo y poder alcanzar unas conclusiones.

Primeramente, comenzaremos estableciendo una hipétesis de partida, la cual formula-
mos de la siguiente manera:

H.. La presuncion familiar en vigor contenida en el articulo 9.1 b), parrafo 2.° de la Ley
del IRPF no sirve adecuadamente al objetivo de atraer la residencia fiscal de contri-
buyentes a territorio espafiol cuya vinculacion material justificaria la imposicion de
tributos por renta o patrimonio mundial y, en consecuencia, ha quedado obsoleta.

Para validar o rechazar la anterior hipotesis, en primer término, analizaremos en pro-
fundidad cual fue el momento histérico en el que aparecié la presuncién familiar y cual fue
su sentido socioldgico-fiscal, asi como cual es el estado actual en el que se encuentra la
«familia» en Espafa. Ello nos permitira determinar las causas que justifican la existencia de
este criterio-presuncion en nuestro ordenamiento juridico y comprobar cémo ha evolucio-
nado la composicién y la estructura social y familiar desde entonces.

Seguidamente, estudiaremos cudl es la regulacion vigente y la interpretacion que de
ella se hace por la doctrina académica, administrativa y los tribunales de justicia. Con este
examen obtendremos cuales son los elementos fundamentales que caracterizan el criterio-
presuncioén, su naturaleza y su configuracion dentro de las reglas de determinacion de la
residencia fiscal espafiola.

En tercer lugar, contrastaremos si las condiciones sociolégico-fiscales que justificaron
la existencia del criterio-presuncion persisten y, en caso de que no persistan, si las actuales
justifican el mantenimiento del criterio-presuncion en sus términos actuales. Tras ello, si se
verifica la hipétesis de partida, indicaremos algunas propuestas de reforma.

1.3. Antecedentes historicos y evolucion social

1.3.1. Aparicion de la presuncidn en el ordenamiento espafol

La presuncion familiar aparece por primera vez en nuestro ordenamiento juridico en el articulo
12 delaLey 18/1991, de 6 de junio, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (Ley del
IRPF 1992), y lo hace junto con el criterio del nucleo principal o base de intereses econdmicos.

Como novedad de esta nueva norma, se abandona el tradicional criterio en el que se
sustentaba la legislacion del IRPF de considerar al sujeto pasivo a la familia y no al indivi-
duo que obtiene las rentas. La exposicion de motivos lo explica en los siguientes términos:
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La nueva regulacion del Impuesto tiene como eje central al individuo, a la perso-
na aislada, configurando, pues, un tributo «individual». Asi, la tribulacién conjunta,
norma general anterior, se configura como un régimen «optativo», de forma que,
mediante la modificacion del sistema en su dia disefiado por la Ley 20/1989, de
28 de julio, de adaptacién, el nuevo Impuesto contempla como «opcién» la posi-
bilidad de tributar acumuladamente para los integrantes de una «unidad familiar».

Adicionalmente, en la misma exposicion de motivos de la ley también se afirmaba que
«debe destacarse el intento de regular una nocion de "residencia habitual" que permita atraer
hacia tal forma de tributacién a personas que, con la formulaciéon que se deroga, escapan
al ambito del Impuesto a pesar de ser auténticos residentes».

De modo que puede observarse con nitidez como el propio legislador tuvo dos objetivos
(entre otros tantos) con la aprobacion de esta ley: (i) situar al contribuyente individualmente con-
siderado como sujeto pasivo del impuesto, abandonando la tradicion familiar-comunitarista que
hasta entonces habia regido en nuestro ordenamiento; (ii) la atraccion de contribuyentes
que materialmente estaban suficientemente vinculados con el territorio espafiol como para exi-
girles su tributacion por renta o patrimonio mundial, dado que el criterio de permanencia no al-
canzaba a comprender la realidad econémica y social del momento en el que se aprueba la ley.

En el proyecto de ley inicial', la vinculacion familiar no estaba establecida como una
presuncién, sino como un verdadero criterio autbnomo e independiente de los otros dos.
Asimismo, su contenido era diferente, de tal suerte que, de haberse aprobado tal y como
se expreso en sus términos iniciales, hubieran sido residentes fiscales bajo dicha norma
aquellos contribuyentes cuyo «cényuge no separado legalmente o los hijos que dependan»
de él residian en Espana.

Esto resulta llamativo porque parece una contradiccion en el espiritu de la ley, pues por
un lado se busca «individualizar» el IRPF y al mismo tiempo se trata de atraer la residencia
por criterios de corte familiar.

Sobre esta propuesta inicial?, el Grupo Parlamentario Vasco (PNV) propuso una enmien-
da de supresion (numero 17) argumentando lo siguiente:

El sujeto pasivo es la persona fisica independientemente de las circunstancias fa-
miliares previstas en dicha letra del articulo 12.

La situacién de hijos y conyuges no afecta al sujeto pasivo en su condicion como
tal, especialmente si se trata de un sujeto pasivo de un pais extranjero.

T https://www.congreso.es/public_oficiales/L4/CONG/BOCG/A/A_034-01.PDF
2 https://www.congreso.es/public_oficiales/L4/CONG/BOCG/A/A_034-09.PDF
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Por su parte, el Grupo Popular en el Congreso también propuso una enmienda de su-
presiéon (numero 125) justificandolo del siguiente modo:

El apartado b) hace depender la residencia de una persona, sujeto pasivo, de la
situacion de miembros de la familia, conyuge o hijos (sin especificar cuantos si
son varios), que pueden tener una residencia distinta. Resucita la unidad familiar
en un impuesto en que el sujeto es la persona individual. No puede aplicarse en
casos de Convenio (inmensa mayoria de los casos). Provocara casos multiples de
doble residencia y, consiguientemente, de doble imposicién y por ende de con-
flictos entre dos administraciones.

También el diputado del Grupo Mixto D. Luis Mardones Sevilla del Grupo Mixto-A. I. C.
propuso una enmienda de supresion (numero 307) objetando lo siguiente:

Se vuelve a caer en el mismo error que ya denuncié la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 20 de febrero de 1989.

No se debe utilizar a la familia como punto de conexion para determinar la «resi-
dencia habitual» ya que toda la reforma del Impuesto —como reconoce la exposi-
cién de motivos— pretende enfocar al individuo como centro del IRPF.

El parrafo cuya supresion se pronoce [sic] incide, otra vez, en beneficiar a los ma-
trimonios «de hecho», a quienes no afectaria la norma, y, ademas, es perfecta-
mente posible que una persona, no sea en modo alguno residente en Espanay su
conyuge o hijos si lo sean (v. g.; por razones de estudios universitarios), sin que
por ello sea defendible perseguir la tributacion de todas las rentas del «sujeto pa-
sivo», que se obtengan en cualquier parte del mundo.

Hubo otras enmiendas de supresion, como las presentadas por el Grupo CDS (niUmero
233) o por el Grupo Parlamentario Catalan (CiU) (nimero 355), con una justificacion similar
a las anteriores.

Igualmente, merece la pena mencionar la enmienda alternativa (nimero 356) que pro-
puso el Grupo Parlamentario Catalan (CiU), en la que mantenia la vinculacién familiar como
un criterio auténomo, pero ofrecia una redaccion distinta a la propuesta por el Gobierno. A
criterio de este grupo parlamentario, un contribuyente debia ser considerado residente si
«el conyuge no separado legalmente con hijos que dependan del sujeto pasivo residan en
Espafia, salvo que el conyuge que sostenga a la familia tenga acreditada su residencia ha-
bitual en el extranjero y obteniendo alli sus rentas», justificandolo del siguiente modo: «Si el
impuesto grava a las personas fisicas, en principio consideradas individualmente, su tribu-
tacion no la puede condicionar otra persona».

Finalmente, fue el Grupo Socialista el que introdujo una enmienda de sustitucién (nu-
mero 518) que acabd incorporandose al texto final, en el que los vinculos familiares del
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contribuyente ya no son un criterio autbnomo, sino una presuncioén iuris tantum que puede
ser rebatida por el contribuyente. La justificacion dada por el Grupo Socialista fue muy
parca, pues se limitd a decir lo siguiente: «Por una parte, se suprime la letra b) de la re-
daccion actual del apartado uno. El contenido de esta letra pasa al apartado dos, que es
nuevo, constituyendo una presuncion iuris tantum».

Desde su aparicién en esta norma, la presuncién familiar ha sido un criterio intacto en las
sucesivas Leyes del IRPF de 1998, de 2004 y de 2006, siendo su redaccioén actual la siguiente:

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia
habitual en territorio espafol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, re-
sida habitualmente en Espana el cényuge no separado legalmente y los hijos me-
nores de edad que dependan de aquél.

1.3.2. La familia y la vinculacion familiar. Algunos datos sobre la evolu-
cion socioldgica espafola

Definir qué es una familia y qué no lo es excede del objeto de este estudio y, por lo tanto,
no ofreceremos una definicion dogmatica definitiva de qué debe entenderse por «familia»
en el sentido cientifico sociolégico.

Lo que si podemos es aproximarnos al concepto de «familia» para tratar de iluminar la
cuestion que nos ocupa. Afirma Arroyo Morcillo (2013) que «la familia es una institucion
social flexible y dinamica. Su definicidén no es tarea sencilla, en ocasiones las definiciones
se equiparan con un tipo de familia concreto». Por eso, la Real Academia Espafiola (RAE)
define el término 'familia’ como aquel «1. Grupo de personas vinculadas por relaciones de
matrimonio, parentesco, convivencia o afinidad» o como «2. conjunto de ascendientes, des-
cendientes, colaterales y afines de un linaje».

De modo que, en nuestro idioma, el término «familia» esta intimamente ligado al paren-
tesco y el linaje, bien sea de sangre o de afinidad, y, por lo tanto, la vinculacién familiar, tal
y como la hemos entendido hasta ahora, ha obedecido a ese parentesco en el sentido mas
intimo posible: el cényuge y los hijos.

Pero la definicién de «familia» en el término social del término no se agota ahi, pues la
RAE recoge que en espafol también puede definirse como un «7. Grupo de personas re-
lacionadas por amistad o trato». Es decir, que la dimension de la familia no tiene por qué
abarcar el nlcleo social genuino, sino que puede extenderse mas alla hacia individuos aje-
nos a dicho nucleo social, con los que puede existir una relaciéon de afecto del mismo grado
de intensidad. En otras palabras, el hecho de compartir parentesco y linaje no implica que
exista afecto y vinculacion familiar, y que no exista dicho parentesco o linaje tampoco im-
plica que no exista tal afecto y vinculacién familiar.
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Por lo tanto, al hablar de «vinculacién familiar» en términos juridicos, no debemos ob-
viar esta realidad lingUistica y pretender que la familia de una persona se circunscriba a su
conyuge y sus hijos exclusivamente, sin tener en cuenta a sus padres, hermanos, primos o
incluso sus amigos, allegados y demas personas que integran el circulo social del contri-
buyente de forma afectiva y cercana. Dicho de otra manera, la vinculacion familiar no debe
medirse en términos juridicos por los parametros del parentesco, sino por los del afecto y
la cercania, pues esta es la forma en la que se define la familia en el siglo XXI. Lo contrario
seria una vision reduccionista que nos llevaria a conclusiones equivocadas.

Como muestra de lo anterior, creemos que es de interés mostrar una serie de datos que
son fiel reflejo de que lo que hemos entendido tradicionalmente por «familia» esta en crisis.
Lo cual no implica en absoluto que las familias vayan a desaparecer, sino simplemente que
la sociedad evoluciona en un sentido distinto al que lo habia estado haciendo hasta ahora.

Para ello, debemos partir de la base del aumento poblacional de Espana. Segun el Ins-
tituto Nacional de Estadistica, nuestro pais ha pasado de tener aproximadamente 35 millo-
nes de habitantes a aproximadamente 47 millones entre 1973 y 2021.

A pesar de lo anterior, el nimero de matrimonios no ha parado de descender, tanto en
personas de diferente sexo (de mas de 250.000 en 1975 a menos de 150.000 en 2021) como
en personas del mismo sexo (de las 3.000 bodas de 2006 a las poco mas de 2.000 en 2021).

Asimismo, acompanfa en la tendencia el nimero de nacimientos acaecidos en Espanfa,
el cual se encuentra actualmente en minimos histoéricos (de los mas de 500.000 nacimien-
tos de 1975 a los casi 350.000 de 2021).

Todo lo anterior no es mas que una evidencia de lo que todos los ciudadanos percibi-
mos, y es que las estructuras familiares tradicionales ya no son las Unicas® y es posible que
en un futuro ni siquiera sean las generales. Lo cual no implica, insistimos, que la «familia»
esté desapareciendo. Simplemente se esta transformando.

2. Configuracion legal de la presuncion familiar. Presente y
futuro

Una vez examinados los antecedentes de la cuestion y habiendo contextualizado la
norma tanto en términos histéricos como actuales, debemos realizar un andlisis juridico del
mismo a fin de poder validar o rechazar nuestra hipotesis de partida. Para ello, vamos a
llevar a cabo un analisis técnico de las caracteristicas fundamentales de la presuncion, asi
como de la problematica que se suscita en torno a estas.

3 Tanto es asi que esta pendiente de aprobacion un proyecto de Ley de Familias, que recoge hasta 16 tipos
de familias, aunque esta pendiente de aprobacion en el Parlamento antes de su entrada en vigor.
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2.1. Analisis de la presuncion

2.1.1. Autonomia del criterio

A diferencia del criterio de permanencia y del criterio de los intereses econémicos, que
por si mismos son capaces de generar vinculacién por renta o patrimonio mundial a la ju-
risdiccién espafola, la presuncién familiar no puede hacerlo.

Desde el punto de vista estrictamente técnico, la anterior afirmacién se sustenta en la
aclaracion realizada por la propia norma, que afirma que la presuncién familiar se aplicara
cuando los familiares sean residentes fiscales «de acuerdo con los criterios anteriores», es
decir, con los criterios de permanencia o intereses econdémicos. Por lo tanto, en todo caso,
la presuncién esta subordinada a los otros dos criterios, de manera que precisa el cumpli-
miento previo de estos por parte de otros sujetos pasivos (los familiares) para que el con-
tribuyente se presuma residente fiscal en territorio espafol.

Si observamos la técnica legislativa en perspectiva histérica, vemos como el proyecto de
ley de la Ley del IRPF 1991 contenia un criterio (que no una presuncion) de vinculacién fami-
liar que también dependia de la residencia fiscal de los familiares. Por lo tanto, en cualquier
caso, tanto en la redaccion original propuesta como en la vigente, este criterio ha quedado
en todo momento subordinado a los otros dos, dado que su cumplimiento es imposible sin
que previamente el conyuge no separado legalmente y los hijos hayan permanecido en Es-
pafia mas de 183 dias o concentren en Espafia su nucleo principal de intereses econémicos.

El legislador podria haber optado por vincular la presuncion familiar a parametros distin-
tos, tales como el domicilio o la inscripcion en algun registro administrativo. De esta forma,
la presuncion (o el criterio) familiar hubiera sido completamente independiente de los otros
dos criterios y hubiera gozado de plenitud propia a la hora de vincular a un contribuyente
al ordenamiento juridico espafol.

El hecho de que la presuncion familiar no sea auténoma genera en no pocas ocasiones
fricciones en materia probatoria. Como veremos en el epigrafe siguiente, la presuncion fa-
miliar en si misma considerada es iuris tantum, de modo que, si se cumplen las condiciones,
sera el sujeto interesado en destruirla quien deba aportar pruebas en contrario.

Empero, los criterios de permanencia y del centro de intereses econdémicos de ningun
modo son presunciones, pues se trata de elementos con un contenido juridico propio y di-
ferenciado que se hard valer y debera demostrar por la persona interesada en su aplica-
cion*. Consecuentemente, la presuncion familiar no puede servir para presumir la residencia

4 Generalmente, la Administracién, aunque también es posible que sea el propio contribuyente el interesa-
do en demostrar su residencia fiscal en Espana.
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del cényuge y los hijos, sino que esta debe ser acreditada fehacientemente conforme a las
normas del articulo 9.1 a) y b), parrafo 1.°, de la Ley del IRPF.

En pocas palabras, los criterios sobre los que se sustenta la presuncién familiar no pueden
ser presumidos. La Administracion o el contribuyente, segin quien sea el sujeto que invoque la
presuncién familiar®, debera probar al mismo tiempo que el cényuge no separado legalmente
y los hijos menores de edad dependientes de aquel son residentes fiscales en Espana, para
lo cual: i) deben haber permanecido mas de 183 dias en territorio espanol; ii) deben tener su
centro de intereses econdémicos en Espafa y, ademas; iii) en caso de conflicto de residencia
fiscal con otra jurisdiccion extranjera con la que exista convenio para evitar la doble imposi-
cién, conforme a su respectivo articulo 4.2°, este debe haber sido resuelto en favor de Espafia.

Por lo que, en caso de que el cényuge no separado legalmente cuente con un certifica-
do de residencia fiscal extranjero emitido en el sentido de un convenio de doble imposicién
suscrito con Espafia’, y ademas no sea posible acreditar la permanencia en Espafia y la
existencia del centro de intereses econdmicos, la presuncion familiar sera inaplicable de iure.

2.1.2. Presuncion juris tantum

Como venimos repitiendo desde el principio de este trabajo, la presuncién familiar es iuris
tantum, es decir, que admite prueba en contrario («se presumira, salvo prueba en contrario
[...]»). Esto tiene dos consecuencias muy importantes para el contribuyente:

e Tiene la oportunidad de destruir dicha presuncion y demostrar fehacientemente
la ausencia de vinculacién con la jurisdiccidon espanola.

e Entodo caso, la carga de la prueba recaera sobre él si se da el supuesto de hecho
contemplado —residencia fiscal del cényuge no separado legalmente y los hijos me-
nores de edad-. La Administracion debera probar unicamente el cumplimiento de los
criterios de residencia en el cényuge y los hijos conforme a los criterios de perma-
nencia y econdémico, pero no en el contribuyente sobre el que recae la presuncion.

Sentado lo anterior, la siguiente cuestién que surge es qué debe probar el contribuyente
para que la Administraciéon no pueda considerarle residente fiscal en Espafia a pesar de que su
cényuge no separado legalmente y sus hijos menores de edad dependientes de él si lo sean.

5 Normalmente, la Administracion.
6 Articulo que contiene las reglas de desempate (tie break rules) que resuelven el conflicto de residencia.

7 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo (TS) 778/2023, de 12 de junio (rec. nim. 915/2022 -NFJ090240-). Esta
importante sentencia concluye que la existencia de un certificado de residencia fiscal emitido por las
autoridades competentes de un pais extranjero que ha suscrito un convenio con Espafia no puede ser
puesta en tela de juicio por los 6rganos administrativos o judiciales, pues ello equivaldria a ignorar el con-
flicto de residencia fiscal y su resolucién acorde el articulo 4.2 del respectivo convenio (FJ 3.3).
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Siguiendo el tenor de la norma, lo que debe probarse en todo caso es la inexistencia del
cumplimiento del criterio de permanencia y del criterio del centro de intereses econémicos
y, para ello, el contribuyente debera probar:

® Que no ha permanecido mas de 183 dias en territorio espanol.

¢ Que el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos se
encuentra en un pais distinto de Espafa.

Para ello, la norma no senala ningun medio de prueba especifico. Este silencio debe
remitirnos obligatoriamente a las disposiciones generales de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, general tributaria (LGT), que en su articulo 106 establece que en el ambito tributa-
rio son validos todos los medios de prueba admitidos en derecho conforme al Cédigo Civil
(CC) y la Ley de enjuiciamiento civil (LEC).

Son numerosas las pruebas que pueden aportarse para destruir la presuncién familiar. A
modo de ejemplo, sin animo de ser exhaustivos, podemos citar las siguientes pruebas que
se han tenido en consideracion en distintas sentencias y resoluciones de organismos admi-
nistrativos®:

e Billetes de avion, sellos en pasaportes que acreditan la salida de Espana, visas
extranjeras, tarjetas de residencia, etc.

e Contratos de alquiler, empadronamientos en otros paises, contratos de trabajo
que requieren presencialidad, certificados de empresa, etc.

e Diversidad de fuentes de renta, patrimonio, inversiones y demas activos en pai-
ses distintos de Espana.

e Existencia de derechos econdmicos latentes en paises distintos de Espafa, etc.

En concreto, de especial relevancia es la Sentencia de la AN de 4 de marzo de 2021
(rec. num. 858/2017 —-NFJ081900-), en la que el contribuyente demostré no haber perma-
necido en Espafa mas de 183 dias ni contar con el nlcleo de intereses econémicos en
nuestro pais. Ello le permitié enervar la presuncion familiar a pesar de que su conyuge no
separado legalmente e hijos menores de edad si fueron residentes fiscales durante el ejer-
cicio fiscal en cuestion.

Todas estas pruebas tendran como objetivo demostrar que el contribuyente cuya re-
sidencia se presume no ha permanecido mas de 183 dias en territorio espafiol ni tiene en

8 Entre otras muchas, a titulo de ejemplo, podemos citar la Sentencia del TS de 20 de abril de 2012 (rec. num.
3076/2009 -NFJ047373-), o las Sentencias de la Audiencia Nacional (AN) de 20 de noviembre de 2019 (rec.
num. 175/2017 -NFJ078225-) y de 30 de septiembre de 2020 (rec. nim. 298/2017 —-NFJ079490-).

16 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 495 (junio 2024), pp. 5-32



E Estudios La presuncion familiar en la sociedad moderna

nuestro pais su centro de intereses econdmicos® y, por lo tanto, que no es residente fiscal
a pesar de la presuncién. De otra forma, no podra desvirtuar la presuncion y evitar su vin-
culacion a la jurisdiccion espafiola por renta y patrimonio mundial.

2.1.3. Los sujetos pasivos terceros a la relacion juridico-tributaria entre
el Estado y el contribuyente

Esta es una cuestidn de gran relevancia en la configuracion de la presuncién familiar, pues
indica cuales son los sujetos pasivos terceros a la relacion juridico-tributaria entre el Estado y
el contribuyente que deben ser residentes fiscales para presumir que este Ultimo también lo es.

En la configuracién del supuesto de hecho, el texto de la norma habla del «conyuge no
separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquél».

En primer término, debemos observar que la ley es muy precisa y configura la presuncion
mencionando una situacion matrimonial muy concreta para la pareja sentimental, pues debe ser:

e (Cobnyuge, es decir, mantener un vinculo matrimonial que no haya sido disuelto
(arts. 85y ss. del CC) o declarado nulo de pleno derecho (arts. 73 y ss. del CC).
Esto excluye de partida otras situaciones sentimentales que pudieran asemejar-
se en la practica a un matrimonio, pero que juridicamente carecen de equivalen-
cia. Esto no genera problemas, dado que los articulos 68 y 69 del CC recogen la
obligatoriedad y la presuncién de que los conyuges viven juntos. Por lo tanto, es
coherente con la norma civil que la norma fiscal también presuma la residencia si
uno de los cényuges es residente fiscal.

¢ No separado legalmente, es decir que, aun manteniendo el vinculo matrimonial por
no haberse divorciado ni declarado nulo de pleno derecho, tampoco debe produ-
cirse una situacion de separacion legal (arts. 81 y ss. del CC) que provocara que,
en términos formales, la pareja ya no se encuentra vinculada. Por lo tanto, si la
separacion no fuera legal, sino de hecho, la presuncion podria seguir operando.

2.1.4. Los hijos menores de edad dependientes del conyuge no sepa-
rado legalmente

intimamente anudado a lo anterior, la norma también cita a los hijos menores de edad
dependientes del conyuge no separado legalmente en la configuracion de la presuncion.

9 Lo cual no implica que al mismo tiempo deba demostrar que es residente fiscal en otra jurisdiccion,
requisito no exigido por la ley, pero habitualmente demandado (erroneamente) por la Administracion
espaniola en la practica diaria.
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A este respecto, el término «dependencia» puede ser interpretado en un sentido es-
trictamente civil como patria potestad o custodia'™, o en un sentido econémico''. Un ter-
cer sector doctrinal también entiende la dependencia en el sentido de convivencia fisica'.

Nos inclinamos por el primero, pues las personas, una vez que cumplen los 18 afos, tie-
nen el poder de abandonar el amparo de sus padres. En este sentido, no debemos confundir
bienestar econémico con dependencia econdmica. Estrictamente hablando, dependientes
solo son aquellas personas que no tienen capacidad de obrar suficiente para poder ganar un
sustento econdmico por si solos, como son los menores de edad o las personas impedidas'.

Asimismo, si lo interpretamos en términos formales y no materiales, la presuncion también
operaria cuando existieran hijos menores de edad independientes economicamente, pero de-
pendientes civilmente, lo cual es una situacién poco comun, pero no inexistente en la vida civil.

2.1.5. La conjuncidén copulativa «y»: dos puntos de vista opuestos que
deben integrarse

Este es, a juicio del que escribe, una de las mayores problematicas interpretativas que
presenta la interpretacion de la presuncion, aunque en la practica no haya abundancia de
resoluciones o sentencias que disciernan sobre esta cuestion explicitamente.

La presuncion familiar describe un modelo de familia que podemos denominar como
«tradicional»: cényuges no separados legalmente (es decir, casados o separados de hecho,

10 Como hacen Almudi Cid y Serrano Antén (2001), sosteniendo que la existencia de la patria potestad es
un claro indicio de la existencia del nucleo familiar, o que solo los hijos sometidos a la patria potestad
dependen juridicamente de los padres.

" En esta postura se sitiian autores como Calvo Ortega (1999, p. 27), que alegan que esta interpretacion

ofrece una mayor estabilidad.

2. Al respecto, Garcia Carretero (2013) afirma que:

en la opcién que se acoja al respecto debe valorarse que el elemento clave con relacion a este
criterio es la convivencia fisica y que la finalidad de la presuncion es revelar la presencia fisica de
una persona concreta en nuestro territorio, presencia que, una vez mas, es imprescindible para
la determinacion de la residencia,

aunque acaba concluyendo que la idea de la patria potestad parece tener mayor peso argumental.
No asi Gonzélez Méndez (1995), que sostiene que:

la expresion «dependencia» debe aludir necesariamente de forma directa o indirecta a la coha-
bitacion, pues es la proximidad fisica, la vida en comun, la que sugiere la residencia conjunta
a efectos fiscales. Pues no parece logico que entendiendo la dependencia en un sentido pura-
mente econémico, el lugar de residencia de los hijos menores con ingresos propios sea irrele-
vante para determinar el centro de intereses personales del sujeto pasivo.

3 Aunque la norma no lo diga, también deberian entenderse incluidos aquellos mayores de edad con de-

pendencia legal de sus padres debido a una discapacidad que les impida valerse por si mismos.
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pero en todo caso con un vinculo matrimonial no disuelto) con hijos menores de edad de-
pendientes del contribuyente. Pero ese estandar, que pudiera ser comin o mas frecuente
en la sociedad, no tiene por qué cumplirse en la totalidad de los casos, y menos tal y como
esta evolucionando la sociedad, lo cual invita a pensar que cada vez sera menos habitual.

Por ejemplo, nadie es ajeno a la realidad de que hay personas casadas sin hijos, no ca-
sadas con hijos, casadas con hijos de anteriores matrimonios, viudas con hijos menores
de edad, casadas con hijos mayores de edad, casadas con hijos menores de edad que son
econémicamente independientes, y un largo etcétera. La casuistica puede ser tan numero-
sa como familias existen en la sociedad.

Ante esta realidad social, la norma ha establecido que la presuncién familiar se produce
cuando exista un conyuge no separado legalmente y ambos tengan hijos menores de edad
con dependencia sobre el conyuge. A nuestro parecer, cabrian dos interpretaciones aparen-
temente enfrentadas entre si: la primera seria considerar que la norma establece un estandar
familiar, pero que realmente abarca cualquier situacion familiar posible siempre que esta exista
materialmente, mientras que la segunda aboga por una interpretacion estricta de la ley que no
permitiria la aplicacion de la presuncion mas alla de la situacion descrita en la norma.

Analizamos a continuacion ambas posturas de manera separada, ofreciendo los princi-
pales argumentos que las sustentan, para poder destacar sus virtudes y defectos en cuan-
to a su aplicabilidad.

2.1.5.1. Una interpretacion finalista: cualquier situacion familiar es admisible

Haciendo uso de una interpretacion teleoldgica, la primera es considerar que la conjun-
cioén copulativa «y» de la norma debe entenderse en sentido integrador y amplio, de abarcar
todo el abanico de posibilidades que pueden darse en la vida de una familia en un ejerci-
cio fiscal concreto.

De otro modo, podria decirse que Unicamente seria posible presumir la residencia por
este criterio a personas casadas y con hijos menores de edad con dependencia del contri-
buyente, lo cual no obedeceria a la realidad sociolégica de Espafa, en la que las familias
son de muy diversa indole y condicion.

La mayor ventaja' que presenta esta interpretacion es su caracter abierto, que admi-
tiria entender en un sentido amplio la nocién familiar descrita en la norma mas alla de su
tenor literal, mas acorde con la realidad socioldgica de Espafa. La interpretacion teleolé-
gica seria valida en virtud del articulo 12.1 de la LGT, que a su vez se remite al articulo 3.1

4 Desde el punto de vista de la Hacienda publica, principal interesada en la aplicacién de la presuncién,
salvo en determinadas ocasiones excepcionales.
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del CC, en virtud de la cual las normas se interpretaran «atendiendo fundamentalmente al
espiritu y finalidad de aquellas».

Sin embargo, que la interpretacion teleoldgica sea uno de los mejores criterios interpre-
tativos, y ademas nos permita abarcar una mayor cantidad de contribuyentes que pudieran
encontrar vinculos familiares de diversa indole, no es menos cierto que también debemos
atender a lo dispuesto en el articulo 14 de la LGT, que prohibe expresamente la analogia
para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible.

Podemos sostener que la residencia fiscal es una parte fundamental del ambito subje-
tivo de la relacion juridico-tributaria en la que se produce el hecho imponible™. Por lo que
esta norma podria suponer un importante limite a la interpretacion teleoldgica porque a tra-
vés de esta podria aplicarse una consecuencia juridica (la presuncion de la residencia fis-
cal) a un supuesto de hecho no contemplado explicitamente por la norma (todos los demas
casos en los que no exista un coényuge no separado legalmente e hijos menores de edad
dependientes del contribuyente).

Junto a lo anterior, la interpretacion teleoldgica y los resultados de la misma podria lle-
varnos a una suerte de constructivismo juridico alejado del principio de legalidad, en el que
los operadores juridicos reinterpretaramos las normas mas alla de los términos admisibles
expresados por el Parlamento, en una suerte de pseudoactividad legislativa que no cabe
en un Estado democratico de derecho.

Por lo anterior, la Direccion General de Tributos (DGT) ha rechazado su aplicacion a las
parejas de hecho en la Consulta V0276/2017, de 2 de febrero (NFC063884), que examina-
remos mas adelante en este articulo. Criterio que compartimos plenamente y que no po-
nemos en tela de juicio.

215.2. Una interpretacion literal: solo es posible la aplicacion de la pre-
suncion a la familia tradicional con hijos

La segunda es interpretar la norma de manera estrictamente literal y considerar que la
conjuncién copulativa «y» constituye la expresion de una condicion sine qua non para la apli-
cacioén de la presuncion de familia, creando dos requisitos (cényuge mas hijos) que deben
concurrir necesariamente para su aplicacion.

Esta interpretacion puede parecer impecable en lo que respecta al cumplimiento del
principio de legalidad y el respeto por el limite del articulo 14 de la LGT antes sefalado en

5 En esta linea se pronuncian autores como Lépez Espadafor (2016), que sostienen que el estudio de los
aspectos subjetivos debe realizarse de forma conjunta y coherente con la configuracion del hecho impo-
nible como presupuesto fundamental del tributo.
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cuanto a la prohibicion de la analogia. Ademas, es una postura en principio mas favorable
para los contribuyentes, pues todos aquellos cuyo vinculo familiar no sea el arquetipo es-
tablecido por la norma podran «escapar» de la presuncién familiar.

Sin embargo, esta interpretacion literal carece de la esencia sociolégica que impregna la
propia norma. La presuncion familiar es una norma juridica de corte sociolégico, de modo
que una interpretacion estatica y excesivamente rigurosa puede llevarnos a un resultado no
querido por ella en su puesta en practica.

2.1.5.3. Los principios generales del derecho tributario constitucional:
legalidad y generalidad

Como hemos podido ver, ambas posturas contienen parte de verdad y, por lo tanto, nues-
tra obligacion es encontrar su encaje, a pesar de que parezcan frontalmente contradictorias.

Si queremos encontrar una solucion que tenga plena acomodacion en nuestro ordenamiento
juridico, primeramente debemos examinar los principios generales del derecho tributario con-
tenidos en los articulos 31 de la Constitucion espafiola (CE) y 3 de la LGT. Este sera el punto
de partida que debamos tomar para construir una interpretacion correcta, ya que de otro modo
podriamos volver a caer en los sesgos en los que lo hacen las otras interpretaciones, por ex-
cesivo rigor literal o por sobrepasar el limite de lo razonable en cuanto al fin de la norma. Los
principios generales del derecho nos ofrecen esta guia y un camino seguro para que los ope-
radores juridicos podamos dar solucion a los problemas practicos que se plantean en derecho.

El primero de los principios constitucionales que debemos destacar es el de legalidad con-
tenido en el articulo 9 de la CE —piedra angular del Estado de derecho—, ya mencionado ante-
riormente, el cual nos exige tener en cuenta el tenor literal de la norma y su disposicién. Si el
legislador ha escrito en la ley que son necesarios ambos elementos'®, en principio sera porque
lo ha querido asi. Por ende, la letra de la ley nos vincula y nos obliga a no separarnos de ella.

Pero lo anterior no es dbice para poder afirmar que el legislador también pretendio vin-
cular a la jurisdiccién espafiola a personas con un fuerte lazo familiar, y que este puede ser
muy diverso y no ajustarse al patron comun tradicional de matrimonio con hijos menores de
edad. De hecho, la letra de la ley puede comprenderse mas como una reunién de requisitos
fundamentales que como la exposicién de un modelo arquetipico de familia tradicional™, el
cual puede ser moldeado por los intérpretes caso por caso, siempre desde el respeto a los
elementos esenciales que lo configuran legalmente para no conculcar el principio de legalidad.

16 Coényuge no separado legalmente e hijos menores de edad dependientes del contribuyente.

17 La familia formada por el conyuge no separado legalmente e hijos menores de edad dependientes
seria la maxima expresién de una unidad familiar, pero no la Unica unidad familiar admisible en dentro
de la norma.
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Por lo tanto, esta cuestion debe interpretarse caso por caso y tener en cuenta una pers-
pectiva dinamica de la familia sobre la cual se analiza la presuncion.

El segundo principio que debemos observar como punto de partida en la interpretacién
de esta cuestién es el de generalidad. Como apunta Pérez Royo (2019, pp. 68-72) «se trata
[...] de un principio conectado con el de igualdad, en el sentido de prohibicién de las dis-
criminaciones o privilegios en materia fiscal», lo cual afecta «a todos los que tengan capa-
cidad econdémica»'8. Por lo tanto, este principio nos obliga a exceptuar al menor nimero
de personas posibles dentro de los limites marcados por la ley, pues ello podria llevarnos
a crear situaciones de privilegio no permitidas por la CE.

Por todo lo anterior, podemos concluir que debemos tomar como base para una inter-
pretacidn correcta de este problema el deber de considerar el espectro mas amplio posible
de contribuyentes mas alla de arquetipos, emanado del principio de generalidad, sin que
ello lesione el principio de legalidad y el tenor literal de la norma.

2.1.5.4. Los principios generales del derecho tributario internacional: el
centro de intereses vitales vy la presuncion familiar

Espafa posee una red de convenios de doble imposicion que es de las mayores del
mundo, con mas de noventa paises’'® repartidos por todos los continentes.

En todos ellos aparece el centro de intereses personales como parte integradora y fun-
damental del centro de intereses vitales, el cual suele ser el segundo criterio establecido en
las reglas de desempate (tie break rules) en caso de conflicto de residencia fiscal entre la
jurisdiccién espafola y una jurisdiccion extranjera.

Estas reglas de desempate siguen generalmente el modelo de convenio de la OCDE.
Por lo tanto, los comentarios a dicho modelo de convenio sirven como fuente interpretativa
del contenido y alcance de los conceptos contenidos en los distintos articulos de los con-
venios suscritos por Espana®.

8 Sobre este principio se pronuncio el Tribunal Constitucional (TC) en su Sentencia 10/2005, de 20 de enero
(NFJ019808), en la que reafirmé que el principio de generalidad exige la prohibicién de privilegios fiscales
ad hoc, salvo que existan razones de interés general que lo justifiquen.

19 https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/normativa-criterios-interpretativos/fiscalidad-internacional/

convenios-doble-imposicion-firmados-espana.html

20 Al respecto, es relevante la doctrina del TS sobre el papel de los comentarios al modelo de convenio y la

interpretacién dinamica de los mismos, expresada en las Sentencias 308/2020, de 3 de marzo (rec. nim.
5448/2018 -NFJ077876-), y 1196/2020, de 23 de septiembre (rec. num. 1996/2019 -NFJ079213-). El
Alto Tribunal confirma que, si bien es cierto que los comentarios pueden ser tenidos en cuenta como guia
interpretativa, en ningun caso pueden ser considerados derecho si no han sido convenidos previamente
por los Estados contratantes en un convenio para evitar la doble imposicién.
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Siendo esta cuestion pacifica, y partiendo de la base de que Espafa es uno de los pai-
ses mas integrados en la estructura actual de la fiscalidad internacional, no cabe duda de
que los principios emanados de ella deben ser utilizados también para interpretar las nor-
mas sobre fiscalidad internacional contenidas en nuestra legislacion interna.

Esto no quiere decir que exista coincidencia entre los conceptos de los convenios y los
conceptos nacionales ni tampoco que la interpretacion que de ambos deba hacerse sea la
misma ni llevarnos al mismo resultado. Pero si es necesario observar la legislaciéon nacional
ala luz de la internacional y de los estandares convenidos entre los distintos paises. No en
vano, el articulo 96 de la CE otorga mayor jerarquia a los tratados frente a la ley interna es-
panola, lo cual queda reflejado en el propio articulo 5 de la Ley del IRPF.

En consecuencia, los principios que se infieren de los tratados firmados por Espafa en
el ambito de la fiscalidad internacional deben ser observados a la hora de interpretar la le-
gislacion interna, sin perjuicio de que los conceptos contenidos en ambos niveles de legis-
lacién sean de alcance diferente.

Sentado lo anterior, debemos definir qué se entiende por «centro de intereses persona-
les». De acuerdo con los comentarios al modelo de convenio en su version de 2017, para
determinar la existencia del centro de intereses vitales:

Se tendran en cuenta sus relaciones familiares y sociales, sus ocupaciones, sus
actividades politicas, culturales o de otro tipo, su lugar de negocios, el lugar desde
el que administra sus bienes, etc. Las circunstancias deben examinarse en su con-
junto, pero es obvio que las consideraciones basadas en los actos personales del
individuo deben recibir una atencién especial. Si una persona que tiene su domi-
cilio en un Estado establece un segundo en el otro Estado conservando el prime-
ro, el hecho de que conserve el primero en el entorno en el que siempre ha vivido,
en el que ha trabajado y en el que tiene su familia y sus bienes, puede, junto con
otros elementos, contribuir a demostrar que ha conservado su centro de intereses
vitales en el primer Estado.

Es facilmente deducible que el concepto de centro de intereses vitales, que contiene
los intereses personales, es mucho mas amplio que la presuncion familiar o el ndcleo de
actividades econémicas contenidas en nuestra legislacion interna. Es tal la diferencia que
de ningun modo podemos equiparar el centro de intereses personales establecido en los
convenios con la presuncion familiar, de ambito mucho mas reducido.

No obstante lo anterior, si que podemos (y debemos) examinar la presuncion familiar a
la luz del centro de intereses personales contenido en el centro de intereses vitales y de los
principios que de dicho criterio pueden deducirse, de los cuales debemos destacar concre-
tamente dos:
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e La preferencia respecto del centro de intereses econdmicos que parece deducir-
se de los comentarios al modelo de la OCDE?!, aunque autores como Lang (2020)
entienden que el centro de intereses vitales es un concepto indivisible, de modo
que no puede establecerse una preferencia entre ambos elementos??.

e La amplitud a todo tipo de situaciones familiares, sociales o de cualquier otra
naturaleza que pudieran implicar directa o indirectamente afecto personal en el
contribuyente que le vinculara con una determinada jurisdicciéon. Tan indetermi-
nado y amplio es el concepto que Baker (2009) llega a plantearse si las mascotas
o los exconyuges también deben considerarse a la hora de evaluar el centro de
intereses personales de un contribuyente.

Estas dos ideas (la preferencia y la amplitud) casan con el principio de generalidad conte-

nido en nuestra CE vy, por lo tanto, también con la necesidad de buscar el mayor nimero de
relaciones familiares posibles que vincule al contribuyente con la jurisdiccion espafiola mas alla
del arquetipo descrito por la norma, siempre con el limite al respeto del principio de legalidad.

Por ende, los principios emanados de la fiscalidad internacional también nos sugieren

que debemos ampliar el foco?® y tratar de abarcar el mayor nimero de contribuyentes que
tengan vinculacién familiar directa con la jurisdicciéon espafiola sin que ello suponga un ejer-
cicio de constructivismo juridico que lesione el principio de legalidad, y lleve la presuncién
familiar mas alla de los términos admisibles por la ley.

21

22

23

El punto 15 de los comentarios al parrafo 2 del articulo 4 sefiala que «las circunstancias deben examinar-
se en su conjunto, pero es obvio que las consideraciones basadas en los actos personales del individuo
deben recibir una atencion especial», entendiendo por actos personales aquellos que no son de conteni-
do econdémico, aunque la expresiéon pudiera ser ambigua.

Asimismo, también hay que sefalar lo que apunta Cerioni (2012) en lo que respecta a las distintas interpre-
taciones que hacen los paises de este concepto. Las desavenencias surgen particularmente cuando una
persona tiene en un pais sus intereses econémicos y en el otro sus intereses personales. En estos supues-
tos, a pesar de los comentarios al modelo, que reflejan cierta preferencia de los aspectos personales frente a
los econémicos, los tribunales de los distintos paises llegan a distintas conclusiones. Por ejemplo, el Conseil
d'Etat francés sostiene que las relaciones econémicas y personales se sittian en un plano de igualdad. Por
su parte, el Bundesfinanzhof aleman opin6 que, en estos casos, seria preciso determinar cudl de las rela-
ciones (econémicas o personales) tienen mayor importancia caso a caso. Por su parte, en Italia, la Corte di
Cassazione superpone los elementos personales a los econémicos. En Espafia, parece que ambos criterios
se sitian en pie de igualdad por los tribunales, tal y como queda reflejado obiter dicta en la Sentencia del TS
778/2023, de 12 de junio (rec. nim. 915/2022 -NFJ090240-), cuando el Alto Tribunal afirmé lo siguiente:

Aclara el Comentario numero 15 del referido articulo 4 del MCOCDE, que en relacién con el
centro de intereses vitales se tomaran en consideracién sus relaciones familiares y sociales, sus
ocupaciones, sus actividades politicas, culturales o de otro tipo, la localizacion de sus activida-
des empresariales o profesionales, la sede de administracién de su patrimonio, etc., circunstan-
cias que deben ser examinadas en su conjunto.

Sin que ello suponga en ningun caso la equiparacion del centro de intereses vitales con la presuncion
familiar, de &mbito mucho mas restringido.

24 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 495 (junio 2024), pp. 5-32



E Estudios La presuncion familiar en la sociedad moderna

2.1.5.5. Una interpretacién de la presuncion acorde a los principios ge-
nerales del derecho tributario nacional e internacional

Es claro que tanto el principio de generalidad como la interpretacién de acuerdo con
la legislacion internacional nos obliga a flexibilizar el arquetipo familiar descrito en la pre-
suncién familiar con la finalidad de abarcar un mayor nimero de situaciones familiares
mas alla de las del modelo descrito en la norma. Pero no es menos cierto que ello no puede
conllevar en ninguin caso una vulneracion o menoscabo del principio de legalidad, pues todos
los ciudadanos y los poderes publicos nos encontramos vinculados a la ley y su contenido.

Para aunar el respeto a los principios anteriores ante su posible conflicto, es principal
encontrar cudles son los elementos fundamentales de la presuncién. Aquello sin lo cual la
presuncion es inaplicable. Ello porque, si determinamos qué es esencial y qué no, sabremos
encontrar cual es el limite hasta el cual los operadores juridicos pueden moldear la letra de
la ley sin conculcar el principio de legalidad, dando cumplimiento al principio de generali-
dad y los principios que emanan de la fiscalidad internacional. Lo que no es admisible en
ningun caso es tratar de aplicar la presuncion familiar cuando no concurren los requisitos
esenciales para su existencia. Por lo tanto, en este punto debemos analizar cuédles son di-
chos requisitos fundamentales y qué alcance tienen.

Podria argumentarse que los elementos fundamentales son la existencia de un cényuge
no separado legalmente y de unos hijos menores de edad dependientes del contribuyente
(interpretacion literal) o, por el contrario, que se trata de cualquier vinculo familiar material
analogo al anterior que permita establecer lazos del contribuyente con la jurisdiccién espa-
fola. Quedarnos aqui seria lo mismo que no aportar ninguna otra solucién mas alla de las
posturas descritas anteriormente.

A nuestro entender, para determinar cuédles son los elementos esenciales de la presun-
cion familiar debemos considerar por separado tanto la figura del conyuge como la de los
hijos y estudiar en cada caso si se trata o no de un elemento fundamental.

Parece claro que el matrimonio tiene vocacion de perpetuidad, aunque la legislacion
civil permita su disolucion voluntaria antes del fallecimiento de uno de los conyuges. Pero
el matrimonio no es un negocio juridico sujeto a plazo o término, sino que se disuelve en el
momento en el que los cényuges asi lo deseen llegado el caso, y solo por voluntad de al
menos uno de ellos o con el fallecimiento. En otras palabras, la vocacion natural del matri-
monio y la redaccién de la norma —que tampoco fija limite temporal alguno, siendo coherente
con esta vocacién- nos permiten deducir que la existencia de un cényuge no separado le-
galmente es imprescindible para pueda aplicarse la presuncion familiar. O dicho en términos
opuestos, sin conyuge no separado legalmente es imposible aplicar la presuncién familiar.

En segundo lugar, cabe decir que no es menos cierto que hay parejas que comparten toda
una vida juntas sin llegar a formalizar su relacion en un matrimonio reconocido civilmente.
Aunque materialmente podriamos decir que no existe diferencia alguna entre estas parejas y
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aquellas que estan casadas, juridicamente si debemos diferenciarlas, ya que el matrimonio
civil es un negocio juridico que genera derechos y obligaciones en diversos ambitos del or-
denamiento. Por lo tanto, la ausencia de este no es irrelevante, y el legislador ha sido cons-
ciente de ello al mencionarlo explicitamente en la presuncién. En otro caso, hubiera utilizado
otra féormula como, por ejemplo, el término «pareja», «persona con relacién de afectividad»
o cualquier otro término que abarcara cualquier situacion de pareja casada o no casada®.

De modo que no cabe més que concluir que la existencia de un matrimonio no disuel-
to es un elemento esencial®® de la presuncion familiar que debe ser cumplido en cualquier
caso, y su ausencia®® implica de raiz la inaplicabilidad de la norma?.

Por otro lado, estan los hijos menores de edad dependientes del contribuyente. Es obvio
que los hijos lo son para toda la vida, pero también lo es que estos no formaran parte del
nucleo familiar siempre (cosa que si hara el conyuge, salvo que se disuelva el matrimonio?®),
pues en un momento dado se independizaran. Por este motivo, la norma establece un li-
mite temporal formal a este requisito y es que los hijos deberan ser «menores de edad», no
haber cumplido 18 afos.

Llegados a este punto, la pregunta que cabe hacerse es si la existencia o inexistencia
de hijos menores de edad dependientes del contribuyente es un requisito fundamental de la
presuncién o no. Si seguimos una interpretacion literal, podriamos pensar que la respues-
ta no podria ser otra mas que la afirmativa. Pero el principio de generalidad y los princi-
pios de la fiscalidad internacional nos obligan a expandir nuestra vision y reconsiderar esta

24 Esta interpretacion es compartida tanto por la doctrina administrativa como por la judicial, que niega la
aplicacion de la presuncion en las parejas de hecho. Al respecto, vid. la Consulta de la DGT V0276/2017,
de 2 de febrero (NFC063884), en la que el 6érgano director decide, sobre la base de una consulta de un
funcionario de la Unién Europea que mantiene su residencia espafiola a pesar de su traslado a Bruselas
sobre la base del articulo 13 del protocolo 7, que la pareja de hecho no entra dentro del ambito de aplica-
cion subjetiva de la norma, por prohibicion expresa de la aplicacién de analogia a los beneficios fiscales
(art. 13 de la LGT). Asimismo, vid. la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid 167/2021, de
24 de marzo (rec. num. 1088/2019 -NFJ083795-), sobre el caso de un contribuyente espafol expatriado a
Peru. El citado tribunal no considera justificada su residencia en Peru y considera que es residente fiscal en
Espana durante el ejercicio 2014. Al respecto, se hace mencion como una prueba mas el hecho de que su
pareja en aguel momento siguiera viviendo en Espafia, pero no se aduce como una presuncion en si misma.

25 Opinion doctrinal compartida por Fernandez Junquera (1996).

26 Bien sea porque nunca se haya formalizado o porque el matrimonio se haya disuelto (por divorcio, falle-

cimiento de uno de los cényuges o declaracion de nulidad).

27 De esta conclusion discrepa Garcia Carretero (2013), que entiende que la ausencia de matrimonio no

deberia ser un impedimento si hubiera hijos menores de edad dependientes del contribuyente, ya que de
lo contrario quedarian excluidas las personas viudas o divorciadas. Interpretacién errénea a juicio del que
suscribe, debido a que la letra de la ley parece querer establecer como requisito fundamental al menos
la existencia del conyuge, no asi de los hijos.

28 En cuyo caso, ya no sera aplicable la presuncién familiar.
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cuestion; esto, unido a la redaccién del verbo «residir» que se establece en la presuncién
(«resida»?®) nos lleva a concluir que los hijos menores de edad dependientes del conyuge
no son mas que un elemento complementario al matrimonio, consecuencia de él, y, por
lo tanto, no se trata de un requisito esencial. Este criterio es compartido por la DGT en
la Consulta V0100/2017, de 20 de enero (NFC063791), en la que acepto la aplicaciéon de la
presuncién familiar a un matrimonio con hijos mayores de edad.

Por lo tanto, dada la redaccion de la norma, el espiritu de la misma y la observacion de
los principios constitucionales e internacionales, debemos descartar que la inexistencia
de hijos menores de edad dependientes del conyuge sea un obstaculo para la aplicacion de
la presuncion familiar, opinion compartida por autores como Gil Garcia (2022).

Ahora bien, ;qué ocurre en aquellos casos en los que si que existen hijos menores de
edad, pero estos residen fuera de Espafna®? Autores como Almudi Cid y Serrano Antén
(2001) entienden que la presuncién familiar no es aplicable en aquellos casos en los que,
existiendo todas las personas que forman la unidad familiar que son citadas por la norma,
alguna de ellas no resida en Espafia. Opinidon que compartimos, porque la conjuncion co-
pulativa «y» es una clara expresion del legislador de querer que los hijos también sean teni-
dos en cuenta a la hora de presumir la residencia fiscal del contribuyente. Pero, por razones
obvias, solo pueden ser tenidos en cuenta si han nacido, o incluso habiendo nacido solo
seran tenidos en consideracion si son menores de edad por expreso mandato legal. Pero
su ausencia no puede determinar la inexistencia de un nucleo familiar minimo formado por
el matrimonio no separado legalmente.

En conclusion, la presuncion familiar debe interpretarse desde una perspectiva dinamica
y adaptarse a la evolucién de cada familia, con un enfoque finalista que respete al mismo
tiempo el principio de legalidad, de modo que, si una familia nunca cumplio todos los ele-
mentos de la presuncién, pero si existen elementos fundamentales de la misma (existencia
de un matrimonio no disuelto), la norma no deberia dejar de aplicarse.

En estos casos, la existencia de una «y» en la norma no deberia ser un obstaculo para la
aplicacion de la presuncion en aquellos nucleos familiares en los que, al menos, existe un
matrimonio no separado legalmente sin hijos, y deberia entenderse mas que como la adicién
de un requisito como la continuacién de un vinculo familiar ya demostrado por la existencia de
un cényuge no separado legalmente; igualmente, aquellos matrimonios con hijos mayores
de edad también podrian seguir aplicando la presuncién familiar, pues la norma exige que
resida el conyuge, no que residan el conyuge y los hijos, dando a entender que estos son
el producto del matrimonio y que no forman parte del ndcleo de la norma.

2% Tiempo verbal empleado en singular, a pesar de que hay diversidad de sujetos en el predicado, lo que
implicaria que el tiempo verbal correcto seria el plural (residan). La diccion en singular es otro indicio de
la preminencia del conyuge sobre los hijos a la hora de valorar la presuncion familiar.

30 Cuestion que se planted en la Consulta de la DGT V3191/2015, de 21 de octubre (NFC056813).
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De modo que la conjuncién copulativa «y» debe ser interpretada como el desarrollo del
vinculo familiar (padres casados, e hijos menores de edad si y solo si existen) mas que como
su existencia, o como el nexo entre dos requisitos que son esenciales para la aplicacién de
la presuncion (padres casados e hijos menores de edad). De esta forma interpretamos la
norma desde la optica del principio de generalidad y la fiscalidad internacional, buscando
su finalidad y con un respeto estricto al principio de legalidad.

2.2. Una propuesta de reforma

Como hemos visto en las paginas anteriores, son muchas las cuestiones que pueden
plantearse en torno a la presuncion familiar. Algunas de ellas son mas problematicas en la
practica, y otras lo son en el plano doctrinal. Pero de lo que no cabe duda es de que esta
norma necesita una reforma que la actualice a los nuevos tiempos que vive la sociedad, en
los que las relaciones familiares y sociales salen del clasico esquema de familia tradicional
y abarca una infinitud de casuistica imposibles de enumerar.

En suma, esto puede ser una oportunidad de convergencia con los criterios de la fisca-
lidad internacional para dirimir los conflictos de residencia fiscal. El centro de intereses vi-
tales contiene una nocién de intereses personales con un alcance mucho mas extenso que
la presuncién familiar espafola, tanto, que resulta incomparable.

En las préximas lineas se van a exponer las que son, a juicio del que suscribe, las refor-
mas que deberian practicarse en la presuncion familiar para adaptarla a nuestros tiempos.

2.2.1. Criterio autonomo

La presuncion familiar deberia dejar de ser una presuncion y pasar a ser un criterio au-
ténomo como lo son el de permanencia y el del centro de los intereses econémicos.

El motivo por el cual se sostiene esta afirmacion es que la familia como nucleo social
basico tiene mayor vis atractiva material que cualquier otro criterio, por encima incluso de
la permanencia o los intereses econdmicos. Esta circunstancia se acentla especialmente
en la sociedad espafiola, heredera de la tradicion judeocristiana que practica la vida en co-
munidad familiar a diario, alejada de tradiciones mas individualistas como las anglosajonas.

Adicionalmente, también cabe argumentar que la vida familiar no debe presumirse, debe
reafirmarse. De tal suerte que, si la familia de un contribuyente se encuentra en Espafa la
mayor parte del afo, por necesidad este también debe serlo, pues el nucleo familiar es in-
disoluble mientras las personas que lo forman asi lo decidan.

Contra estos motivos podria contraargumentarse que un criterio basado en la familia
iria en contra del caracter individual del IRPF moderno, tras la importante Sentencia del
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TC 45/1989, de 20 de febrero (NFJ000499), en la que el maximo intérprete de la constitu-
cion sento la siguiente doctrina:

La sujecién conjunta al impuesto de los miembros de la unidad familiar no puede
transformar el impuesto sobre las personas fisicas en un impuesto de grupo porque
esta transformacion infringe el derecho fundamental de cada uno de tales miem-
bros, como sujetos pasivos del impuesto a contribuir, de acuerdo con su propia
capacidad econémica, en la misma cuantia en que habrian de hacerlo si, mante-
niendo esa misma capacidad, tributasen separadamente. La igualdad absoluta,
matematica, es, ciertamente, tal vez un ideal inalcanzable en cada caso concreto,
pero el sistema debe tender hacia ella y, en consecuencia, la consideracién con-
junta de todas las rentas, su adicion, no puede ser utilizada como un procedimiento
suficiente para determinar por si sélo la base imponible, sin combinarlo con algu-
na técnica que tome en consideracion el nimero de miembros que componen la
familia y, eventualmente, la distribucion real entre ellos de las rentas adicionadas.

Tal impacto tuvo que en la posterior regulacion de 1991 se abandono por completo la
tributacion del grupo y se opté por una tributacion individual, en la que la tributacion fami-
liar aparecia como una opcion tributaria. Circunstancia que persiste hasta nuestros dias.

Pero que el TC afirmara que la tributacion obligatoria del grupo familiar como un solo con-
tribuyente atentaba contra la concepcion de familia de la CE y contra los principios de igual-
dad recogidos en los articulos 14 y 31 de la CE no debe llevarnos a la falsa conclusion de
que la familia como grupo social es completamente ajeno a la realidad tributaria del individuo.

Las normas sobre residencia fiscal pretenden establecer los criterios que permitan al
Estado atraer la renta y el patrimonio mundial del contribuyente. Tal carga fiscal debe estar
debidamente justificada, y no puede hacerse de manera arbitraria, pues ello atentaria de
frente contra los principios de igualdad antes citados. En todo caso, el Estado esta obliga-
do a vincular a su jurisdiccion fiscal a aquellos contribuyentes que tienen una vinculacién
real con Espana, y no cabe duda de que aquellos cuya familia se encuentra en Espafa lo
tienen. Por lo tanto, la introduccién de un criterio familiar de residencia fiscal tiene pleno
encaje en la CE, ademas de ser pertinente y necesario.

2.2.2. Definicion de familia

Posiblemente, esta es una de las cuestiones mas complicadas que pueden plantearse.
En los tiempos modernos, definir la familia es harto dificil y desde luego no sera lo que ha-
gamos en este trabajo.

Lo que si podemos hacer es reconocer que la familia, entendida en el sentido moderno,
excede ampliamente el esquema matrimonial. Parece que, hoy en dia, el limite sigue siendo la
monogamia, en tanto que socialmente no es cominmente aceptado que las personas man-
tengan relaciones sentimentales a largo plazo con varias personas al mismo tiempo.
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Por lo tanto, la familia actual puede estar formada de infinitas maneras, tantas como
posibilidades hay. Categorizar todas ellas es imposible y ademas inutil, pues posiblemente
el paso del tiempo y el devenir de la realidad vuelvan a superar las concepciones estancas
que podriamos definir hoy en dia.

Por ello, es mucho mas util aludir a ndcleos familiares diversos, basados en al menos
una pareja estable, con o sin hijos, que convivan de manera permanente; ello sin dejar
atras a las personas viudas, divorciadas, etc., que también cuentan con nucleos familia-
res, pero de otra indole.

Por todo lo anterior, la redaccién que deba darse al alcance de la familia deberia en este
criterio deberia ser similar al que se propone a continuacién: «Que se ubique en Espafa
el nucleo familiar del contribuyente, estando este formado por la pareja estable y los hijos
menores de edad si los hubiere, o por uno de ellos exclusivamente».

Esta redaccion es necesaria (0 una con el mismo espiritu y alcance) porque permite exten-
der la concepcion de la familia mas alla de la tradicional, sin excluirla, atendiendo a la realidad
social. Evidentemente, la norma no puede abarcar toda la realidad material, y habria cuestiones
como la definicién de «ubicar®» o de «pareja estable®*» que tendrian que ser definidos doctri-
nalmente. Pero esto siempre sera mejor que limitar en exceso su ambito y evitar que perso-
nas con vinculacion familiar espafola real no entren dentro del paraguas del criterio familiar.

Ademas, es pertinente porque, como apuntdbamos supra, nos acerca a la fiscalidad inter-
nacional. Y decimos que nos acerca porque en absoluto nos igualaria. En primer lugar, porque
en la legislacion espanola habria dos criterios diferenciados (econémico y familiar), mientras
que en las reglas de desempate estos forman una sola unidad (centro de intereses vitales).

Pero no es menos cierto que el centro de intereses vitales, en su faceta personal, abar-
ca todas las situaciones sociales del contribuyente mas alla del nacleo familiar. En nuestra
opinion, extender el criterio mas alla del nucleo familiar seria excesivo y sobrepasaria los li-
mites de lo razonable, pues podria atraer la residencia fiscal a contribuyentes por el simple
hecho de tener amigos o intereses sociales®.

Lo anterior no quiere decir que no entendamos que, a los efectos de las reglas de des-
empate, se trate de buscar los conceptos mas amplios posibles debido a la heterogenei-
dad normativa existente en la comunidad internacional y la necesidad de buscar puntos de
encuentro entre los distintos ordenamientos.

31 Que no exige necesariamente la residencia fiscal, sino una presencia continuada a lo largo del tiempo.
%2 Que puede ser matrimonio o no.

33 Este criterio es valido en el ambito de los convenios porque la heterogeneidad normativa obliga a
amplificar los conceptos lo maximo posible. Sin embargo, atraer esa misma légica a la legislacion interna
espafola seria metodolégicamente incorrecto.
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3. Validacion de la hipoétesis de partida y conclusiones

La hipétesis de partida que establecimos en la introduccién de este trabajo se configu-
ré de la siguiente forma:

La presuncioén familiar en vigor contenida en el articulo 9.1 b), parrafo 2.°, de la Ley
del IRPF no sirve adecuadamente al objetivo de atraer la residencia fiscal de contri-
buyentes a territorio espafol cuya vinculacién material justificaria la imposicion de
tributos por renta o patrimonio mundial, y en consecuencia, ha quedado obsoleta.

Una vez analizados los elementos fundamentales de la presuncién y los aspectos mas
conflictivos, no cabe duda de que la hipétesis puede ser validada parcialmente.

La conclusion anterior puede sustentarse en varias razones. Como punto de partida, de-
bemos recordar que los principios generales del derecho tributario y los que emanan de la
fiscalidad internacional nos permiten interpretar la presuncion familiar en un sentido amplio
sin que esto suponga sobrepasar los limites que marca el principio de legalidad.

Asimismo, debemos tener en cuenta que la vinculacién familiar es una de las circuns-
tancias que mayor vis atractiva material suele tener para los contribuyentes, debido a que
la familia es el primer ndcleo social en el que se mueve el individuo antes de relacionarse
con el resto de la sociedad.

Por ende, un criterio basado en la familia no solo no esta obsoleto, sino que debe ser
reforzado mediante el abandono de la presuncién y su «ascenso» a la categoria de criterio
auténomo, como son el de permanencia y el econémico.

Lo anterior no quiere decir que la técnica utilizada si esté obsoleta. Hay conceptos ju-
ridicos contenidos en la actual presuncion cuya definicion y alcances son ambiguos. Por
ejemplo, las alusiones a la dependencia de los hijos menores de edad o la propia necesidad
0 no de que existan hijos menores de edad o del conyuge no separado legalmente. Estas
cuestiones requeririan ser aclaradas mediante una mejora de la técnica legislativa que per-
mitiera una interpretacion mas segura.

Por su parte, el acercamiento a los criterios de residencia fiscal espafiola a los propios
de la fiscalidad internacional es imprescindible. Ello no reduciria la conflictividad fiscal
internacional en si, pero permitiria que mayores conflictos se resolvieran en favor de la ju-
risdiccion espanola.

Esta convergencia debe llevar al nuevo criterio familiar a ampliar las situaciones ma-
teriales en las que puede cumplirse mas alla de la existencia de un conyuge no separado
legalmente e hijos menores de edad, admitiendo las distintas modalidades familiares que
coexisten en la sociedad moderna y ofreciendo una mayor flexibilidad.
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Finalmente, cabe afirmar que el actual alcance de la presuncién también esta obsoleto,
dado que abarca un nimero limitado de relaciones familiares nucleares sin tener en cuenta la
nueva realidad social. Por ello, la presuncion, en si misma considerada, no esta obsoleta en
cuanto a su capacidad para atraer la residencia, pero si lo esta en cuanto a su alcance y técnica.
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