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1. Introduccion

La deduccion por obtencién de rentas en Ceuta y Melilla tiene su origen en la Ley de 22
de diciembre de 1955, de bases sobre el régimen econdmico y financiero de estas dos ciu-
dades, y se viene aplicando ininterrumpidamente hasta nuestros dias’.

En la actualidad el articulo 68.4 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas... (LIRPF), establece un doble régimen de deduccion dife-
renciado, el previsto para los contribuyentes residentes en Ceuta y Melilla (art. 68.4.1.° de la
LIRPF) frente al aplicable a los contribuyentes que no tienen su residencia habitual y efectiva
en estas ciudades, pero obtienen ciertas rentas en ellas (art. 68.4.2.° de la LIRPF). Los con-
flictos que vamos a analizar en este comentario se han suscitado en relacién con el primer
tipo de beneficio y, exclusivamente, respecto de la obtencidn de rendimientos del trabajo.

Durante afos los Unicos problemas relevantes que se originaron en la aplicacion de la
deduccion fueron los de algunos pensionistas que al jubilarse abandonaban las ciudades
auténomas manteniendo en ellas un domicilio ficticio. Sin embargo, a partir de 2010, la Agen-
cia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) inicié una importante campafna de compro-
bacién en Ceuta sobre trabajadores (casi siempre funcionarios) que ejercian sus labores en
la ciudad, pero que pasaban muchos dias en la localidad de la peninsula donde residia su
familia por las libranzas de las que disfrutaban y las facilidades de transporte que existen
en la actualidad?. La AEAT entendia que estas personas no pasaban el tiempo suficiente en
Ceuta para tener derecho a la deduccién.

Probablemente con la intencién de solucionar este problema, la Ley 6/2018, de 3 de julio,
de Presupuestos Generales del Estado para el aino 2018, modificé con efectos desde el 1
de enero de 2018 el articulo 68.4 de la LIRPF afadiendo a la tradicional exigencia de tener
la residencia «habitual» en esas ciudades el requisito de que esta fuese también «efectiva»

T Un exhaustivo estudio sobre este régimen puede consultarse en Pérez ZUfiga et al. (2023).

2 Si bien Ceuta esta separada de la peninsula, existe una buena conexion maritima por ferry a través de tres
empresas navieras. Segun el dia de la semana, puede haber hasta 20 barcos en ambos sentidos con una
frecuencia que oscila entre media hora y hora y media. La duracién del viaje es de apenas 60 minutos y
con un precio asequible —en torno a los 15 euros— para los residentes (el doble para los no residentes). No
existe aeropuerto civil, pero si una compaiia de helicopteros que traslada a Algeciras y Malaga con hasta
6 vuelos diarios. En el primer caso, el vuelo dura 10 minutos y cuesta un poco menos de 30 euros; a Mala-
ga dura 25 minutos y el precio oscila entre 60 y 80 euros (los precios citados estan referidos a residentes
en la ciudad, para el resto es aproximadamente el doble).

La distancia entre Melilla y la peninsula, la duracién del viaje por mar o el coste del avion hacen que el
problema mencionado casi no se haya producido en esta ciudad.
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(«<Los contribuyentes que tengan su residencia "habitual y efectiva" en Ceuta o Melilla»).
Al mismo tiempo elevé el porcentaje de deduccién del 50 al 60 %. Sobre el sentido de la
primera modificacion, la exposicion de motivos no recogié nada, limitandose a senalar:

[...] se eleva el porcentaje de la deduccién por obtencion de rentas en Ceuta y
Melilla, con el objetivo de que los residentes en dichas Ciudades Autbnomas ten-
gan una menor tributacion, lo que les permitira disponer de una mayor renta dis-
ponible que impulsara la actividad econdmica de aquellas. Esta modificacion se
acompana de las necesarias en el sistema de pagos a cuenta con el fin de antici-
par el impacto econémico de la medida sobre las citadas Ciudades Autbnomas.

Con posterioridad a esta reforma, la Sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 29 de septiem-
bre de 2020 (rec. num. 1735/2019 -NFJ079322-) analizé la aplicacion de la deduccién (aunque
para un conflicto distinto del que hemos sefialado) pronunciandose sobre el significado del
requisito de la efectividad en la residencia. Tras esta sentencia ha habido pronunciamientos
del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Andalucia (Sevilla) y del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central (TEAC) en unificacion de criterio en los que se ha aplicado la interpretacién
del citado requisito a otros supuestos de hecho distintos que también generaban problemas.

De todas estas sentencias y resoluciones podemos sistematizar las situaciones conflic-
tivas en las tres siguientes:

e Contribuyentes que abandonan definitivamente su residencia en las ciudades au-
tébnomas en el primer semestre del afio.

e Contribuyentes que trabajan en las ciudades auténomas, pero que visitan con re-
gularidad a su familia que reside en la peninsula.

e Contribuyentes que se desplazan esporadicamente a las ciudades para trabajar
en comisién de servicios sin llegar a pasar mas de 183 dias.

Estas tres hipotesis son las que analizaremos. No obstante, las conclusiones que se de-
riven de estas sentencias y resoluciones pensamos que también seran trasladables a las
mismas situaciones que se den en la isla de La Palma. Con ocasion de los dafios provoca-
dos por el volcan se ha introducido en la LIRPF una disposicion adicional quincuagésima
séptima por la que se crea una deduccion por residencia habitual y efectiva en dicha isla®.
En virtud de esta norma, en los periodos impositivos 2022 y 2023, la deduccién prevista en
el articulo 68.4.1.° de la LIRPF sera aplicable, en los mismos términos y condiciones, a los
contribuyentes con residencia habitual y efectiva en la isla de La Palma, debiendo entender-
se, a estos efectos, que las referencias realizadas a Ceuta y Melilla en dicho articulo y en su
desarrollo reglamentario lo son a la isla de La Palma.

3 Por el articulo 67 de la Ley 31/2022, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el
afio 2023.
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2. El origen del problema

En la segunda década del siglo XXI, la AEAT comenzo a regularizar las autoliquidaciones
de un numero importante de contribuyentes que trabajaban en Ceuta. La casuistica es muy
variada, por lo que trataremos de resumirla y sistematizarla por las limitaciones de espacio
que tenemos®. Segun el criterio de la Administracion tributaria, no cumplian con el nimero
de dias exigidos (183) para ser residentes en la ciudad. Conclusion a la que se llega por una
serie de indicios: compartian el alquiler del piso con otros comparieros o las viviendas les
eran cedidas gratuitamente; si eran solteros, tenian un inmueble en propiedad en la penin-
sula con consumos constantes; si tenian familia (cényuge e hijos), residian en la peninsula
donde también tenian domiciliadas las cuentas corrientes y sus gastos en Ceuta eran me-
nores en comparacion con los de otras localidades. A ello se unia que, por las facilidades
del transporte y los turnos de libranza laborales o las vacaciones, pasaban mucho tiempo
fuera de Ceuta. Ante estas pruebas indiciarias, los contribuyentes alegan para demostrar la
residencia: su empadronamiento en la ciudad, contratos de arrendamiento o comodato y
sus horarios de trabajo. La Administracion lo consideraba insuficiente puesto que —usando
la expresion civilistica— las circunstancias del vivir no acreditaban una localizacion perma-
nente, continua y habitual en la ciudad auténoma.

Tampoco lo admitieron, en un primer momento, el Tribunal Econdmico-Administrativo
Local (TEAL) de Ceuta, el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional (TEAR) de Andalucia o
el TSJ de Andalucia (Sevilla). Pero no enfocan el problema desde una perspectiva probatoria,
sino interpretativa estableciendo una especie de estanqueidad entre los articulos 68 y 72 de
la LIRPF. No entran, por tanto, a discutir sobre el computo de dias que requiere la residencia
autonomica prevista en el articulo 72 de la LIRPF?, sino que se centran en una interpretacion
finalista de la deduccién del articulo 68.4. Basicamente, para todos ellos, la aplicacién de la
deduccién requeria un plus de residencia apoyandose siempre, segun su criterio, en la inter-
pretacion restrictiva de los beneficios fiscales. Sirva de ejemplo significativo de esta corrien-
te la Resolucion de 24 de noviembre de 2017 del TEAR de Andalucia (Sevilla, vocalia 2, nium.
11-02725-2014) en la que se declara:

No basta con trabajar u obtener rendimientos en Ceuta [...] Es necesario, ademas,
y esto es muy importante, que la residencia en dicha Ciudad sea habitual, esto es,
con una inequivoca vocacion de permanencia que implique arraigo sociolégico en
la misma.

4 Sobre toda esta problematica inicial nos remitimos a nuestro trabajo: Martin Dégano (2018).

5 El hecho del que el articulo 72 esté dedicado a las comunidades auténomas y no incluya expresamente
las ciudades auténomas no impediria la aplicacion de esta norma a Ceuta y Melilla. Como ha sefalado
Gonzalez Aparicio (2023, p. 27), una interpretacion tan reduccionista de la norma llevaria a considerar a
los residentes en esas ciudades como apatridas autonémicos.
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En definitiva, la residencia en Ceuta requeria de dos elementos. Uno objetivo, la pre-
sencia en la ciudad (con independencia de que se llegara a contabilizar el nimero exacto
de dias de presencia y de si afiadir o no a estos las ausencias temporales de la ciudad). Y
otro, subjetivo, la voluntad de permanecer en el lugar donde se esta (un animus manendi).

No obstante, desde principios de 2017, el TSJ de Andalucia (Sevilla) cambio de criterio,
al menos cuando se trataba de ciertos funcionarios, sin justificarlo. A partir de ese momen-
to considera suficientes los indicios alegados por los contribuyentes y pone el énfasis en
que, ademas, por su profesion (militares, guardias civiles, policias, funcionarios de prisio-
nes, etc.) estaban obligados a residir en la ciudad en la que trabajan salvo que existiesen
causas justificadas. El hecho de que no constara la autorizacion de vivir fuera constituia un
elemento determinante en la decisién final.

Desde esa fecha se sucedieron sentencias favorables a estos trabajadores, por lo que po-
dria entenderse que el problema iria desapareciendo. Sin embargo, como hemos sefalado, la
Ley de Presupuestos para 2018 modifico la redaccion del articulo 68.4 de la LIRPF afadiendo
a la exigencia de la residencia habitual en estas ciudades el requisito de que también fuese
efectiva. Dados los antecedentes expuestos y que en el preambulo de la norma no se aclara-
ba el significado de ese término, podria suponer una confirmacién de que no se debia haber
exigido el animus manendi hasta ese momento y del resurgimiento de esta teoria para los si-
guientes periodos impositivos. Sin embargo, el TS no lo entendié asi, como pasamos a exponer.

3. La salida definitiva de Melilla o Ceuta antes del primer
semestre del aifo (Sentencia del TS de 29 de septiembre
de 2020)

3.1. Supuesto de hecho

En este caso, el contribuyente residié en Melilla hasta finales de abril de 2011, momento en
que ceso en su destino en el centro penitenciario de dicha ciudad, en virtud de concurso de
traslado, y cambié su residencia a Sevilla donde permanecié la mayor parte del ejercicio 2011.

No estamos, por tanto, ante un problema de computo de dias de permanencia o de au-
sencia en Ceuta, como hemos indicado en el epigrafe anterior. Por el contrario, aqui los he-

chos son indubitados: 4 meses de residencia en Melilla y 8 en Sevilla.

La cuestion que se debate es si cabe una deduccion proporcional por las rentas ob-
tenidas durante los meses en los que se vivié en Melilla como entendié el contribuyente.

Ante la aplicacion de tal deduccion en las autoliquidaciones, la AEAT regularizé por consi-
derar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 72 de la LIRPF, no permanecio en Melilla el
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mayor numero de dias del periodo impositivo. El contribuyente reclamé ante el TEAR de Anda-
lucia, que confirmd el criterio de la oficina gestora. Sin embargo, el TSJ de Andalucia (Sevilla,
Seccidn 4.7), en Sentencia de 26 de noviembre de 2018 (rec. num. 676/2017 —-NFJ079325-),
admitio la deduccion proporcional. Para el TSJ, el articulo 68.4 de la LIRPF incorpora una
regla especifica frente a la prevista en el articulo 72 afirmando que: «la residencia como pre-
supuesto del derecho a deducir viene dada por el hecho de residir o morar como realidad
material y efectiva».

De producirse esta situacion (morar material y efectivamente), procede una interpreta-
cion finalista y sistematica del espiritu de la deduccién del articulo 68.4:

inspirada en compensar fiscalmente las desventajas inherentes al hecho de residir
en ciudades alejadas de la peninsula, por tanto, cabe inferir que es posible disfru-
tar de la deduccién en la medida en que ha se materializado la residencia en su
territorio, dando lugar a una situacion factica mas gravosa desde el punto de vista
econdmico y hasta que la misma desaparezca.

El abogado del Estado interpuso un recurso de casaciéon —que fue admitido- en el que
reiterd los argumentos de los 6rganos gestores y revisores. Segun su criterio, el concepto
de residencia del beneficio fiscal:

debe interpretase en conexion con el articulo 72 de dicha norma, de manera que seria
residente habitual en Ceuta y Melilla a los efectos del art. 68.4 LIRPF el que reuniera
las condiciones que el art. 72 LIRPF establece para considerar a un contribuyente
residente en una Comunidad Auténoma y unicamente tal residente habitual podria
gozar del incentivo previsto en el art. 68.4.1.° LIRPF.

Por su parte, el contribuyente afiadio en sus alegaciones el argumento de la equivalencia
con la situacién que se produce en la deduccién por vivienda habitual en la que se puede
seguir practicando hasta cuando deja de serlo y lo mismo deberia ocurrir cuando se aban-
dona definitivamente Melilla.

3.2. Doctrina del tribunal

El problema que se afrontaba en el recurso de casacion Unicamente consistia en deci-
dir si la deduccién es susceptible de ser prorrateada en proporcién a la parte del periodo
impositivo en que el trabajador residié de manera habitual y efectiva en Melilla, algo sobre
lo que no se establece ningun criterio expreso en la LIRPF.

La respuesta del TS a este interrogante fue positiva, para lo que utilizd los criterios de
interpretacion sistematico y teleoldgico.
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En relacién con el primer criterio, parte de que el término «residencia» no es univoco,
siendo usado por los articulos 68 y 72 de la LIRPF en un sentido distinto, pues regulan situa-
ciones diferentes. El articulo 68 esta ubicado en un capitulo de la LIRPF dedicado al calculo
de la cuota liquida, mientras que el 72 al del gravamen autonémico que determina cuando
aplicar las respectivas escalas. Respecto de este ultimo articulo, el TS hace una aclaracion:

Es cierto que el precepto define lo que debe considerarse residencia habitual —el
primer criterio es el nUmero de dias—, y lo hace a «efectos de esta ley», lo que puede
crear cierta confusion, puesto que pareciera que es un concepto legalmente defini-
do en el régimen del impuesto regulado en la Ley; sin embargo, el precepto debe
leerse e interpretarse en el contexto en el que se dicta, y resulta diafano que esta
disefiando en exclusividad el gravamen autonémico y en concreto a efectos de apli-
car el concreto gravamen autonémico determinado en razén de los criterios fijados
para delimitar la residencia habitual en el ambito de una Comunidad Auténoma y
no de otra. Dicha expresion cabe circunscribirla, por ende, a la situacion que trata
de regular, ajena de todo punto al beneficio fiscal, a la deduccién que nos ocupa.

Para el TS, esta distincion entre los dos conceptos de residencia se avala con la refor-
ma del articulo 68.4 de la LIRPF por la Ley de Presupuestos para 2018 al afadir el requisi-
to de residencia «efectiva» al de habitual. El legislador —interpretacion auténtica— introduce
un requisito con una finalidad aclaratoria (que «nada modifica en puridad el régimen legal
preestablecido») para:

establecer una nitida distincion del concepto legal de residencia habitual descrito
en el art. 72, para significar una realidad auténoma y en referencia a la deduccion
que se contempla, esto es, como bien dice la sentencia de instancia «la residen-
cia como presupuesto del derecho a deducir viene dada por el hecho de residir o
morar como realidad material y efectiva».

En apoyo de su criterio el TS también acude a la interpretacion finalista reiterando la
tesis del TSJ de Andalucia por la que se persigue compensar fiscalmente las desventajas
de vivir tan alejados de la peninsula. De ello se infiere que debe disfrutarse de la exencién
hasta que esa situacion factica (vivir en esas ciudades autonomas) desparezca. De lo que
parece deducirse, como ha sefalado Garcia Carretero (2021, p. 261), la existencia de un
periodo impositivo partido en la deduccion: el que corresponde a la estancia en Melilla y el
de la residencia en otra ciudad espaniola.

Finalmente, la sentencia pone de relieve la contradiccion a la que se llegaria de aplicar
el criterio defendido por el abogado del Estado: si, tras pasar mas de 183 dias, se abando-
na definitivamente Melilla, habria que aplicar una deduccién proporcional solo por las ren-
tas del trabajo obtenidas mientras se vivio alli. Pero si, como ocurre en el supuesto que nos
ocupa, se deja Melilla antes de ese plazo, no se tendria derecho a la deduccion. Para el TS:
«ello no tendria justificacion alguna».
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4. Laresidencia en Ceuta por motivos laborales con ausencias
temporales a la peninsula (Sentencias del TSJ de Andalucia
de 31 de marzo de 2022 y de 6 de noviembre de 2020)

4.1. Supuesto de hecho

El problema de los contribuyentes que vivian y trabajaban en Ceuta, pero su familia re-
sidia en la peninsula, se siguié afrontando tras la introduccion del requisito de la residencia
efectiva en 2018 y la Sentencia del TS de 29 de septiembre 2020. Como ya hemos indica-
do, la distancia entre Melilla y la Peninsula, la duracién del viaje por mar o el coste del avién
hacen que esta hipoétesis casi no se haya suscitado en esta ciudad.

Los hechos son ya conocidos, aunque en uno de los supuestos se incorpora una nove-
dad. Estamos ante funcionarios que trabajan en las ciudades auténomas, empadronados y
con una vivienda en alquiler o precario (la cedida por un suegro), con obligacién legal de resi-
dir en esas plazas y sin que conste la autorizacién para lo contrario. Por los turnos de trabajo
y libranzas, en alguna ocasion, podian pasarse mas dias en la peninsula (donde reside la fa-
milia) que en las ciudades auténomas.

La singularidad consiste en que, en uno de los dos supuestos enjuiciados, este tipo de
contribuyente reside en la peninsula durante un tiempo de baja médica superior a 183 dias.

4.2. Doctrina del tribunal

El TSJ de Andalucia (Sevilla, Seccién 4.2) resuelve todos estos supuestos siguiendo lo
fijado por la Sentencia del TS de 29 de septiembre de 2020.

En primer lugar, recuerda que el nuevo requisito de la efectividad en nada modifica la
legislacion preexistente, sino que se limita a aclararla.

En segundo lugar, se acoge a la interpretacion del concepto de residencia del articulo 68.4
(como realidad autbnoma del previsto en el art. 72 de la LIRPF) por el que el derecho a dedu-
cir viene dado «por el hecho de residir o morar como realidad material y efectiva».

Tras estas consideraciones, la Sentencia del TSJ de Andalucia (Sevilla) de 31 de marzo
de 2022 (rec. num. 236/2020 -NFJ091443-) analiza los hechos y considera minimamente
justificada la residencia en la ciudad autonoma:

Con esto queremos decir que la imagen del actor que arrojan los hechos exami-
nados es la de un funcionario destinado en Ceuta que en una situacion ordinaria
desarrolla en esta plaza de forma efectiva gran parte de sus actividades vitales,
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por lo que es licito afirmar que reside en Ceuta, aunque las restantes, incluso de
notable peso afectivo, se desarrollen en la Peninsula.

Si hiciéramos un simil con la residencia en los convenios de doble imposicién, parece
que en el criterio de desempate del «centro de intereses vitales» el TSJ daria preponde-
rancia al elemento econémico sobre el personal para concretar la aplicacion de tal criterio.

Respecto del funcionario que estuvo de baja médica, la AEAT considerdé como ausen-
cia esporadica los dias que permanecio hospitalizado en Madrid, pero no el resto del pe-
riodo de baja, que lo pasé siendo atendido por su familia en el domicilio situado en Ledn.
Para la Administracion tributaria, la estancia en la peninsula durante estos ultimos dias fue
voluntaria. Debe tenerse en cuenta, pues asi lo remarca la sentencia del TSJ, que durante
todo el ejercicio que estuvo convaleciente siguidé pagando el arrendamiento de su vivienda
en Ceuta, a la que regreso tras finalizar su enfermedad.

Si no hubiera estado de baja, el citado TSJ (Sentencia de 6 de noviembre de 2020, rec.
nam. 386/2019 -NFJ091445-) considera que, de acuerdo con la jurisprudencia del TS, este
contribuyente hubiese tenido su residencia en Ceuta indubitadamente. Pero lo cierto es que
la baja provocé unas ausencias de la ciudad que impiden cumplir con la presencia requeri-
da por la deduccién. No obstante, a juicio del TSJ de Andalucia (Sevilla):

El hecho que las ausencias registradas impidan a priori hablar de residencia efec-
tiva, en el sentido arriba explicado por el Tribunal Supremo, no resulta finalmente
inconciliable con la permanencia en Ceuta o Melilla entendida, en la medida en que,
justamente por excepcion a la regla general que establece que residen quienes lo
hacen materialmente, la propia Ley obliga a computar las ausencias temporales.

Se trata de una suerte de ficcion ex lege que parifica juridicamente dos realidades
contrapuestas, pues es claro que, en un sentido estrictamente naturalistico, la reali-
dad material y efectiva de residir en un lugar se opone a la ausencia fisica del mismo.

En este caso el TSJ parece conectar, ahora si, el articulo 68 con el articulo 72 de la LIRPF
—que, recordemos, regula también el computo de las ausencias temporales en los dias de
permanencia en el territorio de una comunidad auténoma- para resolver la cuestion:

Ocurre que la Ley, partiendo como presupuesto de la previa residencia efectiva del
contribuyente, y en su beneficio, se inclina por entender que su interrupcion tem-
poral no implica el cese de la condicion de residente si responde a determinados
motivos, laborales, profesionales o de naturaleza analoga, sin que parezca dudo-
so que el texto legal sobreentiende que se refiere a ausencias justificadas [...] De
acuerdo con lo expuesto, la ausencia referida, por limitarse en el tiempo y respon-
der a una causa justificada, no menoscaba la residencia en Ceuta, de la que solo
supuso un mero lapso temporal.
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5. Los desplazamientos esporadicos a Ceuta o Melilla en
comisidn de servicios (Resolucion del TEAC de 24 de julio
de 2023)

5.1. Supuesto de hecho

Tras la Sentencia del TS de 29 de septiembre de 2020, varios contribuyentes solicita-
ron la rectificacion de sus autoliquidaciones con el fin de que se les reconociera el dere-
cho a practicar la deduccién por rendimientos obtenidos en Ceuta y Melilla alegando esa
jurisprudencia.

Se trataba de policias y guardias civiles que fueron desplazados a dichas ciudades en co-
mision de servicios durante distintos periodos —no superiores cada uno de ellos a 35 dias-
a lo largo del aio®. Terminada su labor (basicamente la vigilancia de la frontera), regresaban a
la localidad peninsular de residencia familiar.

Estos contribuyentes entendian que durante esos periodos residieron en las ciudades
auténomas basandose en la citada sentencia del TS en virtud de la cual la residencia ha-
bitual en Ceuta:

Debe interpretase como presupuesto factico, de suerte que los contribuyentes
que, al menos durante una parte del periodo impositivo hayan residido en Ceuta
o Melilla, tienen derecho a la deduccion en proporcion al tiempo de su residencia
en dichas ciudades (la cursiva es nuestra).

Dado que parte de sus rentas las obtuvieron durante el tiempo que estuvieron en las ciu-
dades autonomas, consideraban que tenian derecho a la deduccién proporcional.

Segun su criterio, la citada sentencia del TS evidencia —sin lugar a interpretaciones ni
dudas- la voluntad de este tribunal de conceder el derecho a practicar la deduccion pro-
porcional a todos los contribuyentes que hubieran residido algun tiempo en esas ciudades.

6 En el supuesto examinado por el TEAR de Andalucia el contribuyente se desplazé en comision de servicio
enel:

* Afno 2016: Del 04/01 al 17/01; del 04/04 al 18/04; del 01/08 al 15/08 y del 05/12 al 16/12, (Ceuta); y del
16/02 al 07/03; del 31/10 al 21/11 (Melilla): 98 dias.

En el caso del TEAR de Asturias:
* Afo 2016: Del 20/03 al 11/04 (Melilla) y del 04/07 al 25/07 (Melilla): 44 dias.

* Afo 2017: Del 26/12/2016 al 16/01/2017 (Ceuta); del 20/03 al 11/04; del 03/05 al 24/05 (Ceuta); y del
02/07 al 24/07 (Ceuta): 72 dias.

* Afo 2018: Del 29/10 al 3/12 (Melilla): 35 dias.
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El criterio de la proporcionalidad debe aplicarse sin exclusién alguna y a cualquier situacién
respecto de las rentas obtenidas en ellas.

Sus solicitudes de rectificacion fueron desestimadas por las oficinas gestoras y reclama-
ron ante los Tribunales Econémicos-Administrativos Regionales correspondientes.

La Resolucién del TEAR de Andalucia de 14 de noviembre de 2022 (nim. 41/01372/2022)
rechazo el recurso por considerar que el supuesto de hecho era sustancialmente diferente
al contemplado por la citada sentencia del TS. Para el TEAR, la interpretaciéon del TS esta:

indisolublemente asociada al presupuesto probado de que el contribuyente residiera
efectiva, habitual e ininterrumpidamente en tales territorios, al menos durante una
parte del afo (asi, en el caso ventilado por el Tribunal Supremo, el interesado resi-
dié indudablemente en Melilla, hasta que se traslado6 a Sevilla en el mes de abril).

Para el TEAR de Andalucia, los desplazamientos laborales que impliquen pernoctas es-
poradicas no acreditan la residencia habitual y efectiva que se requiere en la deduccién.
El lugar de pernocta no se convierte en lugar de residencia porque en ningun momento el
contribuyente tuvo «una morada efectiva y con vocacion de permanencia o habitualidad»
en Ceuta. De aceptarse esa interpretacion, estos contribuyentes contarian simultdneamente
con mas de una residencia habitual en el IRPF. Este TEAR finaliza su argumentacion sefia-
lando que, en el caso de autos, para compensar las desventajas inherentes a la lejania de
esta ciudad (una de las finalidades de la deduccién). esta prevista la exencion de las dietas
por desplazamientos laborales del articulo 9 del Reglamento del IRPF.

Por el contrario, la Resolucion del TEAR de Asturias de 15 de julio de 2022 (ndum.
33/00377/2022) estimo la pretension del contribuyente admitiendo la deduccion propor-
cional en las rentas obtenidas durante esos desplazamientos. Para ello, reproduce, resal-
tandola en su transcripcion, esta parte de la Sentencia del TS:

El precepto claramente establece un criterio de proporcionalidad, sin exclusion al-
guna, por lo que con caracter general debe aplicarse a cualquier de las situaciones,
respecto de las rentas —en este caso de trabajo- obtenidas en Melilla, en atencién a
un presupuesto factico, cual es el vivir —residir- en Melilla de manera real y efectiva.

De acuerdo con ello, a juicio de este TEAR, la sentencia del TS es:
[...] clara a la hora de incluir dentro del ambito de aplicabilidad del articulo 68.4.1,°
de la LIRPF a todos aquellos contribuyentes que «al menos durante una parte del
periodo impositivo hayan residido en Ceuta o Melilla», circunstancia esta ultima

en la que se encontré el interesado.

Asi pues, el TEAR de Asturias no considera necesario para poder aplicar la deduccién
el cambio previo y definitivo de residencia a Ceuta o Melilla. En la misma linea se habian
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pronunciado el TEAR de Castilla y Ledn en Resolucion de 30 de septiembre de 2022 (ndim.
37/00134/2022) y el TEAR de la Comunidad Valenciana en sus Resoluciones de 22 de junio
de 2023 (nUms. 46/2098/2022, 46/1481/2022 y 46/1359/2022).

Frente a la resolucion del primer TEAR, al estimarla gravemente dafiosa y erronea, la di-
rectora del Departamento de Gestién Tributaria de la AEAT interpuso un recurso extraordina-
rio de alzada para la unificacién de criterio alegando lo siguiente:

e Considera que aceptar la deduccién proporcional en los meros desplazamientos
temporales, sin alteracion alguna de la residencia habitual y efectiva, supondria
una interpretacién manifiestamente contraria al espiritu de la norma, que preten-
de compensar fiscalmente las desventajas inherentes al hecho de residir habitual
y efectivamente en estas ciudades.

e Entiende que «la residencia habitual y efectiva» exigida por el articulo 68.4 LIRPF
es un requisito ineludible, pues, de no ser asi, no tendria sentido que se hubiesen
establecido regulaciones diferentes para los residentes y no residentes en Ceuta
y Melilla. La deduccién proporcional que admite el TS solo es posible cuando hay
un cambio de residencia de una comunidad a otra.

e Por ultimo, recuerda la necesidad de interpretacion restrictiva que debe hacerse
de los beneficios fiscales en consonancia con el articulo 14 de la Ley General Tri-
butaria (LGT) y, por tanto, la aplicacion estricta del precepto.

5.2. Doctrina del TEAC (Resolucion de 24 de julio de 2023)

En este recurso debia resolverse qué entiende el TS por residir o morar material y efectiva-
mente en Ceuta o Melilla («al menos durante una parte del periodo impositivo hayan residido
en Ceuta y Melilla») como presupuesto factico del derecho a la deduccion. En particular, si
dentro de esa residencia material y efectiva cabe la derivada de desplazamientos temporales
del contribuyente por motivos laborales. En definitiva, y utilizando la terminologia del derecho
de extranjeria, si los dias de «estancia» en Ceuta equivalen a la «residencia» en esa ciudad.

El TEAC, en su Resolucién de 24 de julio de 2023 (RG 453/2023 -NFJ090402-), consi-
dera correcta la interpretacion realizada por el TEAR del Principado de Asturias en la reso-
lucién impugnada.

Para ello distingue las exigencias legales del articulo 72 de la LIRPF para ser residen-
te habitual de las de la deduccion del articulo 68.4 del mismo texto legal en los térmi-
nos fijados por el TS. En el beneficio fiscal no se exige una vocacion de permanencia en
el territorio (mayor numero de dias) ni rige la presuncion de la vivienda habitual ni (en su
defecto) tener el centro de intereses econdmicos. El concepto de residencia habitual del
articulo 68.4 de la LIRPF:
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resulta ajeno al tiempo concreto de permanencia del contribuyente en el territo-
rio de Ceuta o Melilla. Dicho de otro modo, no se es residente en Ceuta o Melilla
a efectos de la deduccién por el hecho de permanecer mas o menos tiempo en
dichos territorios en el periodo impositivo [...]. Obsérvese, en este sentido, que
el Tribunal Supremo no fija un periodo minimo de dias en que ha de residirse en
Ceuta o Melilla para poder beneficiarse de la deduccién.

Esta interpretacion literal de la sentencia del TS se refuerza con la finalidad teleoldgica
del beneficio fiscal que también se recoge en ella. La finalidad de la deduccién no es solo
incentivar la permanencia en las ciudades auténomas, sino también compensar con los be-
neficios fiscales las desventajas de residir en ellas.

En definitiva, para el TEAC:

No cabe, por tanto, en nuestra opinién, negar la condiciéon de contribuyente con
residencia habitual y efectiva en Ceuta o Melilla, a efectos de la deduccion del ar-
ticulo 68.4.1.° de la LIRPF, a quien se desplaza temporalmente a dichos territorios
por motivos laborales o de otra indole sin una particular vocaciéon de permanencia o
de arraigo en ellos. Basta, pues, para tener tal condicién el hecho de «residir o morar
como realidad material y efectiva» en Ceuta o Melilla, entendida esta expresion como
el mero vivir o residir temporalmente en dichos territorios con pernocta incluida.

6. Comentario critico

Debemos comenzar analizando cudl fue la causa del problema que originé todo el debate
que hemos expuesto. En nuestra opinidn, el incorrecto proceder de la Administracion tribu-
taria en las primeras regularizaciones que se hicieron a los trabajadores que se desplazaban
con frecuencia a la peninsula para visitar a su familia. Y ello deriva, como en otras ocasiones,
de una errénea concepcion de la interpretacion de los beneficios fiscales. En este sentido, en
ciertos 6rganos de la Administracion suele estar extendida la idea de que debe llegarse a un
resultado restrictivo en la interpretacion de los beneficios fiscales. En cierta medida, existe una
desconfianza ante los beneficios fiscales, como supuestas excepciones al principio de igual-
dad, lo que lleva a interpretarlos de forma restringida. A ello se une la confusion entre dos con-
ceptos diferentes (interpretacion e integracion analdgica) que, desafortunadamente, aparecen
entremezclados en la justificacion del proceder de la Administracion en los casos examinados.

En las exenciones, reducciones, deducciones o bonificaciones no existen criterios especi-
ficos de interpretacién como ha clarificado la jurisprudencia del TS’. Por el contrario, pueden

7 La exégesis no restrictiva de las exenciones ya la defendio Rafael Calvo Ortega en los afios setenta del
siglo pasado. Esta tesis ha sido refrendada en diversas sentencias del TS. Nos remitimos al clarificador
resumen que hace Lucas Duran (2022).

Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 491 (febrero 2024), pp. 109-124 | 121



. Martin Dégano Tributacién E

utilizarse todos los elementos de la hermenéutica juridica destacando el especial peso que
tiene la interpretacion teleoldgica (la finalidad de la norma). Es cierto que, en estos supuestos,
la Administracion, el TEAL, el TEAR y alguna sentencia del TSJ de Andalucia (Sevilla) recurren
a una interpretacion teleoldgica, pero el resultado es incorrecto, pues restringen sin funda-
mento el alcance del beneficio. La norma fiscal (a diferencia de lo que ocurre —por ejemplo-
con el art. 31 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafa y su integracién social) no requiere tener un arraigo social o familiar
para obtener la residencia administrativa en Espafa. No se puede, por tanto, defender que
la norma pretende el arraigo socioldgico o el animus manendi y, menos aun, exigir una inten-
sidad en los consumos dentro de la ciudad. Para lo primero, el articulo 68.4 de la LIRPF ya
distingue entre los residentes que llevan mas de tres afios permitiendo que la deduccion sea
por su renta mundial y no por las obtenidas en estos territorios. Por eso es innecesario que el
trabajador mantenga en Ceuta sus relaciones personales o familiares méas estrechas, basta
con que desempefie su labor o funcion en esa ciudad. En definitiva, no se puede pretender
que el funcionario traslade a su familia a la nueva residencia para disfrutar de la deduccion ni
impedir sus visitas a la peninsula teniendo en cuenta que puede perder los beneficios.

Por otra parte, esa busqueda del resultado mas limitado de la aplicacion de la deduc-
cion lleva a la Administracion tributaria a incurrir en contradicciones segun la hipotesis que
se analice. Por un lado, si se trata de los trabajadores que se desplazan esporadicamente
ala peninsula, corresponde una interpretacion finalista del articulo 68.4 de la LIRPF (arraigo
sociolégico), no siendo de aplicacion el computo de los dias de permanencia del articulo 72
de la LIRPF. En otras ocasiones, si se trata de residentes que abandonan definitivamente la
ciudad y no llegan a los 183 dias que exige el citado articulo 72, la Administracion considera
que es la norma que corresponde aplicar, por lo que no hay derecho a deduccién alguna.

En cuanto a la sentencia del TS, nos parece que, sin duda, llega a la solucién mas justa®,
aunque el itinerario recorrido nos plantea alguna duda. En particular, que la interpretacién
auténtica del legislador fuera la sefialada en la sentencia y no, precisamente, la de gravar los
supuestos que la originaron. Probablemente, la modificacién normativa tuvo su origen en el
ambito de la AEAT para imponer su propio criterio frente a resoluciones y sentencias desfa-
vorables (una legislacion que podemos calificar de reactiva a la que ya ha se ha recurrido en
otras ocasiones®). Con el cambio legal se conseguiria el objetivo de fijar-arraigar poblacién
en la ciudad y que esos ausentes temporales no disfrutaran del beneficio como defendian

8 Asi también lo defiende Garcia Carretero (2021, p. 261).

o Segun la Sentencia del TS de 23 de marzo de 2021 (rec. num. 5270/2019 -NFJ091636-), las actua-
ciones que se sigan para comprobar el cumplimiento de los requisitos exigidos para la aplicacion de
regimenes tributarios especiales han de realizarse en el procedimiento inspector y no por los érganos
gestores (art. 141 e) de la LGT).

A raiz de esta sentencia, el legislador modificé el articulo 117.1 c) de la LGT (con efectos desde el 1 de
enero de 2023) para permitir que dentro de las funciones de los 6érganos gestores también puedan com-
probar los regimenes especiales.
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una parte de la sociedad y las autoridades ceuties. En todo caso, la técnica legislativa no
era muy acertada, pues el término «efectiva» parece contraponerse a virtual, ficticia o frau-
dulenta, y esa no era la situacion de estos contribuyentes. Si la intencién real del legislador
hubiera sido la que acabamos de exponer, debia haberlo expresado con mas claridad y no
limitarse a utilizar un término tan ambiguo. Esa mala técnica legislativa se confirma con la
Sentencia de 29 de septiembre de 2020, pues el TS ha llegado a una interpretacion radi-
calmente opuesta sobre la efectividad a la que acabamos de exponer. Ademas, se han ido
derivando unos resultados insospechados como los que surgen de las sentencias del TSJ
de Andalucia y de la resolucién del TEAC que ahora comentamos sucintamente.

Si el requisito de la efectividad consiste en el mero presupuesto factico de morar-vivir
en Ceutay la finalidad de la deduccién es compensar los gastos inherentes a la lejania para
quienes alli estan, ineludiblemente hay que aplicar la deduccion proporcional —que defien-
de el TEAC- en las comisiones de servicios. En este supuesto concreto si estamos plena-
mente seguros de que esa no era la intencion del legislador al introducir la efectividad en
el articulo 68.4 de la LIRPF. Pero el TEAC se limita a seguir de forma coherente el razona-
miento del TS. Adicionalmente, podria defenderse que, al margen de compensar la menor
capacidad econémica (siempre presente en los beneficios de Ceuta y Melilla), la finalidad
de la norma —de acuerdo con el criterio de la realidad social- sea también la de garantizar
ciertos servicios publicos que no se cubren atrayendo a estas ciudades a quienes deben
prestarlos siempre que pernocten ese tiempo. Hay que subrayar de la doctrina del TEAC
esta ultima exigencia: solo se aplica la deduccion proporcional si hay pernocta, si bien no
se exige un numero minimo noches. Con ello, creemos que el TEAC mantiene la distinciéon
entre residentes y no residentes del articulo 68.4 de la LIRPF y no deja vacia de contenido
la prohibicion de que los no residentes se apliquen la deduccion por las rentas del trabajo
(art. 68.4.2.° de la LIRPF). De acuerdo con ello, los no residentes que realicen trabajos en
dichos territorios sin pernoctar seguiran sin poder aplicarse la deduccion; el resto de los
trabajadores si podra hacerlo proporcionalmente.

En cuanto al supuesto analizado por el TSJ de Andalucia (Sevilla) sobre la ausencia de
Ceuta por baja médica, también nos parece la solucién mas justa. En este caso, tanto la
AEAT como el citado TSJ recurren al concepto de residencia basado en los dias de perma-
nencia (de los arts. 9y 72 de la LIRPF), a los que deben afadirse las ausencias esporadicas
o las temporales. El conflicto se origina, de nuevo, con la interpretacion restrictiva que hizo
la AEAT de tales ausencias negando los dias de baja que el contribuyente pasé al cuidado y
asistencia de su familia fuera de Ceuta. En consecuencia, solo admitié el computo los dias
de hospitalizacion, algo —en nuestra opinion— exagerado, pues la baja laboral seguia vigente.
El problema es que, de acuerdo con la sentencia del TS, el concepto de residencia de los ar-
ticulos 68 y 72 de la LIRPF son distintos; siendo el de esta ultima norma el que prevé las au-
sencias temporales. Para resolver esta aporia, el TSJ vuelve a retomar la relacion entre ellos
alejandose de la estanqueidad que habia fijado el TS. Se trata, en definitiva, de hacer una
interpretacion sistematica de ambos preceptos conectandolos —para un caso muy especifi-
co-, lo que permite computar las ausencias temporales y llegar a la solucidon mas razonable.
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Finalmente, nos gustaria destacar tres consecuencias mas que se derivan de la Sen-
tencia del TS de 29 de septiembre de 2020 y que todavia no han sido puestas de relieve.

En primer lugar, la deduccién proporcional no solo debe aplicarse a quienes abandonan
definitivamente las ciudades auténomas, sino también en la situacion inversa: a quienes
llegan en el segundo semestre del afio para trabajar con la intencién de residir de manera
estable. Esta interpretacion queda, sin duda, confirmada por la resolucion del TEAC que
admite —incluso- la proporcionalidad en las meras comisiones de servicios.

En segundo lugar, creemos que también cabria este beneficio proporcional en otros im-
puestos periddicos como el impuesto sobre el patrimonio, en el que el articulo 33 de su ley
reguladora (Ley 19/1991, de 6 de junio) prevé una bonificacién equivalente a la del IRPF para
los residentes en las ciudades autdbnomas. Lo mismo ocurriria en el impuesto temporal de so-
lidaridad de las grandes fortunas, pues el articulo 3.catorce de su ley reguladora (Ley 38/2022,
de 27 de diciembre) remite a la bonificacién prevista para el impuesto sobre el patrimonio.

Por ultimo, la deduccion proporcional que defiende el TS en el supuesto examinado en
este trabajo podria interpretarse que también es aplicable cuando hay un traslado de resi-
dencia de una comunidad autonoma a otra durante el periodo impositivo. En estos casos,
el contribuyente se aplicara las deducciones vigentes a 31 de diciembre en la comunidad
en la que pasa a residir, pero, dado que no ha permanecido en ella todo el afio, la Admi-
nistracion tributaria podria defender que no tendria derecho a la totalidad de la deduccién,
sino a una parte proporcional.
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