Analisis doctrinal

Tributacién | v jurisprudencial

ISSN: 1138-9540 | ISSN-e: 2531-2138

Las exigencias probatorias de la residencia fiscal
en el extranjero

Analisis de la STSJ de Madrid de 24 de marzo de 2021,
rec. nim. 1088/2019

Luis Miguel Muleiro Parada

Profesor contratado doctor de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad de Vigo

Extracto

En este comentario analizamos la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 24
de marzo de 2021 (rec. num. 1088/2019 -NFJ083795-) en la que el érgano jurisdiccional se
enfrenta a la determinacion de la residencia fiscal de un trabajador desplazado al extranjero.
El entorno econémico social internacionalizado evidencia que cada vez es mas frecuente que
los trabajadores tengan que desplazarse fuera del territorio de su pais por motivos laborales
pudiendo suscitarse diversas cuestiones respecto a su residencia. La aplicacion de nuestra
normativa interna plantea diversas problematicas en cuanto a los elementos y la valoracién
de la prueba de la residencia fiscal en el extranjero. De hecho, el tratamiento tributario de las
rentas obtenidas durante las estancias laborales en el exterior y la acreditacién de la residencia
en otro pais han sido durante los Ultimos afios una de las cuestiones estrella que ha merecido
numerosos pronunciamientos de nuestros tribunales. La conflictividad persiste y como botén
de muestra reciente hallamos el interesante asunto enjuiciado en el pronunciamiento objeto de
este comentario.
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1. Supuesto de hecho

La cuestion debatida, primero en sede administrativa y después en sede jurisdiccional,
se centra en la determinacion de la residencia fiscal de un trabajador que fue desplazado
por la empresa pagadora/retenedora de sus retribuciones a Peru. La Administracion enten-
dié que durante el ejercicio cuestionado (2014), de acuerdo con la documentacién aportada,
no quedo probado dicho extremo y continuaba siendo residente fiscal en Espaia.

El contribuyente habia presentado una autoliquidacion del impuesto sobre la renta de
no residentes ( IRNR) solicitando devolucién y la Administracion inicié un procedimiento de
gestion tributaria para requerirle certificado de residencia fiscal y certificado de retenciones
emitido por la entidad pagadora desglosando e indicando expresamente los rendimientos
que correspondiese, en su caso, al trabajo realizado en Espafia y al que efectivamente se
hubiese podido realizar en el extranjero para la entidad pagadora, asi como los periodos co-
rrespondientes del afio. Durante el procedimiento se aporto la siguiente documentacion: 1)
documento con los sellos de entrada y salida de Peru de los ejercicios 2013, 2014 y 2015;
2) certificado de la empresa pagadora de los rendimientos del trabajo desglosando los im-
portes percibidos por el trabajo realizado en Peru o Espafa; 3) certificacién notarial del Co-
legio de Notarios de Lima «Constatacién domiciliaria».

El procedimiento finalizé con liquidacién provisional de la que no resulté cantidad algu-
na a devolver, al considerar que no procedia considerando el alcance y limitaciones que
resultan de la vigente normativa legal y de la documentacién obrante en el expediente, y
ello partiendo exclusivamente de los datos declarados, de los justificantes de los mismos
aportados y de la informacién existente en la Agencia Tributaria. Ademas, la Administracién
también entendi6 que el contribuyente no habia acreditado la condicién de residente fiscal
fuera de Espafa, puesto que tampoco se aporto el certificado de residencia fiscal emitido
por las autoridades fiscales del pais de residencia (Pert). La liquidacion fue confirmada en
reposiciéon y tampoco fue estimada la posterior reclamacion econdmico-administrativa ante
el Tribunal Econdomico-Administrativo Regional (TEAR) de Madrid. En fase de revisién se re-
produjeron las mismas alegaciones con idénticos motivos de oposicion, aludiéndose a los
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principios de libertad de prueba y de libre valoracién de la misma aportando diversa docu-
mentacion: carta de desplazamiento a Pert expedida por su empleador, visado peruano y
otra: copia del contrato de alquiler de la vivienda del interesado en Peru afios 2013-2014,
2014-2015; cuota del pago de los gastos de mantenimiento de dichos inmuebles y copia de
la tarjeta andina de migracion expedida por las autoridades peruanas. El TEAR tomé como
base multiple doctrina administrativa y jurisprudencial para llegar a la misma conclusién de
que la documentacion aportada no acredité la residencia fiscal en Peru. Ante ello se vuelve
a recurrir en sede jurisdiccional.

2. Doctrina del tribunal

El recurso contencioso-administrativo y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(TSJ) que lo desestima tuvieron como objeto determinar si se ajusté a Derecho la resolu-
cioén del TEAR de Madrid, cuando desestimo la reclamacion deducida por el actor contra el
acuerdo de la Agencia Tributaria que, a su vez, habia desestimado el recurso de reposicién
planteado contra la liquidacion provisional relativa al IRNR de la que no resulté cantidad al-
guna a devolver, frente a la devolucion solicitada por el interesado.

En la sede jurisdiccional los argumentos del abogado del Estado fueron contundentes
destacando que para tener derecho a la devolucién de las retenciones debe justificarse la
residencia del contribuyente con un certificado expedido por las autoridades fiscales del
pais de residencia. Ademas, la inexistencia de convenio de doble imposicion no determi-
na, por si sola, la imposibilidad de obtener el indicado certificado de las autoridades de
Peru, no habiendo acreditado el recurrente la solicitud de dicho certificado ni, menos aun,
su denegacion. Ademas, para acreditar la residencia fiscal en Peru, el actor deberia dejar
constancia de su condicién de contribuyente en el mismo y, sin embargo, en la abundante
documentacion presentada no existe ningun elemento que pruebe que el recurrente tribu-
tase en ese pais por obligacion personal. Igualmente, no puede considerarse acreditada la
residencia fiscal fuera de Espafia con base en la documentacion aportada porque: 1) todos
los documentos presentados por el recurrente son simples fotocopias no auténticas, en oca-
siones parciales, que no rednen las condiciones para hacer prueba plena de su contenido;
2) su seleccion por el actor es sesgada, presentando documentos solo de algunos meses
0 momentos, sin que en ningun caso pueda alcanzarse la conclusién de una residencia (no
ya fiscal) continuada en el ejercicio cuestionado. El representante de la Administracién hizo
un somero analisis de los documentos aportados con el escrito de demanda y sostuvo que
el recurrente no probo su residencia fiscal fuera de Espafia, por lo que debia considerar-
se residente en territorio espafol y, por tanto, el acto impugnado fue ajustado a Derecho.

ElI TSJ se fundamenta en las principales normas del impuesto sobre la renta de las perso-

nas fisicas (IRPF) e IRNR donde se fijan, respectivamente, los criterios legales de determina-
cion de la residencia fiscal en Espana y la posibilidad que tienen los trabajadores desplazados
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de comunicarlo a la Administracién tributaria, dejando constancia de la fecha de salida del
territorio espanol, a los exclusivos efectos de que el pagador de los rendimientos del trabajo
les considere como contribuyentes del IRNR. En cuanto a los criterios de residencia fijados
en nuestra normativa se recuerda que son: a) que la persona fisica permanezca en territorio
espanol mas de 183 dias durante el ano natural; b) que radique en Espafa el nucleo prin-
cipal o la base de sus actividades o intereses econdmicos, presumiéndose que una perso-
na tiene su residencia habitual en territorio espafiol cuando resida habitualmente en Espana
su conyuge no separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquel.

El 6rgano jurisdiccional precisa que la residencia real y efectiva en un pais no equivale
a residencia fiscal, pues esta ultima implica el cumplimiento de las obligaciones tributarias
de caracter personal en el pais de residencia. Ademas, el medio habitual de acreditar la re-
sidencia fiscal es el certificado emitido por las autoridades tributarias del pais de residen-
cia en el que conste que el interesado satisface en él los tributos de naturaleza personal,
es decir, que esta sometido a imposicion en ese pais por obligaciéon personal. El deman-
dante ni siquiera ha acreditado haber solicitado de las autoridades peruanas la expedicién
del certificado de residencia fiscal (y menos aln que le haya sido denegado), y aunque es
cierto, como se expresa en la demanda, que los hechos en que el actor basa su pretensién
pueden quedar demostrados con otros elementos probatorios, conforme a la Ley General
Tributaria (LGT), en este caso no se han aportado pruebas que permitan acoger la peticion
deducida en la demanda.

El tribunal hace un analisis bastante detenido de cada uno de los documentos aportados.
En primer lugar, no se considera acreditada la residencia del conyuge en el extranjero du-
rante el periodo impositivo debatido. La documentacién aportada con el escrito de deman-
da pone de relieve que el recurrente se trasladé por via aérea desde Espafa a Peru el afio
anterior al periodo impositivo discutido, mientras que el Unico viaje de su pareja de hecho
se realizd con posterioridad. Por otro lado, tampoco se acepta la fotocopia de un contrato
privado de arrendamiento de 2013 en el que aparecian como arrendatarios de una vivien-
da, tanto el actor como su pareja, aunque esta ultima no firmé dicho documento al estar en
blanco el espacio destinado a tal fin. El contrato que aparece firmado por su pareja fue el
de arrendamiento de otra vivienda de fecha 25 de septiembre de 2014, pero se desconoce
dénde y cuando se suscribié ya que su firma aparece legalizada por un notario que expre-
sa que el contrato no fue redactado en la notaria. En cualquier caso, ambos documentos
privados no se han presentado en original o mediante copia autenticada por fedatario pu-
blico, como exige la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 268).

El TSJ pone de manifiesto otra contradiccion entre lo alegado por la parte actoray la do-
cumentacioén aportada. En via administrativa se presenté un documento notarial de «cons-
tatacion domiciliaria» en el que una notaria de Peru certificd en fecha 18 de mayo de 2015
que pudo «constatar in situ» —se ignoran los medios de comprobacion utilizados— que el
actor (sin referencia alguna a su pareja) «reside desde el mes de noviembre del 2012 hasta
la actualidad» en una vivienda. Sin embargo, el propio recurrente afirmé que su traslado
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a Peru tuvo lugar en julio de 2013 y, ademas, de conformidad con la documentacion pre-
sentada, su primer domicilio no fue esa vivienda sino otra del mismo edificio. «<xAdemas de
lo expuesto, el actor no presentd en la Agencia Tributaria la comunicacién prevista en el
antes transcrito art. 32 del texto refundido de la Ley del IRNR al ser trasladado al extran-
jero, a efectos de que el pagador de los rendimientos del trabajo le considerase contribu-
yente por ese impuesto».

Por lo que se refiere a la certificacion expedida por la empresa de 13 de julio de 2015 en
la que expresa que en el ejercicio 2014 le abond unos rendimientos y que, por error, prac-
ticd unas retenciones a cuenta del IRPF, se considera que carece de eficacia al no constar
que la aludida empresa haya solicitado y obtenido la rectificacion de ese dato en su decla-
racion de retenciones e ingresos a cuenta sobre los rendimientos del trabajo. Tampoco se
considera una certificacion de la misma empresa, de fecha 23 de mayo de 2014, en la que
se indica que desde el 17 de julio de 2013 el recurrente reside en Peru prestando un servi-
cio en la compafia. Al no especificarse nada sobre la actividad desarrollada por el actor en
el extranjero, ni expresar si todo el trabajo se realizaba en Pert o una parte alli y otra en Es-
pafa, no se podria descartar que una parte de los rendimientos derivasen de una actividad
laboral realizada en territorio espafiol. Otros documentos que ya habian sido aportados en
via administrativa previa como serian: el visado peruano, cuotas del pago de los gastos de
mantenimiento de dichos inmuebles o copia de la tarjeta andina de migracién expedida por
las autoridades peruanas no merecen mayor comentario por parte del tribunal.

Con base en todo ello el TSJ de Madrid llega a sostener que no se acredité la residencia
fiscal en el extranjero y aplicando el articulo 9.1 b) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF), se considera que el interesa-
do tuvo su residencia habitual en territorio espafol por radicar en Espafa el ndcleo princi-
pal de sus intereses econémicos al percibir sus rendimientos del trabajo en Espafa y residir
aqui su pareja, vinculo equivalente al del matrimonio. Esta ultima afirmacion pasa por una
interpretaciéon que va mas alla de los términos de la norma y consideramos excesiva. En
cualquier caso, siendo el verdadero motivo en nuestro caso la insuficiente acreditacion de
la residencia con la documentacion aportada, se desestima el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por la representacion del interesado contra la resolucion del TEAR
que anteriormente ya habia desestimado la reclamacion deducida contra el acuerdo de la
Agencia Tributaria desestimatoria del recurso de reposicidn planteado contra la liquidacion
provisional relativa al IRNR, declarando ajustada a Derecho la resolucioén recurrida y con
imposicién de costas a la parte recurrente.

3. Comentario critico

La Sentencia del TSJ de Madrid de 24 de marzo de 2021 (rec. num. 1088/2019
-NFJ083795-) hace una evaluacion de la residencia fiscal del contribuyente sobre la base
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de la normativa reguladora de dos instituciones fundamentales en el ordenamiento tribu-
tario: por una parte, la residencia fiscal y, por otra, la carga de la prueba. El caracter obje-
tivo y fundamentalmente factico de la residencia mantiene la determinacion de la misma
en cada supuesto particular como una cuestidon no sencilla y, principalmente, de prueba.
Ello requiere hacer un breve analisis de la normativa reguladora y su aplicacién histérica en
nuestro ordenamiento para enjuiciar con todos los elementos posibles y con mas precision
el contenido del fallo autondmico.

Como punto de partida conviene decir que la regulacién de la residencia fiscal en nues-
tro pais es un aspecto que, en algin momento, deberia ser mejorado por el legislador para,
ademas de otras cosas, adaptarla a parametros internacionales. Como ha expresado Nuiez
Granon «[L]as dificultades referidas para concretar el término residente en el ambito priva-
do se reproducen en el ambito tributario a la hora de fijar cuando una persona es residen-
te en un determinado territorio» (2021, p. 215). La ley deberia establecer un cierto orden
de prelacion entre los criterios determinativos de la residencia. Ademas, parece mas que
necesaria una uniformidad del concepto a nivel estatal y autonémico sobre la base de las
orientaciones supranacionales. En cualquier caso, en el ordenamiento interno espafnol la
permanencia en el territorio, el centro de intereses econémicos y la residencia de familia-
res son los criterios que el legislador ampara actualmente como esenciales para la posible
consideracién de la residencia fiscal. Asi también lo puntualiza el fundamento juridico (FJ)
6.° de la sentencia del TSJ de Madrid objeto de andlisis.

Aunque la ley no hace una prevision expresa, la jurisprudencia y doctrina administrati-
va han puntualizado que, entre los dos primeros criterios de residencia establecidos (vin-
culacién fisica y vinculacion econémica), no hay prelacion alguna en su aplicaciéon (no son
criterios excluyentes, ni subsidiarios, aunque existen diferencias en cuanto a la carga de la
prueba), siendo el tercer criterio (la vinculacion de la familia con el territorio) de aplicacién
subsidiaria. Por este motivo, la acreditacién de la residencia fiscal en otro Estado no es to-
mada en consideracion si se cumple cualquiera de los criterios principales, mientras que en
ausencia de acreditacion en el extranjero también entra en juego la presuncion iuris tantum.
En consecuencia, a estos criterios se une la posible o necesaria prueba de la residencia en
otro pais como condicionante en la aplicacion de los anteriores. Las ausencias esporadicas
y la residencia del conyuge e hijos menores en nuestro pais invierten la carga de la prueba,
aunque en diferentes sentidos.

Por lo que se refiere a la legislacion aplicable, el TSJ de Madrid recuerda en el FJ 5.° de
su Sentencia de 24 de marzo de 2021 (rec. num. 1088/2019 -NFJ083795-) que la norma-
tiva reguladora del IRNR remite a la del IRPF en cuanto al concepto de residencia de las
personas fisicas. Por ello, hay que atender especialmente a los criterios establecidos en el
articulo 9 de la LIRPF. En este ambito nuestro Estado ha sido un ejemplo mas en el Derecho
Comparado de la extension del concepto de residencia fiscal sobre la base de una diver-
sidad de los criterios seleccionados para la configuracion del concepto. La posibilidad de
acudir indistintamente a cualquiera de los factores de determinacion de la residencia fiscal
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integra un ejercicio de la soberania nacional que extiende el perimetro de sujecion, eviden-
ciando una nula cesion de potestad tributaria en la materia.

Los trabajadores desplazados al extranjero seran residentes en nuestro pais en funcién
de todos estos criterios y la prueba que puedan aportar de su residencia en otro Estado.
La sentencia del TSJ comentada evoca la posibilidad que confieren el texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (RDLeg. 5/2004) y su Reglamento de
desarrollo (RD 1776/2004) a los contribuyentes trabajadores por cuenta ajena que, no sien-
do contribuyentes de este impuesto, vayan a adquirir dicha condicidn como consecuencia
de su desplazamiento al extranjero de comunicarlo a la Administracion tributaria, dejando
constancia de la fecha de salida del territorio espafol, a los exclusivos efectos de que el pa-
gador de los rendimientos del trabajo les considere como contribuyentes de este impuesto.

La conclusion ultima del TSJ es clara considerando que no se demostré que el recurrente
fue residente fiscal en Peru durante el ejercicio 2014, ya que a la vista de la informacion dispo-
nible quedaria acreditado que percibié rendimientos del trabajo en Espafia, lo que supone que
ese afo tuvo aqui el ndcleo principal de sus intereses econdémicos, estimandose incluso que
su pareja tuvo residencia en territorio espafol. Con respecto a este particular hay que llamar
la atencién en que se equipara a las parejas de hecho con el matrimonio a efectos de aplicar
la presuncion de residencia contra el contribuyente, pese a que el articulo 9.1 b) de la LIRPF
se refiere expresamente «al conyuge no separado legalmente» y en las parejas de hecho no
se aplica la institucion de la separacion legal (arts. 81-84 Codigo Civil). Realmente el término
«conyuge» solo se atribuye a las personas que han contraido matrimonio no siendo una cues-
tion meramente interpretativa, por lo que extender el argumento analdgico del articulo 14 de la
LGT a la presuncion de residencia no nos parece acertado al no existir propiamente identidad
de razon entre los supuestos de hecho y tratarse de un elemento que determina la tributacion.
Incluso alguna interpretacion administrativa en esta linea se puede encontrar, por ejemplo, en la
Resolucion de la Direccion General de Tributos (DGT) V0276/2017, de 2 de febrero (NFC06388).
Aparte de la residencia de la pareja de hecho, hubo un hijo menor de edad, nacido y residen-
te en territorio espafol, que no haria presumir la residencia de su padre al haber nacido con
posterioridad a la fecha del periodo controvertido.

Parece que en este punto el TSJ se hace eco de algunas criticas vertidas en nuestra
doctrina cientifica al evidenciar la falta de adaptacion de la presuncién de residencia a la
regulacién establecida en el ordenamiento civil actual. Cierto es que de las interpretacio-
nes de la DGT sobre tal presuncion resulta dificil extraer conclusiones definitivas o criterios
convincentes (Toribio Bernardez, 2020, p. 210). Mas alla del supuesto de hecho planteado,
también conviene recordar que se ha discutido doctrinalmente que en la presuncion legal
se establezca restrictivamente la conjuncion copulativa «y», inserta entre «cényuge no se-
parado legalmente» e «hijos menores de edad», lo que hermenéuticamente parece compor-
tar que deban residir necesariamente en Espafa el conyuge y todos los hijos menores de
edad dependientes del contribuyente. La cuestion, aunque no es la principal, podria inducir
a pensar que la innecesaria actividad probatoria de la residencia fiscal en nuestro territorio,
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primero por parte de la Administracion y después por el 6rgano jurisdiccional, podria funda-
mentarse en que el contribuyente no desvirtué oportunamente la presunciéon de residencia
derivada de la habitual de su pareja. Ello no es asi.

La LGT se refiere a la carga de la prueba en su articulo 105 para establecer que en los
procedimientos de aplicacion de los tributos quien haga valer su derecho debera probar los
hechos constitutivos del mismo. Como ha expresado Garcia Carretero (2007): «la residen-
cia es una cuestién factica que debe ser analizada caso por caso y que, por este motivo,
engendra esencialmente problemas en materia probatoria» (p. 22). Conforme a la normativa
general de la LGT, la Administracion tributaria debe probar la permanencia durante mas de
183 dias en territorio espafiol de quien alega ser no residente o, alternativamente, que su
centro de intereses esta aqui. Una vez aportados los correspondientes indicios y pruebas
por parte de la Administracion tributaria, el contribuyente debe aportar las suyas frente a
la pretension de la Administracién. Es asi como en este ambito la carga de la prueba inte-
gra la actividad de comprobacién administrativa y el cumplimiento de los obligados tribu-
tarios de su deber de colaboracion. En todo caso, la Administracion tributaria parece que
deberia justificar los hechos constitutivos de la residencia y no tendria que hacer tributar a
una persona por el simple hecho de que no pueda probar su residencia fiscal en otro pais.

En la normativa del IRPF y la aplicacién en este ambito se puede observar una impor-
tante evolucion en lo relativo a la carga de la prueba. La Ley 40/1998 del IRPF llevo a cabo
alguna modificacion de calado en la materia, en la medida en que el contribuyente pasoé a
tener que acreditar su residencia fiscal, en lugar de demostrar su residencia habitual duran-
te mas de 183 dias. La Administracion debe reunir las pruebas suficientes que le permitan
evidenciar que la persona fisica tiene su residencia en nuestro pais y, si ello es asi, se pro-
ducira la inversion de la carga de la prueba, correspondiéndole en su caso al obligado tri-
butario acreditar su no residencia o residencia en el extranjero. La aplicacién de los criterios
de residencia obliga a un trabajo previo de prueba por parte de la Administracion tributaria.
Sin embargo, no hay que perder de vista que la normay la Administracién a partir de la de-
mostraciéon minima, pero con vocacion de residencia en nuestro pais, atraen las ausencias
esporadicas a efectos del criterio de permanencia. Asi, la acreditacion administrativa del
hecho objetivo que verifique la intencion en nuestro pais continuada, recurrente o signifi-
cativa permite considerar probada la residencia. Desde la Ley 18/1991 del IRPF se amparé
la inversion de la carga de la prueba respecto a las ausencias, exigiendo demostrar la re-
sidencia en otro pais conforme a la normativa correspondiente, queriendo que se compu-
ten como permanencia las ausencias esporadicas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
(TS) ha precisado que el concepto de ausencias esporadicas debe atender exclusivamente
al dato objetivo de la duracién o intensidad de la permanencia fuera del territorio espafol.
Su concurrencia no puede vincularse a la presencia de un elemento volitivo o intencional
que otorgue prioridad a la voluntad del contribuyente de establecerse de manera ocasional
fuera del territorio espafiol, con clara intencion de retorno al lugar de partida, frente a datos
objetivos como su efectiva duracion. A pesar de las posibles criticas, esta solucion juris-
prudencial simplifico la cuestidn desde el punto de vista probatorio.
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Afortunadamente, desde hace unos afos se esta superando la tesis por la que se con-
sideraba que las ausencias solo se pueden considerar esporadicas cuando el contribuyen-
te prueba su residencia en otro pais mediante un certificado expedido por sus autoridades
fiscales. No obstante, todavia siguen apareciendo algunos supuestos que han corregido
nuestros tribunales frente a la posicion de la Administracion tributaria considerando que,
como medio de acreditar la residencia, solo se puede aceptar certificado expedido por la
autoridad fiscal competente que indique expresamente que el contribuyente es residente
fiscal en el afio considerado. Sea como sea, nuestros tribunales siguen considerando el
certificado fiscal como medio preferente e idoneo para acreditar la residencia fiscal en el
extranjero, siendo reacios a admitir, sin mas, otros medios como las paginas del pasapor-
te con las estampillas de entrada y salida o certificados de empresa donde se refleja que
se estuvo trabajando en el extranjero. En este sentido, la lectura de la sentencia del TSJ de
Madrid evidencia esta postura, tanto en la posicion aludida del abogado de Estado como
en el propio fallo, cuando se viene a recordar la posibilidad y a cuestionar que ni siquiera
se evidencia que se hubiese pedido el certificado de residencia fiscal en el extranjero, ni
mucho menos que se le hubiese denegado. El FJ 6.° de la sentencia del TSJ analizada in-
dica que con caracter general:

El medio habitual de acreditar la residencia fiscal es el certificado emitido por las
autoridades tributarias del pais de residencia en el que conste que el interesado
satisface en él los tributos de naturaleza personal, es decir, que esta sometido a
imposicion en ese pais por obligacion personal.

Si bien se reconoce que:

[...] y aunque es cierto, como se expresa en la demanda, que los hechos en que el
actor basa su pretensién pueden quedar demostrados con otros elementos pro-
batorios, conforme al articulo 106.1 de la LGT, lo cierto es que en este caso no se
han aportado pruebas que permitan acoger la peticion deducida en la demanda.

Facilmente se extrae que, para acreditar la residencia fiscal, el documento principal de
prueba es el certificado de residencia fiscal emitido y cuando, por diferentes motivos, no se
puede aportar, es el propio contribuyente quien tiene que probar su residencia, mediante la
aportacion de todas las pruebas o indicios que considere oportunos (informes de empresa,
justificantes de desplazamientos, entradas y salidas en el extranjero que consten en docu-
mentos oficiales, certificado de empadronamiento, posibles pagos de alquileres, recibos
de consumo de luz, teléfono, ndbminas, alta en el registro consular, justificantes de colegios
de los hijos, etc.). Dichas pruebas o indicios van a ser valorados por los érganos jurisdic-
cionales conjuntamente con la existencia de otras pruebas o indicios relevantes, a efectos
de finalmente poder determinar o no la residencia fiscal en Espana del contribuyente. Por
ello, y dado que se conocen multiples pronunciamientos donde diferentes documentos pri-
vados, u otros no autenticados, no se han considerado como iddneos o suficientes es muy
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importante aportar cualquier prueba de que se pueda disponer, pero sobre todo que tales
pruebas sean determinantes, suficientes y no dejen lugar a ninguna duda que pudiese exis-
tir o quedar respecto a la no residencia fiscal.

En cualquier caso, conviene insistir en que las especiales exigencias probatorias en el
marco del mejorable régimen juridico de la residencia requieren en su aplicacién del nece-
sario respeto al principio de «valoracién conjunta de la prueba». Conforme al mismo, todos
los indicios o pruebas deben ser valorados conjuntamente a efectos de poder determinar la
residencia fiscal, ya sea en nuestro pais o en el extranjero. La flexibilidad en la admisién de
los medios de prueba es coherente con la institucion, la inversién de la carga de la misma
en las ausencias esporadicas y el respeto del derecho a la tutela judicial efectiva. Ademas,
la regulacion de la residencia fiscal en algunos paises extranjeros ha puesto de manifiesto
la necesidad de admitir mas prueba que la del certificado puesto que a veces no es propia-
mente acreditativo e incluso, en ciertos supuestos, puede resultar no posible sin nacionali-
dad del Estado de la fuente. Asimismo, los factibles defectos de un certificado de residencia
fiscal exigen una aplicacion razonable de la norma.

A nuestro modo de ver el enjuiciamiento que ha llevado a cabo el TSJ de Madrid en su
Sentencia de 24 de marzo de 2021 (rec. nim. 1088/2019 -NFJ083795-), siguiendo el crite-
rio previo de la Administracion, se ha centrado especialmente en evidenciar que el contri-
buyente no acredité suficientemente su residencia fiscal en el extranjero durante el periodo
impositivo debatido. Eso si consideramos que se ha seguido el principio de valoracion con-
junta de la prueba, llevando un analisis detenido de cada una de las evidencias aportadas.
A pesar de la flexibilidad en la admisién de los medios de prueba, el 6rgano jurisdiccional
da por seguras las contradicciones en las pruebas de residencia aportadas y el insuficien-
te certificado de empresa. Claramente se puede observar la debilidad probada con ciertos
documentos privados o las problematicas que pueden ocasionar su falta de concrecion.
Aunque de la informacién aportada y que trasciende del pronunciamiento judicial no queda
absolutamente claro que el contribuyente no estuviese residiendo en el extranjero durante
el periodo cuestionado ni tampoco se aclara suficientemente su residencia fiscal, por lo que
podriamos decir que no se alcanza una prueba suficiente y adecuada incurriendo incluso
en algunos datos contradictorios.

Todo ello debe poner sobre aviso a los contribuyentes porque el criterio de la Administra-
cion tributaria y, especialmente, de los tribunales va a ser especialmente diligente a la hora
de valorar y admitir las pruebas presentadas. Si bien, también encontramos supuestos de
hecho similares al planteado en los que podemos constatar que es perfectamente posible la
prueba de la residencia fiscal en el extranjero con la oportuna prueba. En este sentido, hay
que recordar que, por ejemplo, en la Sentencia del TSJ de Cataluia, de 15 de diciembre de
2020 (rec. num. 1505/2019 -NFJ082854-), se considerd demostrado que la parte actora no
permanecié mas de 183 dias del ejercicio fiscal en Espafa mediante los carnés de extran-
jeria de todos los miembros integrantes de la familia, certificado de escolarizacién de los
hijos y contrato de alquiler de vivienda, el certificado de movimiento migratorio, justificante
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de presentacion de declaracion del impuesto sobre la renta y documentacion acreditativa
de que el modelo presentado se referia a residentes en Perd, y su nombramiento como ge-
rente general de una mercantil peruana. Todo ello motivé que en aquel caso si se estimase
procedente la devolucion instada.

En la Sentencia del TSJ de Madrid de 24 de marzo de 2021 (rec. num. 1088/2019
—-NFJ083795-) podria echarse en falta una minima actividad probatoria acerca de la resi-
dencia en territorio espafol pero, en este sentido, hay que tener en cuenta que el pleito
tiene como objeto exclusivo una devolucién en el IRNR y, sea como fuese, lo que debia
probarse era la no residencia —no la residencia, sin confundir residencia con residencia
fiscal, como bien puntualiza el tribunal madrilefio—. Efectivamente, en muchos pronuncia-
mientos, también en algunos que admitieron las pretensiones de los contribuyentes, como
la Sentencia de la Audiencia Nacional 165/2017, de 30 de marzo (rec. num. 224/2015
-NFJ084131-), se ha recordado que, ante la posible prueba administrativa a partir de los
criterios alternativos determinantes de la residencia en nuestro pais, es necesario acredi-
tar la residencia fiscal en otro pais y no la permanencia en nuestro territorio. En cualquier
caso, se sigue percibiendo una cierta rigidez o firmeza, con destacable exigencia en oca-
siones por parte de la Administracién tributaria y de los tribunales, en la demostracion de
la permanencia real fuera de nuestro pais. Aunque sea obiter dicta como hemos apun-
tado en algunos fundamentos juridicos de la sentencia comentada se colige este parti-
cular. No obstante, en el caso de autos las contradicciones existentes en las pruebas de
parte aportadas en unos casos, unidos a la insuficiencia y falta de concrecion en otros,
no permiten que ni la flexibilidad de medios, ni una valoracién conjunta de los mismos,
evidencien la no residencia fiscal. La sentencia del TSJ se preocupa por desvirtuar la ju-
risprudencia y doctrina administrativa mencionadas por el recurrente para precisar que
ni pronunciamientos como la Sentencia 1850/2017 del TS, de 28 de noviembre de 2017
(rec. nim. 812/2017 —-NFJ068875-), relativa a las ausencias esporadicas, ni la Resolucién
de la DGT V0665/2013, de 4 de marzo (NFC046987), son de relevancia para este caso
dado que el centro de la cuestion gira Unicamente en torno a la consideracién del contri-
buyente como residente en Perd durante el afio 2014.

Todo ello nos hace concluir que los tribunales actuan desde el rigor y siguen siendo, de
algun modo, taxativos a la hora de admitir la prueba de la no residencia fiscal. En la senten-
cia del TSJ de Madrid objeto de este comentario seguramente con razén para ello. Un es-
mero no referido a la amplitud de los medios de prueba admitidos, sino canalizado a través
de una labor minuciosa a la hora de proceder a su examen, ponderacion y valoracién pre-
cisa en cada caso concreto. Ello obliga a los contribuyentes, e incluso a sus empleadores
en el caso de trabajadores desplazados al extranjero, a una especial cautela a la hora de
poner a disposicion todos los medios de prueba idoneos si quieren que la Administracion
0 un organo jurisdiccional puedan llegar a admitir otros documentos diferentes a un cer-
tificado de residencia fiscal. No compartimos, sin embargo, el criterio del tribunal cuando
parece equiparar a las parejas de hecho con el matrimonio a efectos de la presuncion de
residencia contra el contribuyente.
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