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1.- Delimitacién del término residencia habitual como concepto necesario para
determinar laresidencia fiscal

La residencia es una figura que reviste una gran importancia en materia tributaria por
cuanto gque determina la sujecion a poder tributario del Estado. Tiene una gran
trascendencia econdmica para €l contribuyente, porque en funcion del Estado donde
resida se aplicaran unos impuestos determinados'. Se puede decir que es un criterio de
reparto de competencias fiscales en materia de imposicién directa.

No obstante, a pesar de su relevancia, no existe en nuestranormativa unadefinicion delo
gue debe entenderse por residenciafiscal. Antelaausenciade esadefinicion, lanormativa
existente en materia tributaria, en concreto las leyes reguladoras del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades, fijan determinados
criterios como determinantes de la residencia fiscal de las personas fisicas y de las
personas juridicas respectivamente. Dichos criterios, en todo caso y debido a las
consecuencias derivadas del hecho de ser considerados como residentes en territorio
espafol y a los cada vez méas frecuentes supuestos de deslocalizacién fiscal, deben
configurarse e interpretarse de tal manera que reflegjen unavinculacion real y efectivacon
el territorio del Estado?.

Entre todos los criterios posibles para determinar € alcance o ambito espacia de los
impuestos sobre larenta, € masimportante eslaresidenciafiscal. Se trata de un punto de
conexion cuya aplicacion ya esta asentada en nuestro ordenamiento tributario.

El derecho aelegir residenciaviene reconocido en la Constitucién espafiolaen € articulo
19, donde se establece € derecho fundamental de las personas de nacionalidad espafiola
«aelegir libremente su residenciay acircular por €l territorio nacional ». Los ciudadanos
tienen plena libertad para elegir y trasladar su residencia, también reconocido en los
articulos 21 y 45 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, donde se reconoce
lalibre circulacién de personas dentro del mercado interior.

Siguiendo a SIMON ACOSTAS3, “La residencia es una figura que reviste una gran
importancia en materiatributaria por cuanto que determinala sujecion al poder tributario
del Estado”. Esto significa para este autor que, “junto a los supuestos normales de
residencia, es decir personas fisicas 0 entidades que tienen atribuida la condicion de
residentes como consecuencia de la concurrencia de cuaquiera de los criterios
determinantes, nos encontramos diversos supuestos especiales de residencia, es decir
personas fisicas o entidades que bien sin ser residentes en nuestro territorio tributan como
tales bien, en e caso de algunas personas fisicas, residiendo en nuestro territorio no

1Véase ORTIZ CALZADILLA, R., “Régimen fiscal del residente no domiciliado”, Revista de Fiscalidad
Internacional y Negocios Transnacionales, n° 2/2016, BIB 2016/2712.

2 GARCIA CARRETERO, B. “La presuncion de residencia fiscal introducida por la Ley 36/2006, de
Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal con relacién alas entidades radicadas en paises o territorios
de nula tributacion o considerados como paraisos fiscales’, BIB 2008\906, Revista Quincena Fiscal
num.12/2008, Editorial Aranzadi.

3 “A vueltas con la prueba de la residencia fiscal fuera de Espafia’, Actualidad Juridica Aranzadi, n°
917/2016, Aranzadi, 2016, BIB 2016/2228.



tributan como contribuyentes por € IRPF’, supuesto recogido en €l articulo 9.2 delaLey
35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF. Precepto que establece que: «No se consideran
contribuyentes, a titulo de reciprocidad, los nacionales extranjeros que tengan su
residencia habitual en Espafia, cuando esta circunstanciafuera consecuenciade alguno de
los supuestos establecidos en el apartado 1 del articulo 10 de esta Ley y no proceda la
aplicacion de normas especificas derivadas de los tratados internacionales en los que
Espafia sea parte».

2.- Contribuyentes quetienen su residencia habitual en territorio espaiol. Criterios
legales para su determinacion

Como ya hemos sefidlado, la residencia habitual se presenta como e elemento clave de
ladefinicion legal del sujeto pasivo contribuyente del IRPF, respondiendo al principio de
sujecion tributaria de las personas natural es en 1os gravamenes de natural eza personal por
laresidencia efectiva.

Asi pues, se entendera que una persona tiene su residencia habitual en Espafia cuando se
cumpla cualquiera de | os tres requisitos siguientes:

» Permanencia durante mas de 183 dias.
» Centro de intereses econdmicos.
* Residenciadel conyuge e hijos menores (presuncion «iuris tantums).

Si no se cumple ninguno de estos requisitos, |a persona fisica tendrala consideracion de
no residente y, en la medida que obtenga rentas en Espafia, tendra la consideracion de
contribuyente del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes.

2.1.- La permanencia durante mas de 183 dias en Espaia

Siguiendo €l contenido del articulo 9.1 de la LIRPF, aquellas personas que permanezcan
mas de 183 dias, durante € afio natural, en territorio espafiol, se entendera que tienen
residencia habitual en dicho territorio, adquiriendo la cualidad de contribuyente del
impuesto.

El cdmputo se realiza durante € afio natural. Nada se precisa acerca de s 1os dias deben
Ser 0 No seguidos, por |o que solo sera determinante el computo global, cualquiera que
sea ladistribucién de los mismos alo largo del afio.

La permanencia es un criterio objetivo que hay que identificar con presencia, cuya
acreditacion presupone una | dgica exteriorizacion de lavoluntad de permanencia®.

4 Presentada una declaracion del IRPF como residente, aun cuando no pueda considerarse como una
confesion a efectos de determinar la residencia fisca en Espafia, si establece la existencia de una
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Para determinar este periodo de permanencia se computaran las ausencias esporadicas,
salvo que € contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais. Tratandose de
paraisos fiscales, la Administracion tributaria podra exigir que se pruebe la permanencia
en el mismo durante ciento ochentay tres dias en € afio natural (art. 9.1.a LIRPF).

Con respecto a las ausencias esporéadicas hay que sefidlar que, en principio, no se
descuentan los dias de ausencia del pais sino que se incluyen como dias de estancia o
permanencia, siempre que se trate de ausencias de caracter ocasional 0 aisladas, teniendo
en cuenta que la habitual presenciaen territorio espafiol no queda desvirtuaday por tanto,
la calificacion de residente por €l criterio de la permanencia.

Las ausencias esporadicas se computan como dias de ausencia, y no de permanencia,
cuando se acredite la residencia fiscal en otro pais (art. 9.1.a) de la LIRPF). En estos
casos, € contribuyente debe acreditar la residencia fiscal en otro pais y no la
permanenci &.

El certificado de residenciafiscal mediante € cual se acredite laresidenciafiscal en otro
territorio debe expresar:

1°) Que la personatiene su residenciafiscal en el Estado que lo expide.
2°) Que la persona esta sujeta aimposicion en dicho Estado por su renta mundial.
3°) Que se expide por la Autoridad fiscal competente.

4°) Si existe convenio para evitar la doble imposicién (CDI), gue la persona es residente
en € sentido del Convenio.

En relaciéon con los certificados de residencia fiscal emitidos por la Administracion
Tributariaespafiolahabra que estar alo regulado en ladisposicién adiciona 22delaOrden
3316/2010, de 17 de diciembre.

Para la determinacion del periodo de permanencia existe una excepcion a lo expuesto
anteriormente, es decir, no se computaran las estancias temporales en Espafia que sean
consecuencia de las obligaciones contraidas en acuerdos de colaboracion cultural o

presuncion, debiendo probar €l contribuyente, en su caso, que no era efectivamente residente en Espafia.
Resolucion TEAC de 9 abril 1997.

5 Una persona tiene residencia fiscal en un determinado Estado, cuando esta sujeto a tributacion en é por
obligacion personal, esto es, por su renta mundial, por lo que la demostracién de tal hecho exige aportar €l
certificado de residencia expedido por la autoridad fiscal competente de ese pais, en €l que conste tanto su
permanencia como sus obligaciones fiscales en e mismo. STSJ Asturias de 28 de septiembre de 2007
y STSJde Madrid nim. 10594/2008, de 23 julio.

Se acreditalaresidenciafiscal en otro territorio mediante la aportacion de la tarjeta de residencia, por estar
expedidos sus pasaportes en €l Consulado de Marsella, por asi certificarlo € propio Cénsul de Marsellay
por asi haberlo natificado en su momento ala Delegacion de Hacienda de Madrid a los oportunos efectos.
SAN de 28 noviembre 2002.

Por el contrario, se ha considerado insuficiente para acreditar la residencia fiscal en otro territorio tanto el
permiso de residencia como €l de trabajo. Resolucion DGT de 30 noviembre 1999.



humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones publicas espafiolas [art. 9.1.a)
altimo péarrafo de la LIRPF]. En estos supuestos se trata de excluir que la estancia en
Espafia de personas procedentes de otros paises por un tiempo superior a indicado, pueda
considerarse como tiempo de permanencia a efectos de atribuir la condicion de residente
y, por lo tanto, de contribuyente por el IRPF.

Como bien ha indicado SIMON ACOSTAS®, “El legislador no precisa lo que debe
entenderse por «ausencia esporadica» y, en una interpretacion practica, no parece que su
significado vaya a variar sustancialmente del de «ausencia temporal». En todo caso, la
residenciavaaser entendida con € mismo caracter ciertamente extensivo que siempre ha
tenido en nuestras normas tributarias y que puede conducir a conclusiones inaceptables
desde e punto de vista del Derecho Internacional. Sin duda, los convenios para evitar la
doble imposicion van a suavizar este criterio extensivo, pero no parece que los Estados
con los que Espafia no tiene firmado convenio de doble imposicion vayan a aceptar
pasivamente el discutido criterio de las «ausencias esporadicas o temporal es».

Asimismo, este computo de la permanencia con ausencias esporadicas admite
«acreditacion en contrario». Asi pues, las ausencias esporéadicas no se computaran si €
contribuyente acredita su residencia fiscal en otro pais, algo que, como hemos visto y
dependiendo del tipo de trabajo del contribuyente, no siempre va a ser posible.

Por tanto, para acreditar la residencia fiscal en un determinado pais, la Administracién
solo puede aceptar € certificado de residencia expedido por la autoridad fiscal
competente de ese pais, en € que consten su permanenciay sus obligaciones fiscales en
el mismo”.

La LIRPF ha introducido una mas que relevante matizacién respecto a esta
«acreditacion». En e caso de que la acreditacion provenga de un paraiso fiscal, esta no
va a ser ya suficiente para que una persona degje de ser considerada residente. En estos
casos, la Administracion Tributaria podra exigir a contribuyente que «pruebe» su
permanencia en €l paraiso fiscal durante més de 183 dias. Es decir, que demuestre su
permanencia efectiva en e Estado donde dice ser residente. Para aportar esta prueba, 1a
persona podra valerse de cuantos medios de prueba sean admitidos habitualmente en
nuestro derecho.

2.2.- El centro deinter eses econdmicos

El segundo criterio quelaletrab) del apartado 1° del articulo delaLey del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas establece para establecer la residencia de una persona
fisicaes el Ilamado «centro de intereses econdmicos».

Seguin la referida letra, se entendera que una persona es residente en Espafia «cuando
radique en Espafia el nlcleo principal o labase de sus actividades o intereses econdémicos,
de forma directa o indirecta».

El art. 9.1.b) LIRPF no define lo que debe entenderse por € nucleo principal o labase de
las actividades o intereses econdmicos de un contribuyente; en cambio, a la hora de

6 “A vueltas con la prueba de la residencia fiscal fuera de Espafia’, Actualidad Juridica Aranzadi, n°
917/2016, Aranzadi, 2016, BIB 2016/2228.



regular laresidenciadel contribuyente en la concreta Comunidad Auténoma, € art. 72 de
la LIRPF si establece |os criterios para determinar donde se encuentra el principal centro
de intereses, definido por € lugar en que se obtengala mayor parte de la base imponible
del IRPF. La aplicacion de esta regla permite resolver situaciones en un ambito
domestico.

Se han considerado criterios objetivos que permiten radicar € centro de intereses
econdémicos, en Espafia 0 en cualquier otro pais. gestion de explotaciones econdémicas,
titularidad y utilizacion de inmuebles, urbanos o rusticos; titularidad y utilizacion de
bienes muebles, principalmente vehiculos; titularidad de otros derechos o cuentas
bancarias, regularidad de movimientos bancarios, declaraciones en medios de
comunicacion, etc.

Seguin dispone € art. 9 b) LIRPF, |a persona fisica sera residente en territorio espariol
cuando radique en @ € nacleo principal o0 la base de sus actividades o intereses
economicos de forma directa o indirecta. Por tanto, debe entenderse que la participacion
indirectaen sociedades debe ser tenida en consideracion alos efectos de determinar donde
radica &l nucleo principa de intereses econdmicos del sujeto. A estos efectos pueden ser
atiles férmulas como la participacion indirecta en la direccién, €l control o e capital de
las entidades, aque serefiere & art. 9 del Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta
y el Patrimonio de la OCDE.

Desde un punto de vista procesal, corresponde ala Administracion tributaria la tarea de
probar, en su caso, la existencia de este segundo criterio cuando pretenda sostener la
residencia del sujeto pasivo en territorio espaniol.

Debe advertirse que este segundo criterio es independiente del primero. Por tal razoén,
suele ser un criterio subsidiario, es decir, se hace valer en caso de no poder establecer
fehacientemente laresidencia a través del criterio de permanencia. En todo caso, sera la
Administracion Tributaria, y no € contribuyente, la que debera demostrar el lugar donde
radica el centro de intereses econdmicos.

Por otra parte, la expresion no deja de ser imprecisay comporta dificultades probatorias
evidentes. En principio, ni laley ni € reglamento definen qué quiere decir € legislador
con «nucleo principal o base de actividades o intereses econdémicos».

La doctrina viene entendiendo que para establecer ese nlcleo o base de actividades o
intereses econdmicos la Administracion Tributaria debera atenerse principalmente a dos
elementos:

* Las principales fuentes de renta. De esta forma, se entendera que &l nucleo principal o
la base de actividades o intereses econdmicos reside en Espafia si la principal fuente de
riqueza de la persona fisica proviene de un nucleo o base situada en Espafia.

* Que € patrimonio radique en Espafia. S la mayor parte del patrimonio de la persona
fisica esta radicado en Esparia, se entendera que es residente en Espafia.



2.3.- Laresidencia dd cényuge e hijos menores

El tercer criterio para establecer la residencia en Espafia de las personas fisicas viene
recogido en €l parrafo cuarto del articulo 9. Textualmente, €l precepto legal establece que
«se presumirg, salvo pruebaen contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual
en territorio espafiol cuando, de acuerdo con los dos criterios anteriores, residan
habitualmente en Espafia el conyuge no separado legalmente y 1os hijos menores de edad
gue dependan de aquél ».

Estetercer criterio sigue basandose en una presuncion «iuristantums», esdecir, que admite
prueba en contrario. Debe resaltarse el hecho de que para que juegue la presuncion deben
residir en Espanatanto el conyuge como todos |os hijos menores.

El ordenamiento tributario espariol no incluye como criterio parafijar laresidenciafiscal
en Espafia un criterio que esta presente en todos los convenios para evitar la doble
imposicion y que es la pieza maestra para resolver los conflictos de doble residencia: el
criterio de lavivienda permanente’.

3.- Contribuyentes que tienen su residencia habitual en € extranjero

3.1. Funcionarios publicos o titulares de cargo o empleo publico espafioles en
el extranjero

El art. 10 LIRPF recoge una serie de situaciones en las que equipara a determinadas
personas que residen habitualmente en el extranjero con las personas residentes en
territorio espaiiol, en este sentido, se considera contribuyentes a los efectos de esta Ley,

" IRPF. Sujeto pasivo. Presuncion de residencia. Empadronamiento. Acreditacion de convivencia con
sujeto pasivo. El certificado de empadronamiento es documento publico y fehaciente cuyos datos
constituyen una presuncion en cuanto alos datos de residenciay por tanto de convivenciaque admite prueba
en contrario por cualquier medio admitido en Derecho. Sentencia TSJ Catalufia de 13/09/2013.

IRPF. Sujeto pasivo. Presuncion de residencia. Conyuges e hijos residentes en €l extranjero. En caso de que
uno de los conyuges tenga residencia habitual en Espafia pero su cényuge y los hijos menores tengan
residencia en el extranjero, solamente sera contribuyente el conyuge residente, no atrayendo a su familiaa
imposicién en Espafia, salvo que estén sometidos al IRNR por aquellas rentas de fuente
espafiola. Resolucién dela DGT num. 21 de 24 de febrero de 2003.

La prueba en contrario, que corresponde al obligado tributario, podradirigirse tanto a probar lainexistencia
del presupuesto factico a partir del cual se considera probada la residencia del obligado tributario (la
residencia habitual del cényuge y los hijos menores que dependan de él) como el enlace que ha de haber
entre dicho presupuesto factico y € hecho que se presume (la residencia habitual del contribuyente). Esto
ultimo requeriria demostracion por parte del obligado tributario de su residenciafiscal en otro pais.

IRPF. Sujeto pasivo. Presuncion de residencia. La presuncion de residencia se puede destruir acreditando
gue se esresidente fiscal en otro pais, mediante un certificado de residencia expedido por laautoridad fiscal
competente del pai's donde se dice residir. Resoluciones delaDGT num. 1977, de 21/02/1998 (JUR 2001,
202250) y num. 1127-02, de 25 dejulio de 2002 (JUR 2002, 257510).



las personas de nacionalidad espafiola, su conyuge no separado legalmente e hijos
menores de edad que tuviesen su residencia habitual en e extranjero, por su condicién
de:

Miembros de misiones diplométicas espafiolas.
Miembros de | as oficinas consul ares espariol as.

Titulares de cargo o empleo oficia del Estado espafiol como miembros de las
delegaciones y representaciones permanentes acreditadas ante  organismos
internacionales o que formen parte de delegaciones 0 misiones de observadores en €l
extranjero.

Funcionarios en activo que gerzan en el extranjero cargo o empleo oficia que no tenga
caracter diplomaético o consular.

Es necesario que se cumplan determinados requisitos para que resulte de aplicacion la
reglaprevistaen el art. 10 LIRPF y tener asi la consideracion de contribuyente:

1° Tener la nacionalidad espafiola. La LIRPF exige € requisito de la nacionalidad
Gnicamente a quien desempefia e cargo o empleo oficial en e extranjero, ya que nada
dice respecto del conyuge o los hijos menores que pudieran verse afectados por esta
norma.

2° Tener laresidencia habitual en € extranjero.

3°Quelaresidenciahabitual en el extranjero venga motivadapor el desempefio de alguno
de los cargos 0 empl eos mencionados anteriormente.

4° Ser funcionario en activo o titular de cargo o empleo oficial con anterioridad a la
residencia en el extranjero.

5° Inexistencia de separacion legal, en cuanto a cényuge.
6° En cuanto alos hijos, deben ser menores de edad.

Quedan excluidos de la consideracion de contribuyentes por € IRPF los siguientes
supuestos:

1° Cuando € nacional espariol residaen el extranjero con anterioridad ala adquisiciéon de
la condicion de funcionario publico en activo o titular de cargo o empleo oficia,
anteriormente enumerados.

2° Cuando € cdényuge no separado legalmente o |os hijos menores tuvieran su residencia
habitual en el extranjero con anterioridad a la adquisicion por € conyuge contribuyente,
el padre o lamadre, de cualquieradelas condiciones previstasen €l art. 10.1 delaLIRPF.

3° Cuando se trate de hijos mayores de edad, aunque residan en el extranjero con su padre
0 madre funcionario o empleado publico.
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3.2. Tradado delaresidencia a un paraiso fiscal

El art. 8.2 de la LIRPF considera contribuyentes del impuesto a los nacionales esparioles
a pesar de acreditar su nueva residencia fiscal en un pais o territorio considerado como
paraiso fiscal, durante e periodo impositivo en que se redlice el cambio de residenciay
durante los cuatro periodos impositivos siguientes. A estos efectos, tienen la
consideracion de paises o territorios |os sefialados en el Real Decreto 1080/1991, de 5 de
julio.

Evidentemente, la norma persigue degjar sin efecto temporalmente los cambios de
residencia efectuados a un paraiso fiscal que pudieran tener como finalidad escapar ala
tributacion de sus rentas en Espaiia, aunque podria ser calificada de atentatoria contralas
libertades de circulacién o de establecimiento, comunitarias y la no discriminacion.

L os requisitos exigidos para su aplicacion son |os siguientes:

Tener lanacionalidad espafiola. En sentido inverso, lareglano se aplicardalos nacionaes
extranjeros quetrasladen su residenciafiscal desde Espafiaaotro pais que sea considerado
paraiso fiscal. Este régimen plantea todas las dudas de compatibilidad con e Derecho
comunitario a discriminar por motivos de nacionalidad.

Traslado efectivo de la residencia fiscal desde Espafia a un paraiso fiscal. En caso del
traslado de laresidencia a un pais considerado paraiso fiscal, € sujeto debera acreditar su
nuevaresidencia en aquel lugar.

De conformidad con lo previsto en € Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio, Andorra
tienelaconsideracion de paraiso fiscal. Sin embargo, lorecogido en el art. 8.2 delaLIRPF
no resultara de aplicacion para las personas fisicas de nacionalidad espafiola residentes
en e Principado de Andorra que acrediten su condicion de trabajadores asaariados,
siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la Disp. Adicional Vigésima
primerade la LIRPF.

4.- Otrossupuestos

Junto a los anteriores, la normativa del IRPF y del IRNR contempla supuestos
excepcionales:

1°. Sujetos que residen en territorio espafiol, pero no tributan por e IRPF, porque no se
les considera residentes en Espafia (misiones diplomaticas, miembros de oficinas
consulares).

2°. Sujetos que siendo obligados tributarios en otro Estado miembro delaUE y por tanto,
sujetos pasivos del IRNR en Espaiia por |as rentas obtenidas en territorio espafiol, bajo
determinadas circunstancias pueden optar por tributar como sujeto pasivo del IRPF (art.
46 LIRNR).

3°. Sujetos pasivos del IRPF a los que se permite optar por tributar por € IRNR

manteniendo la condicion de sujetos pasivos del IRPF. Se trata del régimen especia
previsto para trabajadores desplazados.
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4°. Funcionarios publicos o titulares de cargo o empleo publico extranjeros en Espafia.

Cuando no proceda la aplicacion de normas especificas derivadas de tratados
internacionales, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 ddl articulo 9 de la LIRPF
en relacion con e apartado 1 del articulo 10 de la LIRPF, no se consideraran
contribuyentes, a titulo de reciprocidad, los nacionales extranjeros que tengan su
residencia habitual en Espafia por su condicion de miembros de misiones diplomaticas
extranjeras. Estos nacionales extranjeros, aunque siendo residentes, no tendran la
consideracion de contribuyentes del |RPF debido ala concurrencia de lareciprocidad, al
aplicar un trato similar su Estado de origen a personal espafiol a servicio de la
Administracion espafiola que prestaali sus servicios.

5.- Lacesion del |RPF como elemento necesario paradeterminar laresidenciafiscal

Tomando como referencia la exposicion normativa que ha realizado HERMOSIN
ALVAREZ8, d articulo 157.1 de la Constitucion posibilitalacesion total o parcial delos
impuestos del Estado a las Comunidades Auténomas. La norma fundamental ha sido
desarrollada en esta materia por los articulos 10 y 11 de la Ley Organica 8/1980, de 22
de septiembre, de Financiacién de las Comunidades Auténomas (en adelante, LOFCA).
El alcance y las condiciones de la cesion se complementan actualmente con las
previsiones de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de
financiacion de las Comunidades Auténomas de Régimen Comun y Ciudades con
Estatuto de Autonomiay se modifican determinadas normas tributarias.

La norma se expresa con una aparente e implacable claridad que, a mismo tiempo,
despiertamultitud de interrogantes. Asi, establece que «No produciran efecto los cambios
de residencia que tengan por objeto principal lograr unamenor tributacion efectivaen los
tributos total o parcialmente cedidos». Seguiin parece afirmar laLey de cesion, € traslado
de residencia por motivos fiscales no tendria efectos teniendo el contribuyente que
tributar en la Comunidad Auténoma de destino como si no hubiese perdido la cualidad
de residente en la Comunidad Auténoma de origen®.

Pero ademés del traslado de residencia la norma exige adicionalmente que se cumplan
una serie de requisitos. Asi, en primer lugar, en € afo del traslado o en € siguiente la
base imponible ha de superar en, a menos, un 50 por 100 |la base del afio anterior al
cambio. En segundo término, en e mismo afio en que se produce & aumento de la base
imponible, la tributacion por € IRPF en la Comunidad de destino debe disminuir con
respecto ala de origen. Y por ultimo, en €l afo siguiente a aquel en que se produce €l
aumento de la base imponible o en € sucesivo, € contribuyente ha de volver afijar su
residencia en la Comunidad de origen.

8 “Restricciones a los cambios de residencia habitual delas personas fisicas para lograr una «menor
tributacion efectiva’, Revista Quincena Fiscal num.21/2016, BIB 2016\85650, Editorial Aranzadi.

9 Véase el trabajo ya citado de HERMOSIN ALVAREZ, M., “Restricciones a los cambios de residencia

habitual delas personas fisicas para lograr una «menor tributacién efectiva»; Revista Quincena Fiscal
num.21/2016, BIB 2016\85650, Editorial Aranzadi.
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Como principio general la LIRPF permite los cambios de residenciay establece que «las
personas fisicas residentes en € territorio de una Comunidad Autdnoma, que pasasen a
tener su residencia habitual en € de otra, cumpliran sus obligaciones tributarias de
acuerdo con la nueva residencia cuando ésta actie como punto de conexion» (articulo
72.2). Pero en el apartado 3 de estamismanormade nuevo e legislador tratade evitar las
consecuencias tributarias que pudieran derivarse de los cambios de residencia cuya
finalidad esencial fuese lograr una menor tributacion, estableciendo que «No produciréan
efecto los cambios de residencia que tengan por objeto principal lograr una menor
tributacion efectiva en este impuesto». A continuacion, la norma establece la presuncion
en los mismos términos que €l articulo 28.4 de la Ley 22/2009 anteriormente transcrito,
salvo en la referencia especifica a IRPF. Se ha de destacar que, tanto la actual LIRPF
como la anterior hacen referencia a «rendimiento cedido del IRPF». Sin embargo, la
anterior LIRPF en su articulo 12.bis.Dos.2. Segundo parrafo, si establecia que s
concurrian los presupuestos previstos en la norma, se entendia que no habia existido
cambio de residencia «en relacién a rendimiento cedido de los Impuestos sobre la Renta
de las Personas Fisicas y sobre e Patrimonio». Por ello, aunque en un principio cabria
plantearse si esta prevision seguiria entrando en juego respecto a Impuesto sobre €
Patrimonio yaque, la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio, no
ha incorporado una norma similar ala de la LIRPF donde se acojan las disposiciones de
laLey 22/2009 y laactual LIRPF tampoco hace referenciaexpresaa mismo, larespuesta
ha de ser afirmativa en la medida en que las previsiones generales de la Ley 22/2009 son
aplicables al 1P aunque no exista otra referencia especificaen laLIP ni en la LIRPF,

6.- Laaplicacion del articulo 28.4 dela Ley 22/2009

La Ley 22/2009, de 18 de diciembre, establece en la Seccién 22 de su Titulo 111 (arts. 26
a29) el acancey las condiciones generales en las que se efectliala cesién, como su propio
titulo indica, las cuestiones més generales en relacion con |os tributos cedidos, y que se
concretan en las siguientes: en primer lugar, qué debe entenderse por rendimiento cedido
(art. 26); en segundo término, cud es la normativa aplicable a los tributos cedidos (art.
27); y, en tercer y ultimo lugar, qué se entiende por residencia habitual de las personas
fisicas (art. 28) y por domicilio fiscal de las personas juridicas (art. 29).

Los articulos 30 a 44 de la Ley 22/2009 establecen de manera pormenorizada |os puntos
de conexion que sirven para determinar, en cada caso, a qué Comunidad Auténoma
corresponde e rendimiento cedido. En e caso de los impuestos personales, estos
preceptos deben ponerse necesariamente en relacion con los referidos a la residencia
habitual delas personasfisicas (art. 28) y a domicilio fiscal delas personasjuridicas (art.
29).

Siguiendo € trabajo de HERMOSIN ALVAREZ, laprincipal dificultad que presentala
aplicacion de estadisposicion alos cambios de residenciarealizados por € contribuyente

10 \/éase € trabajo ya citado de HERMOSIN ALVAREZ, M., “Restricciones a los cambios de residencia
habitual delas personas fisicas para lograr una «menor tributacién efectiva»; Revista Quincena Fiscal
num.21/2016, BIB 2016\85650, Editorial Aranzadi.

1} Para la redaccion de este epigrafe se ha seguido en su integridad el texto ya citado de HERMOSIN
ALVAREZ, M., “Restricciones alos cambios de residencia habitual delas personas fisicas paralograr una
«menor tributacion efectivax; Revista Quincena Fiscal num.21/2016, BIB 2016\85650, Editorial Aranzadi.
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es que presupone que el «objeto principal» del traslado debe haber sido conseguir una
menor tributacion. Pero € traslado ha podido estar generado por motivos laborales,
familiares, etc. En principio, y atenor de lo dispuesto en el primer parrafo del articulo
28.4, parece que estos cambios de residencia cuya finalidad esencial no hasido conseguir
una menor tributacion quedarian fuera del ambito de aplicacion de la norma, siendo
plenamente efectivos a todos | os efectos.

La Administracién deberia tener la carga de la prueba del elemento intenciona y
demostrar que e ahorro fiscal ha sido € fin principal del traslado. Sin embargo, la
demostracion de este elemento resulta practicamente imposible. Por €llo, continda la
norma estableciendo una presuncion que supone la existencia de esta motivacion en €l
contribuyente si concurren una serie de circunstancias.

Parasalvar estadificultad laLey de Cesion—tal y como yalo hicierasu antecesorala Ley
14/1996— presume que éste ha sido € motivo cuando se den una serie de requisitos
cumulativos y, ante la concurrencia de los mismos, € cambio de residencia no tendria
trascendencia en estos tributos.

La cuestion es determinar i Nos encontramos ante una presuncion iuris tantum en la que
el contribuyente podria desvirtuar que € e emento intencional del cambio de residencia
ha sido lareduccién de lacargafisca o, si por el contrario, estamos ante una presuncion
iuris et de iure, donde no cabe prueba en contrario y de concurrir |0s tres requisitos no se
podria demostrar que €l traslado de residencia ha obedecido a otra motivacion (laboral,
familiar, sanitaria, matrimonio, etc.) y que seria efectivo atodos |os efectos.

Si atendemos a la literalidad de la norma parece que la misma operaria de inmediato si
concurren |os requisitos mencionados, de manera que el contribuyente Unicamente podria
evitar la aplicacion de la misma manteniendo la nueva residencia habitual durante un
periodo minimo de tres afios. De su redaccion deriva que, en caso de ser € traslado de
residencia inferior a un periodo de tres afos, estariamos ante una presuncion iuris et de
iure, por lo que e elemento intencional del cambio de residencia se entenderia probado
por darse el resto de presupuestos del articulo 28.4 de la Ley 22/2009. Este parece ser €
criterio seguido por la Direccion General de Tributos al expresarse en la mayoria de sus
contestaciones en |os siguientes términos:

«Se presumird, salvo que la nuevaresidencia se prolongue de manera continuada durante,
al menos, tres afos, que no se ha producido cambio de residenciafiscal cuando se den las
circunstancias que se indican. Por tanto, dicha presuncién no operasi lanuevaresidencia
se prolonga de manera continuada por, a menos tres afios correspondiéndole al
contribuyente, conforme lo sefialado, probar su nueva residencia y su mantenimiento
durante | os tres afios»'?.

12 Consulta vinculante niim. VV2494/13, de 25 dejulio, JUR 2013, 309359). En similares términos. Consulta
vinculante nim. V2219/12, de 19 de noviembre (JUR 2013\6929); Consulta vinculante nim. V0728/13, de
11 de marzo (JUR 2013\124943); Consulta vinculante nim. VV1267/13, de 15 de abril (JUR 2013\172933)
y Consulta vinculante nim. V 3237/15, de 22 de octubre (JUR 2016\16466).
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No obstante, la mayoria de la doctrina coincide en que, pese a darse las circunstancias
objetivas que pasamos a andlizar, € contribuyente podria evitar la aplicacion de esta
norma «antiabuso» demostrando que € objeto esencia del cambio de residencia ha
obedecido a otros motivos pese a haberse obtenido un ahorro fiscal en la cuotadel IRPF
o del IP. De concurrir todas las circunstancias habria una inversion de la carga de la
prueba y le corresponderia a contribuyente probar cua habria sido € elemento
intencional que subyace bagjo e cambio de residencia para asi poder evitar que la
presuncion entrara en juego.

El articulo 28.4 de la Ley 22/2009 establece:

"No produciran efecto los cambios de residencia que tengan por objeto principal lograr
una menor tributacion efectiva en los tributos total o parciamente cedidos.

Se presumira, salvo que la nuevaresidencia se prolongue de manera continuada durante,
a menos, tres afos, que no ha existido cambio, en relacion con e rendimiento cedido de
los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas y sobre €l Patrimonio, cuando
concurran las siguientes circunstancias:

a) Que en € afo en @ cua se produce el cambio de residencia o en € siguiente, su base
imponible del Impuesto sobre la Renta de |as Personas Fisicas sea superior en, a menos,
un 50 por 100, aladel afio anterior a cambio.

En caso de tributacién conjunta se determinara de acuerdo con las normas de
individualizacion.

b) Que en € afio en € cua se produce la situacion a que se refiere la letra anterior, su
tributacion efectiva por € Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas seainferior a
la que hubiese correspondido de acuerdo con la normativa aplicable en la Comunidad
Auténomaen la que residia con anterioridad al cambio.

c) Que en € afio siguiente a aguel en € cua se produce la situacién a que se refiere la
letra @) anterior, 0 en €l siguiente, vuelva atener su residencia habitual en €l territorio de
la Comunidad Auténoma en la que residi6 con anterioridad al cambio.”

Para simplificar la aplicacion de la literalidad contenida en € articulo 28.4 de la Ley
22/2009, la norma establece que los cambios de residencia de menos de tres afios en los
gue concurran los siguientes tres requisitos seran privados del ahorro fiscal conseguido.

Laprimeracondicion serefiere al importe delabaseimponible del contribuyente durante
el afo del traslado o e siguiente. La misma ha de superar en un 50 por ciento ala base
imponible obtenida durante el afio anterior. Esto implica que el aumento exigido es mas
que considerable. De esta prevision se extrae que, en principio, ladisposicion vareferida
a contribuyentes que demuestran una mayor capacidad econdmicaen € IRPFo € IPy
que, ante el correlativo aumento de su carga fiscal, «previsiblemente» este habra sido €l
motivo por e que deciden trasladar su residencia a una Comunidad Auténoma con una
menor tributacion.

Por otro lado, lafijacion de este limite cuantitativo conlleva que determinados cambios
de residencia van a quedar fuerasi se mantienen justo por debajo del incremento del 50
por 100. Asi, si e contribuyente ha cambiado de residenciay vuelve en un periodo menor
de tres afios a su Comunidad Autonoma de origen pero la base imponible solo se
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increment6 en un 40 por 100 respecto a gercicio anterior, no le serian de aplicacién las
previsiones del articulo 28.4 dela Ley 22/2009.

En e supuesto de que se haya optado por la modalidad de tributacion conjunta, este
requisito se entendera cumplido si dicho incremento se ha producido atendiendo a las
normas de individualizacion.

Respecto a la aplicacion practica de este requisito, la literalidad de la norma también
plantea alguna otra cuestion. Asi, se hace referencia expresa a la «base imponible».
Respecto a IRPF, y aunque €l articulo 72 LIRPF tampoco lo aclara, entendemos que
serd e importe que corresponda a la suma de la base imponible general y de la base
imponible del ahorro, después de aplicar las normas de integracion y compensacion
contendidas en los articulos 47 a49 LIRPF, teniendo en cuenta cuando procedalos saldos
de gjercicios anteriores'®.

7.- El Impuesto sobr e Sucesionesy Donaciones. La imposicion patrimonial

Laimposicion patrimonial 0 imposicion sobre lariqueza estd formada hoy en Espafia por
el Impuesto sobre el Patrimonio y € Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y, en €
ambito de las Haciendas locales, por € Impuesto sobre Bienes Inmuebl es.

No esta de més sefiaar que e Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones se encuentra en
unadelicada situacion. Ello tiene su origen por un lado, en ladiferencia de trato otorgada
por lalegislacion espafiola entre un residente y un no residente a efectos de liquidar €l
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones; y la variada normativa establecida por cada
unade las Comunidades Autonomas. Esta normativatiene como ge principa €l punto de
conexion de la residencia habitual del causante o del donatario, asi como €l lugar donde
radicaba € inmueble transmitido por donacidon. Sin olvidar que esta regla de
determinacion de la CCAA competente es establecida Unicamente en relacion con los
sujetos pasivos residentes en Esparia, por o que si € sujeto pasivo, € heredero o €
donatario, no era residente fiscal en Espafia en e momento del devengo del impuesto,
debera aplicar en todo caso lanormativa estatal.

Como seestablecio en € InformedelaComision de Expertos paralaReformadel Sistema
Tributario, la imposicion patrimonial se valora en e @mbito de la Hacienda Publica
desde una doble perspectiva. De una parte, se trata habituamente de impuestos que
inciden sobre elementos que materializan € ahorro que, a su vez, ha sido ya gravado por
los impuestos que recaen sobre la renta, por 10 que esta tributacion genera una doble
imposicion econdmica sobre e ahorro, desanimandolo frente a consumo. Estas
consecuencias se multiplican y pueden hacerse muy costosas por sus negativos efectos
sobre e ahorro cuando la imposicion patrimonial se exige anualmente por la mera
tenenciade esos bienes 'y, ademés, cuando se produce un cambio gratuito en latitularidad

13 \/éase € trabajo ya citado de HERMOSIN ALVAREZ, M., “Restricciones a los cambios de residencia
habitual delas personas fisicas paralograr una «menor tributacion efectiva.

14| nforme para la Reforma del Sistema Tributario, febrero 2014, pag. 223. Hemos deindicar queel Informe

sobre la Reforma de la Financiacion Autondmica del afio 2017 se remite alo establecido en el Informe de
2014 paralareforma del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.
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de tales hienes, por sucesion o donacion. Por otra parte, si 10s impuestos patrimoniales
recaen sobre las transacciones no gratuitas de la riqueza, su efecto inmediato es € de
encarecerlas, por o gue tampoco son bien valorados tales impuestos pues dificultan el
funcionamiento de |os mercados.

En este Informe ya se establ ecieron posibles lineas de reforma paraarmonizar este tributo
y eliminar la discriminacion que se producia en € gravamen, en funcion del lugar de
residencia del contribuyente.

Resumiendo las propuestas de reforma contenidas en este Informe respecto a Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones, se recomendaba unareformadel mismo partiendo de una
simplificacion del tributo, eliminando reducciones en la base imponible del impuesto y
estableciendo tres grupos de tributacion en funcidn del parentesco con tipos reducidos
entre e 4% y e 11%, con lo que se eliminaria la situacion conforme a la cua en
determinados casos se puede llegar a tributar por encima del 80%, situaciones que
incentivan a contribuyente alaevasion o alaelusion fiscal*®.

Como bien seindico en e Informe!® citado, e Impuesto sobre Sucesiones afectade forma
sensible a dos importantes objetivos economicos: laredistribucion delarentay riquezay
laformacion de capital. Los efectos que este impuesto puede tener sobre la redistribucion
de la renta y de la riqueza son quizés uno de sus principales activos, aunque resulta
imposible pensar que con la mera existencia de este impuesto se vaya alograr un estado
ideal de redistribucion.

En cuanto alos efectos de este impuesto sobre la formacion de capital, no cabe duda de
que tal es efectos pueden ser considerados como |os pasivos de este tributo. El primero de
es0s pasivos se deriva de que el impuesto sobre sucesiones disminuye los incentivos al

ahorro y lainversion, en la medida en que las transferencias intergeneracional es sean un
determinante importante de la voluntad de ahorro. Un segundo pasivo, de menor
importancia, de este impuesto lo constituyen sus efectos sobre la liquidez de los
patrimonios. El pago del tributo puede plantear situaciones de inexistencia de liquidez a
los patrimoni os medios que pueden evitarse mediante €l aplazamiento o fraccionamiento
del pago. Sin embargo, las peculiaridades de este impuesto requeririan establecer un
sistema de aplazamiento o fraccionamiento bastante mas generoso y flexible en cuanto a
plazos y garantias. Finamente, €l tercer gran pasivo de este impuesto es, sin duda, la
existencia de posibilidades de arbitrgje fiscal, lo que genera considerables agravios
comparativos en la distribucion de su carga.

Por su parte, € Impuesto sobre Donaciones juega un papel meramente complementario
del Impuesto sobre Sucesiones. Su existencia se justifica casi exclusivamente por €
motivo de evitar la evasion de este Ultimo através de donaciones del patrimonio en vida.
Para cumplir con este objetivo seraimprescindible, por tanto, que e tratamiento fiscal de
las transmisiones lucrativas o0 donaciones resulte a menos tan gravoso para €
contribuyente como el de sucesiones.

También se haindicado en la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
el asunto c-127/12, que las sucesiones y donaciones estdn comprendidas en el &mbito de

15ORTIZ CALZADILLA, R., “A vueltas con el Impuesto sobre Sucesiones’, ABC Empresa, Domingo 30
abril, 2017.

16 Informe para la Reforma del Sistema Tributario, ob. cit., pag. 241.
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aplicacion del Tratado de Funcionamiento de la Union relativo a los movimientos de
capitales, aungue como bien se establece en esta sentencia (aparatado 52) no existe en €
Tratado una definicién que los describa, por lo que e propio Tribunal de Justicia ha
reconocido un valor indicativo a anexo | de la Directiva 88/361/CCC, en cuya rubrica
X1, titulada “ Movimientos de capitales de caracter persona”, se recogen las sucesionesy
donaciones'’.

La aplicacion de este impuesto en nuestro sistema impositivo adolece de uniformidad en
la legidacion de las Comunidades Autonomas porque existe una gran variedad de
normativa propia de las Comunidades Auténomas de Régimen Comun gue lleva a que
puedan aplicarse con unos contenidos total mente divergentes'®.

El tratamiento que de la residencia fiscal se da en la normativa del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones general multiples discordancias alahorade ser aplicadaen las
distintas Comunidades Auténomas, debido a los multiples matices de la regulacién que
nuestro ordenamiento hace de la fiscalidad de |as sucesiones y donaciones.

Finalmente, y siguiendo a SANCHEZ LOPEZ*®, “laestructura de |a cesion del Impuesto
que, como es conocido, ha provocado € tratamiento mas gravoso de los no residentes
(sometidos a la normativa estatal) en favor de los residentes, ha provocado, a juicio del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, una discriminacion entre ambas clases de
sujetos basada en larestriccion de lalibre circulacion de capitales a afectar a valor dela
herencia o de la donacion por la mayor carga fiscal que supone la aplicacion de la
legislacion estatal en perjuicio de los no residentes o de las donaciones de hienes
inmuebl es situados fuera de Espafia, al no poder acceder, en estos casos, alos beneficios
fiscales autonémicos (STJUE de 3 de septiembre de 2014 [TJCE 2014, 222], C-127/12,
Asunto Espaiia/Comision)”.

8.- Regulacion estatal del |mpuesto sobre Sucesionesy Donaciones

El 1SD es un impuesto directo, instantaneo y progresivo que gravala adquisicién atitulo
lucrativo de incrementos patrimoniaes obtenidos por personas fisicas. Se trata de un
impuesto cedido totalmente a las Comunidades Autonomas, que tienen determinadas
competencias normativas sobre elementos estructurales del impuesto.

Su regulacién basica se contiene en la Ley 29/1987, de 18 de diciembre (LISD) y su
desarrollo reglamentario serealizd mediante Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre
(RISD).

7 MENENDEZ MORENO, A., “jPobres residentes! A propdsito de la sentencia del Tribunal de Justicia
delaUnion Europeade 3 de septiembre de 2014, y del consecuente proyecto de reformadel | mpuesto sobre
Sucesiones y Donaciones’, Revista Quincena Fiscal, n® 19/2014, BIB 2014/3733.

18 FERNANDEZ JUNQUERA, M., “Acercadel Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, no residentesy
tutelajudicial. A propdsito dela Sentenciadel TJUE de 3 de septiembre de 2014”, Revista Quincena Fiscal,
n° 11/2015, BIB 2015/1897.

19 “Una posible reforma del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones a la luz de los principios
constitucionales’, Revista Quincena Fiscal, n° 18/2015, BIB 2015/13431.

18



L as adquisiciones atitulo lucrativo obtenidas por personas juridicas no se someten a este
tributo, sino que se sujetan atributacion en e Impuesto sobre Sociedades. El incremento
de patrimonio se produce cuando tenga lugar laincorporacion de bienesy derechos en €l
patrimonio de una persona fisica por la realizacion de alguno de los hechos imponibles
previstosen laLey.

Tales hechos son:
L as adquisiciones de bienes o derechos por herencia, legado u otro titulo sucesorio.

La adquisicion de bienes o derechos por donacion o cuaquier otro negocio juridico
gratuito inter vivos.

La percepcion de cantidades por beneficiarios de contratos de seguros sobre la vida
cuando €l contratante sea persona distinta del beneficiario.

El art. 5 delaLISD determinalos sujetos pasivos atitulo de contribuyente, ocupando tal
figura quien adquiere elementos patrimoniales a titulo gratuito, sea por actos inter vivos
0 mortis causay siempre gue sean personas fisicas.

En las donaciones y demés transmisiones lucrativas «inter vivos» equiparables, €
donatario o el favorecido por ellas ostenta la condicion de contribuyente.

En los seguros sobre la vida, |os beneficiarios.

Esta consideracion como contribuyentes no se alterara por |as estipul aciones establecidas
por las partes o las disposiciones ordenadas por el testador, de modo que la disposicion
testamentaria por la que se ordene que la entrega de legados sea libre del Impuesto o que
el pago de éste sea con cargo ala herencia no producira variacion alguna en cuanto ala
persona obligada a satisfacerlo (art. 16 RISD).

El articulo 6 LI1SD establece la obligacion personal de contribuir, que determina gue son
sujetos pasivos a titulo de contribuyente las personas fisicas que tengan su residencia
habitual en Espafia. La residencia habitual se determinara conforme las normas del
articulo 9 delaLIRPF. En este caso tributan por latotalidad del incremento de patrimonio
gravado con independencia del lugar donde se encuentren |os bienes o sean gercitables
los derechos.

Si bien € art. 6 de la LISD se remite a la normativa del IRPF, podria plantearse algin
problema en funcién del caracter instantaneo del primero y periddico del segundo. Sin
embargo, € art. 17.2 del RISD resuelve la cuestion, sefidando que los dias de
permanencia en territorio espariol exigidos se computaran con relacion a los trescientos
sesentay cinco anteriores a del devengo del Impuesto.

L os representantes y funcionarios del Estado espariol en €l extranjero quedan sujetos por
obligacion persona, atendiendo a idénticas circunstancias y condiciones que las
establecidas para tales sujetos pasivos en € |IRPF.

El articulo 7 LISD contiene la normativa aplicable a la obligacion real de contribuir,
conforme a cua las personas fisicas no residentes en territorio espafiol tributan en
régimen de obligacion real de contribuir, es decir por laadquisicién lucrativa de bienes o
derechos que estuvieran situados o pudieran gercitarse en Espafia, asi como por la
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percepciéon de cantidades derivadas de contratos de seguro sobre la vida cuando €l
contrato haya sido realizado por entidades aseguradoras espafiol as 0 se haya celebrado en
Espafia con entidades extranjeras que operen en nuestro territorio. Al no tener punto de
conexion en nuestro pais, aplicaran lalegislacion estatal, sin tener en cuentalanormativa
autondmica, lo cua hace que resulte un trato desigual en € plano tributario respecto de
los residentes.

En este sentido, conviene tener presente que conforme ala STJUE de 3 de septiembre de
2014 (asunto C-127/12) la discriminacion entre residentes y no residentes que establecia
la legidlacion estatal vulneraba € art. 64 del TFUE al permitir que se establecieran
diferencias en € trato fiscal delas donacionesy las sucesiones entre |0s causahabientes y
los donatarios residentes y no residentes en Esparia, entre los causantes residentes y no
residentes en Espafia y entre las donaciones y las disposiciones similares de bienes
inmuebl es situados en territorio espariol y fuera de éste. Ello obligd a Espafia a modificar
su legidlacion, afin de permitir que los beneficios fiscales hasta ahora reservados a los
residentes-sujetos pasivos se extiendan a los no residentes (al menos s estos son
residentes en un Estado miembro de la Union Europea, |o cual demandaba una cierta
compleidad técnica puesto que, a tratarse de un tributo cedido donde las Comunidades
Autdénomas ostentan competencias normativas en relacion con determinados elementos
estructurales del impuesto, resultaba dificil determinar a priori la solucion que iba a
adoptar € Estado).

Pues bien, la solucién es harto peculiar, porque si bien la STJUE se gecutd, modificando
el ordenamiento con rapidez inusitada, no se modificd el precepto correspondiente a la
obligacion real de contribuir, sino la Disposiciéon Adicional SegundadelaLISD de 1987,
que se refiere alas liquidaciones, mediante la Disposicion Final 32 de laLey 26/2014, de
27 de noviembre. La modificacién consiste en lo siguiente:

a) En el caso de laadquisicion de bienes y derechos por herencia, legado o cualquier otro
titulo sucesorio, si € causante hubiera sido residente en un Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econdmico Europeo, distinto de Espafia, los contribuyentes
tendrédn derecho a la aplicaciéon de la normativa propia aprobada por la Comunidad
Autoénoma en donde se encuentre e mayor vaor de los bienes y derechos del caudal
relicto situados en Espafia. Si no hubiera ninguin bien o derecho situado en Espafia, se
aplicara a cada sujeto pasivo la normativa de la Comunidad Auténoma en que resida.

b) En el caso dela adquisicion de bienesy derechos por herencia, legado o cualquier otro
titulo sucesorio, s € causante hubiera sido residente en una Comunidad Autonoma, los
contribuyentes no residentes, que sean residentes en un Estado miembro de la Unidn
Europea o del Espacio Econdmico Europeo, tendran derecho a la aplicacion de la
normativa propia aprobada por dicha Comunidad Auténoma.

c) En € caso de la adquisicion de bienes inmuebles situados en Espafia por donacion o
cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e «intervivos», los contribuyentes no
residentes, que sean residentes en un Estado miembro de la Union Europea o del Espacio
Econdmico Europeo, tendran derecho alaaplicacién de lanormativa propia aprobada por
la Comunidad Auténoma donde radiguen los referidos bienes inmuebl es.

d) En e caso de la adquisicion de bienesinmuebles situados en un Estado miembro de la
Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo, distinto de Espafia, por donacion o
cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e «intervivos», los contribuyentes
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residentes en Espafia tendran derecho alaaplicacion de lanormativa propia aprobada por
la Comunidad Auténoma en la que residan.

€) En @ caso de la adquisiciéon de bienes muebles situados en Espafia por donacion o
cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito e «intervivos», los contribuyentes no
residentes, que sean residentes en un Estado miembro de la Unidn Europea o del Espacio
Econdmico Europeo, tendran derecho ala aplicacion de lanormativa propia aprobada por
la Comunidad Autonoma donde hayan estado situados los referidos bienes muebles un
mayor nimero de dias del periodo de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de
fecha afecha, quefinalice d diaanterior a de devengo del impuesto.

No obstante, hay que tener en cuenta que € concepto de residencia en una Comunidad
Auténoma no sigue € mismo criterio que en € IRPF, sino que se considerara que las
personas fisicas residentes en territorio espafiol o son en € territorio de una Comunidad
Autdénoma cuando permanezcan en su territorio un mayor nimero de dias del periodo de
los cinco afiosinmediatos anteriores, contados de fechaafecha, quefinaliceel diaanterior
a de devengo.

Como féacilmente se colige, las reglas anteriores estdn pensadas para aquellos supuestos
en los que la recaudacion —y parcidmente la normativa- es autondmica. No obstante en
aquellos supuestos en los que se tribute a Estado por obligacion real de contribuir, la
reforma de la Disposicion Adicional Segunda de la LISD de 1987 dispone que los
contribuyentes que deban cumplimentar sus obligaciones por este impuesto a la
Administracion Tributariadel Estado vendrén obligados a presentar una autoliquidacion,
practicando las operaciones necesarias para determinar el importe de la deuda tributaria
y acompafiar €l documento o declaracion en e que se contenga o se constate € hecho
imponible. Al tiempo de presentar su autoliquidacion, deberan ingresar ladeudatributaria
resultante en € lugar, formay plazos determinados reglamentariamente por el Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas®.

No obstante, como bien haindicado GARCIA PUENTE?!: “ LaSTJUE de 3 de septiembre
de 2014 declaré contrario a derecho de la Unidn Europea la regulacion del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones espariol, obligando con ello aacometer unareformaen la
regul acion estatal del impuesto —especialmente relativa alos puntos de conexion— para
adaptarla alas exigencias derivadas de la libre circulacion de capitales.

Posteriormente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo amplio los efectos de dicho
pronunciamiento a entender que tanto €l legislador espafiol como la AEAT y e TEAC
habian readlizado una interpretacion sumamente restrictiva del mandato de reforma,
permitiendo la subsistencia de situaciones discriminatorias respecto de contribuyentes
extracomunitarios.

El motivo de todo ello se fundamenta, en dltimo término, sobre los articulos 63 TFUE y
40 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo de 2 de mayo de 1992, los cuaes

2 E|l Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD). Practicum Fiscal. BIB 2015\64, Editorial Aranzadi,
2015.

2L “Lanecesaria reforma de laimposicién sobre sucesiones: Andlisis de la STC 52/2018, de 10 de mayo”,
Laley 1717/20109.
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prohiben lasrestricciones alos movimientos de capital es no solo entre Estados Miembros,
sino también entre éstos y terceros paises.

Sin embargo, 1o que se prohibe por discriminatorio para la Union Europea —y ahora
también para contribuyentes extracomunitarios— «se admite constitucionalmente en €l
derecho interno para las Comunidades Auténomas» ya que € TJUE no cuestiona la
posibilidad de que las Comunidades Auténomas procedan a la quasi supresion del
impuesto via reducciones y bonificaciones, generado asi diferencias de trato entre
contribuyentes residentes en territorio espariol.”

Ante esta situacion dibujada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea?: “Esta Ultima es una cuestion que plantea serias dudas no solo con respecto a
las diferencias de trato entre contribuyentes residentes en Espafia, sino también en
relacion con e principio de lealtad institucional. Asi las cosas, se ha afirmado por parte
de la doctrina que la cesion del Impuesto a las Comunidades Autdnomas «se concibié
para que éstas pudieran disefiar con cierta libertad e tributo atendiendo a sus
peculiaridades y a sus criterios politicos, en coherencia con la tan demandada
corresponsabilidad fiscal, que reclamala atribucion de poderes tributarios a las regiones
afin de que éstas pudieran gercer su autonomia no solo respecto del gasto sino también
con relacion a sus ingresos, pero en ninglin momento se ided como un instrumento para
anular sustancialmente € impuesto que se queria ceder».

Con todo €llo, se hace cada vez més evidente la necesidad de que se produzca una
intervencién por parte del legislador estatal en aras de evitar determinados
comportamientos de las Comunidades Auténomas. En este sentido se pronuncia,
precisamente, € Estudio Econdémico de Espafia 2018 elaborado por la Organizacion para
la Cooperacion y € Desarrollo Econdmicos (OCDE). Concretamente, sefiala el citado
texto que si bien «Espafia ha protagonizado una recuperacion exitosa (...), las tasas de
desigualdad deingresos 'y de pobreza son altas, y presentan diferencias entre las distintas
comunidades auténomas» de manera que «un uso mas eficiente de los impuestos y las
transferencias reduciria "dichas’ desigualdades». Afade por otra parte que «las
diferencias de regulacion entre comunidades autbnomas obstaculizan la consecucion de
un auténtico mercado Unico y lastran e crecimiento empresarial»”.

Por tanto, se pone de manifiesto la necesidad y urgencia de abordar una reforma en la
regulacion del impuesto, poniendo asi fin alos multiples problemas sefial ados.

9.- Residencia fiscal en una Comunidad Autonoma a efectos de la sujecion al
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones

El concepto de «residencia habitual en e territorio de una Comunidad Auténoma»»
adquiere una importancia esencial en € esquema de financiacion de las Comunidades
Autonomas. LaLey Organica 7/2001, de 27 de diciembre, ha dispuesto un nuevo régimen
general de la cesién de tributos del Estado alas Comunidades Autonomasy en el Titulo

2 GARCIA PUENTE, J., “La necesaria reforma de laimposicion sobre sucesiones: AndlisisdelaSTC
52/2018, de 10 de mayo”, LaLey 1717/2019.
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Il delaLey 21/2001, designado como «Cesion de tributos del Estado alas Comunidades
Auténomas», se recoge todo o referido a dicha materia.

En e caso del Impuesto sobre Sucesiones, la residencia fiscal viene definida por la
permanencia de la persona durante el mayor tiempo durante los Ultimos cinco afios. Por
lo tanto, una persona puede residir ya en una Comunidad Autonoma a efectos del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y continuar residiendo en otra para el
Impuesto sobre Sucesiones, si alln no ha permanecido en la primera mas de dos afios y
medio. Por afiadidura, laresidenciarelevante esladel causante en el caso de herenciasy,
en cambio, la del donatario en € supuesto de donaciones. En la donacién de inmuebles
rige lanormativa del territorio donde esté el inmueble.

Si es de relevancia en nuestro estudio € Auto del Tribunal Supremo de 8 de mayo de
2013, donde se resuelve un asunto relativo a condicionamiento de |os beneficios fiscales
del 1SD alaresidenciaen unaComunidad Auténoma. Respecto a cual, como bien indica
CALVO VERGEZ?: “Para e TS no esta justificado el trato diferencial existente entre
dos contribuyentes que concurren a la misma herencia en funcion del hecho de que uno
de ellostengasu residenciaen lacitada Comunidad y €l otro no. En efecto, no tiene razén
de ser que aquien, por no ser residente en la Comunidad Auténoma, no disfrute del gasto
publico de ésta, su capacidad econdmica puesta de manifiesto y susceptible de quedar
sometida a gravamen por & Impuesto deba experimentar un mayor gravamen que quien
en relacion con € mismo Impuesto manifiesta similar capacidad econémica -

Por tanto, estamos ante un concepto gque seguira siendo objeto de controversia y
litigiosidad; y sobre todo, si tenemos en cuenta que la aplicacion de distintos beneficios
fiscales dependera de la residencia fiscal del contribuyente en una u otra Comunidad
Autoénoma. Esto nos lleva a decir que quizés tengan que regresar a Estado determinadas
competencias que han sido transferidas a las Comunidades Auténomas en materia de
deducciones fiscales en el ambito del Impuesto sobre Sucesiones. Circunstancia que
deberiatenerse en cuenta s finalmente se produce unareformade|alegislacion aplicable
al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

2 “En torno a las recientes tensiones jurisdiccionales surgidas en e dmbito del 1SD a las puertas de una
reformadel impuesto”, Revista Quincena Fiscal n° 5/2015, BIB 2015/606.
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