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I — INTRODUCCION

Caracteristica destacable del sistema tributario espanol la constituye la existencia en
Esparia de diversas Administraciones con poder tributario. Ei problema, que ya fue comen-
tado por la doctrina (1) en el inicio del proceso de construction normativa de la autonom(g
en materia tributaria con la expresion de «complejos puntos de conexién», se agrava en (g
actualidad por la entrada en vigor de la Ley 14/1896, de 30 de diciembre, de cesién de trj-
butos del Estado a las Comunidades Autébnomas y de medidas fiscales complementarias,
Ya no se trata solamente de determinar los criterios de reparto de competencias entrs Jag
Administraciones estatal y las de los Termitorios Histdricos o Haciendas Forales, sino que
ademds se requiere concretar los limites para el sjercicio de las funciones tributarias entre
las distintas Comunidades Auténomas del régimen general, tituiares de la cesién.

La complejidad en el gjercicio de la gestién tributaria puede alcanzar cotas dificil-
mente imaginables.

(*) Inspector de Finanzas del Estado.
(1) PaLao TaBoaDpa, Carlos: «La distribucién del poder tributario en Espafias, Cronica Tributaria, nim.

52/1985, pags. 183 y ss.
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La problematica que nos ocupa se resuelve mediante [a figura de los puntos de
conexion o criterios determinantes de las competencias en materta tributaria; esta
cuestion ya fue abordada por la doctrina (2) al inicio del proceso descentralizador en
materia tributaria.

Mediants los puntos de conexion no se trata de arbitrar normas de colisidn que
eviten supuestos de doble imposicién o lagunas legales. A través de esta figura se
pretende concratar la Administracién tributaria de la competencia gestora y repartir el
rendimiento de los tributos afectados por el esquema de las normas competenciales.

En el presente trabajo abordamos la situacidn planteada por la aprobacion de la Ley
14/1986, de 30 de diciembre, de cesidn de tributos del Estado a las Comunidades
Auténomas y de medidas fiscales complementarias, y la consiguiente y necesaria armoni-
zacion de la Ley del Convenio Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pals Vasco.

It — LA RESIDENCIA HABITUAL EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS DE REGI-
MEN COMUN

En la busqueda de antecedentes en la regulacién del concepto de «residencia
habitual», a efectos del Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pals
Vasco, corresponde analizar la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesidn de tributos
del Estado a las Comunidades Autdnomas y de medidas fiscales complementarias,
que constituye una nueva etapa, segan su Exposicién de Motivos, en la evolucidn
histérica de la financiacién de las Comunidades Auténornas.

Con la aprobacién de la Ley de cesién se pretends hacer efectivo realmente el
principio de corresponsabilidad a través de dos mecanismos: por un lade mediante la
cesion del 30% de la recaudacion del IRPF; ademas, y como medida complementaria
de la anterior, mediante la atribucién de competencias normativas a las Comunidades
Auténomas.

_ Conclusién de lo anterfor: fue necesaria una definicidn del punto de conexién o
criterio determinante de la Comunidad Auténoma titular de la cesidn. Siendo el tRPF el
impuesto que se cede parcialmente, resultaba necesaria una definicién clara y precisa
de la «residencia habitual» del sujeto pasivo a los efectos de determinar la Adminis-
tracién competente y de este modo facilitar la gestién del impuesto y evitar distorsio-
nes que su aplicacion pudiera plantear.

Centrada de esta manera la tuestidn objeto de nuestro estudio procede analizar
varias cuestiones.

1. El concepto de residencia habitual de los sujetos pasivos por obligacién per-
sonal

La primera de ellas es si la definicién de «residencia habitual» del articulo 12 de
la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, definitoria de los sujetos pasivos por obliga-
cién personal, es coincidente con la prevista a efectos de la Ley de cesidn en el articu-

(2) NUNEZ BoLuDa, Francisco: «Problemas de los puntos de conexién en la Ley de cesi6n de tributos a 1as
Comunidades Audnomas. Financiacién de las Autonomias e infracciones y sanciones tributasias», XXX/J Semana
de Estudios de Derecho Financiero: Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pags. 247 v ss.
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. da |a Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesién de tributos del Estado a las
§10'de mas y de medidas fiscales complementarias.

; * Gomunidades Autono
‘. W'Cabe plantearse si el legislador pudo reproducir la definicién de la ley substanti-
5 ista «a efectos de la determinacion del sujeto pasivo por obligacién personal o

| de contribuir», a la hora de la determinacién de la «residencia» en

’ acion rea ) \
'tfﬂllgfiﬂ y por fo tanto de la Comunidad Auténoma titular de la cesion.
o doctrinal (3) entiende que son dmbitos de aplicacién distintos y las

. Un sector , ros :
ias del articulo 10 de la Ley de cesi6n no son caincidentes con las que definen la

. | categoria de sujetos pasivos personales o reales.

.ﬁ’f ' El primer criterio recogido por el articulo 12.Uno a), ia residencia por mas de 183
*:‘g en territorio nacional o criterio de permanencia, figura igualmente, aunque con
* otra redaccién, en el articulo 10.Uno.1 a) de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de
o *"Wn de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y de medidas fiscales
~ gomplementarias. En contra de la opinién de ia doctrina entendemos que el espiritu de
!&h‘hy g8 idéntico en ambos articulos. La argumentacion del ambito territorial de aplica-
wﬁén, ol territorio nacional y el extranjero en un caso, y los territorios de vgrias
b=, f.jganunidades Auténomas en otro, no nos parece vélida. Similares dificultades existen
* para determinar 1a residencia en un determinado territorio, con independencia de que

3 Eé'mbilo geogréfico sea mayor 0 menor y en esta proporcién la dificultad de concretar
|8 Administracion competente. ‘

— El profesor SIMON AcosTa (4) distingue el &mbito de aplicacién de uno y otro con-

~ ¢eplo: la residencia habitual s6lo pueds atribuirse al sujeto pasivo por obligacién per-
o ;im‘al; se trata de un concepto posterior al de sujeto por obligacién personal, por lo
~ que las normas legales definitorias de la residencia no pueden ser «reproduccién lite-

~ alsdelas que definen la obligacitn personal.

el e - - o

- Estadistincién resuita de especial interés en el examen de los tiltimos criterios de

~ wresidencia» aplicables a sujetos pasivos que resultan residentes por aplicacién de
- reglas propias de la obligacién real de contribuir.

.
i

Si bien la redaccion de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de.cesién de tributos

del Estado a las Comunidades Auténomas y medidas fiscales complementarias, es de

- Contenido idéntico a la que constituye su precedente, articulo 12.Uno a) de la Ley del
IRPF, mejora su redaccion y se aparta en:

. %.Méds fﬂas del perfodo impositivo...»; como se comentara en el apartado oportuno,
redaccion resuelve el problerna de los periodos impositivos inferiores at affo.

El nuevo texto puede considerarse de mejor técnica, pero en absoluto introduce
riterios distintos de los de fa Ley del IRPF. ‘

—

(3) PtRez 0E AvALA BECERRL, Miguel: «La nueva regalaci6n del domicilio fiscal a efectos del IRPF en las
(g;*l%es Autbnomass, Revisia de Estudios F ingncieros, ntm. 61/1997, pigs. 96 y ss.
Foral £ C?ON AcosTA, Bugenio: Manual General de Derecho Financiero. Sistema Tributario Autonémico ¥
¥ mares, Granada, 1996, pégs. 129 y ss. .

b

|

a) La simplificacién de la redaccién, al sustituir el término de 183 dias por‘.
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b) Per otra parte salva iguaimente la dificultad de computar dias determinados
de un periodo impositivo. La literalidad del artfculo podrfa imposibilitar, salvo para con-
tribuyentes con determinadas fuentes de renta facilmente contrastables, del trabajo
dependiente por ejemplo, la prueba de la residencia en un determinado territorio.

c) Introduce la presuncion de residencia por permanencia por la titularidad de |a
vivienda habitual.

Nada de ello puede considerarse distinto a [a regla de residencia dsl articulo
12.Uno a} de la Ley del IRPF.

Otra consideracién merece sin embargo la seqgunda regla de centro de intereses
o sede de negocios, distinta a ia de centro de intereses econémicos o0 mejor «territorio
de generacion de la mayor parte de renta».

En este punto coincidimos con el autor citado (5) al entender que el esplritu de este
criterio de 'a Ley de cesidn para la determinacion de la residencia no coincide con el de la
Ley del IRPF; claramente se advierte que la Ley de cesion limita a determinadas rentas
facilmente identificables el criterio para determinar la Comunidad titular de la cesién.

Como conclusién indicar que as/ como la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de
cesion de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y de medidas fiscales
complementarias, ha introducido una nueva definicién de residencia, con la finalidad
de determinar la Cornunidad Auténoma titular de la cesién, la Ley 38/1997, de modifi-
cacién del Concierto Econdmico, ha armonizado la definicién de «residente» a efectos
de su aplicacién en determinados Territorios Histéricos con el concepto aplicable en la
legislacién comnun, introduciendo retoques técnicos gue mejoran la anterior redaccién,

2. Residencia habitual en la Ley 38/1997, de 4 de agosto, por la que se aprueba la
modificacién del Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco

Como se ha expuesto anteriormente, y asi resulta de la Exposicién de Motivos de
la Ley 38/1997, la modificacién del Concierto Econdmico viene impuesta por reformas
sustanciafes del sistema tributario, o bien, y éste es el supuesto que contemplamos,
por razones de armonizacién fiscal.

En este sentido el contenido de! articulo 36 de la Ley 38/1997 es un reflejo del
anteriormente legisiado artfculo 10 de la Ley 14/19896, de 30 de diciembre, de cesién
de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y de medidas fiscales comple-
mentarias, y del articulo 12 bis de ia Ley 18/1981, de 6 de junio, del IRPF, segun
nueva redaccién introducida por esta Ultima Ley.

En la evolucion de la legislacién desde la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de
casion de tributos del Estado a las Comunidades Auténomas y medidas fiscales com
plementarias, en su articulo 10 y nueva redaccién del articulo 12 bis de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del IRPF, objeto de comentario anterior, hasta la Ley 38/1997,

(5) PEREZ DE AYALa, ob. cit., pags. 97 y ss.
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de 4 de agosto, de modificaciéon del Concierto Econdémico con la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco, se advierte un perfeccionamiento en la redaccién legal que
se manifiesta en lo refativo al rango o preferencia en su aplicacién, naturaleza juridica
y alcance —Ia condicién de presunciones de las reglas presenta un indudable avance
en su aplicacion respecto de la figura de la «ficcién» o supuesto tegal introducido por
la ley de hipGtesis de cambio de domicilic no productor de efectos juridicos—, sistema-
tica en la exposicién de los criterios y finalmente mejora de redaccion.

A} Rango o preferencia de los criterios

En primer lugar el articulo 36.Uno de la Ley 38/1997 dispone que la residencia
habitual de las personas fisicas en un territorio se entiende por aplicacion sucesiva de
determinados criterios que denominaremos residencia por permanencia, residencia en
8l territorio generador de los intereses econdmicos, ditima residencia declarada, resi-
dencia del residente que no adquiere la condicién de residencia por permanencia, titu-
far de intereses econémicos y residencia del miembro de la unidad familiar.

Los criterios son de aplicacion sucesiva y la matizacion legal presenta una indu-
dable clarificacién a los problemas que su aplicacién pudiera haber presentado.

Un sujeto pasivo puede ser titular de intereses econdmicos en un determinado
territorio generador de la mayor parte de su base imponible sujeta en el IRPF y sin
embargo residir con el criterio de permanencia en otro temitorio, situacién que puede
confirmarse con la prueba de la titularidad de la vivienda habitual.

B) Naturaleza y alcance

La naturateza de los criterios definitorios de la residencia habitual de las personas
fisicas participa de la de las presunciones; asi resulta expresamente de la redaccién del
articulo 368.Dos y Tres. Esta expresion, que no figura en el articulado equivalente, articu-
los 12 bis de la Ley 18/1991, de & de junio, del IRPF y 10 de la Ley de cesién, facilita la
aplicacion de las pruebas que en el ambito de la gestién tributaria pudieran emplearse.
Basta recordar el alcance que se pretendié dar al precepto regulador del Padrén munici-
pal y los efectos de su inclusion como prueba de la residencia municipal,

C] Sistematica de exposicion de los criterios

. La Ley 38/1997 expone ordenadamente los supuestos de prueba de la residen-
Cia por ¢l orden de su aplicacidn, anteponiéndolos a la definicién del domicilio fiscal de
las personas juridicas y ubicando en un Gltimo apartado el supuesto «no productor de
efectos jurfdicos» de cambio de residencia para lograr una menor presidn fiscal. Debe
considerarse acertada esta sistematica que mejora la de las leyes precedentes en esta
materia que inexplicablemente exponen como Ultimos apartados del articulo presun-
Ciones de residencia de persanas fisicas.

D) Mejora en fa redaccién de los criterios

Ef orden en la exposicién de los criterios, asf como la redaccion legal de los Glti-
Mmos criterios definitorios de la residencia, mejoran los preceptos precedentes sobre
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esta materia. La redaccion de los artfculos 12.bis.cuatro de la Ley 18/1981, de 6 de
junio, de! IRPF y 10.Cinco de la Ley 14/1996, de 30 de diciembre, de cesién de tribu-
tos del Estado a las Comunidades Auténomas y de medidas fiscales complementarias,
no facilita su comprension, pudiendo pensarse que incurren en error de redaccién.

1l — RESIDENCIA HABITUAL DE LAS PERSONAS FISICAS A EFECTOS DEL IRPF

El punto de conexién determinante de la competencia gestora del IRPF en favor
de los Territorios Histéricos lo constituye, a tenor de! articulo 7 de la Ley 38/1997,
«Normativa aplicable y punto de conexién», incluido en la seccién 2 de la Ley 18/1991,
del IRPF, el concepto de «residencia habitual».

El articulo 36 de la seccién 8, «Normmas de gestién y de procedimiento», consa-
gra una definicidn de residencia habitual, a efectos del presente Concierto Econdmice,
armonizada con Ja legislacién citada en el apartado anterior, que sin embargo no cons-
tituye una reproduccién literal de los mismos.

Los criterios definitorios de la «residencia habitual» se entienden por aplicacién
sucesiva de las siguientes normas: .

1. Residencia temporal

El primer criterio determinante de la residencia en un territorio es la «residencia
temporal» 0 «residencia méas dias de un determinado periodo impositivos.

La redaccién actual mejora la primitiva det articulo 7.00s de la Ley 12/1981, de
13 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econdémico con la Comunidad
Autdénoma del Pais Vaso, al resolver el problema planteado por los «periodos impositi-
vos inferiores al afio natural».

En este sentido resulta afortunada la supresién de la referencia a los 183 dias del
afio natural, problematica que se ha planteado en los supuestos previstos en ef articu-
lo 94 de la Ley 18/1991, de 6 de junio, de! IRPF y normas forales concordantes.

El tratamiento de ias ausencias en et cdmputo de la residencia por permanencia
requiere un comentario. En primer lugar el concepto mismo de ausencia, considerando
que se trata de un término utilizado en el Cédigo Civil en los articulos 183 y siguientss,
en el sentido de la «persona desaparecida de su domicilio», poco aporta como criterio
para fijar la residencia. Mas interés tiene el cambio de la redaccion legal del articulo
7.2, parrafo 2, de la Lay 13/1981, respecto de la actual del articulo 36.Uno.1, pérrafo
2, de la Ley 38/1997; en la redaccion primitiva el tratamiento de la ausencia debida a
la excepcidn de la que se prolongase por mds de tres afios, situacién que constitula
«rasidencia por permanencia en el territorio» sede del ausente, no suponfa descuento
del tiempo de permanencia. Por o tanto, el tiempo de las ausencias temporales no
permitia descuento del de la residencia real; ia redaccién actual de «cémputo» de las
ausencias, adjetivadas de «temporales», facilita la comprensién del criterio: el tiempo
de las ausencias se adiciona al de la residencia real y por otra parte se consagran
categorias de ausencias, las temporales y las definitivas, que devienen en residencia.
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El profesor SiMON ACOSTA apunta un elemento decisivo para interpretar adecua-
damente el criterio de residencia temporat; sostiene que la suma matematica de tiem-
nos puede resultar de prusba imposible o incluso conducir a situaciones absurdas, no
amparadas por el espiritu de la ley.

Razona que la residencia por permansencia requiere ademas del perfodo termpo-
ral exigido por 1a ley la vinculacion con un determinado territorio, y en definitiva la con-
currencia del doble requisito de permanencia e intencién de configurar un lugar como
gentro de la vida personal y familiar.

2. Presuncién de residencia en el territorio sede de la vivienda habitual

En defecto de la regla anterior se considera residente al sujeto pasivo en el terri-
torio sede de la vivienda habitual. La remisién al articulo 78.Cuatro b) de la Ley
18/1991, de 6 de junio, del IRPF, y en especial al articulo 34 del Reglamento, supone
la parmanencia continuada durante tres afios ininterrumpidos, siendo titutar de una
vivienda, en un territorio para alcanzar la condicién de residente.

Et apartado objeto de nuestro estudio, artfculo 36.Uno.1, parrafo 3, de la Ley
38/1997, participa de Ia naturaleza de presuncién que confirma la regla anterior. En este
sentido la condicion de «residente» se alcanza por la permanencia rea! en un territorio
durante un periodo impositivo. Como confirmacion de lo anterior podria invocarse la titula-
ridad de «vivienda habitual» por su utilizacién ininterrumpida al menos durante 3 afios.

Es importante destacar la naturaleza de presuncién de la titularidad de vivienda
respecto del criterio de residencia por permanencia, puesto que podria darse el
supuesto de residente que alcanza las dos condiciones, de residente por permanencia
y ademas titularidad de vivienda habitual; posteriormente, por cambio de residencia y
permanencia en el tiempo legal, alcanza la condicién de residente durante un perfodo
impositivo en un determinado territorio: la invocacién de Ia titularidad de la vivienda
habitual podria desvirtuar la aplicacién de la regla general.

Es por esta razén que la doctrina mas cualificada destaca la diferencia entre la
residencia habitual por permanencia y la definicion de la vivienda habitual que restrin-
ge su concepto a los supuestos de deducciones en la cuota, por adquisicién de vivien-
da, y propone se entienda vivienda habitual como sede de ia convivencia familiar y de
las relaciones personales y sociales (6).

3. Territorio del centro de los intereses econémicos

La definicién del territorio de residencia tiene lugar mediante una definicién positi-
va y una regla de cierre de las definiciones legales de residencia.

En defecto del criterio principal se considera teritorio de residencia al generador de
la mayor parte de la base imponible del impuesto personal. A efectos de cémputo de las
fuentes de renta no se consideran las derivadas de valores mobiliarios y las variaciones

{6) CasaD0 OLLERC vy otros: La cesidn parcial del Impuesto sobre la Renta a las Comunidades Auténomas,
Ed. Comares, Granada, 1997, pigs. 168 y ss.
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patrimoniales derivadas del capital mobiliario. No se alcanza a advertir la razén de la
exclusién de las primeras puesto que en determinados contribuyentes de dificil localiza-
¢ion pudieran resultar determinantes del territorio fuente de los intereses vitales.

En este punto el profesor FALCON (7) elogia la redaccién legal por pragmatica y
formula determinadas matizaciones.

La redaccién del articulo 36.1, nimero 2, de la Ley 38/1997, no se frata de una
reproduccién de los criterios de la «obligacién real de contribuir» de la Ley del IRPF a
efectos de la Ley de cesién y del Concierto Econémico.

Existen varias razones que indican las diferencias entre ambos: por un lade, por-
que «el centro de intereses econdmicos» 0 «sede de la actividad» pudiera no ser defi-
nitorio de la conexién con un territoric determinado, existiendo fuentes de renta que no
supanen conexion con un hipotético territorio de su generacién —las plusvalias mobi-
liarias—; por otra parte porque introducir elementos de renta corno el capital mebiliario
o las bases imputadas en régimen de transparencia fiscal podria dificultar su imputa-
¢ién al territorio de una Comunidad.

La critica de Ia doctrina se fundamenta en la introduceién «artificial y extrafia» de
elementos reales a la obligacién personal de contribuir, maxime si se la compara con
los principios inspiradores de la obligacion personal de contribuir previstos en el articu-
lo 21 a) de |la Ley General Tributaria.

En cualquier caso debe elogiarse la introduccién de un criterio que facilita enor-
memente la conexidn de un sujeto pasivo por un determinado territorio y la redaccién
simplificadora del articulo 36.1.segundo de la Ley 38/1997 por comparacion con los
articulos concordantes 12.bis de la Ley del IRPF y 10 de la Ley de cesi¢n.

4. Territorio de la altima residencia declarada

El criterio determinante de la residencia de la Administracién de la dltima declara-
cidn o «residencia declarada~ participa mas bien de la naturaleza de regla de gestién
que de un criterio determinante de la competencia de una déterminada Administracion.

En efecto, si se admitiera que el criterio comentado es regla para asignar la resi-
dencia en un determinado territorio, dificilments podrian prosperar las reglas posteric-
res segiin la interpretacién que se deduce de su aplicacién sucesiva puesto que en la
generalidad de los casos podrian invocarse con caracter de preferencia la existencia
de una declaracién ante una determinada Administracién fiscal.

Por otra parte, la via del recurso ante la Junta Arbitral, por la Administracién afec-
tada por un cambic de domicilio, 0 un supuesto de deslccalizacién de sujeto pasivo,
tendria escasas posibilidades de prosperar en &l supuesto de gue la situacién plantea-
da cuestionase un domicilio fiscal declarado. Siempre el fallo del 6rgano jurisdiccional

(7} FaLcon ¥ TeLLa, Ramén: «Los puntos de conexién en los tributos cedidos: especial referencia a la
“residencia” de las personas fisicass, Quincena Fiscal, ndm. 3, febrero, 1997.



José Marla Serena Puig 827

tendria que concluir la existencia de una Administracion ante la que el sujeto pasivo
presentd la correspondiente declaracion del Impuesto.

La regla recuerda un criterio de gestién tributaria, apurtado en el articulo 39.Seis
de la Ley 38/1897, segun el cual la situacién declarada subsiste en tanto se falia defi-
nitivamente el fondo de la cuestion de competencia.

Mas expresivamente el Convenio Econdmico con Navarra, Decreto Ley 16/1968,
de 24 de julio, derogado por el vigente de 1990, dispuso en su artfculo 62, parrafo 4,
que «en tanto se resuelvan definitivamente las discrepancias planteadas, la Adminis-
tracién que viniere gravando a los contribuyentes en discusién, continuara sometiéndoles
a su fuero, sin perjuicio de las rectificaciones y compensaciones...» resultantes dei fallo.

5. Territorio del no residente por permanencia titular de intereses econémicos

El anticulo 36.Dos de la Ley 38/1997 contiene un criterio poco afortunado de
determinacién de la Administracion titular de la cesién.

El criterio legal de considerar «residente» a obligados tributarios que los son por
obligacion real introduce dificultades de comprensién, o mejor de aplicacién, a una
materia de por si compleja; resuita clarificadora la opinidn del profesor SIMON ACOSTA,
que distingue la categoria de sujetos pasivos por obligaciéon personal, segun la leqgisla-
cion estatal, y dentro de ésta la de residentes en un territorio por aplicacién de los cri-
terios de permanencia o de intereses econémicos.

El criterio de residencia que comentamos se refiere a los sujetos pasivos a los
que no se pueden aplicar los anteriores y que resultan obligados tributarios por aplica-
cién de criterios reales.

El articulo 36.Das de la Ley 38/1997 presenta sin embargo varios aspectos que
requiersn un comentario para una adecuada compresién del mismo.

En primer lugar el distinto alcance del concepto «centro de intereses econdmi-
cos», 0 segundo criterio determinante de ia residencia, y el expuesto como cuarto cri-
terio o centro de intereses, advierte la incorporacién de criterios propios de la obliga-
cion real. Por otra parte la utilizacién del término temporal de 183 dias propio de la
legislacién anterior permite apreciar una ultima diferencia con la categorfa de los obli-
gados tributarios por criterios personales.

En segundo lugar el mandato legal o criterio determinante de ia competencia
puede considerarse una reiteracion del anterior apartado 3 del centro de intereses
econdmicos. Por otra parte la mencién en el mismo articulo del sujeto pasivo no resi-
dente que a estos efectos se considera obligado tributario supone la combinacién de
criterios propios de la obligacidn real y personal que forzosamente requieren un
comentario. :

La interpretacion adecuada del articulo supone la existencia de persona fisica,
sujeto pasivo por obligacién real, por no permanecer en territorio espariol por mas de
183 dias.
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Partiendo de esta situacidn se considera residente «a efectos de la determina-
cién de la Administracién gestora del IRPF», a la del territorio sede del nicleo principal
o base de sus actividades empresariales o profesionales o intereses econdémicos. En
este punto se advierte la diferencia con el criterio del centro de intereses. Ya se expu-
so que se trata de conceptos diferentes el del centro de intereses, mas amplio, que el
de! territorio generador de renta més estricto.

6, Residencia habitual de miembros de unidad familiar

-Los criterios ¢ puntos de conexidn determinantes de la competencia para la ges-
tién del IRPF por parte de la Administracion correspondients, Territorio Histérico o
Administracién Estatal, adquieren especial complejidad cuando se trata de personas
flsicas que integran una unidad familiar. La Ley de modificacién del Concierto
Econémico resuelve el problema introduciendo un criterio que podriamos considerar
semejante al de la determinacidn de la residencia habitual por razén del territorio
generador de ia mayor parte de la base imponible; en este sentido la Ley 38/1997
puede considerarse poco innovadora en cuanto que el criteric que comentamoes ya
figuraba en el articulo 7, «impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Normativa
aplicable y puntos de conexién», en el apartado Dos.22, de la Ley 12/1981, de 13 de
mayo, por la que se aprueba el Concierte Econdmico con fa Comunidad Auténoma del
Pais Vasco, en su priritiva redaccion.

A) Residencia habitual de miembros de la unidad familiar en supuestos de tributacion
conjunta

l.a modalidad de la tributacién conjunta en el IRPF y la posibilidad de miembros
de la unidad familiar con bases imponibles sujetas a gravamen constituye una hipéte-
sis resuelta en la Ley del Concierto Econdmico, con areglo a un criterio similar al del
territorio del centro de intereses econdmicos; en este supuesto la competencia gestora
se resuelve en favor de la Administracion de la residencia habitual de la persona fisica
con mayor base liquidabie, de acuerdo con las normas substantivas de! impuesto.

Se advierte que se yuxtapohen diversas reglas; por un lado diferentes «residen-
cias habituales» de los miembros que integran !a unidad familiar; cuales sean las
Administraciones competentes de cada miembro debera resoiverse con arreglo a los
criterios generales y por su orden; cobra especial importancia lo expuesto en el aparta-
do H.1 A) anterior al comentar el articulo 36.Uno in fine.

Determinadas las distintas Administraciones en juego, la competencia gestora del
impuesto se resuelve en favor de la residencia habitual dsl miembro de la unidad familiar
titular de la mayor base liquidable de acuerdo con las reglas de individualizacién del
Impuesto. Diffcilmente podrla encontrarse complejidad mayor en la gestién tributaria,
que por otra parte, considerando |a flloscfia de la Ley, no podria tener otra solucién.

B} Presuncién de residencia en territorio espafiol

De modo similar al comentado en el apartado anterior, que puede considerarse
como una categoria de tal criterio de residente por el territorio generacion de la renta o
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del centro de intereses econdémicos, el supuesto que contempiamos puede considerar-
se perteneciente a la clasificacién del sujeto pasivo, técnicamente no residente, que
sin embargo, y a efectos de ia Ley del Concierto Econdmico y de cesion del IRPF alas
Comunidades Auténomas, se presume residente en un determinado territorio.

El articulo 36.Tres «presume» la residencia en territorio espafiol. A partir de este
efecto se reconoce la competencia de la Administracién y por ende de su «residen-
cia», en Ja que residen los miembros de |a unidad familiar de la que forma parte.

La interpretacion del precepto obliga, igualmente, a una yuxtaposicién de crite-
rios; primeramente se determinara la residencia en un teritorio de varias personas fisi-
cas que integran una unidad familiar; la Administracion competente resultara por apli- -
cacidon de los criterios anteriores o generales.

Sentada esta premisa se presumira que la persona flsica, que ostenta la condi-
cién de no residente por ser titular de rentas reales, y que integra la unidad familiar
residente, forma parte de la misma y resulta sujetd pasivo respecto de la Administra-
cién gestora.

IV — NORMAS DE GESTION EN SUPUESTOS DE CAMBICS DE DOMICILIO

Los ultimos apartados del articulo 36 de la Ley 38/1997, nimeros cinco y seis,
contienen obligaciones de gestién tributaria relacionadas con supuestos de cambio de
domicilio que a su vez pueden agruparse en dos tipos de normas.

Por un lado existen disposiciones que pueden considerarse innecesarias por el
hecho de constituir reiteracion o repeticién de las otligaciones que ya constan en la
teoria general de las relaciones de la gestién tributaria; nos estamos refiriendoe a la
obligacién de comunicar a la Administracién tributaria los cambios de domicilio fiscal,
prevista en el apartado cinco del articulo de estudio, repeticion del articulo 45 bis de la
LGT, tipificado incluso con la categoria de infraccién simple.

Por otra parte la obligacidn de cumplir con las obligaciones derivadas del cambio de
domicilio ante la nueva Administracién supone incluir una obligacién de algin modo inne-
cesana y que se desprende de la condicidn de sujeto pasivo residente en un territorio.

Finalmente la mencién en el apartado cinco de la via de recurso ante la Junta
Arbitral en supuestos de discrepancia del domicilio fiscal, prevista en el articulo 39 de
la Ley 38/1997, supone un retroceso en la técnica legisiativa respecto a la redaccidn
existente en el anterior de!l articulo 39.Uno por ia Ley 13/1981, de 13 de mayo, por la
que se aprueba el Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais Vasco,
puesto que la ubicacion mas correcta es en el apartado correspondiente como supues-
to de hecho del que debe entender la Junta Arbitral.

Supuestos en los que se entiende que no ha existido cambio de residencia

La novedad mds destacable de la reforma en esta materia !a constituyen los
supuestos en los que se entiende no producido el cambio de domicilic fiscal.
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Las hipStesis que contempla la Ley son claramente supuestos en los que el con-
tribuyente pretende lograr una menor fiscalidad en su declaracion que la que le corres-
ponderia con arregio a la legislacién de su territorio.

La redaccion del precepto con el caracter de presuncidn requiere gque concurran
tres circunstancias.

En primer lugar la constituye el caso de base imponible declarada superior en un
50% a la del ejercicio anterior; esta circunstancia, unida al cambio de domicilio y en
consecuencia de normativa aplicable al impuesto personal, fundamenta pensar que se
pretende lograr una menor presion fiscal.

Segquidamente el hecho de que sin darse la circunstancia anterior la fiscalidad de
la liquidacién es infericr a la resultante por aplicacion de la normativa del territorio del
anterior domicilio fiscal.

Finalmente el hecho del retorno al domicilio anterior al cambio de residencia.

Todos estos supuestos abonan la idea de cambio de domicilios fiscales con la
finalidad de lograr una fiscalidad inferior a la de! territoric de origen.

La presuncién se destruye en todos los supuestos por residencia continuada,
entendiendo por tal la producida por tres ejercicios consecutivos. Debe entenderse
todo ello de modo gue la situacion resuitante sea conforme con las presunciones de
residencia expuestas en primer lugar.

V — RESIDENCIA HABITUAL DE LAS PERSONAS FISICAS A EFECTOS DE LOS
IMPUESTOS SOBRE SUCESIONES Y DONACIONES Y DE TRANSMISIONES
PATRIMONIALES

1. Introduccion

El concepto legal de «residencia habitual», univoco, en su apreciacién, por apli-
cacion de los criterios generales o presunciones analizados anteriormente, contiene
efectos distintos segun el Impuesto de que se trate, de modo que la Ley refiere los
efectos legales del residente al periodo impositive en el que se adquiere esta condi-
cidn tratdndose del IRPF, simplificacién acertada que resuelve los problemas de los
perfodos impositivos inferiores al afio.

l.a solucién prevista por el legislador refiere ios efectos de 1a condicién de «resi-
dente habitual» al afio o bien al anterior al devengo del Impuesto segin se trate del
Impuesto sobre las Sucesiones o Donaciones o del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, que grava las adquisiciones de bignes muebles.

La razdn de la especialidad legal y de la complejidad que en la aplicacién de los
criterios legales pudieran surgir, habré que encontrarla en la naturaleza de los impues-
tos por razén de su devengo y exigibilidad; esta cuestién ha sido apuntada timidamen-
te por la doctrina (8) mas cualificada y puede plantear unas dificultades, casi insalva-
bles, en la aplicacién de la ley.

(8) FaLcon ¥ TELLA, El autor apunta a supuestos extremos que en teoria una misma persona fisica pueda
ser residente en Comunidades distintas segiin el Impuesto de que se trate; igualmente apunta a mejoras en la defi-
nicién legal de residencia introducidas por la experiencia. .
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Una explicacion a la solucién legal puede encontrarse en la técnica del devengo
o exigibilidad de los distintos impuestos.

En este sentido en el Impuesto sobre las Sucesiones y las Donaciones no existe,
técnicamente, perlodo impositivo y el legislador conecta el nacimiento de la obligacién
legal con un hecho instantaneq, el fallecimiento o declaraciones legales de sfectos asi-
milados —la declaracién de fallecimiento—; por ello la «residencia habitual» debe refe-
rirse en estos impuestos al afo natural en que tienen lugar estos hechos.

En el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, gravamen quse igualmente
carece de perfodo impositivo y de devengo instantdneo, la Ley dispone que se atienda
para apreciar la condicién de «residente» al afio anterior al del devengo.

2. Residencia habitual a efectos del knpuesto sobre las Sucesiones y Dona-
ciones

El punto de conexién previsto en el articulo 26.Uno de la Ley 38/1997 requiere sa
distinga, en primer lugar, el del Impuesto sobre las Sucesiones, en el que se atiends a
la condicién de «residente» del causante en los términos ya estudiados. El legislador,
inexplicablermente, no se aparta y reitera la redaccion originaria de! articulo 26 segun
la Ley 13/1981, cuyo namero tercero referfa la cualidad de «residents habitual» a los
sujetos pasivos del Impuesto. Relacionando el precepto con la norma material requla-
dora del Impuesto se plantea la dificultad teérica de apreciar la residencia habitual,
segun la literalidad del precepto, en el sujeto u obligado al pago del impuesto con el
elsmento personal de la relacion tributaria, el causante de ta sucesién, ajeno a la obli-
gacién del pago y a la condicidn de sujeto pasivo. A pesar de la amision legal, la con-
dicién de «residente» del causante no es aludida en el articulo regulador de los puntos
de conexién, que pudo hacerse en una expresién similar a la condicitn de «residencia
habitual debera concurrir en ios elementos persanales, sujeto pasivo y causante de la
relacién tributaria».

Los articulos 26.Uno a) y 36.Unc.1 de la Ley 38/1997 refieren la situacién de
«residente habitual», en el Impuesto sobre las Sucesiones y Donaciones «... a cada
afio...». Del precepto se deduce que el perfodo temporal en el que debera apreciarse
la residencia serd el afio en 8l que se produzca el hecho material del que resulta el
devengo del impuesto, que dificilimente coincidird con el afo natural.

Por dltimo, y aunque pueda resultar obvio por la claridad de la redaccidn legal, lo
expuesto en el Impuesto sobre las Sucesiones debe referirse exclusivamente al grava-
men del «... resto de las donaciones», con exclusion de las de bienes inmuebles.

3. Residencia habitual a efectos del impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales

Del articulo 30.2 ds la Ley de! Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales en
refacion al articulo 36.Uno.1 de la Ley 38/1997 resulta que la condicién de «residente»
debe apreciarse en el adquirente tratandose de adquisiciones de bienes mueblas,
semovientes ¢ de crédito y en la constitucidn de derechos sobre los mismos. A dife-
rencia de! Impuesto sobre las Sucesiones, en el Impuesto sobre Transmisiones
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Patrimoniales se requiere la coincidencia de sujeto pasivo adquirente de bienes mue-
bles en la de «residente habitual».

L a especialidad que Io diferencia del tratamiente del Impuesto sobre las adquisi-
ciones gratuitas, Sucesiones y Donaciones, se encuentra en el perfodo temporal en el
que debe apreciarse la «residencia habituai», el afio anterior al del devengo del
impuesto.

En este punto podra apreciarse una (ltima diferencia con el tratamiento expuesto
en el punto anterior; si «el afio» en el que debe apreciarse la residencia en los
Impuestos que gravan las adquisiciones gratuitas no tiene porque ser un afio natural
completo, y ordinariamente serd la parte del afio en el que tenga lugar el devengo, por
el contrario en el Impuesto sobre las adquisiciones onerosas de bienes muebles la
referencia al afio anterior permitira apreciar afios naturales completos: en este supues-
to hubiera sido acertado utilizar 1a expresién de dlas de! afio natural mediante la f6r-
mula de mas de 183 dlas del afio.



