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RESUMEN:

Tras la generalizacién del trabajo a distancia a causa de la pandemia de Covid-19, la
ausencia de barreras fisicas y geogréficas que caracteriza su desarrollo ha dado lugar a
un nuevo escenario tanto a nivel interno como internacional. En este contexto, el principal
objetivo del presente trabajo es analizar su impacto en uno de los aspectos de mayor
importancia para el buen funcionamiento del sistema tributario espafiol, como son los
puntos de conexion que determinan la procedencia de los tributos cedidos y de los tributos
concertados. En concreto, se determinara y analizara su incidencia respecto a los puntos
de conexion basados en la residencia habitual de las personas fisicas en el territorio de una
Comunidad Auténoma, clarificando los aspectos mas importantes que deberian tenerse
en cuenta para su adecuada determinacién en cada uno de los criterios que se establecen
al respecto. Asimismo, con base en su estudio, se aportaran algunas propuestas para
mejorar la regulacion de cada uno de dichos criterios con caracter general.

Palabras Clave: Trabajo a distancia; puntos de conexion; residencia habitual de las
personas fisicas; tributos cedidos; tributos concertados.

ABSTRACT:

The widespread adoption of distance work due to the Covid-19 pandemic has opened
a new scenario on a global scale essentially characterized by the lack of physical and
geographical barriers. In this context, the main objective of this paper is to analyse its impact
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on one of the most important aspects for the proper functioning of the Spanish tax
system, such as the connection points that determine the distribution of ceded taxes and
concerted taxes. In particular, its incidence will be delimited and analysed with respect to
connection points based on the habitual residence of physical persons in the territory of an
Autonomous Community, clarifying the most important aspects that should be considered
in order to achieve their appropriate determination in relation to each criterion established
in this regard. Moreover, based on their study, the determination of some proposals to
improve the general regulation of these criteria will be provided.

Key words: Distance working; connection points; habitual residence of physical persons;
ceded taxes; concerted taxes.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El caso de los tributos cedidos: la determinacién de la residencia habitual
de las personas fisicas en las autonomias de régimen comin en funcién del criterio por el
que resulten residente en Espaiia. 3. La incidencia del trabajo a distancia ante los residentes
fiscales conforme al criterio de permanencia. 3.1 Ante el criterio de permanencia fisica.
3.1.7 Afectaciéon a causa de duplicidades de domicilio utilizados de forma simultanea
y habitual. 3.1.2 Afectacién ante el concepto de ausencias temporales. 3.1.3 Afectacion
a causa del cambio de domicilio. 3.2 Ante el criterio del centro principal de intereses.
3.3 Ante el criterio de la ultima residencia declarada a efectos del IRPF. 4. La incidencia del
trabajo a distancia ante los residentes fiscales conforme al criterio del ntcleo principal o la
base de las actividades o intereses econémicos. 5. La incidencia del trabajo a distancia ante
los residentes fiscales por presuncion respecto a su cényuge no separado legalmente y los
hijos menores de edad que de ellos dependan. 6. La potencial procedencia de las clausulas
generales antiabuso ante los cambios de residencia a causa del trabajo a distancia. 7. El
caso de los tributos concertados: la incidencia del trabajo a distancia en la determinacion de
la residencia habitual de las personas fisicas en el territorio comtin o foral. 8. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Una de las principales consecuencias que comportaron las restricciones de mo-
vilidad a causa de la pandemia mundial producida por la COVID-19 fue la gene-
ralizacion del trabajo a distancia, entendido como la realizacién de la actividad
laboral desde un lugar elegido por los empleados, distinto de su correspondiente
centro de trabajo o del requerido para su prestacién’.

De hecho, tal fue su entidad que, a pesar de la complicada situacion en la que
se encontraban los poderes publicos, la mayor parte de paises del mundo se vio
con la extraordinaria y urgente necesidad de proteger los derechos y garantias
de dichos trabajadores mediante una regulacién ad hoc, hecho que, en el caso de

1 Al respecto, conforme a los datos de Eurostat, la proporcién de personas empleadas de la
Unién Europea (UE) que, de forma habitual u ocasional, trabajé desde casa durante el afio 2021 fue
del 24,4%, aunque dicho porcentaje se situd en un 43,9% en relacién con los empleados con un alto
nivel de estudios. En concreto, a efectos de reflejar su evolucion, este porcentaje general fue del 14,6%
en 2019, del 20,9% en 2020 y del 24,4% en 2021, por lo que no cabe duda de que “la crisis del CO-
VID-19 amplificd el fendmeno del trabajo a distancia, generando un aumento de 6,3 pp entre 2019 y
2020 y un aumento adicional de 3,5 pp entre 2020 y 2021". (AAVV: Remote work: disparities by country
and level of education, Eurostat, Luxemburgo, 2022).
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Espaiia, fue el que habilit6 la aprobacién del Real Decreto-ley 28/2020, de 22 de
septiembre, de trabajo a distancia (cuya regulacién integra hoy la Ley 10/2021, de
9 de julio, de trabajo a distancia —LTD-)2.

No obstante, aunque el trabajo por cuenta propia quedd fuera del ambito de
aplicacion de esta nueva regulacién3, también vio generalizada su realizacion
desde el propio domicilio* quedando asi instaurada una nueva forma de trabajar
que, caracterizada por la ausencia de barreras fisicas y geograficas, tiene un fuer-
te impacto tanto a nivel interno como internacional.

Por ello, dentro del &mbito juridico, su trascendencia va mucho mas alla de la ne-
cesaria adaptacidn que requeria el Derecho laboral, siendo especialmente indis-
pensable abordar su acomodacién en el Derecho Financiero y Tributario. Y es que,
aparte de la potencial implicacion fiscal de algunas de las previsiones de la propia
LTD?, la permanencia fisica y la generacion de renta en el territorio de los Estados
son dos de los criterios determinantes de su potestad tributaria, asi como, en
especial, de la condicion de residentes fiscales en Espaiia de las personas fisicas®

2 En concreto, su art. 2 define el “trabajo a distancia” como la "forma de organizacion del
trabajo o de realizacion de la actividad laboral conforme a la cual esta se presta en el domicilio de la
persona trabajadora o en el lugar elegido por esta, durante toda su jornada o parte de ella, con carac-
ter regular”, al mismo tiempo que conceptualiza el "teletrabajo” como una mera subcategoria de este
(concibiéndolo como el “trabajo a distancia que se lleva a cabo mediante el uso exclusivo o prevalente
de medios y sistemas informaticos, telematicos y de telecomunicacion”). Asimismo, precisa el signifi-
cado de “trabajo presencial” como “aquel trabajo que se presta en el centro de trabajo o en el lugar
determinado por la empresa”.

3 Atal efecto, sefala el art. 1 de la LTD que su ambito de aplicacion se limita a las relaciones
de trabajo por cuenta ajena “en las que concurran las condiciones descritas en el articulo 1.1 del Texto
Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, que se desarrollen a distancia con caracter regular”, precisando que asi se entendera
cuando, en un periodo de referencia de tres meses, se desarrolle a distancia un minimo del 30% de la
jornada (o el porcentaje proporcional que resulte equivalente en funcion de la duracién del contrato
de trabajo).

4 De hecho, como puso de manifiesto el Instituto Nacional de Estadistica de Espafia, su re-
levancia se venia constatando con entidad en paises de nuestro entorno desde incluso antes de la
pandemia, ya que, segun datos obtenidos por Eurostat, los porcentajes maximos de trabajadores por
cuenta propia acogidos a él en el afio 2018 eran ya del 46,4% en Finlandia, el 44,5% en los Paises Bajos
y el 43,6% en Austria. (AAVV: El teletrabajo en Espaia y la UE antes de la COVID-19 del INE, Instituto
Nacional de Estadistica, Madrid, 2020).

5 A modo de ejemplo, asi ocurre con la obligacién de los empleadores de dotar a los traba-
jadores a distancia de todos los medios, equipos y herramientas necesarios para el desarrollo de su
actividad laboral que contempla el art. 11 de la LTD, tal y como ha reconocido la Direcciéon General
de Tributos (DGT) del Ministerio de Hacienda en Contestaciones a Consultas Tributarias Vinculantes
como la V0150-22, de 31 de enero de 2022. Y es que, como ha sefialado, si bien la inexistencia de
rendimientos del trabajo debe afirmarse no solo en el caso de que la puesta a disposicion del traba-
jador de los elementos necesarios para prestar su relacion laboral “se produzca en los locales de la
empresa, sino también cuando el trabajador presta sus servicios fuera de dichos locales, como ocurre
cuando desarrolla su trabajo en su propio domicilio en los supuestos de teletrabajo”’, podra constituir
un rendimiento de trabajo en especie su “utilizacién, consumo u obtencién para fines particulares del
trabajador”.

6 Taly como se vera con mayor detalle, las condiciones que determinan la residencia fiscal de
las personas fisicas en el territorio espafiol vienen reguladas en el art. 9 Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio (LIRPF).
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(aspectos en los que inciden de forma directa las caracteristicas inéditas de esta
forma de trabajar).

Y es en este contexto donde, debido su vinculacién con la residencia fiscal, el tra-
bajo a distancia también afecta algunos de los puntos de conexion que determi-
nan la aplicacién de los tributos de titularidad estatal cedidos a las Comunidades
Autonomas (CCAA) de régimen comun’, lo mismo que ocurre con los tributos
concertados en los Territorios historicos forales (concretamente, en los del Pais
Vasco —Alava, Guiptizcoa y Vizcaya—y en la Comunidad foral de Navarra)®.

En particular, dicha afectacion se produce ante los puntos de conexion que se
configuran por la residencia habitual de las personas fisicas en el territorio de una
CCAA, donde los criterios para determinar su localizacion dependen justamente
del requisito por el que ostenten su condicién de residentes fiscales en Espafa.

Concretamente, por lo que respecta a los tributos cedidos, los impuestos que tie-
nen previsto este punto de conexién son el Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas (IRPF)%; Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte
(IEDMT)%; y, en determinados supuestos, el Impuesto sobre el Patrimonio (IP)",
el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (ISD)" y el Impuesto sobre Transmi-

7  En concreto, el alcance y los puntos de conexion que determinan la cesion de tales tributos
vienen establecidos por la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de finan-
ciacion de las Comunidades Autonomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y
se modifican determinadas normas tributarias, cesion que, ademas de todo o parte de su recaudacion,
puede abarcar competencias normativas y competencias para su aplicacion y revision.

8  Como bien es sabido, los tributos concertados son impuestos que, a pesar de exigirse tam-
bién en el territorio comun, su recaudacion, aplicacion y revisién puede corresponder a las Diputaciones
forales del Pais Vasco (de Alava, Guiplzcoa y Vizcaya) o a la CCAA Foral de Navarra, en funcién de distin-
tos puntos de conexién, los cuales pueden ser de normativa autbnoma (donde las Diputaciones forales
del Pais Vasco o la CCAA Foral de Navarra tienen, ademas, amplias competencias para su regulacion) o
de normativa comun (los cuales, en todo caso, se exigiran de acuerdo con los principios basicos y las
mismas normas sustantivas y formales vigentes en el territorio del Estado). En el caso del Pais Vasco,
la determinacién de su procedencia y de los respectivos puntos de conexion vienen fijados por la Ley
12/2002, de 23 de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econémico con la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco, mientras que, en el caso de Navarra, lo establece la Ley 28/1990, de 26 de diciembre, por
la que se aprueba el Convenio Econémico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra.

9  En concreto, asi lo contemplan los arts. 28.1.1°. a) y 30 de la Ley 22/2009, precisando que, en
el caso de contribuyentes integrados en una unidad familiar que tuviera su residencia habitual en distin-
tas CCAA y optasen por la tributacién conjunta, la residencia habitual a la que procederd atender es la
del miembro con una mayor base liquidable de acuerdo con las reglas de individualizacion del Impuesto.

10 Al respecto, sefiala el art. 43.2 de la Ley 22/2009 que el punto de conexion es “el domici-
lio fiscal de la persona fisica o juridica que tenga la consideracion de sujeto pasivo”, aunque el art.
28.1.1°.c) deja claro que, para su determinacion, deberé atenderse a la residencia habitual de las per-
sonas fisicas en el territorio de una CCAA.

11 En este caso, procedera la misma cesion que corresponda al IRPF del mismo periodo impo-
sitivo coincidente con el afio natural, ya que, sin perjuicio de la eventual normativa autonémica que
pudiera corresponder conforme a la disposicién adicional cuarta de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del
Impuesto sobre el Patrimonio (LIP), tnicamente sera objeto de cesion cuando proceda por obligacion
personal (arts. 28.2 y 31 de la Ley 22/2009).

12 Véase al respecto los arts. 28.1.1°. b) y 32 de la Ley 22/2009, sin perjuicio de la exclusiva
aplicacion de la normativa autonémica que podréa corresponder a pesar de la no cesion del Impuesto
conforme a la disposicion adicional segunda de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto so-
bre Sucesiones y Donaciones (LISD).
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siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITPAJD), particularmente
por lo que respecta al gravamen de Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO)
y al de Actos Juridicos Documentados (AJD)™.

Por su parte, en el caso de los tributos concertados, los tributos de normativa
auténoma en los que asi se contempla son el IRPF™ vy, en determinados supues-
tos, el IP™, el ISD'¢ y el ITPAJD (concretamente, el gravamen de TPO y de AJD)",
mientras que, por lo que respecta a los de normativa comun, son el EDMT™y, en
determinados supuestos o respecto de algunas competencias, el Impuesto sobre
la Renta de No Residentes (IRNR)™, el Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA)%, el
gravamen de AJD?', el Impuesto sobre las primas de seguros?, el Impuesto sobre
actividades de juego?, el Impuesto sobre las transacciones financieras®* y el Im-
puesto sobre determinados servicios digitales?>.

Asi pues, una vez acotados los distintos tributos cedidos y concertados en los que
podra incidir el trabajo a distancia respecto al mencionado punto de conexion,
procede entrar a analizar como deberé proceder su determinacion tanto en el
caso de los trabajadores por cuenta propia como ajena, donde, aparte de clari-
ficar la procedencia de los diferentes criterios sefialados al respecto ante las sin-
gulares caracteristicas de esta forma de trabajar (precisando, por ejemplo, donde
se deberan entender generados los rendimientos del trabajo cuando el centro de
trabajo al que esté adscrito un trabajador y el lugar desde el que desarrolle su
prestacion laboral pertenezcan a CCAA distintas), podran producirse situaciones
singulares de potencial conflictividad (como la eventual duplicidad de domicilios
en distintas autonomias utilizados de forma simultanea y habitual).

Para ello, dado el mayor desarrollo de su regulacion, este estudio se iniciara por el
caso de los tributos cedidos, abordando seguidamente las previsiones que se con-
templan en relacién con los tributos concertados. De este modo, con base en su
analisis conjunto y comparado, no solo se obtendra una radiografia actual y general
de las distintas consideraciones que deberan operar al respecto, sino que también
se podran aportar un conjunto de propuestas para mejorar su regulacion en aras a
homogeneizar, perfeccionar y simplificar la aplicacion del sistema tributario.

13 Art. 33 de la Ley 22/2009.

14 Arts. 6 del Concierto econémico y 9 del Convenio econémico.

15 Arts. 24 del Concierto econémico y 17 del Convenio econdmico.

16 Arts. 25 del Concierto econémico y 31 del Convenio econémico.

17 Arts. 30y 31 del Concierto econémico y 38 del Convenio econdémico.

18 Arts. 33 del Concierto econémico y 35 del Convenio econémico.

19 Arts. 22 del Concierto econémico y 29 del Convenio econémico.

20 Arts. 27 a 29 del Concierto econdémico y 33 y 34 del Convenio econdmico, aunque, en este
caso, se hace referencia al "domicilio fiscal” del sujeto pasivo. No obstante, como establecen los arts.
43. Cuatro. A) del Concierto y 8.1.a) del Convenio, también en este supuesto se entenderan domi-
ciliados fiscalmente en los respectivos territorios forales las personas fisicas que tengan en ellos su
residencia habitual.

21 Arts. 30y 31 del Concierto econémico y 38 del Convenio econémico.

22 Arts. 32 del Concierto econémico y 37 del Convenio econémico.

23 Art. 36 del Concierto econémico y 40 del Convenio econémico.

24 Art. 34.bis del Concierto econdémico y 40.bis del Convenio econémico.

25 Art. 34.ter del Concierto econémico y 40.ter del Convenio econémico.
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2. EL CASO DE LOS TRIBUTOS CEDIDOS: LA DETERMINACION DE
LA RESIDENCIA HABITUAL DE LAS PERSONAS FjSICAS EN LAS
AUTONOMIAS DE REGIMEN COMUN EN FUNCION DEL CRITERIO
POR EL QUE RESULTEN RESIDENTE EN ESPANA

A la hora de concretar como determinar la residencia habitual de las personas fi-
sicas en el territorio de una CCAA a efectos de la Ley 22/2009, su art. 28 distingue
diferentes formas de proceder en funcion del criterio por el que la persona fisica
en cuestion resulte residente fiscal en Espafa. Por consiguiente, procede empezar
el presente andlisis recordando que la residencia fiscal de las personas fisicas en
el territorio espafol viene regulada por el art. 9 de la LIRPF, donde se concreta
gue ostentaran dicha condicion si se encuentran en alguno de los siguientes tres
supuestos:

— En primer lugar, si permanecen mas de 183 dias, durante el afio natural, en el
territorio espafiol, sin que se computen las estancias temporales en Espafia que
sean consecuencia de las obligaciones contraidas en acuerdos de colaboracion
cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones publicas espa-
folas.

Sin embargo, puntualiza el propio precepto que no interrumpiran este computo
de permanencia las denominadas “ausencias esporadicas”, presumiéndose como
tales aquellas que se produzcan salvo que el contribuyente acredite su residen-
cia fiscal en otro pais (punto en el que la DGT viene admitiendo la aportacion
de un certificado de residencia expedido por la correspondiente autoridad fiscal
extranjera como medio de prueba suficiente, siempre que conste en el mismo la
sujecion de la renta mundial del contribuyente al correspondiente Estado)®. De

26 Entre otras, véase al respecto la Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V1447-17,
de 7 de junio de 2017, en la que la DGT dejo claro que, para evitar la presuncién de que las ausencias
del territorio espafiol tengan el caracter de esporadicas, se debe acreditar la “residencia fiscal en el
extranjero a través de un certificado de residencia expedido por la autoridad fiscal competente del
pais de residencia”, aunque, como puntualizé la 0893-98, de 26 de mayo de 1998, “solo se puede
aceptar el certificado de residencia expedido por la Autoridad Fiscal competente de ese pais en el que
consten su permanencia y sus obligaciones fiscales en el mismo”. Y es que, como sefialé la V1961-02,
de 18-12-2002, la residencia fiscal “no se adquiere o se pierde mediante la concesion o denegacion
de un permiso de residencia administrativa, sino mediante el cumplimiento de los requisitos que esta-
blecen las leyes fiscales de cada Estado para poder gravar las rentas o el patrimonio de una persona,
en su caso, a nivel mundial”. Por ello, la Respuesta a la pregunta 112486 del Programa INFORMA de
la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria (AEAT), también deja claro que, a efectos de impedir
su presuncion, no servira ni el certificado de nacionalidad ni los visados del pasaporte (y mas con-
siderando que “en muchos casos no se necesita visado para transitar entre estados”). No obstante,
cuando la aportacién del mencionado certificado no fuera posible, se podran presentar otros medios
de prueba con el fin de acreditar la residencia fiscal en otro Estado, punto en el que, como se sefialaba,
lo que realmente se debera probar es la efectiva sujecion a otra jurisdiccion por un criterio de indole
personal que determine la imposicion de la renta mundial (en este sentido, véase la STSJ de Catalufia,
de 15 de diciembre de 2020 —rec. num. 1505/2019-, al considerar como prueba valida a tal efecto un
justificante de presentacion de declaracion del impuesto sobre la renta en el pais en cuestion, junto
con la documentacion acreditativa de que el modelo presentado era el relativo a los residentes fiscales
en él). De todos modos, como precisa MATA RODRIGUEZ, dicho certificado solo permitira considerar
que determinadas ausencias no se presuman como esporadicas, por lo que no servira para desactivar
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todos modos, como también afiade, en el supuesto de desplazamientos a paises
o territorios considerados como jurisdicciones no cooperativas®, la Administra-
cion tributaria podra exigir que se pruebe la concreta permanencia en ellos du-
rante 183 dias en el afio natural%.

No obstante, a la hora de valorar las ausencias esporadicas, es importante resaltar
que, como ha advertido el TS, se “"debe atender exclusivamente al dato objetivo
de la duracién o intensidad de la permanencia fuera del territorio espafol, sin que
para su concurrencia pueda ser vinculado a la presencia de un elemento volitivo o
intencional que otorgue prioridad a la voluntad del contribuyente de establecerse
de manera ocasional fuera del territorio espafiol, con clara intencién de retorno
al lugar de partida”?.

Por consiguiente, como ha reiterado, “no cabe reputar ocasional o esporadica una
ausencia de suyo prolongada, duradera, por periodo superior a 183 dias, ya que,
de aceptar que ello fuera asi, el concepto de residencia habitual, sustentado a su
vez en el de la permanencia en Espafia, quedaria completamente privado de sen-
tido y razén, pues no habria en ese caso permanencia alguna que completar con
la duracién de las ausencias esporadicas, que, no cabe olvidar, se asienta sobre un
dato de puro hecho, al que la ley asigna no obstante efectos juridicos, como es la
presencia fisica o la estancia en un lugar o sitio"*.

Asi pues, como ha precisado el TEAC, la LIRPF integra a tal efecto el cémputo
agregado de tres estadios: la presencia certificada (consistente en la acreditacion
mediante prueba incuestionable de la presencia un dia en el territorio espafiol,

la condicion de residentes fiscales en Espafia de aquellas personas que hubieran permanecido en el
territorio espafiol mas de 183 dias (MATA RODRIGUEZ, M.: “IRPF y nuevo Impuesto sobre la Renta de
No Residentes: tratamiento fiscal de las retribuciones pagadas en Espafa a los trabajadores traslada-
dos, destinados o desplazados al extranjero”, Quincena Fiscal, n® 22,1999, pag. 39).

27 Al respecto, y a pesar de que el texto del art. 9.1.a) de la LIRPF hace referencia a tal efecto
a los “paraisos fiscales”, sefialan actualmente las disposiciones adicionales primera y décima vy la dis-
posicion transitoria segunda de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion
del fraude fiscal, que, con efectos desde el 11 de julio de 2021, las referencias normativas relativas a
los mismos deben entenderse realizadas a las “jurisdicciones no cooperativas”, las cuales, asimismo,
define.

28 A tal efecto, CHICO DE LA CAMARA advierte que, “frente a la desconfianza de la prueba
testifical, seria conveniente la utilizaciéon de otros medios de acreditacion de la presencia real del ad-
ministrado en dicho territorio (pagos de bienes o servicios con tarjetas de crédito o débito, gestiones
bancarias a través de cajeros automaticos o directamente en la sucursal, etc.)”. (CHICO DE LA CAMA-
RA, P: “Cuestiones problemaéticas de la residencia fiscal de los deportistas: medios tasados de prueba
y traslados a paraisos fiscales”, Revista Aranzadi de Derecho del Deporte y el Entretenimiento, n° 29,
2010, pag. 37). De todos modos, es importante recordar en este punto que, conforme al art. 8.2 de la
LIRPF, no perderan la condicion de contribuyentes del IRPF “las personas fisicas de nacionalidad espa-
fiola que acrediten su nueva residencia fiscal en un pais o territorio considerado como paraiso fiscal
[actualmente, jurisdiccién no cooperativa)]”, regla se aplicara tanto en el periodo impositivo en el que
se produzca el cambio de residencia fiscal como en los cuatro periodos impositivos siguientes.

29 STS 1860/2017, de 28 de noviembre de 2017 (rec. nim. 807/2017).

30 Entre otras, SSTS 40/2018, de 16 de enero de 2018 (rec. nim. 821/2017); o 56/2018, de 18
de enero de 2018 (rec. nim. 831/2017). Por ello, siguiendo dicha ldgica, la STS 57/2018, de 18 de ene-
ro de 2018 (rec. num. 894/2017), dejo claro que dicho concepto “tampoco podria absorber, por ejem-
plo, la totalidad del periodo impositivo, pues en tal caso lo ocasional o esporadico dejaria de serlo y
prevaleceria sobre lo permanente, en lugar de complementarlo”.
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sin que sea preciso que se pruebe —ni por la Administracién ni por el contribuyen-
te— ni un nimero minimo de horas ni una estancia de varios dias seguidos), los
dias presuntos (entendidos como “los que transcurren razonablemente entre dos
presencias certificadas” y que, pese a que no se conoce por prueba certificada
que el interesado estuviera en Espafa, al tratarse de un nimero razonable de dias
consecutivos y encontrarse entre dias de presencia certificada, pueden compu-
tarse como dias de permanencia del art. 9.1.a), salvo que se pruebe una presencia
certificada fuera de territorio espafol”) y las ausencias esporadicas (que son un
elemento a adicionar a los dias de presencia efectiva —integrados por la adicion
de los dias de presencia certificada y los dias presuntos— a efectos de determinar
si la permanencia agregada en Espafia es superior a los 183 dias)?".

— En segundo lugar, las personas fisicas resultaran residentes fiscales en Es-
pafia cuando radique en el territorio espafol el nicleo principal o la base de sus
actividades o intereses econémicos, de forma directa o indirecta, lo que tanto
la jurisprudencia como la doctrina administrativa han precisado que procedera
cuando Espafia sea el pais en el que se localicen més fuentes de renta o patri-
monio del contribuyente®. Sin embargo, como precisé a tal efecto la Resolucién
del TEAC 00/2737/2014, de 2 de noviembre de 2017, es importante destacar que
no sera necesario para su consideracion la prueba de que los bienes situados en
el territorio espafol sean més que los que hay en el resto del mundo (mayoria
absoluta), sino que bastara con que se localicen en él mas bienes que en ningin
otro Estado (mayoria relativa)33.

Ademas, como sefiala la propia norma y resalta GALAPERO FLORES, procede re-
saltar que "la participacion indirecta en sociedades debe ser tenida en considera-
cion” (es decir, la participacion en una sociedad que, a su vez, tenga una participa-
cion en el capital social y los derechos de voto de otra)?, del mismo modo que, a
la hora de valorar el patrimonio, se debera considerar tanto el mobiliario como el

31 Entre otras, Resolucion del TEAC 04812/2020, de 25 de abril de 2023, ha dictado una reso-
lucién (RG 04812/2020), afiadiendo que las ausencias esporadicas “son, en definitiva, un refuerzo a
las conclusiones de permanencia en territorio espafiol o en el extranjero, pero, claro est4, no estricta-
mente imprescindibles cuando con los dias de presencia efectiva ya se ha alcanzado el umbral minimo
exigido por la Ley de 184 dias".

32 A modo de ejemplo, concreto la STS de 4 de julio de 2006 (rec. nim. 3400/2001) que dicho
criterio "se limita al aspecto de inversiones y fuentes de renta del sujeto pasivo’, mientras que la Reso-
lucién del TEAR de Murcia 0/00065/2017/00/00, de 27 de febrero de 2019, sefial6 que, "en cuanto al
nucleo principal o base de actividades o intereses econdmicos, la ley se esta refiriendo, obviamente,
a renta y patrimonio”. Asimismo, sefialé la Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V0053-17,
de 13 de enero de 2017, que "podria apreciarse que el nicleo principal de sus intereses econdémicos
se encuentra en Espafia, en funcién del mayor peso que pudiera tener su patrimonio en territorio
espafiol y la obtencion de rentas procedentes de fuente espafiola, respecto a su patrimonio total y
obtencién de rentas en su totalidad".

33 Por ello, la STS de 4 de julio de 2006 (rec. nim. 3400/2001) llegé a afirmar que "el hecho
de que el 60% del valor patrimonial del recurrente esté fuera de Espafia no permite deducir que esos
valores patrimoniales radiquen en Suiza, que, junto con Espafia, son los dos lugares sobre los que se
disputa acerca de la residencia”.

34 GALAPERO FLORES, R.: “La residencia fiscal como criterio determinante para la sujecién a
los tributos”, Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, n® 2019, 2019, pag. 8.
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inmobiliario (destacando ALVAREZ y CALDERON que también se podra entender
cumplido este criterio si radica en territorio espafol la gestién y administracion
de los correspondientes bienes y derechos)>”.

Y todo ello sin olvidar que, en este caso, no impedira la procedencia de dichas
consideraciones la aportacién de un certificado de residencia expedido por la
correspondiente autoridad fiscal extranjera®s, sino que “solo la demostracién de
que existe otra jurisdiccion en la que el conjunto de intereses econdémicos y em-
presariales sea mayor que en Espafia podra evitar la consideracion de residente a
efectos del IRPF por este criterio”*’.

— Y, en tercer lugar, también podran resultar residentes fiscales en Espafia aque-
llas personas fisicas cuyo cdnyuge no separado legalmente y los hijos menores de
edad que de ellas dependan tengan dicha condicion de acuerdo con los criterios
anteriores3, presunciéon que procedera salvo prueba en contrario (aunque a tal
efecto tampoco sera suficiente la aportacion de un certificado de residencia emi-
tido por la correspondiente autoridad fiscal extranjera)*°.

No obstante, debido a la falta de su expresa equiparacion, es importante que ad-
vertir que quedaran fuera de tal presion los miembros de las parejas de hecho, ya
que, a pesar de la opinion en contra de algunos Tribunales*, el propio TC ha re-
conocido que, con caracter general, ambas instituciones responden a realidades
juridicas diferentes y no objetivamente comparables*! (sin que tampoco pudiera
proceder la integracion analdgica del mencionado precepto al no tratarse de un
supuesto carente de regulacion)“2.

35 ALVAREZ BARBEITO, P. y CALDERON CARRERO, J.M.: “Fiscalidad de los impatriados”, en La
Tributacion en el IRPF de los trabajadores expatriados e impatriados, Netbiblo, Oleiros, 2010, pag. 31.

36 En este sentido, véase la Contestacién a la Consulta Tributaria Vinculante V2055-20, de 23
de junio de 2020.

37 MACARRO OSUNA, J.M.: “Supuesto de sujecion por la renta mundial al IRPF sin que medie
presencia fisica en territorio espafiol”, Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, n° 7,
2008, pag. 54.

38 Enconcreto, la DGT ha precisado que dicha presuncion podra proceder mientras la eventual
nulidad matrimonial, separacion o divorcio no se hagan efectivos (lo que ocurrira desde la firmeza de
la pertinente sentencia o decreto judicial o desde la manifestacion del consentimiento de ambos con-
yuges otorgado ante notario), por lo que podra tener lugar mientras su declaracion esté en tramite:
(Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V1497-16, de 11 de abril de 2016).

39 Entre otras, Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V2055-20, de 23 de junio de
2020.

40 Al respecto, sefial6 la STS) de Madrid 167/2021, de 24 de marzo de 2021 (rec. num.
1088/2019) que resultaba aplicable “el art. 9.1.b) de la Ley 35/2006, a cuyo tenor se considera que el
interesado tuvo su residencia habitual en territorio espafiol ese ejercicio por radicar en Espaiia el na-
cleo principal de sus intereses econémicos al percibir sus rendimientos del trabajo en Espafa y residir
aqui su pareja, vinculo equivalente al del matrimonio”.

41  Entre otras, STC 180/2001, de 17 septiembre de 2001.

42 En concreto, preciso la STS de 8 de febrero de 2002 (rec. nim. 8075/1996) que, para que
pueda proceder la integracion analdgica en materia tributaria, deben darse tres condiciones: la exis-
tencia de una laguna normativa; la igualdad juridica esencial entre el supuesto expresamente regulado
y el que no; y su no prohibicién por el art. 14 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(LGT —donde se proscribe “para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho impo-
nible, de las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales"-).
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De todos modos, procede cerrar tales consideraciones recordando que, si una
persona fisica resultara residente fiscal en dos o mas Estados conforme a su
respectiva normativa interna, debera acudirse al eventual convenio para evitar
la doble imposicion que hubieran suscrito entre ellos para determinar aquel
en el que finalmente se le deberad considerar como tal, convenios que en su
mayor parte siguen el Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el
Patrimonio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(MCOCDE)*.

Y en concreto, los criterios que contempla el MCOCDE para resolver los poten-
ciales conflictos de duplicidad de residencia en tanto que criterio de sujecion
de los Estados de indole personal (el cual, con caracter general, implica la tri-
butacion de la renta mundial de los contribuyentes, es decir, de la obtenida con
independencia de su lugar de generacion) vienen concretados en su art. 44,
tras precisar que por “residente de un Estado contratante” debe entenderse
“toda persona que, en virtud de la legislacién de ese Estado, esté sujeta a im-
posicién en el mismo en razén de su domicilio, residencia, sede de direccién o
cualquier otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo también a ese Estado
y a sus subdivisiones politicas o entidades locales”. Ademas, como deja claro,
dicho concepto no incluird en ningln caso “a las personas que estén sujetas a
imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes
situadas en el citado Estado o por el patrimonio situado en el mismo”, por lo
que los convenios que sigan dicho Modelo Unicamente resultaran de aplicacion
cuando un sujeto o entidad resulte contribuyente en uno de los Estados contra-
tantes por su renta mundial.

Por consiguiente, para que puedan plantearse los eventuales conflictos de du-
plicidad de residencia, también sera indispensable que este requisito se dé en
ambos Estados, lo cual, como se apuntaba en relacion con los certificados de
residencia emitidos por la autoridad fiscal extranjera para impedir la presuncion
de las ausencias como esporadicas, también se requiere a nivel interno.

Asi pues, en relacion con los puntos de conexion en los tributos cedidos, el ana-
lisis del impacto del trabajo a distancia en la determinacién de la residencia habi-
tual de las personas fisicas en el territorio de una CCAA debe realizarse de forma
independiente respecto de cada criterio por el que resulten residentes fiscales en
Espafa, estudio en el que se seguira el mismo orden con el que aparecen enume-

43 En particular, el rango jerarquico superior de tales convenios respecto a la normativa interna
viene expresamente reconocido en el art. 7.1 de la LGT, el cual, tras nombrar como primera fuente del
ordenamiento tributario a la Constitucion (CE), establece que los tributos se regiran por “los tratados o
convenios internacionales que contengan cladusulas de naturaleza tributaria y, en particular, por los con-
venios para evitar la doble imposicién, en los términos previstos en el articulo 96 de la Constitucion”.

44  En relacion con las personas fisicas, precisa su apartado 2 que, en tales casos, el Estado
que finalmente se considerara de residencia a efectos del convenio sera aquel en el que se cumpla el
primero de los siguientes criterios: aquel donde tengan una vivienda permanente a su disposicion o,
si tuvieran una en ambos, aquel en el que mantuvieran sus relaciones personales y econdémicas mas
estrechas (centro de intereses vitales); aquel en el que moren; aquel del que sean nacionales; o aquel
que determinen las respectivas autoridades competentes de comun acuerdo.
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rados en el art. 9 de la LIRPF (criterio de permanencia; criterio del nucleo principal
o la base de las actividades o intereses econdmicos; y presuncién respecto al
codnyuge no separado legalmente y los hijos menores de edad que dependan del
sujeto en cuestién).

3. LA INCIDENCIA DEL TRABAJO A DISTANCIA ANTE LOS
RESIDENTES FISCALES CONFORME AL CRITERIO DE
PERMANENCIA

Por lo que respecta a las personas fisicas que resulten residentes fiscales en Es-
pafa conforme al art. 9.1.a) de la LIRPF (es decir, por permanecer en el territorio
espaiol mas de 183 dias durante el afio natural), sefialan los apartados 1° a 3°
del art. 28.1 de la Ley 22/2009 que deberad determinarse la CCAA en la que se
considere establecida su residencia habitual en tanto que punto de conexién de
los tributos cedidos mediante la aplicacion de tres criterios distintos de aplicacién
subsidiaria.

En concreto, tales criterios se basan, respectivamente, en la propia presencia fisi-
ca, en la localizacién del denominado “principal centro de intereses” y en la Ultima
residencia declarada a efectos del IRPF, de modo que se debera acudir al segundo
cuando, conforme al primero, no pueda determinarse la correspondiente CCAA, y
al tercero cuando tampoco fuera posible de acuerdo con el segundo.

Asi pues, procede evaluar por separado el impacto que podréa tener el trabajo a
distancia ante la aplicacion de cada uno de ellos, siguiendo para ello el mismo
orden de enumeracion que figura en el art. 28.1 de la Ley 22/2009.

3.1. ANTE EL CRITERIO DE PERMANENCIA FiSICA

De conformidad con el art. 28.1. 1° de la Ley 22/2009, cuando los contribuyentes
personas fisicas sean residentes fiscales en Espafia conforme al art. 9.1.a) de la
LIRPF (es decir, por permanecer en el territorio espafiol mas de 183 dias durante
el ano natural), se consideraran residentes en el territorio de la CCA donde per-
manezcan un mayor numero de dias durante los distintos periodos que se fijan
en funcién de cada impuesto.

Asi, en el caso del IRPF y, por remisién a este, del IP, el lapso a considerar sera su
periodo impositivo**, mientras que, en relacién con el ITPAJD y el IEDMT procede-

45 No obstante, procede recordar que, si bien el periodo impositivo del IP y IRPF coincide
con el afio natural, solo en este Ultimo se contempla la posibilidad de que concluya antes del 31 de
diciembre en los casos de fallecimiento del contribuyente (arts. 12 'y 13 de la LIRPF). Por consiguiente,
cuando tenga lugar su fallecimiento en una fecha distinta al 31 de diciembre, es importante advertir
que, respecto del afio en cuestion, no se producira el devengo del IP (ya que, de acuerdo con el art.
29 de la LIP, este solo puede tener lugar el 31 de diciembre y afectara al patrimonio del cual sea titular
el sujeto pasivo en dicha fecha), asi como el hecho de que, en relacion con el IRPF, la permanencia
mayoritaria en el territorio de una CCAA que se debera considerar en tales casos es la que se hubiera
producido entre el inicio del periodo impositivo (el dia 1 de enero) y la fecha de fallecimiento.
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ra atender al aflo inmediato anterior, contado de fecha a fecha, que finalice el dia
anterior a su devengo. No obstante, en el caso del ISD, deberan considerarse los
cinco afos inmediatos anteriores, contados de fecha a fecha, al dia de antes del
correspondiente devengo, el cual se producira en el momento en el que fallezca
el causante o cuando tenga lugar la correspondiente transmision lucrativa.

Sin embargo, a diferencia de lo que puntualiza el MCOCDE, la Ley 22/2009 no
precisa coémo se debera realizar el computo de tales dias, por lo que, como sefiala
el Comentario 5 al art. 15 del MCOCDE realizado por el Comité de Asuntos Fis-
cales de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE),
podria ser de utilidad dejar claro que “se incluyen en el célculo los siguientes dias:
parte del dia, dia de llegada, dia de partida y los demas dias pasados en el territo-
rio del pais” (de modo que, “cuando el contribuyente esté presente en un Estado
[en este caso, Espafia] durante parte de un dia, por pequeia que esta sea, el dia
se considerara como dia de presencia en dicho Estado a efectos del cémputo del
periodo de 183 dias”).

De hecho, en relacion con la adecuacién de atender a los mencionados comen-
tarios del MCOCDE a efectos del art. 9.1.a) de la LIRPF, ha sido reconocida por
el propio TEAC, quien ha sefialado que "el Modelo de Convenio cierra el debate
en atencion al nimero de horas [necesarias de permanencia para el computo]
optando por un criterio claro, garantista para Administracién y administrado y
proporcionando, en consecuencia, un criterio pacifico que aporta gran seguridad
juridica: estar presente durante parte de un dia, por pequefia que sea esta, es dia
de permanencia”“.

Sin embargo, como ha puntualizado el TS, lo que si que ofrecen los dos ultimos
parrafos del citado art. 28.1.1° son dos “criterios hermenéuticos (aclaratorios del
primero, pero no subsidiarios) a los efectos de determinar ese mayor nimero de
dias (es decir, el periodo de permanencia)”, precisando, en primer lugar, que, de
forma similar a las "ausencias esporadicas” que prevé el art. 9.1.a) de la LIRPF,
se computaran al respecto las "ausencias temporales” y, en segundo lugar, que,
salvo prueba en contrario, se presumira que una persona fisica permanece en el
territorio de una CCAA cuando en dicho territorio radique su vivienda habitual
definida conforme a lo dispuesto en la normativa reguladora del IRPF (que "basi-
camente determina que es aquella en la que el contribuyente resida durante un
plazo continuado de 3 afios”)*.

Por consiguiente, y a pesar de que la consideracion de la CCAA en la que un con-
tribuyente resultara residente habitual debera valorarse caso por caso, procede
analizar a continuacion la aplicacion de tales previsiones ante los principales su-
puestos que podran plantear dudas a causa del trabajo a distancia (ya sea total o

46 Entre otras, Resolucion del TEAC 4045/2020, de 28 de marzo de 2023.

47 STS 513/2022, de 3 de mayo de 2022 (rec. num. 3685/2020). Por consiguiente, considera
el TS que el concepto de “"vivienda habitual” que debe operar al respecto es el que regulan, a efectos
de aplicar los beneficios fiscales que contemplan los arts. 7.t), 33.4.b), y 38 de la LIRPF, la disposicion
adicional vigésima tercera de la LIRPF y el art. 41.bis del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (RIRPF), aprobado por el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo.
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parcial), como son las duplicidades de domicilio utilizados de forma simultanea y
habitual, la eventual consideracion de ausencias temporales a causa de su pres-
tacion y los cambios de domicilio al territorio de otra CCAA debido a la falta de
presencia fisica inherente en su desarrollo.

3.1.1. Afectacién a causa de duplicidades de domicilio utilizados de
forma simultdnea y habitual

Si una persona fisica residente fiscal en Espafia, a causa del trabajo a distancia
parcial, utiliza dos o mas viviendas de forma habitual y simultanea radicadas en
distintas CCAA durante los pertinentes periodos de referencia, procede empezar
por recordar que, conforme al Ultimo parrafo del art. 28.1.1° de la Ley 22/2009,
se le debera presumir residente habitual de la CCAA en cuyo territorio radique su
vivienda habitual definida conforme a lo dispuesto en la normativa reguladora del
IRPF (salvo prueba en contrario)“.

En concreto, la definicién de esta viene esencialmente precisada por la disposi-
cion adicional vigésima tercera de la LIRPF, la cual sefiala que, a los efectos de
aplicar los beneficios fiscales que contemplan los arts. 7.t), 33.4.b), y 38 de la
LIRPF, “se considerara vivienda habitual aquella en la que el contribuyente resida
durante un plazo continuado de tres anos” (plazo que, conforme a los arts. 5.1 del
Cédigo Civil y 30.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun de las Administraciones Publicas -LPACAP-, debera computarse
de fecha a fecha).

Asi pues, en sede del IRPF, la vivienda habitual se configura desde una perspectiva
temporal que, en principio, exige una residencia continuada durante al menos
tres afos, por lo que, a tal efecto, la DGT ha realizado dos importantes precisio-
nes que, en los supuestos aqui planteados, deberan tenerse en consideracién: en
primer lugar, “que un mismo contribuyente no puede tener mas de una vivienda
habitual en cada momento”, y, en segundo lugar, que “en aquellos casos en los
que por duplicidad de domicilios pudiera haber dudas sobre cuél de ellos es el
que constituye la residencia habitual, las exigencias de continuidad y permanen-
cia otorgarian el caracter de habitual a aquel donde se residiera por mas tiempo
a lo largo de cada periodo impositivo"#.

Por consiguiente, en tales casos, los trabajadores a distancia por cuenta propia o
ajena deberan resultar residentes habituales en el territorio de la CCAA donde, en
principio, residan mas tiempo, a no ser que, como se apuntaba, la permanencia
en el mismo pueda considerarse como una ausencia temporal (por cuanto, como
también ha reconocido la DGT, la “residencia continuada supone, por tanto, la
utilizacion efectiva y con caracter permanente por el propio contribuyente [de la

48 De este modo, como ha precisado la DGT, “la aplicacion de este criterio [de permanencia] se
facilita por el juego de la mencionada presuncién (la cual admite prueba en contrario)”. (Contestacion
a la Consulta Tributaria Vinculante V1088-18, de 26 de abril de 2018).

49 Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V1783-07, de 13 de agosto de 2007.
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vivienda habitual], circunstancia que no se ve alterada por las ausencias tempo-
rales”).

En consecuencia, procede analizar también si la permanencia en el territorio de
otra CCAA a causa del desarrollo del trabajo a distancia podréa tener la conside-
racion de ausencia temporal durante los pertinentes periodos de referencia, asi
como, en su caso, cuando podra proceder tal consideracion.

3.1.2. Afectacion ante el concepto de ausencias temporales

Tal y como se sefialaba, el penultimo parrafo del art. 28.1. 1° de la Ley 22/2009
establece que, a efectos de interpretar y aplicar el criterio de permanencia en el
territorio de una CCAA para determinar la residencia habitual de las personas
fisicas, deberan computarse las ausencias temporales. Asi, y aunque la determi-
nacion de si una concreta permanencia puede tener tal consideracién es una
cuestion de hecho que debera ser acreditada en cada caso por cualquier medio
de prueba valido en Derecho (arts. 105 y 106 de la LGT), hay que tener presente
que lo que realmente se requiere demostrar es su caracter temporal respecto de
la que debe considerarse habitual, circunstancia puede ser demostrada a través
de distintas vias.

Por ello, mas alla de la concreta presencia fisica, se pueden probar otros de indi-
cios que permitan decantar una serie de presunciones a los efectos de considerar
demostrada la residencia habitual atendiendo a aspectos tales como el empadro-
namiento (que, si bien no puede acreditar sin mas la residencia de una persona
en un lugar determinado®', puede valorarse como un elemento mas para su de-
terminacion), la direccién expresada libre y voluntariamente por el contribuyente
con ocasién de su identificacion, el domicilio fiscal declarado (especialmente en
el caso del ISD, donde el periodo de referencia para valorar la permanencia son
los cinco afios inmediatamente anteriores al devengo del ISD), la localidad en la
que el contribuyente tenga abiertas cuentas bancarias, el domicilio que hubiera
declarado a efectos de notificaciones relacionadas con las mismas, el lugar en el
que se producen la mayor parte de movimientos econémicos, etc.

Y es que, igual que ha reiterado el TS en relacién con las “ausencias esporadicas”
a efectos del art. 9.1.a) de la LIRPF, también en este caso se trata de “una materia
casuistica y circunstancial, irreductible a la unidad mediante reglas de validez uni-
versal”®2, aunque, por razones de légica interna y similitud en tanto que criterios
de sujecion, también parece que no cabra “reputar ocasional o esporadica una

50 Entre otras, Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V1228-15, de 23 de abril de
2015.

51 En concreto, asi lo ha reiterado la DGT en Contestaciones a Consultas Tributarias Vincu-
lantes como la V2219-12, de 19 de noviembre de 2012; o la V0107-21, de 28 de enero de 2021, al
sefalar que el simple empadronamiento no constituye, por si mismo, elemento suficiente de acredi-
tacion de residencia y vivienda habitual en una determinada localidad, como tampoco lo es el hecho
de darse de alta en el Impuesto sobre Actividades Econdmicas o trasladar el domicilio fiscal a lugar
determinado.

52 Entre otras, STS 28/2018, de 16 de enero de 2018 (rec. nim. 824/2017).
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ausencia de suyo prolongada, duradera, por periodo superior a 183 dias, ya que
de aceptar que ello fuera asi, el concepto de residencia habitual, sustentado a su
vez en el de la permanencia en Espafa, quedaria completamente privado de sen-
tido y razén, pues no habria en ese caso permanencia alguna que completar con
la duracién de las ausencias esporadicas, que, no cabe olvidar, se asienta sobre un
dato de puro hecho, al que la ley asigna no obstante efectos juridicos, como es la
presencia fisica o la estancia en un lugar o sitio”>.

No obstante, respecto a la aplicacion de tales consideraciones en relacién con el
art. 28.1. 1° de la Ley 22/2009, es de suma importancia destacar las precisiones
que hizo la STS 513/2022, de 3 de mayo de 2022 (rec. nim. 3685/2020) en el &m-
bito del ISD, la cual, tras resaltar que, en este caso, el periodo de referencia que
debe tenerse en consideracion para valorar la permanencia viene constituido por
el global de los cinco afios inmediatamente anteriores a su devengo, dejo claro
que sera irrelevante que una eventual ausencia temporal haya sido superior a 183
dias cuando el “nimero de dias de permanencia” del mencionado periodo haya
sido superior al “nimero de dias de ausencias temporales” (por cuanto “resulta
evidente que, se computen o no esos dias de ausencia temporal, el resultado sera
el mismo”).

Y todo ello sin olvidar que, si bien precisa el art. 101 de la LGT que “la Adminis-
tracion tributaria no estara obligada a ajustar las liquidaciones a los datos con-
signados por los obligados tributarios en las autoliquidaciones, declaraciones,
comunicaciones, solicitudes o cualquier otro documento”, el TS ha reiterado "que
no puede eliminar sin mas los datos declarados, debiendo realizar los actos de
comprobacion o investigacion necesarios en aquellos casos en que no estime
ciertas las declaraciones”. Por ello, es a la Administracion tributaria a quien “le
corresponde acreditar los extremos de hecho que doten de legitimidad su liqui-
dacion tributaria y que puedan considerarse suficientes para contradecir la decla-
racion del obligado tributario”, de modo que, cuando haga valer la condicion de
residente habitual en una CCAA de un contribuyente con base en el mencionado
criterio, debera demostrar que concurre algin dato indicativo de la permanencia
en su territorio (sin perjuicio de la eventual procedencia de las clausulas generales
antiabuso ante los cambios de residencia que se veran en el punto 6)%.

De todos modos, recuérdese que, de conformidad con los apartados 2° y 3° del
art. 28.1 de la Ley 22/2009, cuando no fuera posible concretar la residencia ha-
bitual en el territorio de una CCAA conforme al criterio de permanencia, debera

53 Entre otras, SSTS 40/2018, de 16 de enero de 2018 (rec. nim. 821/2017); o 56/2018, de 18
de enero de 2018 (rec. nim. 831/2017).

54  Entre otras, STS 816/2018, de 21 de mayo de 2018 (rec. nim. 187/2016).

55 En este sentido, respecto a la residencia fiscal, la STSJ de Valencia de 16 septiembre 2014
(rec. nim. 1740/2011) concluyd que la Administracién no podia presumir la residencia en Espafia de
un extranjero por mas de 183 dias durante un periodo impositivo del IRPF en tanto que no habia
concretado indicio alguno ni habia aportado ningln dato en tal sentido, ya que, solo si la Administra-
cion aporta “indicios suficientes y serios que expliquen razonablemente su duda o su negacion; solo
entonces cabra esperar del sujeto pasivo justificaciones adicionales, en especial si se encuentra en
disponibilidad y facilidad para aportar nuevos datos sobre la controversia”.
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proceder su determinacién con base en el criterio del principal centro de intere-
ses (analizado en el punto 3.2 del presente trabajo), sin perjuicio de que, cuando
este tampoco permita su concrecion, debera atenderse al lugar de su Ultima resi-
dencia declarada a efectos del IRPF (criterio que sera estudiado en el punto 3.3).

3.1.3. Afectacién a causa del cambio de domicilio

Por su parte, cuando una persona fisica cambie su domicilio al territorio de otra
CCAA durante el periodo a valorar en cuestién, seiala el art. 28.1. 1° de la Ley
22/2009 que, en primer lugar, debera entenderse que resulta residente habitual
en el territorio de aquella autonomia en la que, durante el correspondiente perio-
do, hubiera permanecido un mayor nimero de dias®®.

No obstante, cuando no pueda realizarse dicha determinacién, debera acudirse a
los dos criterios aclaratorios y no subsidiarios para su aplicacion que contemplan
los dos ultimos parrafos del art. 28.1.1° de la Ley 22/2009, aunque, por lo que
respecta el primero, parece que la fijacion del domicilio en una nueva CCAA di-
ficilmente podréa considerarse como una ausencia temporal (teniendo en cuenta
que los traslados que aqui se consideran, causados por la ausencia de barreras
fisicas y geogréficas que posibilita el trabajo a distancia, se realizardn con caracter
habitual).

Por consiguiente, procedera valorar si, salvo prueba en contrario, puede deter-
minarse la correspondiente CCAA por radicar en su territorio la vivienda habitual
definida conforme a lo dispuesto en la normativa reguladora del IRPF, la cual,
como sefald la STS 513/2022, de 3 de mayo de 2022 (rec. nim. 3685/2020), “ba-
sicamente determina que es aquella en la que el contribuyente resida durante un
plazo continuado de 3 afos".

Sin embargo, como afiade la disposicidn adicional vigésima tercera de la LIRPF a
tal efecto, "se entenderd que la vivienda tuvo aquel caracter cuando, a pesar de
no haber transcurrido dicho plazo, concurran circunstancias que necesariamente
exijan el cambio de vivienda, tales como celebracién de matrimonio, separacion
matrimonial, traslado laboral, obtencion de primer empleo o de empleo mas ven-
tajoso u otras analogas”.

Asi pues, respecto a los impuestos cuyo periodo de permanencia a considerar sea

de un afio, parece que, en los casos en los que no pueda conocerse la CCAAen la
que un contribuyente hubiera permanecido un mayor niumero de dias, la nueva

56 En relacion con el IRPF, asi lo precisa la Respuesta a la pregunta 137093 del Programa IN-
FORMA de la AEAT, sefialando que, cuando un contribuyente cambie su residencia de una CCAA a
otra durante el periodo impositivo, "debera marcar la clave de la Comunidad Auténoma donde tuvo
su residencia habitual en el afio al que se refiere la declaracion, que sera aquella Comunidad en la que
el contribuyente permanecié durante mas dias de dicho afio, y podréa aplicar las deducciones autoné-
micas aprobadas por esta Comunidad”. No obstante, debera "hacer constar en su declaracién, como
domicilio fiscal, el de su nueva residencia habitual”, sin olvidar que podra “presentar su declaracion,
ademas de por medios telematicos, en las entidades de depdsito colaboradoras (Bancos, Cajas de
Ahorro, ...), asi como en las oficinas de la AEAT y en las habilitadas para ello por las Comunidades y
Ciudades Autonomas y Entidades Locales, situadas en cualquiera de las Comunidades Autébnomas”.
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vivienda nunca podra tener tal consideracion, mientras que, por lo que respecta
a aquella en la que el contribuyente residia antes del cambio, procedera valorar
si la ocupd durante un plazo continuado de tres afios o, de no ser asi, si hubieran
concurrido circunstancias que necesariamente hubieran exigido el traslado (tales
como celebracion de matrimonio, separacion matrimonial, traslado laboral, ob-
tencién de primer empleo o de empleo mas ventajoso u otras analogas).

Sin embargo, es importante destacar el restrictivo criterio que viene mantenien-
do la DGT a tal efecto, partiendo de que el término “necesariamente” al que
la normativa hace referencia "es un adverbio de modo que, de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia, significa “con o por necesidad”, mientras que
el término "necesidad”, entre otros, indica todo "aquello a lo cual es imposible
sustraerse, faltar o resistir” y que consta como una de las acepciones de “necesa-
rio” lo “que se hace y ejecuta obligado por otra cosa, como opuesto a voluntario
y espontaneo”. Por ello, incluso considera que “la concurrencia de cualquiera de
las circunstancias enumeradas o consideradas analogas por la normativa no es
determinante por si sola, ni supone, sin mas, una excepcion a la exigencia del
plazo general de ocupacién [de la vivienda]” (excepto en caso de fallecimiento del
contribuyente, que operara de forma automatica), sino que ha de venir acompa-
flada de una necesidad que impida ocupar o residir en la vivienda y asi se debera
probar por el contribuyente®’.

En consecuencia, ante los cambios de residencia derivados del trabajo a distancia,
debera valorarse en cada supuesto si la concreta causa por la que no se hubiera
residido en la pertinente vivienda durante el mencionado periodo de tres afos
constituyd “una opcién para el contribuyente” o quedd “al margen de su mera
voluntad o conveniencia”, punto en el que, si bien parece que no podra conside-
rarse necesario el traslado posibilitado Unicamente por su falta de presencia fisi-
ca, si que la propia DGT ha admitido como tal el que resulte imprescindible para
su desarrollo y asi se pueda probar (como podria ser por razones de espacio)*®.

Asimismo, procede recordar que, de conformidad con el art. 41.bis.2 del RIRPF,
para que una vivienda constituya la residencia habitual del contribuyente, es ne-
cesario que sea habitada de manera efectiva y con caracter permanente por el
propio contribuyente en un plazo de 12 meses, contados a partir de la fecha de
adquisicién o terminacion de las obras, a no ser que se produzca su fallecimiento;
que concurran otras circunstancias que necesariamente impidan su ocupacion; o
que disfrute de una vivienda habitual por razdén de cargo o empleo y la vivienda

57 A modo de ejemplo de su restrictivo posicionamiento, véase la Contestacion a la Consulta
Tributaria Vinculante V2854-19, de 15 de octubre de 2019, donde considerd que, en principio, no po-
dria considerarse habitual una vivienda vendida antes de su ocupacion durante el mencionado plazo
de tres afos ante la imposibilidad de hacer frente al pago del préstamo hipotecario que la gravaba.
Asimismo, la V1577-12, de 18 de julio de 2012, entendid que, en principio, tampoco podria conside-
rarse como tal ante el traslado a una poblacion cercana a la de los padres de un contribuyente con el
fin de poder atenderles fisicamente al estar delicados de salud.

58 Al respecto, véase la Contestacién a la Consulta Tributaria Vinculante V2476-21, de 29 de
septiembre de 2021.
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adquirida no sea objeto de utilizacién (en cuyo caso el plazo de 12 meses comen-
zara a contarse a partir de la fecha del cese).

Y es relevante resaltar tales consideraciones por cuanto, como especifica el pro-
pio precepto y la mencionada disposicion adicional, cuando la vivienda hubiera
sido habitada de manera efectiva y permanente por el contribuyente en dicho
plazo de doce meses, el computo de los 3 afios para que adquiera la condicion
de habitual se iniciara desde la fecha de su adquisicion o terminacion y no desde
la efectiva ocupacion.

Por consiguiente, si un contribuyente hubiera habitado la vivienda en cuestién
dentro de los doce meses siguientes a su adquisicién o terminacién, debera con-
siderarse que esta relne los requisitos para ser considerada vivienda habitual
desde su adquisicion o terminacion, mientras que, si hubiera realizado el traslado
con posterioridad, se entendera que constituye su vivienda habitual a partir del
momento en el que efectivamente se hubiera trasladado a la misma.

De todos modos, es importante precisar también que, para que una vivienda
constituya la residencia habitual de un contribuyente, debe ser ocupada de ma-
nera efectiva y con caracter permanente por él mismo, sin que, en los casos aqui
planteados, pueda ser suficiente el hecho de que en ella residan su cényuge no
separado legalmente y los hijos que de él dependan>® (a no ser que, como se vera
en el punto 5, el contribuyente resultara residente fiscal en Espafia por la presun-
cion prevista en el Ultimo parrafo del art. 9.1 de la LIRPF —es decir, por tener dicha
condicion tales sujetos-).

En cualquier caso, procede advertir por ultimo que, como deja claro el art. 28.3 de
la Ley 22/2009, las personas fisicas residentes en el territorio de una CCAA que pa-
sasen a tener su residencia habitual en el de otra, deberan cumplir sus obligaciones
tributarias de acuerdo con la nueva residencia cuando esta actie como punto de
conexién, asi como el hecho de que, cuando no fuera posible determinar la per-
manencia a la que se refiere el art. 28.1.1° CCAA conforme a las consideraciones
apuntadas, debera proceder su determinacion con base en el criterio de “principal
centro de intereses” (analizado en el siguiente punto del presente trabajo) y, si tam-
poco este permitiera su concrecion, con base en el lugar de su Ultima residencia
declarada a efectos del IRPF (apartados 2°y 3° del art. 28.1 de la Ley 22/2009).

3.2. ANTE EL CRITERIO DEL CENTRO PRINCIPAL DE INTERESES

Tal y como se sefialaba, cuando no fuese posible determinar la CCAA en la que un
residente fiscal en Espafia conforme al art. 9.1.a) de la LIRPF permanece un mayor
nimero de dias de acuerdo con el art. 28.1.1° de la Ley 22/2009, precisa el art.
28.1.2° de la Ley 22/2009 que se le debera considerar residente en el territorio de la
CCAA donde radique “su principal centro de intereses”, considerandose como tal el
territorio donde obtenga la mayor parte de la base imponible del IRPF determinada

59 En este sentido, véase la Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V1783-07, de 13
de agosto de 2007.
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por los siguientes componentes de renta: rendimientos del trabajo, rendimientos
de actividades econdmicas, rendimientos del capital inmobiliario y ganancias pa-
trimoniales derivados de bienes inmuebles (es decir, sin que se tenga en cuenta el
lugar donde se encuentre su patrimonio ni otros componentes de renta).

Ademas, respecto de cada una de dichas rentas, el propio precepto especifica
como debera proceder su localizacion, sefialando que los rendimientos del tra-
bajo (es decir, los derivados, en general, del trabajo por cuenta ajena) “"se enten-
deran obtenidos donde radique el centro de trabajo respectivo, si existe”; que los
de actividades econdmicas (es decir, los percibidos, en general, del trabajo por
cuenta propia, ya sea por actividades empresariales o profesionales) se conside-
raran generados en el lugar donde se encuentre el pertinente centro de gestion; y
que los del capital inmobiliario y las ganancias patrimoniales derivados de bienes
inmuebles se entenderan obtenidos en el lugar en el que estos radiquen®.

No obstante, respecto de estos Ultimos, podria ser adecuado que, como precisa
el art. 13.1.i).3° del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes (TRLIRNR), aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5
de marzo, se especificara que, en relacién con las ganancias patrimoniales que
deriven, directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados en Espafia o de
derechos relativos a estos, quedaran incluidas las que procedan de derechos o
participaciones en una entidad, residente o no, cuyo activo esté constituido prin-
cipalmente, de forma directa o indirecta, por bienes inmuebles situados en el
territorio espafol; entendiéndose también comprendidas las que procedan de
derechos o participaciones en una entidad, residente o no, que atribuyan a su
titular el derecho de disfrute sobre bienes inmuebles radicados en Espaia.

Asimismo, con el fin de considerar mas componentes de renta y simplificar la
determinacion de este punto de conexidn, también seria de interés afiadir la con-
sideracion de los rendimientos de capital mobiliario y las ganancias patrimonia-
les derivadas de bienes muebles®’, especificando, asimismo, unas reglas para su

60 Al respecto, destaca FALCON TELLA que, si bien es cierto que la Ley “acude a criterios pro-
pios de la obligacion real, con matices, cuando la residencia no puede determinarse en funcién de la
permanencia”, también lo es que lo hace "buscando la seguridad juridica en la determinacion de la
Comunidad Auténoma titular de la cesion”, ya que, aparte de que "el mayor automatismo de este cri-
terio [lo] facilita de forma importante, (...) es dificil imaginar soluciones alternativas”. (FALCON TELLA,
R.: "Los puntos de conexion en los tributos cedidos: especial referencia a la “residencia” de las perso-
nas fisicas”, Quincena fiscal, n° 3, 1997, pags. 4y 5).

61 Al respecto, mientras que algunos autores como NUNEZ GRANON justifican la exclusion
del capital mobiliario en “la dificultad de buscar un punto de conexién en relacién con los mismos
que evite el fraude ante la facilidad de trasladar estos bienes, posibilidad que resulta de mayor difi-
cultad para los restantes rendimientos”, otros como SERENA PUIG abogan por la potencial utilidad de
su incorporacion, especialmente ante determinados contribuyentes de dificil localizacién (llegando a
afirmar que, de hecho, “no se alcanza a advertir la razén” de su exclusién). (NUNEZ GRANON, M.: Las
desigualdades tributarias por razones familiares y de residencia, Instituto de Estudios Fiscales y Marcial
Pons, Madrid, 1998, pag. 157; y SERENA PUIG, J.M.: “"Residencia habitual y domicilio fiscal: comentarios
al articulo 36 de la Ley 38/1997, de 4 de agosto, por la que se aprueba el Concierto Econémico con
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco”, Impuestos: Revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia,
afo n® 14, n° 1, 1998, pags. 525y 526). Y es que, en cualquier caso, procede recordar que tales previ-
siones Unicamente resultarian de aplicacion a los residentes fiscales en Espafa conforme al art. 9.1.a)
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localizacion que podria ser similares a las que contemplan, respectivamente, los
apartados f) e i) del art. 13.1 del TRLIRNR.

De todos modos, por lo que respecta al trabajo a distancia, lo que queda claro
es que sera del todo irrelevante el territorio fisico desde que los trabajadores por
cuenta propia o ajena desarrollen su actividad econdmica o su prestacion laboral,
al mismo tiempo que resultara indiferente la concreta residencia fiscal que pueda
tener su pagador®?,

No obstante, es importante destacar en este punto la falta de coherencia que, en
relacion con los rendimientos del trabajo por cuenta ajena, presenta este criterio
de sujecion tanto con el establecido con caracter general en el IRNR® como, en
especial, con el que contemplan los convenios para evitar la doble imposicion
firmados por Espafa, la mayor parte de los cuales, como se sefialaba, sigue el
MCOCDE. Y es que, a diferencia de lo que ocurre con los rendimientos de activi-
dades econémicas®, sefala el art. 15 del MCOCDE que, con caracter general, “los
sueldos, salarios y otras retribuciones analogas obtenidos por un residente de
un Estado contratante en razén de un empleo por cuenta ajena seran gravables
exclusivamente en ese Estado [es decir, el Estado de residencial, salvo si el empleo
se desarrolla en el otro Estado contratante [el Estado fuente]”, precisando el Co-
mentario 1 del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE al mencionado precepto
gue debera considerarse al respecto que “el trabajo por cuenta ajena se desarrolla
en el lugar donde el empleado esté fisicamente presente cuando realiza las acti-
vidades por las que se paga la renta correspondiente” .

Sin embargo, es de suma relevancia destacar a tal efecto la conveniencia de fijar
como criterio de sujecion el que realiza el art. 28.1.2° de la Ley 22/2009 (es decir,
el territorio en el que se encuentre establecido el centro de trabajo al que esté

de la LIRPF cuya residencia habitual en el territorio de una CCAA no pudiera determinarse por el cri-
terio de permanencia, sin olvidar la potencial aplicacion de las clausulas generales antiabuso ante los
cambios de residencia fraudulentos que se analizaran en el punto 6.

62 En concreto, por lo que respecta a los empleadores, la propia DGT ha reconocido que el
hecho de que un empresario o profesional no resida fiscalmente en Espafia no tiene por qué impedir
que se considere aqui situada la sede desde la que centraliza su actividad econémica, admitiendo que
asi ocurria ante una persona fisica con residencia fiscal en Turquia que prestaba sus servicios profesio-
nales como abogado Unicamente a empresas espafolas (es decir, sin tener ningln cliente en Turquia)
desde un domicilio del que disponia en el territorio espafiol o directamente en las empresas estable-
cidas en el mismo. (Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V3084-13, de 17 de octubre de
2013).

63 En concreto, sefala el art. 13.1c). 1° del TRLIRNR que, con caracter general, los rendimien-
tos del trabajo se consideran obtenidos en Espafia “cuando deriven, directa o indirectamente, de una
actividad personal desarrollada en territorio espafiol”, por lo que, como ha precisado la DGT, sera
irrelevante que el empleador que los abone y que quien obtenga “los frutos del trabajo” sea residente
o no en Espafa (Contestacién a la Consulta Tributaria Vinculante V0194-21, de 8 de febrero de 2021).

64 En relacion con tales rendimientos, sefiala el art. 7 del MCOCDE que solo se podran someter
a gravamen en el Estado de residencia del perceptor, a no ser que procedan de la actividad realizada
por este en el Estado fuente mediante un establecimiento permanente situado en él.

65 Por ello, como afiade, “un residente de un Estado contratante que perciba una retribucion,
por razén de un trabajo por cuenta ajena, de fuentes situadas en el otro Estado, no puede estar sujeto
a imposicion en ese otro Estado respecto de dicha retribucién por el mero hecho de que los resulta-
dos de su trabajo se exploten en ese otro Estado”.
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adscrito el pertinente trabajador), ya que, sin ir mas lejos, se evita la pérdida de
capacidad impositiva de las CCAA sobre los rendimientos que generan sus cen-
tros de trabajo (que son los que constituyen las auténticas fuentes de renta) y se
elimina, ademas, el riesgo de su deslocalizacion ante la irrelevancia de la presen-
cia fisica inherente en el trabajo a distancia®®.

Por consiguiente, respecto al trabajo no presencial, podria ser adecuado introducir
este criterio tanto en el IRNR como en los convenios para evitar la doble imposiciéon,
ya que, ademas, las previsiones actuales de estos Ultimos también conllevan una im-
portante insostenibilidad a la hora de determinar, cumplir y controlar las eventuales
obligaciones de los empleadores de practicar pagos a cuenta de los rendimientos del
trabajo de los empleados que, libremente, trabajan desde otros paises.

Y todo ello sin olvidar que la redaccion actual del art. 15 del MCOCDE se redac-
td para los supuestos en los que, residiendo el empleador y el trabajador en un
mismo territorio, el primero desplazaba al segundo a otro pais para poder llevar
a cabo su prestacion laboral de forma puntual (es decir, considerando que el
traslado del empleado resultaba necesario para la obtencion sus rendimientos del
trabajo y por ello se le consideraba Estado fuente), mientras que, en los casos de
trabajo a distancia internacionales, no solo acostumbrara a coincidir el Estado de
residencia del trabajador con el mencionado Estado fuente, sino que el gjercicio
de la prestacion laboral desde un pais distinto de aquel en el que se encuentre su
centro de trabajo respondera Unicamente la libre voluntad del trabajador®’.

De hecho, el principal cuestionamiento que podria objetarse a tal efecto es que
el Estado en el que permaneciera el trabajador de forma mayoritaria (utilizan-
do, por consiguiente, sus servicios e inversiones publicas) quedaria sin potestad
alguna de gravamen ante los rendimientos que constituyen la mayor fuente de
renta®®, aunque debe destacarse que, con el fin de atraer el establecimiento en su

66 Poniendo de manifiesto dicho riesgo, véase, entre otros, MARTOS GARCIA, J.J.: “Globali-
zacion y doble tributacién internacional de la imposicion indirecta y del teletrabajo”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, n® 7, 2004, pag. 214; ENACHE, C.: “Tax Incentives
for Digital Nomads and Remote Workers"”, Tax Foundation, 2021, URL: https.//taxfoundation.org/di-
gital-nomad-visas-tax-incentives-for-remote-workers/ (acceso realizado el 9 de julio de 2023); DE LA
FERIA, R.y MAFFINI, G.: “The Impact of Digitalisation on Personal Income Taxes", British Tax Review, n®
2, 2021, pag. 154, o AGRAWAL, D.R. y STARK, K.J.: “Will the Remote Work Revolution Undermine Pro-
gressive State Income Taxes?”, CESifo Working Paper, n® 9805, 2022, pag. 59.

67 En un sentido similar respecto al verdadero Estado fuente, véase MCLURE, quien destaca
que "basar el nexo en la presencia fisica probablemente no tenga sentido en la era digital (...) 'nexo
econémico’ seria un concepto mas apropiado”. (MCLURE, C.E (Jr.): "Taxation of Electronic Commerce:
Economic Objectives, Technological Constraints, and Tax Laws”, Tax Law Review, n® 52, 1997, pag. 295).
Asimismo, defendiendo la no exigencia de presencia fisica en la tributacion de la renta de las personas
fisicas, véase, entre otros, SHANSKE, A.: "Agglomeration and State Personal Income Taxes: Time to
Apportion (With Critical Commentary on New Hampshire's Complaint Against Massachusetts)”, Ford-
ham Urban Law Journal, vol. 48, n° 4, 2021, pag. 965.

68 En concreto, asi queda reflejado dentro del apartado Composition of Income Before Trans-
fers and Taxes, del Informe "The Distribution of Household Income” que periédicamente realiza el Con-
gressional Budget Office para el Congreso de EEUU, donde queda demostrado que los ingresos del
trabajo constituyen la mayor parte de los ingresos de los hogares del pais. URL: https.//www.cbo.gov/
publication/58781#_idTextAnchor016 (acceso realizado el 9 de julio de 2023).
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territorio de trabajadores para empleadores extranjeros, cada vez son mas los Es-
tados que han aprobado tanto visados y permisos de residencia especiales como
importantes beneficios fiscales que, en algunos casos, incluso llegan a dejarlos
libres de gravamen®.

De todos modos, procede cerrar tales consideraciones recordando que, si tam-
poco este criterio previsto en el art. 28.1. 2° de la Ley 22/2009 permitiera la lo-
calizacion de la residencia habitual en el territorio de una CCAA de un residente
fiscal en Espafia conforme al art. 9.1.a) de la LIRPF, precisa el art. 28.1. 3° que se
le deberd considerar residente en el lugar de su Ultima residencia declarada a
efectos del IRPF.

3.3. ANTE EL CRITERIO DE LA ULTIMA RESIDENCIA DECLARADA A EFECTOS DEL
IRPF

Por ultimo, como se sefalaba, si no pudiera determinarse la residencia habitual
en el territorio de una CCAA de las personas fisicas residentes fiscales en Espafia
conforme al criterio de permanencia con base en los apartados 1°y 2° del el art.
28.1 de la Ley 22/2009, sefala el apartado 3° que se consideraran residentes en
el lugar de su Ultima residencia declarada a efectos del IRPF.

Por consiguiente, parece que las Unicas situaciones conflictivas que, a cau-
sa del trabajo a distancia, podrian plantearse ante esta cladusula de cierre se
reducen a los supuestos en los que, a causa del mismo, los trabajadores no
hubieran presentado la autoliquidacion del IRPF en el ultimo periodo imposi-
tivo, ya sea por no haber tenido la condicién de residentes fiscales en Espafia
(gracias a la ausencia de presencia fisica que permite su desarrollo) o, en caso
de haberla ostentado, por no haber tenido la obligacion de declarar (como
ocurrird en caso de haber sido los rendimientos del trabajo las Unicas rentas
percibidas y no haber alcanzado el limite en el que esta nace conforme al art.
96 de la LIRPF).

Pues bien, en tales casos, resultaria adecuado incorporar al mencionado precep-
to la propuesta de mejora que algunos autores ya han apuntado con caracter
general, precisando que, cuando las personas fisicas no hubieran presentado la
autoliquidacion del IRPF en el periodo anterior, debera atenderse al Ultimo domi-
cilio fiscal que hubieran declarado ante la Administracion tributaria, aunque no
hubiera sido a efectos del IRPF™.

69 Sin ir mas lejos, asi ocurre en el caso de Espafa, tanto con el denominado visado y permiso
de residencia “por teletrabajo de caracter internacional”, creado por el art. 74.bis de la Ley 28/2022,
como con los beneficios especiales del "régimen fiscal especial aplicable a los trabajadores, profesio-
nales, emprendedores e inversores desplazados a territorio espafiol”, previsto en el art. 93 de la LIRPF.

70 En este sentido, véase VEGA BORREGO, FA.: "Residencia autondmica: criterios para deter-
minar la Comunidad Auténoma donde reside el contribuyente”, en El Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas, Aranzadi, 2009, pag. 264.
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4. LA INCIDENCIA DEL TRABAJO A DISTANCIA ANTE LOS
RESIDENTES FISCALES CONFORME AL CRITERIO DEL NUCLEO
PRINCIPAL O LA BASE DE LAS ACTIVIDADES O INTERESES
ECONOMICOS

Por lo que respecta a las personas fisicas que no permanezcan en el territorio
espafiol mas de 183 dias durante el afio natural, pero resulten residentes fisca-
les por radicar en él el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses
econdémicos, de forma directa o indirecta (es decir, conforme a lo previsto en el
art. 9.1.b) de la LIRPF), sefiala el art. 28.5 de la Ley 22/2009 que se consideraran
residentes habituales en el territorio de la CCAA donde radique dicho nucleo
principal o base de sus actividades o intereses econdémicos.

Por consiguiente, conforme a lo sefialado, tales contribuyentes resultaran resi-
dentes habituales de la CCAA en la que se encuentre la mayor parte de las fuentes
de renta o patrimonio que se hubieran considerado para determinar su residencia
fiscal, teniendo en cuenta que, como precisé la STS de 4 de julio de 2006 (rec.
num. 3400/2001), este “es un criterio que no hace alusién a vinculos personales
afectivos o de otra indole que no sea puramente economica” y que “se limita al
aspecto de inversiones y fuentes de renta del sujeto pasivo”.

De este modo, es evidente que la potencial incidencia que podra tener el trabajo
a distancia al respecto se circunscribe en los supuestos donde la mayor fuente
de renta que hubiera conllevado su determinacién procediera de la localizacion
de los correspondientes rendimientos del trabajo o de actividades econémicas,
punto en el que el criterio que viene manteniendo la Administracion a la hora de
determinar el Estado su procedencia es el mismo que opera en relacién con la
localizacion del centro principal de intereses regulado en el art. 28.1.2° de la Ley
22/2009. Asi, en el caso de los rendimientos del trabajo, entiende que su fuente
viene determinada por el territorio donde se halle el centro de trabajo al que esté
adscrito el pertinente empleado’, mientras que, en el caso de los rendimientos
de actividades econdmicas, considera que se encuentra en el lugar donde radique
del centro de gestion de las correspondientes actividades por cuenta propia’.

Por ello, en ambos casos, también resulta totalmente irrelevante el lugar desde
el que se desarrolle fisicamente la correspondiente prestacién laboral o actividad
econdmica, asi como la residencia fiscal que pudiera tener su pagador.

71 A modo de ejemplo, véase la Contestacién a la Consulta Tributaria Vinculante VO100-17, de
20 de enero de 2017, la cual sefialé que dificilmente podia constatarse la residencia fiscal del consul-
tante con base en el criterio de nucleo principal o base de las actividades o intereses econdémicos en
tanto que “su Unica fuente de ingresos es el salario percibido como trabajador por cuenta ajena de
una compafiia turca”.

72 Al respecto, precisé la Contestacion a la Consulta Tributaria Vinculante V1447-17, de 7 de
junio de 2017, que "el hecho de estar dado de alta en el Censo de empresarios, profesionales y re-
tenedores indica que se trata de una persona que desarrolla en territorio espafol alguna actividad
empresarial o profesional”, tras lo que afiadié que "este podria ser un elemento a tener en cuenta en
cuanto a la apreciacion de si se encuentra en Espafia el nucleo principal o la base de sus actividades o
intereses econdmicos”.
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5. LAINCIDENCIA DEL TRABAJO A DISTANCIA ANTE LOS
RESIDENTES FISCALES POR PRESUNCION RESPECTO A SU
CONYUGE NO SEPARADO LEGALMENTE Y LOS HIJOS MENORES
DE EDAD QUE DE ELLOS DEPENDAN

Finalmente, sefala el art. 28.6 de la Ley 22/2009 que las personas fisicas que
resultaran residentes en el territorio espanol por aplicacién de la presuncién pre-
vista en el Ultimo parrafo del art. 9.1 de la LIRPF (es decir, por tener la condicion
de residentes fiscales en Espafia su conyuge no separado legalmente y los hijos
menores de edad que de ellas dependan), se consideraran residentes en el terri-
torio de la CCAA en el que residan habitualmente tales sujetos.

Por consiguiente, en estos casos, las consideraciones realizadas en los apartados
anteriores respecto al trabajo a distancia resultaran trasladables en relacién con
estos Ultimos, aunque, procede puntualizar que, si fueran residentes fiscales en
Espafia conforme al art. 9.1.a) de la LIRPF y su residencia en el territorio de una
CCAA viniera determinada por el Ultimo parrafo del art. 28.1.1° de la Ley 22/2009,
la valoracion de si radica en él su vivienda habitual debera realizarse respecto a
ellos (por lo que podra no ser necesario que en ella resida el contribuyente en
cuestion).

6. LA POTENCIAL PROCEDENCIA DE LAS CLAUSULAS GENERALES
ANTIABUSO ANTE LOS CAMBIOS DE RESIDENCIA A CAUSA DEL
TRABAJO A DISTANCIA

Antes de cerrar el analisis del impacto del trabajo a distancia en los criterios de
residencia autondmica habitual que contempla el art. 28 de la Ley 22/2009, pro-
cede destacar que el apartado 4 cierra su regulacién con la previsién de dos
cldusulas generales antiabuso, concretamente ante los traslados de domicilio que
se puedan producir.

Asi, por una parte, prohibe los efectos de los cambios de residencia que tengan
por objeto principal lograr una menor tributacién efectiva en los tributos cedidos,
mientras que, por otra, establece a tal efecto una importante presuncion de tras-
lado fraudulento respecto al rendimiento cedido del IRPF y el IP.

En concreto, tras sefalar que “no produciran efecto los cambios de residencia que
tengan por objeto principal lograr una menor tributacién efectiva en los tributos
total o parcialmente cedidos”, el segundo parrafo del art. 28.4 establece que,
salvo que la nueva residencia se prolongue de manera continuada durante, al
menos, tres anos, se presumira que el cambio de residencia ha sido fraudulento
y que, por consiguiente, no ha existido en relacidn con el rendimiento cedido del
IRPF y el IP cuando concurran las siguientes circunstancias de forma acumulativa:

a) Que en el afo en el que se produzca el cambio o en el siguiente la base im-
ponible del IRPF sea superior en, al menos, un 50% a la del afio anterior al
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cambio (debiéndose determinar, en caso de tributacion conjunta, de acuerdo
con las normas de individualizacion de rentas’”.

b) Que la tributacién efectiva del IRPF en el momento en el que se realice el
traslado fuera inferior a la que hubiera correspondido de seguir en la anterior
CCAA.

¢) Y que el contribuyente vuelva a residir de forma habitual en la autonomia en
la que residia antes del cambio en los dos afios posteriores.

Por consiguiente, cuando un contribuyente decida trasladar su residencia habi-
tual a otra CCAA a causa del trabajo a distancia, serd de suma relevancia tener
presentes tales previsiones, en tanto que, si se dieran las condiciones sefialadas,
procedera la mencionada presuncion de forma iuris et de iure™.

De este modo, en caso de tener lugar, los contribuyentes se veran obligados a
presentar y pagar las pertinentes autoliquidaciones complementarias, junto con
los oportunos intereses de demora, como si el cambio de domicilio no hubiera
tenido lugar, acabando el plazo para ello el mismo dia en el que concluya el plazo
para la presentacién de la autoliquidacién del IRPF correspondiente al afio en el
gue concurran las condiciones que conlleven la presuncion (art. 28.3 de la Ley
22/2009).

No obstante, cierto es que su caracter iuris et de iure no resulta pacifico por parte
de la doctrina, al considerar que, aparte de poder vulnerar previsiones de caracter
constitucional (como el derecho fundamental de los espafioles “a elegir libremen-
te su residencia y a circular por el territorio nacional” previsto en el art. 19 de la
CE), puede llegar a contradecir el propio Derecho de la UE (como podria pasar
en relacién con el principio de libre circulacion de personas que contempla tanto
el art. 3.2 del Tratado de la Unién Europea —TUE- como el art. 21 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea ~TFUE-)".

De hecho, la STICE de 11 marzo 2004, Asunto C-9/02, Hughes de Lasteyrie du Sai-
llant v. Ministére de ['Economie, des Finances et de l'Industrie, ECLI:EU:C:2004:138,
resaltd expresamente que “la mera pérdida de ingresos sufrida por un Estado
miembro a causa del traslado del domicilio fiscal de un contribuyente a otro Es-

73 Al respecto, ante su falta de precision normativa, destaca GALAPERO FLORES que, en el
caso del IRPF, parece que por “base imponible” debera entenderse “el importe que corresponda a la
suma de la base imponible general y de la base imponible del ahorro, después de aplicar las normas
de integracién y compensacién contenidas en los articulos 47 a 49 LIRPF, teniendo en cuenta, cuando
proceda, los saldos de ejercicios anteriores”. (GALAPERO FLORES, R.: “La residencia fiscal como criterio
determinante para la sujecion a los tributos”, op. cit., pag. 16).

74 En concreto, dicho caracter parece desprenderse de Contestaciones a Consultas Tributarias
Vinculantes como la V1584-21, de 26 de mayo de 2021, al sefialar que, si se dan las condiciones para
su procedencia, operara la presuncion de que no ha existido cambio “salvo que la nueva residencia
se prolongue de manera continuada durante, al menos, tres afios” (es decir, que no se podra enervar
mediante prueba en contrario).

75 Véase en este sentido SOTO BERNABEU, L.: “Conflictos de doble residencia, deslocalizacion
de la residencia habitual y apéatridas fiscales”, Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fisca-
les, n° 7, 2018, pag. 335; o HERMOSIN ALVAREZ, M.: “Restricciones a los cambios de residencia habi-
tual de las personas fisicas para lograr una «<menor tributacion efectiva»”, Quincena Fiscal, n® 21, 2016,
pag. 12.

Nueva Fiscalidad « Nimero 2 Abril-Junio 2023 « ISSN: 1696-0173 « DOI: 10.14679/2088 « Paginas 193-225 217



Estudios

218

La incidencia del trabajo a distancia en la determinacion de la residencia habitual
de las personas fisicas en el territorio de las CCAA como punto de conexion ... (Irene Rovira Ferrer)

tado miembro en el que la normativa tributaria es distinta y, en su caso, mas be-
neficiosa para el contribuyente, no puede, por si misma, justificar una restriccién
al derecho de establecimiento”, por lo que, este hecho, como preciso la STICE de
11 de diciembre de 2003, Asunto C-364/01, Barbier, EU:C:2003:665, no impedira
por si solo que los contribuyentes puedan invocar las disposiciones del TFUE vy,
por consiguiente, el reconocimiento de las libertades europeas (y mas teniendo
en cuenta que deben considerarse restricciones a la libertad de establecimiento
“todas las medidas que prohiban, obstaculicen o hagan menos atractivo el gjerci-
cio de dicha libertad”™). Asi pues, como resaltan MARTIN JIMENEZ y CALDERON
CARRERGO, “si el traslado es una manifestacion de un genuino ejercicio de la liber-
tad de establecimiento, no cabe imponer una restriccion””’.

No obstante, también es cierto que el TIUE ha reiterado la procedencia del obje-
tivo de luchar contra el fraude y la evasidn fiscal, a efectos de proteger la debida
aplicacién del Derecho originario de cada uno de los Estados miembros, como
una razén imperiosa de interés general que podria justificar la restriccién de las
libertades fundamentales, aunque reiterando que las medidas que se adopten al
respecto solo puedan recaer sobre los comportamientos calificables de artificio-
sOs para conseguir una ventaja fiscal (es decir, que solo en ante estas actuaciones
podréd admitirse que concurre la necesaria razén imperiosa de interés general
capaz de justificar las restricciones o discriminaciones que puedan comportar).

Por ello, para que pueda admitirse su procedencia, es necesario que los Estados
miembros demuestren que la medida va encaminada a evitar una situacion arti-
ficiosa en la que los contribuyentes Unicamente pretendan conseguir una menor
tributacion, fijando en este punto la necesaria relacion entre la voluntad de con-
seguir un tratamiento fiscal beneficioso y la correspondiente operacion artificial 7.

En consecuencia, parece desprenderse de tales consideraciones que queda pro-
hibida toda presuncién de abuso o artificiosidad fiscal que resulte iuris et de iure,
debiéndose admitir en todo caso la prueba de que el comportamiento de los
contribuyentes responde a una justificacion licita y real.

Por ello, respecto a la presuncién aqui estudiada, considera GALAPERO FLORES
que, en realidad, "el contribuyente podria evitar la aplicacién de esta norma «an-
tiabuso» demostrando que el objeto esencial del cambio de residencia ha obe-

76 STJUE de 7 de septiembre de 2017, Asunto C-6/16, Eqiom y Enka, ECLI:EU:C:2017:641.

77 MARTIN JIMENEZ, A. y CALDERON CARRERO, J.M.: “Los impuestos de salida y el derecho
comunitario europeo a la luz de la legislacion espafiola”, Studi Tributari Europei, nim. 1, 2009, pag. 53.

78 Entre muchas otras, asi consta expresamente en sentencias como la STJIUE de 7 de septiem-
bre de 2017, Asunto C-6/16, Eqiom y Enka, ECLI:EU:C:2017:641.

79 A modo de ejemplo, respecto a la transparencia fiscal internacional, asi lo reconocié la ST-
JUE de 2 de mayo de 2006, Asunto C-196/04, Cadbury-Schweppes, EU:C:2006:544, al sefalar que, “los
articulos 43 y 48 de la CE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la inclusion en la base
imponible de una sociedad residente establecida en un Estado miembro de los beneficios obtenidos
por una SEC en otro Estado miembro cuando dichos beneficios estén sujetos en este Ultimo Estado a
un nivel de tributacién inferior al aplicable en el primer Estado, a menos que tal inclusién concierna
Unicamente a los montajes puramente artificiales destinados a eludir el impuesto nacional normal-
mente adeudado”.
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decido a otros motivos pese a haberse obtenido un ahorro fiscal en la cuota del
IRPF o del IP”, de modo que, en caso de concurrir las mencionadas circunstancias,
lo que deberia ocurrir, en realidad, es “una inversion de la carga de la pruebay le
corresponderia al contribuyente probar cual habria sido el elemento intencional
que subyace bajo el cambio de residencia para asi poder evitar que la presuncion
entrara en juego”®.

De todos modos, igual que ocurre al regular el concepto de vivienda habitual a
efectos del IRPF (donde, como se veia, también se requiere la residencia conti-
nuada en la misma durante un minimo de tres afos para que adquiera tal con-
dicion), seria mas que deseable que también aqui la Ley precisara la enervacion
de la citada presuncién cuando, a pesar de no haber transcurrido el mencionado
plazo, concurran circunstancias que necesariamente exijan un nuevo traslado y
asi se pudiera probar, “tales como celebracion de matrimonio, separacién matri-
monial, traslado laboral, obtencién de primer empleo o de empleo mas ventajoso
u otras analogas”®'.

7. EL CASO DE LOS TRIBUTOS CONCERTADOS: LA INCIDENCIA
DEL TRABAJO A DISTANCIA EN LA DETERMINACION DE LA
RESIDENCIA HABITUAL DE LAS PERSONAS FISICAS EN EL
TERRITORIO COMUN O FORAL

Por su parte, en el caso de los tributos concertados de los Territorios histéricos
forales del Pais Vasco (Alava, Guiplzcoa y Vizcaya) y de la Comunidad foral de Na-
varra, los arts. 43 del Concierto Econémico y 8.2 del Convenio Econdmico estable-
cen unos criterios practicamente idénticos a los que contempla el art. 28 de la Ley
22/2009 para la determinacion de la residencia habitual de las personas fisicas
en el territorio comun o foral, en tanto que punto de conexion, distinguiéndolos
también en funcion del criterio por el que resulten residentes fiscales en Espafia.

Asi, en primer lugar, respecto a las personas fisicas que resulten residentes fis-
cales conforme al art. 9.1.a) de la LIRPF, sefialan que se consideraran residentes
habituales en los territorios forales cuando asi resulte de aplicar, sucesivamente,
las siguientes reglas:

a) Cuando permanezcan en el territorio foral el mayor nimero de dias del pe-
riodo impositivo, en el caso del IRPF, y del afio inmediato anterior, contado de
fecha a fecha, que finalice el dia anterior al de devengo, en el caso del ITPAJD, el
IEDMT y el ISD (tributo, este Ultimo, en el que si que se constata una importante
diferencia respecto a los tributos cedidos, por cuanto el periodo durante el que
se debera valorar la permanencia previsto por el art. 28.1.1° de la Ley 22/2009 es
de los cinco afios inmediatos anteriores, contados de fecha a fecha, que finalice el
dia anterior al de su devengo). Asimismo, en el caso del Concierto econémico, se

80 GALAPERO FLORES, R.: “La residencia fiscal como criterio determinante para la sujecién a
los tributos”, op. cit., pag. 15.
81 Disposicion adicional vigésima tercera de la LIRPF y art. 41.bis.1 del RIRPF.
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precisa que, en el resto de tributos, la residencia habitual de las personas fisicas
sera la misma que corresponda para el IRPF a la fecha del devengo de aquellos.

De todos modos, igual que en el caso de los tributos cedidos, se contempla ex-
presamente que se deberan computar las ausencias temporales, del mismo modo
que se considerard, salvo prueba en contrario, que resultan residentes habituales
en los territorios forales cuando en ellos radique su vivienda habitual.

b) Cuando tengan en el territorio foral su principal centro de intereses, con-
siderdndose como tal el territorio donde obtengan la mayor parte de la base
imponible del IRPF&. No obstante, a diferencia de lo que ocurre en los tributos
cedidos, en este caso no se distingue por tipos de rendimientos su concrecion
ni se precisan las reglas a considerar para su localizacion, aunque se excluyen
expresamente los rendimientos y ganancias patrimoniales derivados del capital
mobiliario y, en el caso Concierto econdémico, también las bases imputadas en el
régimen de transparencia fiscal excepto el profesional®.

Por consiguiente, aparte de la importancia de que se detallaran las oportunas
reglas de localizacién, también resulta trasladable la conveniencia de incorporar
a tal efecto la consideracion de los rendimientos del capital mobiliario y de las
ganancias derivadas de bienes muebles, tal y como se sefialaba en relacion con
el art. 28 de la Ley 22/2009.

c¢) O cuando sea el territorio foral el de su Ultima residencia declarada a efectos
del IRPF (punto en el que también procederia afadir que, si no hubieran presen-
tado la autoliquidacion del IRPF en el periodo anterior, debera atenderse al Gltimo
domicilio fiscal que hubieran declarado ante la Administracion tributaria, aunque
no hubiera sido a efectos del Impuesto).

Por su parte, también se precisa en ambos casos que, cuando una persona fisica
residente fiscal en Espafia no permaneciera en el territorio espafiol méas de 183
dias durante el aflo natural, se considerarad que tiene su residencia habitual en el
territorio foral cuando en él radique el nucleo principal o la base de sus activi-
dades empresariales o profesionales o de sus intereses econémicos; afladiendo
que, cuando se le hubiera presumido residente por tener su conyuge no separado
legalmente y los hijos menores de edad que de ella dependan dicha condicién,
se le considerara residente habitual en dicho territorio cuando estos tengan en él
su propia residencia habitual.

82 A tal efecto, es importante resaltar que la Resolucién 14/2018, de 14 de septiembre de
2018, de la Junta arbitral del Concierto econdmico, precisé que, teniendo en cuenta que el art. 43
del Concierto econémico lo que pretende es determinar si las personas fisicas residentes fiscales en
Espafia tienen su residencia habitual en el territorio del Pais Vasco, debera tenerse en cuenta la base
imponible del IRPF determinada con arreglo a la normativa foral que resulte aplicable en caso de que
pudiera diferir de la resultante de aplicar el Derecho comun.

83 De forma similar a lo que se sefialaba respecto a la Ley 22/2009, GARCIA CARRETERO en-
tiende que su exclusion se debe a la dificultad de su localizacion, sefialando que, “posiblemente, re-
sulte mas complicada al generar una conexién menos cercana con el territorio”. (GARCIA CARRETERO,
B.: “La residencia y el domicilio fiscal como puntos de conexion en el Concierto Econémico”, European
Inklings (EUi), n° 18, 2019, pag. 109).
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Y en la misma linea que se sefala en relacién con los tributos cedidos, también
aqui se prevé que, en caso de que se cambie de residencia, se presumira que no
ha existido cambio si se dan las mismas circunstancias que contempla el art. 28.4
de la Ley 22/2009, salvo que la nueva residencia se prolongue de forma continua-
da durante, al menos, tres aflos®.

Por consiguiente, parece que las mismas consideraciones realizadas en relacién
con los tributos cedidos también resultan trasladables aqui, sin perjuicio de que
lo que realmente seria deseable es que, con el fin de homogeneizar, optimizar y
simplificar la aplicacion del sistema tributario, la regulacién que se estableciera al
respecto fuera en todo caso la misma.

De este modo, se podria acabar también con los conflictos y la complejidad deri-
vados de sus potenciales divergencias como ocurre en el ambito del ISD, ya que, si
bien su periodo de referencia para determinar la permanencia en tanto que punto
de conexidn como tributo cedido alcanza los cinco afios inmediatos anteriores,
contados de fecha a fecha, que finalicen el dia anterior al de devengo®, en su
configuracion como tributo concertado se circunscribe al afio inmediato anterior,
contado de fecha a fecha, que finalice el dia anterior al de devengo® (por lo que
una misma persona fisica podria cumplir simultdneamente ambos requisitos)®.

De hecho, justamente por ello, precisa el art. 25.Dos del Concierto econémico
que, en los supuestos donde el punto de conexion del ISD sea la residencia habi-
tual en el Pais Vasco de una persona fisica, las Diputaciones Forales aplicaran las
normas de territorio comuin cuando el causante o donatario hubiera permaneci-
do en territorio comdn un mayor nimero de dias del periodo de los 5 afios in-
mediatos anteriores, contados desde la fecha del devengo del impuesto, a no ser
que hubiera conservado la condicién politica de vasco con arreglo al art. 7.°.2 del
Estatuto de Autonomia (previsiones que, mientras no se proceda a la homogenei-
zacién de ambas regulaciones, también se deberian afiadir al Convenio econdmi-
co de Navarra, y mas considerando que, como ha declarado el TS en sentencias
como la STS de 13 de noviembre de 2014 (rec. niUm. 348/2013), la Comunidad
Foral de Navarra debe considerarse “territorio comdn”, a los efectos del Concierto
econdmico, en sus relaciones con los Territorios histéricos del Pais Vasco).

No obstante, en el caso de los tributos concertados, procede destacar por ultimo la
expresa referencia al trabajo a distancia que realizan los arts. 7.Uno.a) del Concierto
econdémico y 10.1.a) del Convenio econémico en materia de puntos de conexion,
concretamente al regular cémo deberan operar los pagos a cuenta que realicen los
empleadores de trabajadores a distancia respecto de los rendimientos del trabajo

84 Arts. 43. Siete del Concierto econémico y 43.2 del Convenio econémico.

85 Art.28.1.1°. b) de la Ley 22/2009.

86 Arts. 43. Uno.Primera del Concierto econémico y 8.2.1°. b) del Convenio econémico.

87 Ademaés, no debe olvidarse que la previsioén de los 5 afios en la Ley 22/2009 responde a la
finalidad de evitar, o cuanto menos reducir, los cambios de residencia Unicamente encaminados a con-
seguir una menor carga fiscal (es decir, los que se produzcan entre CCAA con una ausencia de vincula-
cion con la nueva residencia formal —entre otras, Consultas Tributarias Vinculantes como la V0256-12,
de 7 de febrero de 2012; 0 V1200-12, de 31 de mayo de 2012-), o que constituye un argumento mas
a la hora de defender la conveniencia de unificar la regulacién al respecto.
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que abonen (prevision que resulta superflua en el ambito de los tributos cedidos,
por cuanto, en todo caso. deben ingresarse a la AEAT)®. Asi, como sefalan, las re-
tenciones e ingresos a cuenta por los rendimientos del trabajo se exigiran, confor-
me a su respectiva normativa, por la Diputacion Foral o la CCAA foral competente
por razén del territorio cuando se ubique en él el centro de trabajo al que esté ads-
crita la persona trabajadora, pudiendo atenderse para su concrecién al lugar que,
como tal, de conformidad con el art. 7.e) de la LTD, figure recogido en el pertinente
acuerdo de trabajo a distancia (precision, esta Ultima, que no se contempla en la
normativa y que seria conveniente anadir)®.

De este modo, y con independencia de la residencia habitual del contribuyente
que proceda determinar a efectos del IRPF al final de su periodo impositivo, se
ofrece la necesaria seguridad juridica para clarificar su adecuada tributacion (ya
que resultara irrelevante el lugar donde el empleado tenga fijada su residencia
habitual y aquel en el que deba presentar finalmente la autoliquidacion del Im-
puesto®), aunque, con el fin de adecuar ambos preceptos a la LTD, procede cerrar
tales consideraciones destacando la conveniencia de sustituir el término “tele-
trabajo” al que hacen referencia por el de “trabajo a distancia” (y mas teniendo
en cuenta que, conforme al art. 2.b) de la LTD, el primero constituye una mera
subcategoria del trabajo no presencial).

Finalmente, y en una linea similar, contemplan los arts. 8 del Concierto Econémico
y 9, 11y 15 del Convenio econémico que las retenciones e ingresos a cuenta por
los rendimientos derivados de actividades econdmicas se exigiran, conforme a
su respectiva normativa, por el territorio foral competente cuando el obligado a
retener o a ingresar a cuenta tenga su residencia habitual o domicilio fiscal en él,
sin perjuicio de que, en cualquier caso, su exaccion correspondera a la Adminis-
tracion del Estado o a la de los respectivos territorios forales cuando correspon-
dan a rendimientos por ellas satisfechos. No obstante, los pagos fraccionados a

88 A tal efecto, asi se desprende del art. 54.2.a) de la Ley 22/2009, al sefialar que, en el caso del
IRPF, su aplicacion, asi como la revision de los actos dictados en ejercicio de la misma, se llevaran a
cabo, en todo caso, por los 6rganos estatales que tengan atribuidas las funciones respectivas.

89 En concreto, antes de la redaccion actual de tales preceptos, ambos sefialaban que, en el
supuesto de que los trabajos o servicios se prestaran en territorio comun y foral, se presumiria, salvo
prueba en contrario, que los servicios se prestaban en el territorio foral cuando en él se ubicara el cen-
tro de trabajo al que estuviera adscrito el correspondiente trabajador. No obstante, la determinacion
del centro de trabajo que se debia considerar ante la procedencia de esta presuncion iruis tantum fue
objeto de una gran conflictividad, pudiendo afirmarse de las resoluciones adoptadas que el "elemento
fundamental que debera tenerse en cuenta” a efectos de su concrecion es “el contrato de trabajo y los
datos contenidos al efecto en él”. (MORIES JIMENEZ, M.T.: “Anélisis de los nuevos puntos de conexion
en materia de retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del trabajo en el I.R.PF.: modifica-
ciones introducidas por la Ley 10/2017 de 28 de diciembre de modificacién del Concierto Econémico”,
en Concierto Econdmico y puntos de conexidn, Instituto Vasco de Administracion Publica, San Sebas-
tidn, 2019, pag. 194). De hecho, avalando la procedencia de su consideracién, véase, entre otras, la
Resolucion de la Junta Arbitral del Concierto Econémico 03/201, de 21 de febrero de 2011, o la STS de
25 de septiembre de 2013 (rec. nim. 34/2012).

90 En este sentido, véase la Contestacion de la Secretaria General de Financiacién Autonémica
y Local a la Consulta n° 283/2008, de 18 de diciembre de 2008.
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cuenta del IRPF se exigiran, conforme a su respectiva normativa, por el territorio
foral competente cuando el contribuyente tenga en él su residencia habitual.

8. CONCLUSIONES

Tal y como ha quedado puesto de manifiesto, la realizacion del trabajo a distancia
puede tener una incidencia directa en la determinacion de la residencia habitual
de las personas fisicas en el territorio de una CCAA, tanto a la hora de operar
como punto de conexidn en los tributos cedidos como en el caso de los tributos
concertados.

En ambos casos, las distintas reglas que determinan su localizacién se formulan en
funcién del criterio por el que cada persona resulte residente fiscal en Espaia (el
criterio de permanencia fisica; el criterio del ndcleo principal o la base de las activi-
dades o intereses econémicos; o la presuncion respecto al conyuge no separado le-
galmente y los hijos menores de edad que sean dependientes), pudiéndose consta-
tar la eventual afectacion del trabajo a distancia ante la procedencia de todos ellos.

No obstante, las mayores cuestiones problematicas que puede plantear su desa-
rrollo se circunscriben en relacion con el criterio de permanencia, concretamente
en los supuestos donde dé lugar a duplicidades de domicilio utilizados de forma
simultanea y habitual; ante la potencial consideracion de las ausencias tempora-
les que posibilita su no requerimiento de presencia fisica; y ante los casos en los
que, debido a su prestacién, una persona fisica traslade su residencia al territorio
de otra CCAA.

Por su parte, y aunque la determinacion de la residencia habitual de las personas
fisicas en una CCAA o el territorio comun o foral tiene una regulacion muy similar,
cierto es que en el primer caso se encuentra mas desarrollada, por lo que, tanto
con el fin de homogeneizar y simplificar la aplicacion del sistema tributario como
de conseguir una adecuada tributacion, seria mas que deseable que se contem-
plaran las mismas previsiones.

Pero, ademas, también deberian integrase las diferentes propuestas de mejora
que se han ido sefialando y que pueden resultar comunes, ya sea precisando
como debera operar el computo de los dias en el criterio de permanencia en
términos similares al MCOCDE; ampliando, ante el criterio del principal centro de
intereses, la consideracion de los rendimientos del capital y las ganancias patri-
moniales (junto a las correspondientes reglas de localizacion); o precisando en
la denominada clausula de cierre que, cuando las personas fisicas no hubieran
presentado la autoliquidacién del IRPF en el periodo anterior, deberd atenderse
al ultimo domicilio fiscal que hubieran declarado ante la Administracién tributaria
aunque no hubiera sido a efectos del Impuesto.

Ademas, en relacion con la presuncion de los cambios de residencia fraudulentos
respecto al rendimiento cedido del IRPF y el IP, resulta dificilmente eludible la
adecuacion de su prevision tanto a la CE como al Derecho de la UE, de modo que,
conforme a la jurisprudencia del TIUE, deberia admitirse su prueba en contrario
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(ademas de contemplar su expresa enervacion cuando concurran circunstancias
que necesariamente exijan el traslado de residencia a una nueva CCAA antes del
transcurso de tres afios y asi se pueda demostrar).

De todos modos, respecto al propio trabajo a distancia, procede destacar el acier-
to de que, tanto en el caso de los tributos cedidos como forales, resulte del todo
irrelevante para su procedencia el territorio fisico desde que los trabajadores por
cuenta propia o ajena desarrollan su actividad econémica o prestacion laboral
y la residencia fiscal que pueda tener su pagador, lo cual seria de sumo interés
introducir de forma ad hoc tanto en el &mbito del IRNR como de los diferentes
convenios para evitar la doble imposicion.

De hecho, en esta linea, es importante reiterar por Ultimo la adecuaciéon de los
arts. 7.Uno.a) del Concierto econémico y 10.1.a) del Convenio econémico al ha-
ber fijado ya como criterio de sujecion de los pagos a cuenta del IRPF respecto de
los rendimientos del trabajo a distancia abonados por los empleadores el centro
de trabajo al que estén adscritos los trabajadores (precepto irrelevante en el caso
de las CCAA de régimen comun, considerando que su recaudacién corresponde
al Estado), sin perjuicio de resaltar la conveniencia de que ambos precisaran que
el centro de trabajo sera el que conste en el pertinente acuerdo de trabajo a
distancia y que, con el fin de adecuarlos a la LTD, se sustituyera su referencia al
"teletrabajo” por “trabajo a distancia” (y mas teniendo en cuenta que, conforme
al art. 2.b) de la LTD, el primero constituye una mera subcategoria del trabajo no
presencial).
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