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Financiero y Tributario

CAPITULO 6

EL ORDEN DEBIDO EN LA DETERMINACION DE LA RESIDENCIA FISCAL: EL PAPEL
DE LA INTERPRETACION AUTONOMA Y DE LOS CERTIFICADOS FISCALES

DANIEL SANTIAGO MARCOS
Universitat de Girona

1. La influencia de la globalizacion sobre la figura de la residencia fiscal. 2. Nociones a consi-
derar ante un conflicto de residencia dual. 2.1. La jerarquia de fuentes en materia tributaria.
2.2. La interpretacion de un tratado internacional. 2.3. La aportaciéon de un certificado fiscal. 3.
El orden debido para la determinacion de la residencia fiscal: analisis de la sentencia del tribu-
nal supremo de fecha 12 de junio de 2023. 3.1. Supuesto de hecho. 3.2. La posicién del Tri-
bunal Supremo: la preferencia del CDI sobre la ley interna espanola. 4. Reflexiones finales.
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RESUMEN: La resolucion de los conflictos de doble residencia fiscal debe abordarse siguiendo
un orden debido. Los pasos parten del respeto al principio de jerarquia normativa: los tratados
internacionales son de aplicacion preferente si se aportan determinadas pruebas para deter-
minar la residencia fiscal, como ocurre ante un certificado fiscal. Algunos 6rganos han estima-
do que esta prueba es indiciaria lo cual conlleva valorarlo con el resto de las pruebas. La
consecuencia de todo ello sera interpretar un asunto convencional a través de circunstancias
domeésticas. Esta linea de algunos tribunales es erronea y, como veremos, asi lo ha manifesta-
do el Tribunal Supremo en una reciente sentencia.

PALABRAS CLAVE: residencia fiscal, interpretacion, certificado fiscal, prueba y tratados interna-
cional.

ABSTRACT: The resolution of dual tax residence disputes must be approached in a proper or-
der. The steps are based on respect for the principle of hierarchy of norms: international trea-
ties are of preferential application if certain evidence is provided to determine tax residence,
such as in the case of a tax certificate. Some bodies have considered this evidence to be cir-
cumstantial, which means that it must be evaluated with the rest of the evidence. The conse-
quence of all this will be to interpret a conventional matter through domestic circumstances.
This line taken by some courts is erroneous and, as we shall see, this has been stated by the
Supreme Court in a recent ruling.

KEYWORDS: tax residence, interpretation, tax certificate, evidence and international treaties.
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Presente y futuro del Derecho Financiero y Tributario: cuestiones criticas. VIll Reunion de profesores de Derecho
Financiero y Tributario

1. LA INFLUENCIA DE LA GLOBALIZACION SOBRE LA FIGURA DE LA RESIDENCIA FISCAL

La facilidad con la que las personas podemos circular se ha valorado desde diferentes foros de
dos modos: como un reto y como una oportunidad?. Esta realidad, ya usual para todos nosotros,
sigue planteando numerosas preguntas. En especial, cuando la digitalizacion y el factor de la
globalizacion abocan a situaciones desconocidas, sobre todo para el Derecho?.

Como planteabamos, existen retos y oportunidades. Es innegable que la globalizacién, la alta
movilidad y la digitalizacion son términos que conllevan crecimiento econémico, aumento del
comercio y de las inversiones a escala transfronteriza. También incentivan a que nazcan nuevas
actividades econémicas, eminentemente digitales. Y como no, el mercado de trabajo se ha carac-
terizado, desde que dejaramos atras la pandemia de la COVID-19, por la prestacion de los servi-
cios de forma remota, como con el teletrabajo3.

Todas estas ventajas u oportunidades que nos ofrece la globalizacion y lo que todo ello conlleva
no deja de requerir cierto control o, mas bien, una actualizacién por los diferentes operadores
nacionales, europeos e internacionales. Quiere ello decir que, especialmente en el terreno juridi-
co, las normas permanecen intactas a su configuracion original: la correspondiente a la era ana-
|6gica. Este hecho tan caracterizador de los sistemas juridicos exige una atencion urgente.

En el ambito de la fiscalidad la reflexion demandada se ha centrado en el ambito societario o de
las actividades econdémicas. Son conocidos los proyectos de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) centrados, en mayor medida, en la economia
digital: en concreto, respecto a dénde se crea el valor y como se distribuyen las rentas generadas
en este tipo de operaciones. La globalizacion auspiciada por la digitalizaciéon ha generado una
profunda deslocalizacién, pues las operaciones mas tipicas se efectlian sin la necesidad de una
presencia fisica.

Lo anterior implica una movilidad de las bases imponibles y una indeterminaciéon en cuanto al
territorio en el que tales bases tendrian que permanecer. A su vez, el poder soberano de los Es-
tados en materia de fiscalidad directa no ayuda. La competencia fiscal de los paises ha dado
paso a que los legisladores nacionales configuren determinados regimenes de atraccion que,
unido a la digitalizacién, desemboca en una tributacion reducida (race to the bottom)*. Este tipo
de medidas unilaterales, sin la correcta coordinacién, no hacen mas que dificultar los objetivos
internacionales y europeos: el fomento del crecimiento, pero a través de una cooperacién entre
todos los territorios implicados.

1 Véase CESE (2019): La fiscalidad de la economia digitalizada, Dictamen de iniciativa, ECO/458, de 2 de julio.

2 NIESTEN, H. (2018): “Revisiting the Fiscal and Social Security Status of Highly: Mobile Workers in the Road and Railway
Transportation: Quo Vadis?”, Intertax, volume 46, Issue 11, p. 836.

3 CoMmITE DE PERSONAS EXPERTAS (2022): Libro Blanco sobre la Reforma Tributaria, Instituto de Estudios Fiscales, Ministe-
rio de Hacienda y Funcion Publica, Madrid, p. 593.

4 BERETTA, G. (2018): “Mobility of Individuals after BEPS: The Persistent Conflict between Jurisdictions”, Bulletin for
International Taxation, p. 439.
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Hasta ahora, este tipo de problemas se han enmarcado, como ya senalamos, en el terreno em-
presarial. El factor trabajo y, por ende, lo atinente a las personas fisicas, ha sido una de las mate-
rias mas olvidadas por parte de los organismos e instituciones internacionales y europeos. Sin
embargo, con el incremento del teletrabajo, como ejemplo mas fiel de la alta movilidad, se acre-
dité la necesidad de adecuar los ordenamientos juridico-financieros a los posibles efectos adver-
sos de este modelo de trabajo®.

Con la pandemia de la COVID-19, el Secretariado de la OCDE emiti6 las conocidas Guias para que
los Gobiernos nacionales tuvieran una cierta orientacién en como gestionar cuestiones tan ex-
cepcionales como si un teletrabajador podia originar el nacimiento de un establecimiento perma-
nente para su empleador, o como determinar la residencia fiscal de una persona fisica si
quedaba atrapada en un Estado debido a las medidas sanitarias de aquel momento.

La crisis sanitaria descrita fue Gtil para diversificar los esfuerzos que plantea la economia digital
no sélo sobre la fiscalidad empresarial, sino también sobre temas hasta ahora menos conflicti-
vos, como el de los rendimientos del trabajo o la institucién de la residencia fiscal de las perso-
nas fisicas.

La alta movilidad de las personas fisicas implica la necesidad de aplicar la norma fiscal con sumo
cuidado, pues en muchas ocasiones no se asemeja lo juridico a la realidad factica. Esto es lo que
se viene planteando en materia de residencia fiscal. La globalizaciéon ha permitido que las perso-
nas fisicas podamos circular sin restricciones, pues con la digitalizacién es posible prestar servi-
cios sin presencia fisica. Este hecho, para cualquier persona, ofrece la alternativa de residir en
cualquier lugar del mundo sin tener que cambiar de empleo, por ejemplo. En consecuencia, sera
usual que las Administraciones tributarias se encuentren con expedientes en los que el contribu-
yente tenga vinculos con varios Estados debido a esa facilidad comentada de disponer de la al-
ternativa para estar en cualquier lugar.

De este modo, determinar el lugar de la residencia fiscal no sera una labor facil de resolver. De-
bido a la globalizacién es probable que aumenten los conflictos de doble residencia fiscal al ser
dos los Estados que consideran residente a un sujeto en su propio territorio. Por este motivo, los
organos administrativos y nacionales deben estar preparados para solucionarlos siguiendo un
orden l6gico: el marcado por el propio ordenamiento juridico.

2. NOCIONES A CONSIDERAR ANTE UN CONFLICTO DE RESIDENCIA DUAL

A fin de poder resolver con acierto un conflicto de doble residencia fiscal sera conveniente tener
en cuenta una serie de premisas basicas. Como veremos en el siguiente epigrafe, los 6rganos
administrativas y judiciales espanoles, en ocasiones, no siguen el orden debido a la hora de apli-
car la norma. En otras palabras, no han contemplado ciertas premisas que son cruciales cuando
dos Estados reclaman la residencia fiscal de un contribuyente. Para ello, habra que considerar

5 Para mas informacion véase CESE (2022): Fiscalidad de los teletrabajadores transfronterizos y sus empleadores,
Dictamen de iniciativa, ECO/585, de 5 de julio.
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las siguientes nociones: el principio de jerarquia normativa, el valor de la interpretacion de los
tratados internacionales, y el uso de los certificados fiscales como prueba para resolver estos
conflictos. Todo ello, como paso previo al estudio de la institucion de la residencia fiscal, término
gue se desgranara al analizar uno de los Ultimos casos resueltos por el Tribunal Supremo.

2.1. La jerarquia de fuentes en materia tributaria

El ordenamiento juridico emerge como una unidad estructural compuesta por fuentes del Dere-
cho. No todas gozan del mismo valor normativo. Precisamente, en materia tributaria el articulo 7
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en lo sucesivo, LGT) dispone que los
tributos atenderan a un conjunto de fuentes de aplicacién escalonada. En la clspide de la enu-
meracion esta la Constitucion seguida de los tratados internacionales, el Derecho de la Unién
Europea, las leyes y las disposiciones reglamentarias.

A pesar de ser bien conocida dicha jerarquia por la doctrina y la jurisprudencia, no es menos cier-
to que cuando se plantean conflictos de doble residencia fiscal las fuentes no se aplican con el
orden debido. Los motivos, como veremos, son varios y estan estrechamente vinculados al prin-
cipio de jerarquia. Un claro ejemplo lo identificamos en una incorrecta interpretacion de la nor-
ma.

La globalizacién, como hemos indicado, ha tenido una influencia sobre el Derecho. A nuestro
juicio, la internacionalizacion actual obliga a los operadores juridicos a acudir, cada vez con mas
frecuencia, a los Convenios para evitar la Doble Imposiciéon (en adelante, CDI). Debido a la movi-
lidad y la facilidad de ostentar vinculos con varios Estados es mas habitual que en una sola si-
tuacion existan intereses impositivos de dos territorios diferentes. En consecuencia, habra que
atender a qué valor ofrece el ordenamiento juridico a esta norma con tal de solucionar de forma
adecuada un conflicto de doble residencia fiscal.

Los CDI son tratados internacionales. Asi lo indica expresamente el articulo 7.1.b) de la LGT. Al
ostentar esta categoria, el articulo 31 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y
otros Acuerdo Internacionales sefala lo ya mencionado: esto es, prevaleceran sobre cualquier
otra norma del ordenamiento interno, salvo las normas de rango constitucional. De modo que,
sera jerarquicamente superior a lo establecido en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF).

La LIRPF en su articulo 5 sigue la linea marcada por los preceptos aludidos. En concreto, dispone
gue su contenido se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados internacionales que
hayan pasado a formar parte del ordenamiento espanol en atencién al articulo 96 de la Constitu-
cion espanola. Entonces, si los 6rganos administrativos y judiciales pretenden determinar la resi-
dencia fiscal de un contribuyente conforme a las circunstancias establecidas en el articulo 9 de
la LIRPF, primero habra que atender a si es aplicable el articulo 4 de un CDI (si sigue el mismo
orden que el Modelo de Convenio de la OCDE) sobre la residencia fiscal. Claro esta que debe
existir un CDI suscrito entre los dos Estados reclamantes de la residencia fiscal®.

6 Véase el F.J. 1° de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna 3803/2022, de fecha 8 de noviembre
de 2022, nimero de recurso 3198/2021 (ECLI:ES:TSJCAT:2022:11882).
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El Tribunal Econémico Administrativo Central (en adelante, TEAC) resume lo hasta aqui comenta-
do de forma muy clara. Ademas, sus argumentos nos serviran para conectar este contenido con
la interpretacion de los propios tratados, explicada en el siguiente punto. De este modo, en las
Resoluciones de fecha 27 de octubre de 2020 y de 22 de septiembre de 2021 se arguye a que el
articulo 7 de la LGT obliga a los 6rganos administrativos y judiciales a acudir, en primer lugar, a
los CDI. El motivo es que las disposiciones que el tratado contiene gozan de una autonomia y ello
conlleva a que las mismas seran de aplicacién preferente, pues nacen de un consenso bilateral
entre los dos Estados suscribientes. Entonces, el Derecho interno, como es el caso de la LIRPF,
se tendra en consideracion en la medida en que haya aspectos que no estan regulados en el CDI,
pero siempre atendiendo a los principios que dispone el tratado.

Como hemos podido comprobar, la jerarquia tendra mucho que ver con la interpretacion. La prio-
ridad de los CDI para resolver un conflicto de doble residencia fiscal tiene como fin preservar, en
palabras del TEAC, la coordinacion de soberanias fiscales que los Estados suscribientes pactaron
con la seguridad de que ninguna medida unilateral alterard ese acuerdo. Veremos que, en la
practica, no se cumplira.

2.2. Lainterpretacion de un tratado internacional

Las normas deben interpretarse correctamente para ser aplicadas. Como hemos examinado en
el punto anterior, los tratados internacionales gozan de una posicion relevante en el ordenamien-
to juridico espanol y, en consecuencia, la tarea hermenéutica de las disposiciones de un CDI ten-
dra la misma importancia a fin de cumplir con la jerarquia indicada, pues todo esta
estrechamente relacionado.

Para interpretar correctamente un tratado hay que prestar atencién a lo establecido en el articulo
3.2 del Modelo de Convenio de la OCDE. Este precepto exige que aquellos términos y expresiones
contenidos en el CDI se apliquen conforme al significado que el conjunto del tratado les otorga.
Esto es: el contexto. Todo ello, sin la necesidad de acudir a la legislacion interna del Estado que
haya suscrito el CDI.

Para averiguar qué quiere decir el “contexto” es conveniente acudir a los articulos 31y 32 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Tales articulos consideran que en el con-
tenido del contexto estara el texto (el CDI), el preambulo y los anexos. Ademas, también incluira
los acuerdos o instrumentos aceptados de comun acuerdo. Junto a todo lo anterior, los acuerdos
posteriores; la forma de aplicar (interpretar) el tratado a los efectos del acuerdo, entre otras for-
mas acordadas por las partes también tendran cabida como material principal para la interpreta-
cion’.

7 Al contenido que conforme el contexto hay que sumar, a nuestro juicio, los Comentarios al Modelo de Convenio de
la OCDE; a pesar de no tener un caracter vinculante. Sobre esta cuestion BAKER, P. (2022): “The location of Tax Treaty
Interpretation”, en Pistone, P. (Edit.): Building Global International Tax Law: Essays in Honour of Guglielmo Maisto,
Amsterdam: IBFD (Versién electronica) entiende que los Comentarios son un medio de ayuda de caracter externo que
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De todo lo anterior, no cabe mas que confirmar la apuesta por la llamada la teoria de la interpre-
tacion autonomia. Por medio de ella, se defiende que los tratados deben aplicarse con total au-
tonomia al sentido establecido en los ordenamientos nacionales, pues el fin de los CDI es aplicar
el contenido que se acordd por dos Estados en el momento de suscribir el tratado internacional.
En refuerzo de esta posicion cabe anadir que la referencia al “contexto” aparece en singular lo
cual quiere decir que Unicamente se consideran las disposiciones del tratado y no, otros contex-
tos, en plural. Este Gltimo sentido nos obligaria a considerar los ordenamientos nacionales, pero
iria en contra del sentido referido al inicio.

La tarea hermenéutica de los tratados cuenta con otra teoria, la doméstica. Para quienes la de-
fienden, las disposiciones nacionales son prioritarias en el caso de que haya términos no defini-
dos en el CDI y en el caso de que el contexto no lo establezca de otro modo, la ley interna del
Estado suscribiente se aplicara primero. Esta visiébn estima que los ordenamientos nacionales
desarrollan con mayor profundidad los términos y expresiones establecidos en el CDI8.

A causa de las exigencias que provoca la globalizacion, los ordenamientos juridicos deben adap-
tarse, pero a un ritmo no tan inmediato, pues se trataria de configurar normas que ofrezcan solu-
ciones y, sobre todo, seguridad juridica. Sin embargo, la realidad es otra. Emergen nuevos
conceptos y se erosionan otros con un arraigo considerable, como bien puede ser el concepto de
residencia fiscal®. Se trata de un término cuyo rasgo es la indeterminacioén, y los efectos de la
globalizacién no han hecho mas que acentuar dicha caracteristica.

La residencia fiscal, sin entrar alin en precisiones, es un concepto que se halla vinculado a la
problematica de la interpretacion: de ahi que sea importante aplicar una teoria hermenéutica
adecuada que, a nuestro entender, debe ser la teoria autdbnoma. El motivo de estas afirmaciones
nace de lo establecido en el articulo 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE.

Para empezar el articulo 4 del MCOCDE se refiere a la residencia fiscal. Su apartado primero in-
dica que la aplicaciéon de un CDI, es decir, el ambito subjetivo del mismo surtira efectivo si el su-
jeto es residente en alguno de los Estados suscribientes del tratado. Sin embargo, no se
establece una definicién del término de residencia fiscal, tan s6lo se enumeran una serie de
vinculos por medio de los cuales un sujeto sera considerado como residente de ese territorio, es
decir, se invoca la residencia, el domicilio u otra vinculacién personal con un pais a fin de que el
sujeto tribute de forma plena (por todas sus rentas).

Una de las partes mas conflictivas de este primer apartado (del articulo 4) es que la OCDE faculta
a los Estados al desarrollo del término residente fiscal. Es decir, se trata de un término no con-
vencional, sino nacional. Una vez los Estados estiman que un sujeto es residente a los efectos
fiscales en su territorio, en base a las circunstancias establecidas en su ordenamiento interno,
podra entrar a escena el apartado segundo del articulo 4 del Modelo de Convenio de la OCDE.

tendra que valorar el juez nacional junto con otros materiales como los escritos de académicos, las decisiones de
tribunales extranjeros y algunas fuentes unilaterales realizadas por estados.

8 REIMER, E. (1999): “Interpretation of Tax Treaties”, European Taxation, vol. 39, nimero 12, p. 463.

9 SoLER RocH, M. T. (2019): “Los retos tributarios del siglo XXI”, Revista espanola de Derecho Financiero, nim. 183
(Version electrénica Aranzadi [BIB 2019/8152]).

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 2/2024

100



VARIOS AUTORES

Presente y futuro del Derecho Financiero y Tributario: cuestiones criticas. VIll Reunion de profesores de Derecho
Financiero y Tributario

Esta segunda parte del articulo 4 si es de construccion convencional, salvo alguna excepcion.
Ahora bien, su aplicacién Unicamente tendra lugar cuando los dos Estados suscribientes conside-
ren a la par que el mismo sujeto reside, conforme a sus propios ordenamientos nacionales, en
sus territorios.

De esta forma, la finalidad que tiene el articulo 4.2 del MCOCDE es resolver un conflicto de doble
residencia fiscal atendiendo a una serie de reglas. Estas se aplican en base a un orden estable-
cido, es decir, no son de caracter alternativo como si ocurre con las circunstancias que, como
veremos, se suelen establecer en las legislaciones internas para considerar a una persona como
residente fiscal. En concreto, los términos autdbnomos establecidos en este segundo apartado
son: la vivienda permanente, el centro de intereses vitales, la residencia habitual (o la morada),
la nacionalidad (Unica excepcion), y el procedimiento amistoso.

La interpretacion auténoma de los términos enumerados tiene mucho que ver con la jerarquia
comentada. Esto es: al ser un significado que Gnicamente otorga un tratado internacional y, por
ende, como bien indica el articulo 3.2 del MCOCDE, el contexto no requiere que se realice un
reenvio a la legislacion interna, prevalecera lo dispuesto en el CDI y, al ser jerarquicamente
superior a la norma interna que, en nuestro caso, sera respecto a lo establecido (principalmente)
en el articulo 9 de la LIRPF, los tribunales nacionales tendran que considerar este extremo a fin
de no incumplir con lo establecido en el articulo 96 de la Carta Magna; aunque, no siempre se
cumplira.

Lo anterior resulta coherente con la propia finalidad del articulo 4.2 del MCOCDE: resolver un
conflicto de doble residencia fiscal. Para ello, los términos a los que se aludiran tendran que ser
ajenos a los ordenamientos nacionales, pues se acude a un punto comdn, a un acuerdoil. Y este
es el propio CDI. En consecuencia, sera precisa una interpretacion comuin y ello solo se alcanzara
del contenido acordado por dos partes y no, a través de acciones unilaterales como seria aplicar
la Ley del IRPF12,

En resumen, al igual que la determinacion de la residencia fiscal, la interpretacion de los tratados
internacionales también debe seguir un orden. En primer lugar, habra que identificar si los térmi-
nos y expresiones cuentan con una expresa definicion. En segundo lugar y, para el caso de que el
paso anterior no se cumpla, se atendera al contexto del CDI, pues en principio, en el momento de
suscribir el CDlI ambas partes estimaron que el sentido general de las disposiciones del texto ya
otorgaba una adecuada solucion para los posibles conflictos. En tercer lugar, y como Ultimo paso,
si el contexto del tratado asi lo requiere se acudira a la legislacion doméstica priorizando, claro
esta, la normativa fiscal a cualquier otra.

10 Como precisa PISTONE, P. (2021): “Article 15: Income from Employment”, en Global Tax Treaty Commentaries, Global
Topics, IBFD (acceso electrénico en fecha 23 de noviembre de 2023) la legislacién domestica deviene una herramien-
ta de caracter subsidiario a la cual habra que acudir si el CDI no ofrece una solucion.

11 Véase LANG, M. (2020): “Tax treaty Interpretation - A response to John Avery Jones”, en Bulletin for International
Taxation, vol. 74, nGmero 11, como uno de los maximes defensores de la interpretacion autbnoma.

12 VogeL, K. y PROKISCH, R. (1993): “General Report”, Interpretation of double taxation conventions, IFA, Books IBFD, p.
62.
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2.3. La aportacion de un certificado fiscal

La determinacion de la residencia fiscal de las personas fisicas viene a centrar parte de su difi-
cultad en el terreno de la prueba. En principio, cualquier medio admitido en Derecho deberia ser
suficiente para probar que un sujeto reside o no en Espana. Sin embargo, la practica administra-
tiva y judicial ha venido dando prioridad a la aportacion de los certificados fiscales que, ademas,
hayan sido emitidos por la autoridad fiscal competente.

El articulo 24 de la Constitucion otorga a los ciudadanos el derecho a utilizar cualquier medio de
prueba admitido en Derecho para defender sus intereses. La doctrina administrativa, en ocasio-
nes, es la que mas ha restringido el precepto constitucional mencionado. Un supuesto que refleja
claramente las situaciones en las que la Direccion General de Tributos (en lo sucesivo, DGT) se
ha distanciado de la realidad factica ha sido en casos como el establecido en la Consulta V1164-
10 de 19 de mayo de 2010. La DGT a pesar de que el contribuyente hubiera acreditado que se
trasladé a Chile por motivos laborales junto con su familia siguié considerandole como residente
fiscal en nuestro pais, pues el consultante no present6 el certificado fiscal correspondiente.

Sin embargo, otras muchas Consultas de la DGT como la V3107-13 de 18 de octubre de 2013
sefalan que, en caso de no poderse obtener un certificado fiscal, el contribuyente podra aportar
otro tipo de pruebas?3. Esta posicion es mucho mas coherente con el articulo 24 de la Constitu-
cion, asi como con la jurisprudencia del Tribunal Supremo al apostar por un analisis conjunto de
las pruebasi4.

Precisamente la valoracion conjunta de las pruebas tendria que ser lo mas coherente. La deter-
minacién de la residencia fiscal conlleva la concurrencia de numerosos vinculos: econémicos,
personales, patrimoniales y temporales. Cuantas mas pruebas existan, tanto por la Administra-
cion como las que aporte el propio contribuyente, mayores seran, como bien manifiesta Garcia
Carretero, las probabilidades para que la Administracién determine el lugar de residencia fiscal2s.

Esta claro que en materia probatoria la valoracidon conjunta serd mas efectiva que limitarse a la
exigencia de un certificado fiscal. Sin embargo, a la hora de valorar si es 0 no de aplicaciéon un
CDI existe la “costumbre”, pues a mi juicio no existe un apoyo juridico suficiente que diga lo con-
trario, de aplicar un CDI si hay un certificado fiscal validamente presentado por el contribuyente
gue le califica como residente del Estado emisor. Al respecto, no podemos estar mas de acuerdo
con el juicio critico realizado por Ribes Ribes, pues pone de manifiesto que ni los CDI ni las leyes
internas espanolas, con un rango suficiente para obligar en esta materia, prevén la exigencia de
un certificado fiscallé. No pretendemos ahondar mas en la cuestion, pero es que las (nicas refe-

13 Certificados de empadronamiento, recibos de luz, teléfono, pago de alquiles, justificante de gastos de los hijos,
entre otros.

14 STS 955/2015, de fecha 22 de febrero de 2012, nim. Recurso 477/2007, F.J) 6.°

15 GARCIA CARRETERO, B. (2006): La residencia como criterio de sujecion al impuesto sobre la renta de las personas
fisicas. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, pp. 137-138.

16 RIBES RIBES, A. (2004): “La problematica de los certificados fiscales de residencia en el Impuesto sobre la Renta de
No Residentes”, Quincena Fiscal, pp. 18-23.
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rencias sobre la exigibilidad de certificado fiscal se establecen por Orden Ministerialt? y, en aten-
cién a lo mencionado sobre la jerarquia normativa, no nos parece procedente que una Orden
condicione la aplicacién de un tratado internacional.

La opinién de la autora mencionada casa con lo planteado anteriormente sobre la necesidad de
gue la valoracion conjunta se adopte en todos los casos. A ello hay que anadir que existen otros
métodos como el intercambio de informacién que son Utiles para comprobar si existe 0 no una
residencia fiscall8. Estas alternativas deberian ser incluso de obligado cumplimiento para la Ad-
ministracion, en atencion a los derechos que alega de conformidad con el articulo 105.1 LGT,
teniendo en cuenta los medios de los que dispone.

Los planes anuales de control tributario que emite la Administracion reflejan la ingente cantidad
de herramientas que, con los avances de la digitalizacion, permiten identificar cualquier indicio
que requiere la atenciéon de la Administracion tributaria en aras a cumplir con las obligaciones
gue ostentan los contribuyentes en atencién al articulo 31 Constitucion. Por todo ello, obligar a
aportar un certificado fiscal y que el mismo sea emitido por las autoridades fiscales del Estado
emisor, carece de fundamento e incluso reviste cierta arbitrariedad.

Junto con los problemas anteriores hay que anadir, como luego veremos con mayor atencion, que
ni los érganos judiciales ni los administrativos son competentes para valorar la validez de los
certificados fiscales, pues devienen automaticamente una prueba valida y no meramente indicia-
ria. Esto supone un verdadero problema de seguridad juridica ya no tanto para el contribuyente
que aporta el certificado, sino mas bien para los Estados y, en consecuencia, para sus arcas pU-
blicas. Pensemos que, aparte de lo indeterminado que puede llegar a ser el concepto de residen-
cia fiscal y, por ende, que cada Estado es soberano en la determinacién de los vinculos con su
propio territorio, la formalidad sobre la que se documenta un certificado, en ocasiones, no de-
muestra ningln tipo de homogeneidad internacional, pues cada pais los confecciona como
desea.

Otra cosa sera que ante este tipo de premisas los 6rganos administrativos y judiciales no atien-
dan a este tipo de prueba que, aunque criticable, sigue siendo valida como medio admitido en
Derecho y la herramienta que da entrada a un CDI.

3. EL ORDEN DEBIDO PARA LA DETERMINACION DE LA RESIDENCIA FISCAL: ANALISIS DE LA
SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE FECHA 12 DE JUNIO DE 2023

Tras la explicacion previa, ya disponemos de las nociones mas relevantes para entender qué
pasos se deben seguir para determinar la residencia fiscal de una persona fisica. Por ende, po-
dremos identificar qué errores han cometido ciertos 6rganos administrativos y judiciales a la hora
de resolver este tipo de conflictos. Para ello, tomaremos de referencia la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 12 de junio de 2023.

17 En concreto por la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre.

18 DouRADO, A. P. (2018): “Portugal: Artistes’ and Sportsmen’s Income”, en Lang, Michael, et al (Eds.): Tax Treaty Case
Law around the Globe 2017, Linde (Version electronica).
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3.1. Supuesto de hecho

Los hechos se inician con la interposicion de una reclamacién econémico-administrativa (en lo
sucesivo, REA) contra un acuerdo de liquidaciéon emitido por la Inspeccion Regional de Las Pal-
mas respecto de los ejercicios 2008 a 2010 del IRPF. El recurrente, con doble nacionalidad ma-
rroqui y estadounidense, es un asesor financiero, soltero y sin hijos.

El motivo de la REA radica en que la Inspeccién de Las Palmas estim6 que el recurrente era resi-
dente fiscal en Espana en base a la circunstancia establecida en el articulo 9.1.b) de la LIRPF:
esto es, por tener en Espana el nlcleo principal o la base de su actividades o intereses econdmi-
Cos.

La base de esta circunstancia proviene de la aportacién de una serie de pruebas por parte de la
Administracion en contraste con las presentadas por el recurrente. En Marruecos contaba con
una vivienda, una cuenta bancaria y en el expediente no habia acreditacion de gastos por sumi-
nistros. También se presenté un documento que, en palabras del recurrente, era un certificado
fiscal, pero el mismo adolecia de defectos de forma al no haberse emitido por las autoridades
fiscales marroquies.

Por su parte, la Administracion, identifico en suelo espafol cuatro viviendas, una serie de sumi-
nistros, vehiculos de alto valor econémico, titularidades de cuentas bancarias con movimientos
significativos, y el registro del sujeto en el padrén de un municipio de Gran Canaria.

A la par, el recurrente también intentd alegar su residencia en EE. UU., por la misma circunstan-
cia, lo intereses econémicos y patrimoniales. Para ello, aporté declaraciones de la renta presen-
tadas en el Income Tax Return respecto de los ejercicios objeto de comprobacién, un pasaporte,
tarjetas VISA y un carné de conducir. Sobre estas (ltimas aportaciones, Inspeccion considero que
no tenian un peso suficiente: a modo de ejemplo, alegd la Administracion que las declaraciones
presentadas no mostraban ingreso alguno en territorio norte americano, o que las tarjetas VISA
no eran mas que unas copias de las mismas y no, de los movimientos. La misma conclusién res-
pecto a las pruebas para acreditar la residencia fiscal en Marruecos, no hay constancia de in-
tereses econémicos que concluyan su residencia en él.

Como senalamos, todo ello fue objeto de una REA que fue estudiada por el TEAC. El recurrente
alegd que no era residente fiscal en Espana al no concurrir los supuestos a los que hacia alusién
la inspeccion canaria. Ademas, indico el recurrente, la administracién canaria no prob6 que obtu-
viera rentas en Espana, o que gestionase negocios en tal lugar, sin que los inmuebles puedan
considerarse inversiones, pues estan destinados al ocio familiar.

El TEAC acabo desestimando, de nuevo, las alegaciones del recurrente. En consecuencia, éste
interpuso un recurso contencioso administrativo ante la Audiencia Nacional. Los motivos de re-
chazar la REA se resumen en una falta de prueba que acredite que el sujeto tiene sus intereses
econdmicos o patrimoniales en alguno de los territorios mencionados. Por ese motivo, no se apli-
c6 los CDI suscritos con ambos Estados, pues para ello habria que alegar motivos suficientes, a
pesar de que el contribuyente presentase, para el caso de EE. UU., un certificado fiscal emitido
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por las autoridades fiscales competentes; a diferencia de lo que sucedidé con el emitido en Ma-
rruecos.

Adelantamos que la Audiencia Nacional desestimo el recurso contencioso administrativo presen-
tado a través de unos argumentos practicamente idénticos a los de la Administracion y los del
TEAC, es decir, no ha lugar la aplicacién del CDI, en concreto, con el suscrito entre EE. UU. y Es-
pana, pues el certificado fiscal presentado no es una prueba prioritaria sobre el resto de las es-
grimidas en el proceso. En consecuencia, al no acreditarse una posible residencia en EE. UU., no
son de aplicacion las reglas de desempate contenidas en el articulo 4.2. del CDI en linea a lo
establecido en el Modelo de Convenio de la OCDE.

Seguidamente ahondaremos en algunos argumentos para demostrar que los tribunales de ins-
tancia erraron en sus consideraciones.

3.2. La posicion del Tribunal Supremo: la preferencia del CDI sobre la ley interna espanola

Los hechos esgrimidos en el punto anterior, nos lleva a diferenciar dos posiciones del asunto
objeto de nuestro examen: por un lado, la esgrimida por el recurrente y el Tribunal Supremo y, por
otro lado, la posicion de los tribunales de instancia, del TEAC y de la administracion tributaria
canaria. La discordia entre ambas posiciones se centrard en determinar si el certificado fiscal
emitido por EE. UU., conlleva atender al CDI directamente o, por el contrario, deviene una prueba
mas y, si no es concluyente, podria implicar la aplicacion de la LIRPF (ley interna).

Los tribunales de instancia consideraron que no era aplicable el CDI, pues no estiman suficiente
el certificado fiscal presentado?®. Lo justifican valorando la forma en que se emite, y la conclusion
alcanzada es que tales documentos se otorgan por el mero hecho de disponer de la nacionalidad
estadounidense y, por ende, no es posible otorgar a dicha prueba un valor prioritario respecto al
resto de material aportado. Mas alin cuando el conjunto de las pruebas desplaza la mayor parte
de los intereses econdémicos y patrimoniales al territorio espanol.

Lo anterior ha sido criticado por el Tribunal Supremo. Por varios motivos. El primero, por el hecho
de que los érganos administrativos y judiciales espanoles no son competentes para valorar la
legalidad de un certificado fiscal emitido por las autoridades fiscales competentes de un Estado.
Tal y como senalamos anteriormente, los Estados disponen de plena independencia para confi-
gurar los certificados fiscales en base a unas circunstancias concretadas en sus leyes domésti-
cas. El articulo 4.1 del Modelo de Convenio de la OCDE dispone, como ya se indicd, que el
concepto de residencia fiscal se desarrollara por la legislacion doméstica de cada territorio. Es

19 Una respuesta incomprensible si atendemos a que el TEAC, en algunas de sus resoluciones, ha resuelto que ante la
presentacion de un certificado fiscal hay que acudir a la fuente normativa correspondiente. Esto es: al CDI. Véase, por
ejemplo, la Resolucion del TEAC de fecha 19 de diciembre de 1997 en la que se indica que: “en el supuesto aqui plan-
teado, y asi lo reconoce la Inspeccion, al haber presentado el contribuyente un certificado de residencia en Suiza,
emitido por las autoridades fiscales suizas, y en el que expresamente se manifiesta que la persona en cuestion es
residente en Suiza en el sentido del Convenio de Doble Imposicién entre Espana y aquel pais, ha de acudirse como
fuente normativa al expresado Convenio firmado entre ambos paises el 25 de abril de 1966".
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por lo cual que ningln érgano es competente para dictaminar si lo considerado por otro Estado
es valido o no. Reiteremos que este aspecto es una cuestién interna y no, convencional (o inter-
nacional).

Al haber juzgado la Audiencia Nacional (y el resto de los 6rganos de instancia) que el certificado
no es una prueba plena, sino mas bien indiciaria, no aplicaron el tratado internacional. Este he-
cho da paso al segundo motivo esgrimido por el Tribunal Supremo: la jerarquia de las fuentes
vinculada a la labor interpretativa.

La Sala del Supremo senal6 que cuando un certificado fiscal es emitido conforme al CDI suscrito
tal y como se disponia en el propio certificado prestado por el recurrente, no es valorable la no
aplicacion directa del CDI. En el momento en que se dispone de esta prueba, el tratado interna-
cional debe considerarse y, por ende, entrara en juego el articulo 4.2 del Modelo de Convenio de
la OCDE, por medio del cual se enumeran una serie de circunstancias que determinan en cual de
los dos Estados el sujeto ostenta mayores vinculos. Para ello, se atiende a la vivienda permanen-
te, al centro de intereses vitales, a la residencia habitual (o morada), a la nacionalidad y al proce-
dimiento amistoso.

Al no acudirse a estas reglas, por haber realizado una incorrecta valoracién de la prueba y, una
indebida interpretacion, se produce una vulneracién del articulo 96 de la Constitucion, asi como
todos los preceptos indicados cuando expusimos el tema de la jerarquia de fuentes en materia
tributaria. Este tipo de conducta tomada por los tribunales de instancia incumplié con el objetivo
primordial de cualquier tratado internacional: evitar las acciones unilaterales.

En materia de residencia fiscal, como senalamos, es crucial la prueba. En el instante en que se
aporta una prueba como un certificado fiscal conforme a un CDI dicho texto no puede tener un
papel secundario. A pesar de que esta figura no se halle armonizada y sea desarrollada a nivel
interno, cuando nos encontramos ante dos Estados que reclaman la residencia fiscal de un mis-
mo sujeto, la Unica posibilidad de resolver el asunto es acudir a los términos y expresiones cons-
truidas a nivel convencional, es decir, configuradas de forma autbnoma y en base a un acuerdo
suscrito por dos Estados.

Por Gltimo y, como tercer motivo al que se refirié el Tribunal Supremo, debemos referirnos a las
consecuencias de atender a expresiones nacionales para solucionar el conflicto de doble resi-
dencia; en lugar de haber acudido a lo establecido en el articulo 4.2 del Modelo de Convenio de
la OCDE. En concreto, el Tribunal Supremo se refirié a la circunstancia del articulo 9.1.b) de la
LIRPF, sobre el nicleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos y las limita-
ciones que esta provoca respecto a la expresion establecida en el articulo 4.2.a) del MCOCDE, el
centro de intereses vitales.

Como indicamos, el supuesto de hecho de la sentencia se ha basado en determinar el lugar don-
de radican los intereses econémicos y patrimoniales, pues el criterio de la permanencia qued6
descartado sin debate alguno. Sobre esta cuestion cabe senalar que la expresion convencional
es mucho mas amplia que la circunstancia prevista en nuestra LIRPF. El motivo radica en que el
centro de intereses vitales también tiene en cuenta los vinculos personales del sujeto. De modo
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que, si a la negacion de acudir al CDI le anadimos que la expresion dispuesta en la LIRPF es mu-
cho mas limitada que la del centro intereses vitales y, ademas, los tribunales de instancia han
dado mayor prioridad al patrimonio que al conjunto de intereses (lo cual también conlleva tener
en cuenta las rentas) lleva a concluir que los tribunales de instancia han limitado en exceso las
posibles soluciones que ofrece un CDI.

4. REFLEXIONES FINALES

La resolucion de los conflictos de doble residencia fiscal debe realizarse cumpliendo con un or-
den debido. Partiendo de principios tan elementales como el de jerarquia de fuentes en materia
tributaria, los tribunales deben considerar que, ante la presencia de un tratado internacional,
como bien son los CDI, su aplicacion, posiblemente, sera prioritaria.

A pesar del valor normativo del que gozan los CDI, si de las pruebas aportadas por las partes no
se acredita la existencia de otra posible residencia fiscal, no serd coherente aplicar el tratado
internacional, por el simple hecho de que no habra conflicto alguno. Sin embargo, como ha suce-
dido en el caso examinado en este trabajo, el contribuyente aportdé un certificado fiscal emitido
conforme a un CDI. El paso siguiente debe ser acudir al tratado para valorar qué solucién ofrecen
las reglas convencionales establecidas, usualmente, en el articulo 4.2 de los CDI (en linea al Mo-
delo de Convenio de la OCDE).

Los tribunales de instancia del caso expuesto en este articulo, aparte de incumplir con la jerar-
quia de fuentes en materia tributaria, han considerado, de forma unilateral, que un asunto pura-
mente convencional se resuelva atendiendo en exclusiva al sentido que otorga nuestra LIRPF vy,
en consecuencia, en base a la interpretacion de una de las partes intervinientes en el caso. La
posicion de EE. UU. se ha visto totalmente vulnerada al no haber recurrido al acuerdo suscrito
entre este pais y Espaia. Un problema que deberia quedar totalmente aclarado tras la sentencia
del Tribunal Supremo de fecha 12 de junio de 2023 en vistas a que, con el paso de tiempo, y por
la influencia de la globalizacién, las operaciones conflictivas seran cada vez mas dependientes
de los CDI.
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