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RESUMEN:

El analisis de la responsabilidad penal de la persona juridica también necesita el test de
la Parte Especial. Este trabajo analiza la residencia fiscal de la persona juridica como
presupuesto del delito contra la Hacienda Publica en los supuestos en que existe un cer-
tificado de residencia fiscal extranjero. Partiendo de la indeterminacion del concepto de
residencia societaria en el Derecho tributario interno y convencional, se examina el valor
juridico-probatorio del certificado emitido por una autoridad fiscal extranjera, la doctri-
na del principio de no indagacién elaborada por la Sala Tercera del Tribunal Supremo y
su posible proyeccién sobre el proceso penal. El estudio sostiene que, cuando existe un
convenio de doble imposicion aplicable, la residencia fiscal no puede reconstruirse unila-
teralmente mediante criterios internos desplazados por el tratado, pues ello afecta al sis-
tema de fuentes, a la legalidad penal y a la integracion del art. 305 CP como norma penal
en blanco. Se realiza un anélisis critico de la autonomia valorativa sugerida por la STS
274/2026 y se propone un estandar probatorio reforzado: la acusacioén solo podra destruir
el valor del certificado acreditando su falsedad, o su obtencién fraudulenta, siempre mas
alla de toda duda razonable.

1 Abreviaturas utilizadas: AEAT: Agencia Estatal de Administracion Tributaria; APA:
Acuerdo Previo de Valoraciéon; ATAD: Anti-Tax Avoidance Directive; BEPS: Base
Erosion and Profit Shifting; BOE: Boletin Oficial del Estado; CDI: Convenio de
Doble Imposicién; CE: Constitucién Espanola; CLB: clausula de limitacion de
beneficios; CP: Cédigo Penal; DAC: Directive on Administrative Cooperation; FJ:
fundamento juridico; IRNR: Impuesto sobre la Renta de no Residentes; IRPF: Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; IS: Impuesto sobre Sociedades; LE-
Crim.: Ley de Enjuiciamiento Criminal; LGT: Ley General Tributaria; LIRPF: Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; LIS: Ley del Impuesto sobre
Sociedades; LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial; MAP: Mutual Agreement Pro-
cedure; MCOCDE: Modelo de Convenio de la OCDE; NPP: norma de propésitos
principales; OCDE: Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémi-
cos; POEM: Place of Effective Management; SENIAT: Servicio Nacional Integrado
de Administraciéon Aduanera y Tributaria; STC: Sentencia del Tribunal Constitu-
cional; STS: Sentencia del Tribunal Supremo; TEAC: Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Central; TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea; TJUE:
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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ABSTRACT:

This article examines corporate tax residence as a prerequisite for tax crime where a
foreign tax residence certificate has been issued. It starts from the indeterminate nature
of corporate residence under both domestic and treaty-based tax law and analyses
the legal and evidentiary value of certificates issued by foreign tax authorities, the
Spanish Supreme Court’s administrative-law doctrine of non-inquiry, and its possible
implications for criminal proceedings. The article argues that, where an applicable
double taxation treaty exists, tax residence cannot be reconstructed unilaterally
through domestic criteria displaced by the treaty, since doing so affects the hierarchy
of sources, the principle of legality in criminal law and the integration of Article 305
of the Spanish Criminal Code as a blank criminal provision. It critically assesses the
normative autonomy suggested by Supreme Court Judgment 274/2026 and proposes
a heightened evidentiary standard: the prosecution may only rebut the certificate by
proving its falsity, fraudulent procurement or breach of the treaty rules themselves,
always beyond reasonable doubt.
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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En los dltimos afios, la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
(AEAT) ha venido consolidando una practica que genera una relevante con-
troversia juridica: la de ignorar o desconocer los certificados de residencia
fiscal emitidos por Administraciones tributarias extranjeras para, prescin-
diendo de ellos, someter a tributacién en Espafia a personas juridicas for-
malmente domiciliadas fuera de Espafia. El fundamento habitual de esta
préactica es la aplicacién del criterio de la «sede de direccién efectiva» previs-
to en el articulo 8.1.c) de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS), cuya
concurrencia en territorio espafiol la Administracion afirma poder acreditar
con independencia de lo que certifiquen las autoridades fiscales del Estado
donde la sociedad tiene su domicilio formal?. Esta practica afecta de forma
especialmente intensa a las multinacionales y a sociedades de servicios de
inversién con presencia internacional, respecto de las cuales la AEAT viene
cuestionando la residencia extranjera declarada para someterlas a tributa-
cién en Espana’.

Esta controversia, en principio propia del Derecho tributario y del proce-
dimiento de inspeccién, ha adquirido una dimensién cualitativamente dis-
tinta y mas gravosa cuando estas recalificaciones del hecho imponible han
sido derivadas al proceso penal con el argumento de que la residencia fiscal
en un tercer Estado invocada por la entidad contribuyente constituiria un
medio fraudulento para evitar la tributacién en Espafia.

Nos encontramos, por tanto, ante una controversia que en via tributaria
constituye un desacuerdo entre jurisdicciones que en muchas ocasiones
puede suponer la aplicacién de un Convenio de Doble Imposicién (CDI),
pero que, en via penal, se transforma en un juicio sobre si la residencia
fiscal en un tercer Estado —que se niega— evidencia que el contribuyente
actué con dolo defraudatorio, esto es, con la intencién de «defraudar para
eludir» el pago del tributo que el art. 305 CP exige como elemento subjetivo
del tipo, con consecuencias potencialmente muy distintas en una u otra
jurisdiccién.

2 Marta SOLSONA SALES, “La residencia fiscal de las personas juridicas”, Cuader-
nos de Formacion del Instituto de Estudios Fiscales, vol. 29, colab. 14/23, 2023, pp.
239-246, disponible en: https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/revistas/
cf/29_14.pdf [consulta: 21 de agosto de 2026].

3 Enrique DE MIGUEL CANUTO, “Consideraciones sobre el lugar de residencia en
la imposicién de los fondos de inversion internacionales”, en Manuel LUCAS DU-
RAN (dir.) y Andrés GARCIA MARTINEZ (coord.), Residencia fiscal: problemdtica y
cuestiones actuales, Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, nam.
6/2019, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2019, pp. 130-150, disponible en:
https://www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2019_06.
pdf [consulta: 21 de agosto de 2026].
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El presente trabajo parte del estudio del concepto juridico de residencia
fiscal de la persona juridica, tanto en el Derecho tributario nacional como en
el convencional, para concluir que se trata de un concepto juridico ambiguo
o indeterminado que plantea dificultades especificas cuando opera como
presupuesto del delito contra la Hacienda Publica.

El andlisis continta con la funcién juridica del certificado de residencia
extranjero como instrumento formal de certeza que los CDI y las directrices
de la OCDE prevén para evitar los supuestos de doble imposicién, asi como
con las posibilidades de cooperacién entre Estados. En este contexto cobra
especial relevancia la doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
iniciada con la Sentencia de 12 de junio de 2023 (rec. 915/2022), segun la
cual cuando existe un CDI en vigor entre Espana y el Estado emisor del cer-
tificado, el principio de no indagacién deberia impedir su desconocimiento
unilateral fuera de los cauces convencionales previstos. Sin embargo, la
reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda) niim. 274/2026,
de 9 de abril, que realiza una interpretacién doctrinal auténoma de aquella
emanada por la Sala Tercera obliga a realizar una revision critica ante la
aparente reapertura del debate dogmatico y procesal sobre la naturaleza y
funcion del certificado de residencia. Si bien conviene precisar, ya de ini-
cio, que la STS 274/2026 se refiere a un supuesto de persona fisica y que su
utilizacién en este trabajo tiene una funcién estrictamente metodolégica:
examinar si la autonomia probatoria alli proclamada puede trasladarse a
los conflictos de residencia fiscal de personas juridicas.

De lo anterior se colige que, considerando la naturaleza penal-sustantiva
del delito contra la Hacienda Publica (art. 305 CP) como paradigma de la
norma penal en blanco, se imponen a los intérpretes del Derecho exigencias
especialmente intensas derivadas del principio de legalidad penal en su ver-
tiente de lex certa (art. 25.1 CE): si el propio Derecho tributario no ofrece
un criterio determinado sobre la residencia fiscal de la persona juridica, la
norma penal en blanco carece de un referente normativo suficientemente
preciso. Este andlisis, a la luz de las sentencias de las distintas Salas del Tri-
bunal Supremo, arroja el resultado de lo que cabe denominar tipicidad flo-
tante: el mismo hecho —una persona juridica con certificado de residencia
extranjero— podria no ser sujeto susceptible de tributacién en Espana en via
administrativa, y sin embargo ser sometida a un proceso penal por defrauda-
cién a la Hacienda publica en caso de ser analizado por un Tribunal penal.

Finalmente, se analiza la dimensién procesal de la problematica estu-
diada desde una triple perspectiva: la prejudicialidad, la carga de la prueba
y el estdndar probatorio exigible para destruir el valor del certificado de
residencia extranjero en el proceso penal. Sobre esa base, se propone un
criterio reforzado conforme al cual la acusacién solo podra neutralizar el
certificado acreditando, mas alla de toda duda razonable, su falsedad, o su
obtencién fraudulenta.
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2. LA RESIDENCIA FISCAL DE LA PERSONA JURIDICA: UN CONCEP-
TO JURIDICO AMBIGUO

2.1. La ambigiiedad e indeterminacién en el plano del Derecho tributario
internacional

La residencia fiscal opera, en el sistema de tributacién en residencia,
como criterio de conexién subjetivo que se distingue del criterio de la fuente
—de alcance limitado a las rentas obtenidas en el territorio— en que fun-
damenta una sujecién tributaria de alcance universal o ilimitado. Esa uni-
versalidad queda, sin embargo, modulada cuando existe un CDI en vigor
entre el Estado de residencia y el Estado de la fuente: en ese caso, las reglas
de distribucién del Convenio determinan la eficacia concreta de la potestad
tributaria basada en la residencia y prevalecen sobre el Derecho interno de
los Estados contratantes.

La razon de ser de este sistema de tributacion en residencia se fundamen-
ta en que el Estado de residencia es quien realiza el gasto publico del que se
benefician sus residentes, quien puede mejor ponderar la capacidad econé-
mica del contribuyente por agregacién de renta, beneficios y patrimonio, y
quien alberga generalmente los gastos vinculados a la obtencién de los ren-
dimientos, de modo que solo la tributacién en residencia permite compensar
adecuadamente ingresos y gastos a escala mundial.*

Sin embargo, el punto de partida de cualquier analisis sobre la residencia
fiscal de la persona juridica debe ser el reconocimiento de que el Derecho
tributario internacional carece de una definicién unitaria y vinculante del
concepto.

Desde una éptica de derecho comparado, Traversa® explica —con remi-
sién a los informes nacionales respectivos incluidos en la misma obra— que
existen dos criterios mayoritarios utilizados en la tributacién societaria in-
terna para definir este concepto. El primero es el lugar de constitucién/do-
micilio registral o sede legal, y el segundo es el lugar de direccion efectiva
o sede real, siendo este ultimo el mas frecuente, con excepciones como Fin-

4 Manuel LUCAS DURAN, “Residencia y territorialidad: BEPS y la necesidad de
revisar los principios tradicionales de la fiscalidad internacional”, en Isaac MERI-
NO JARA (dir.) y Antonio VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA (coord.), Problemas
actuales sobre la residencia fiscal: perspectivas interna, comunitaria e internacional,
Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, nam. 7/2018, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 2018, pp. 14-38, disponible en: https://www.ief.es/
docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2018_07.pdf [consulta: 21 de
agosto de 2026].

5 Edoardo TRAVERSA, “Corporate Tax Residence at the Crossroads between Inter-
national Competition and Convergence: Outlining the Debate”, en Edoardo TRA-
VERSA (ed.), Corporate Tax Residence and Mobility, EATLP International Tax Se-
ries, vol. 16, IBFD, Amsterdam, 2018, pp. 5-8.
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landia, Ucrania, Suecia y los Estados Unidos de América. Pero afiade este
autor que el concepto de «lugar de direccién efectiva» es interpretado de
manera muy diferente entre todas las jurisdicciones que utilizan el mismo.
En algunas, como el Reino Unido, la Republica Checa y Bélgica, se refiere
al lugar de direccién y control central. En otras, como Austria y Alemania,
se centra en el lugar de gestion operativa y cotidiana. Ademas, el «lugar de
direccién efectiva», o en inglés «Place of Effective Management» (POEM),
puede interpretarse de manera bastante formal, como ocurre en Bélgica —el
lugar donde se retine el consejo de administracién—, o de forma mas sus-
tantiva, como en Italia, donde se toma en consideracién el lugar en el que se
desarrolla la actividad principal y sustancial. Y, en cuanto a su aplicacién,
algunos paises cuentan con una legislacion detallada sobre los elementos del
«lugar de direccién efectiva», como Rusia, mientras que otros, como el Rei-
no Unido o Austria, dejan su determinacién a los tribunales, caso por caso.

Otros elementos contenidos en la legislacién tributaria interna de los pai-
ses para determinar el «lugar de direccién efectiva» incluyen el lugar de la
oficina principal o sede central, el lugar de la actividad principal y la nacio-
nalidad o residencia de la compaiiia.

El articulo 4.3 del Modelo de Convenio de la OCDE (MCOCDE) —norma
de referencia para los mas de noventa convenios de doble imposicién sus-
critos por Espafia— no define la residencia de la entidad, sino que se limita
a remitir a la legislacién de cada Estado contratante, que puede determinar
la condicién de residente por razén del «domicilio, residencia, sede de direc-
cién o cualquier otro criterio de naturaleza analoga».

El conflicto surge, precisamente, cuando dos legislaciones diferentes apli-
can simultdneamente criterios distintos a la misma entidad y llegan a una
conclusién concurrente: que la sociedad es residente en su territorio.

La arquitectura por remisién a las legislaciones internas pone de mani-
fiesto una tensién histérica existente en el Derecho internacional entre dos
grandes tradiciones que coexisten: la Sitztheorie de origen continental —
predominante en los sistemas juridicos de Europa occidental—, que hace
depender la residencia del lugar donde la sociedad tiene su «sede real» o
su «domicilio social» efectivo, esto es, el lugar desde el que se dirige y ad-
ministra; y la incorporation theory de raiz anglosajona —dominante en el
Reino Unido, Irlanda, Estados Unidos y en los territorios tributarios de su
esfera de influencia—, que ancla la residencia en el lugar de constitucién o
incorporacién formal de la entidad, con independencia de dénde se tomen
materialmente las decisiones.® Ninguna de estas tradiciones ha prevalecido

6 Sobre estas tradiciones histéricas y sus implicaciones practicas, véase Roland IS-
MER, “History and Emergence of the Corporate Residence Concept in Europe: A
Comparative Approach”, en Edoardo TRAVERSA (ed.), Corporate Tax Residence
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sobre la otra a nivel internacional, y el MCOCDE no opta por ninguna de
ellas; se limita a aceptar que cada Estado aplique la suya.

El articulo 4.3 MCOCDE introdujo histéricamente la sede de direccion
efectiva como regla de desempate (tie-breaker) para los conflictos de doble
residencia de personas juridicas: cuando ambos Estados consideraban re-
sidente a la misma entidad, se atribuia la residencia al Estado donde se en-
contrara «su sede de direccion efectiva».” Los Comentarios al MCOCDE de-
finian este concepto como «el lugar donde se toman de hecho las decisiones
comerciales clave y las decisiones de gestién necesarias para llevar a cabo el
conjunto de las actividades empresariales o profesionales de la entidad».*°El
caracter aparentemente objetivo de esta formulacién en realidad oculta un
concepto de dificil concrecion al que se le anade la dificultad de que en los
grupos multinacionales modernos, las decisiones de gestién no se toman en
un tnico lugar sino que suelen distribuirse entre el consejo de administra-
cién, la direccién ejecutiva, los comités de auditoria, las unidades de negocio
regionales y los asesores externos, con frecuencia situados en jurisdicciones
distintas.!® En el plano convencional, Bdez Moreno y Zornoza Pérez mues-
tran que, dentro de una red convencional heterogénea, el criterio de la sede

and Mobility, EATLP International Tax Series, vol. 16, IBFD, Amsterdam, 2018, pp.
27-52.

7 Art. 4.3 del Modelo de Convenio de la OCDE, en la redaccién anterior a la ac-
tualizacién de 2017: «Cuando, en virtud de las disposiciones del apartado 1, una
persona que no sea una persona fisica sea residente de ambos Estados contratan-
tes, se considerara residente solamente del Estado donde se encuentre su sede de
direccion efectiva».

8 Comentarios al art. 4.3 del Modelo de Convenio de la OCDE, parr. 24, versién
condensada de 2014. Marta GONZALEZ APARICIO, “La determinacién de la resi-
dencia de las entidades en el marco de la normativa convencional internacional”,
en Manuel LUCAS DURAN (dir.) y Andrés GARCIA MARTINEZ (coord.), Residen-
cia fiscal: problemadtica y cuestiones actuales, Documentos de Trabajo del Instituto
de Estudios Fiscales, num. 6/2019, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2019,
pp. 114-129, disponible en: https:/www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/do-
cumentos_trabajo/2019_06.pdf [consulta: 21 de agosto de 2026]. La autora senala
que la actualizacién de 2008 suprimio la referencia al lugar de reunién del consejo
de administraciéon como indicador principal, precisamente porque «las tecnolo-
gias de la comunicacién actuales permiten que tales reuniones o decisiones se
celebren en distintos Estados de forma simultanea».

9 OCDE, The 2025 Update to the OECD Model Tux Convention, OECD Publishing,
Paris, 2025, https://doi.org/10.1787/5798080f-en. La actualizacién no introduce
cambios normativos en el art. 4 —relativo al concepto de residente— ni en el meca-
nismo de resolucién de los conflictos de doble residencia de las personas juridicas.
Sus principales modificaciones se concentran en el art. 5, relativo al establecimien-
to permanente, y en los arts. 9, 25 y 26, sin alterar el régimen de residencia fiscal
de las personas juridicas previsto en el Modelo.

10 Sobre la dispersién geografica de las funciones directivas en los grupos multina-
cionales modernos, véase Manuel LUCAS DURAN, 2018: 14-38.
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de direccion efectiva constituia la férmula tradicional predominante en los
convenios basados en el art. 4(3) del MCOCDE anterior a 2017."' Por su
parte, Gonzélez Aparicio documenta con precision la pluralidad de posicio-
nes nacionales sobre qué factor debe prevalecer en la determinacién de la
sede de direccion efectiva —el lugar de reunién del consejo, el domicilio del
consejero delegado, el lugar de los archivos contables, la sede de la oficina
central— y concluye que «la falta de armonizacién en la nocién de sede de
direccién efectiva entre los distintos Estados» genera «inseguridad juridica
en torno a este concepto».'? El mismo autor ha documentado como algunos
convenios suscritos por Espafia (Chile, Estonia, Letonia, Lituania, Canada,
EE.UU.) ya preveian el MAP como mecanismo de resolucién de conflictos de
doble residencia incluso antes de la reforma BEPS; otros mantienen la sede
de direccién efectiva como criterio automatico; y otros combinan ambos
mecanismos de forma que no siempre resulta facil de articular.'?

No obstante lo anterior, la posicién espafola ante el Convenio Multilate-
ral ha sido la de reservar expresamente el derecho a no incorporar el nuevo
art. 4.3 MCOCDE 2017 en su red de convenios, lo que significa que Espaiia
mantiene en vigor los CDI existentes con sus redacciones originales, con
independencia de que el estindar OCDE haya evolucionado.' El resultado

11 Andrés BAEZ MORENO vy Juan José ZORNOZA PEREZ, “Spain”, en Edoardo
TRAVERSA (ed.), Corporate Tax Residence and Mobility, EATLP International Tax
Series, vol. 16, IBFD, Amsterdam, 2018, pp. 543-572, https://doi.org/10.59403/
201ya7t023.

12 Marta GONZALEZ APARICIO, 2019: 117-118. La autora reproduce las posiciones
divergentes de Corea, Japon, Turquia, Estados Unidos, Francia, Italia, Hungria,
Armenia, Bulgaria, Rusia, Tailandia, Vietnam, Azerbaiyan, Argentina, India, Kaza-
jistan y Singapur respecto del art. 4.3 del Modelo de Convenio de la OCDE, lo que
refleja la profundidad del desacuerdo internacional sobre los factores determinan-
tes de la sede de direccién efectiva.

13 GONZALEZ APARICIO, 2019: 125-128. La autora desarrolla un analisis detallado
de las variantes que presentan los CDI suscritos por Espafa respecto del art. 4.3
del Modelo de Convenio de la OCDE: convenios que adoptan sin matizaciones el
criterio de la sede de direccion efectiva —la mayoria—; convenios que afiaden,
como criterio subsidiario, el lugar de constituciéon cuando no puede determinarse
la sede de direccion efectiva —CDI con Alemania, en su versién de 1968, y CDI
con Austria de 1966—; convenios que prevén el procedimiento de acuerdo mutuo
(MAP) como criterio principal —CDI con Chile, Estonia, Letonia y Lituania, de
2003; CDI con Armenia de 2010; CDI con Canada, en su versién revisada de 2014;
y CDI con Estados Unidos—; convenios que combinan la sede de direccién efectiva
como criterio principal con el MAP como mecanismo subsidiario —CDI con Méxi-
co, en su versién revisada de 2015—; y convenios con redacciones atipicas —CDI
con Ecuador de 1991, que alude tanto a la sede de direcciéon como a la sede de
administracion efectiva, sin establecer prevalencia entre ellas—.

14 Espafia formul6 una reserva al art. 4.3 del Convenio Multilateral para impedir
su aplicacion a sus CDI, sefialando que la sede de direcciéon efectiva debia conti-
nuar siendo un factor determinante en el procedimiento de acuerdo mutuo. Véase
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es que la determinacion de la residencia fiscal de una persona juridica en un
conflicto Espana-tercer Estado puede regirse por normas convencionales de
hasta treinta afios de antigiiedad, interpretadas con categorias conceptuales
que los propios organismos internacionales han declarado obsoletas.

El Plan de Accién BEPS de la OCDE no resolvié esta indeterminacién,
sino que la reconocié y amplié. Las Acciones 2 y 6, reflejadas en la actualiza-
cién del articulo 4.3 MCOCDE de 2017, sustituyeron el criterio automatico
de la sede de direccién efectiva por un procedimiento de acuerdo mutuo (Mu-
tual Agreement Procedure, MAP) entre las autoridades competentes de los
Estados contratantes. Esta sustitucién tiene una consecuencia fundamental
que la doctrina ha sefialado unanimemente: la resolucién del conflicto de
doble residencia ya no depende de un criterio juridico mas o menos ambi-
guo, sino de la negociacion discrecional entre dos Administraciones tribu-
tarias, y, a falta de acuerdo, la entidad con doble residencia queda en una
situacién de indeterminacion que puede traducirse en la imposibilidad de
acceder a los beneficios del CDI. Lucas Duran subraya que esta solucién
convierte el MAP en el instrumento ordinario de resolucién de conflictos de
residencia corporativa, a pesar de que dicho procedimiento «fue disefiado
como un procedimiento de carédcter excepcional», carece de plazo maximo
de resolucién y no impone a los Estados la obligacién de llegar a un acuerdo.
Sanchez de Castro Martin-Luengo se muestra también critico pero desde
una perspectiva de Derecho de la UE: la ausencia de acuerdo en el MAP
priva a la entidad afectada de los beneficios del Convenio, consecuencia que
puede resultar desproporcionada cuando la doble residencia no responde a
ninguna finalidad elusiva'>. Voces como la de Soto Bernabéu'!® se muestran
también criticas opinando que la sustitucién del criterio objetivo de la sede

Laura SOTO BERNABEU, “Conflictos de doble residencia, deslocalizacién de la
residencia habitual y apatridas fiscales”, en Isaac MERINO JARA (dir.) y Antonio
VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA (coord.), Problemas actuales sobre la residencia
fiscal: perspectivas interna, comunitaria e internacional, Documentos de Trabajo del
Instituto de Estudios Fiscales, nim. 7/2018, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid,
2018, pp. 325-356, disponible en: https://www.ief.es/docs/destacados/publicacio-
nes/documentos_trabajo/2018_07.pdf [consulta: 21 de agosto de 2026]; y GONZA-
LEZ APARICIO, 2019: 128.

15 Enrique SANCHEZ DE CASTRO MARTIN-LUENGO, “Traslados artificiales de la
residencia fiscal de las personas juridicas a nivel internacional: la deslocalizacion
de la sede de direccién efectiva. Cuestiones generales y soluciones potenciales”, en
Isaac MERINO JARA (dir.) y Antonio VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA (coord.),
Problemas actuales sobre la residencia fiscal: perspectivas interna, comunitaria e in-
ternacional, Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, nam. 7/2018,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2018, pp. 229-259, disponible en: https://
www.ief.es/docs/destacados/publicaciones/documentos_trabajo/2018_07.pdf [con-
sulta: 21 de agosto de 2026].

16 SOTO BERNABEU, 2018: 350.
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de direcciéon efectiva por el procedimiento amistoso constituye «la tltima
opcién deseable», porque traslada la resolucién del conflicto de residencia
a la discrecionalidad negociada de las Administraciones y aumenta con ello
la inseguridad juridica de los contribuyentes afectados'’. Por ello, su con-
clusién final reclama la necesidad de alcanzar, al menos en el &mbito de la
Unién Europea, un consenso que permita fijar un concepto de residencia
fiscal tnico para las personas juridicas.

El factor tecnolégico ha agravado la inoperatividad practica del criterio
de la sede de direccién efectiva. Como sefiala Lucas Duran, el desarrollo de
las tecnologias de comunicacién a distancia —videoconferencia, platafor-
mas de colaboracién digital, reuniones telematicas del consejo de adminis-
tracién— permite que los 6rganos de gobierno de una entidad adopten sus
decisiones desde cualquier lugar del mundo sin necesidad de presencia fisica
en ningun territorio determinado, lo que hace que el criterio de la sede de di-
reccién efectiva «se haya convertido en un criterio inoperante para resolver
los conflictos de doble residencia de las personas juridicas». Esta constata-
cion, formulada con caracter general en el ambito de la reforma BEPS, es
especialmente relevante en el contexto del presente trabajo ya que si la sede
de direccién efectiva es inoperante como criterio de determinacién de la
residencia en el ambito tributario-administrativo, dificilmente puede servir
de referente normativo preciso para la construccién tipica del delito contra
la Hacienda Publica.

A esta dificultad se anade que la globalizacién y la tecnologia han fa-
vorecido la aparicién de un problema especialmente sensible para las Ad-
ministraciones tributarias: el traslado artificial de la residencia fiscal. Para

17 OCDE, 2024 Mutual Agreement Procedure (MAP) Statistics, OECD Publishing, Pa-
ris, 2025, publicacién presentada en el marco del 7th OECD Tax Certainty Day,
de 31 de octubre de 2025, disponible en: https://www.oecd.org/en/events/2025/10/
oecd-tax-certainty-day-2025.html [consulta: 21 de agosto de 2026]. Frente a la vi-
sion escéptica de parte de la doctrina tributaria espafola sobre la eficacia del MAP,
las estadisticas més recientes de la OCDE permiten matizar esa valoracién. Los
datos de 2024 recogidos en el estudio muestran una consolidacién progresiva del
procedimiento amistoso como instrumento de seguridad juridica internacional:
con cobertura de 141 jurisdicciones, el 76% de los casos cerrados alcanzaron una
resolucion integra y solo el 4% concluy6 sin acuerdo. La duracién media global
se situd en 27,4 meses y la antigiiedad del inventario pendiente refleja una mejora
respecto del ejercicio anterior. Con todo, el caso espaifiol revela limites importan-
tes: Espana cerré 2024 con el segundo mayor volumen mundial de casos abiertos,
una tasa de resolucion inferior a la media global, un incremento del 20% en el
atraso acumulado y tiempos medios de resolucién muy superiores al estandar in-
ternacional. El MAP aparece asi como un mecanismo util y en expansion, pero no
exento de riesgos de demora e inseguridad practica cuando las Administraciones
competentes no disponen de capacidad (o voluntad) suficiente para gestionarlo
eficazmente.
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combatirlo, han existido iniciativas como Unshell o ATAD 3, que constituyé
el intento mas especifico de la Comisién Europea —presentado el 22 de di-
ciembre de 2021— de combatir el uso de sociedades fantasma mediante la
exigencia de una sustancia econémica minima, mecanismos de control y
mayor transparencia informativa. Sin embargo, el ECOFIN retir6 definitiva-
mente la propuesta el 18 de junio de 2025, tras constatar la imposibilidad de
alcanzar la unanimidad requerida en materia fiscal europea después de més
de tres afios de negociaciones. Con todo, la retirada de la directiva auténoma
no implica el abandono del objetivo material perseguido. La lucha contra
las entidades carentes de sustancia econémica se mantiene, aunque ahora
mediante la incorporacién de esos principios a la reforma y refundicién de
la Directiva de Cooperacién Administrativa, en particular en el marco de la
DAC6',

Asi, la indeterminacién del concepto de residencia se presenta también
como el gran escollo en el contexto especifico del traslado artificial de re-
sidencia. Para Sanchez de Castro Martin-Luengo la respuesta a esta inde-
terminacién del concepto de residencia se debe articular por medio de una
doble via: de un lado, reforzar los criterios materiales de residencia y coor-
dinar el Derecho interno con los instrumentos OCDE/BEPS y los convenios
bilaterales, de forma que se limiten los traslados artificiales de la sede de
direccién efectiva sin sacrificar la seguridad juridica; de otro, complemen-
tar esa respuesta con la utilizacion sistematica de clausulas antiabuso ge-
nerales y especiales, mecanismos de transparencia fiscal internacional y de
limitaciéon de beneficios, y una interpretacion teleolégica del art. 8 LIS que
otorgue prioridad a la sede de direccién efectiva real frente al mero lugar de
constitucion.

En suma, la nocién de residencia fiscal cumple una funcién que se sitaa
en el centro del Derecho tributario internacional: constituye el criterio fun-
damental para la distribucién de la potestad tributaria entre Estados y el
presupuesto del principio de tributacién por la renta mundial, de modo que
la inexistencia de una definicién unitaria de residencia es la causa estructu-
ral de los conflictos de doble residencia entre entidades. Los CDI tratan de
dar solucién a estos conflictos y operan como normas de reparto (allocation
of taxing rights) que limitan un poder tributario preexistente de los Estados
firmantes, distribuyendo esa potestad mediante los puntos de conexién de
la residencia y la fuente. Esta limitacién de la soberania fiscal explica por
qué la indeterminacién o ambigiiedad del criterio de residencia no es una
cuestiéon meramente técnica, sino que incide directamente en el reparto del

18 Directiva (UE) 2018/822 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, que modifica la Di-
rectiva 2011/16/UE en lo relativo al intercambio automaético y obligatorio de infor-
macion en el ambito de la fiscalidad sobre los mecanismos transfronterizos sujetos
a comunicacién de informaciéon, DOUE L 139, de 5 de junio de 2018, p. 1.
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poder de imposicién entre jurisdicciones, lo que, a nuestro juicio, tendra
incidencia sobre la tipicidad penal cuando los hechos se deriven al ambito
penal.

2.2. La indeterminacion en el Derecho espariol: el articulo 8 LIS

El articulo 8.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto so-
bre Sociedades (LIS), establece tres criterios alternativos de residencia en
Espana: la constitucién conforme a las leyes espaiiolas, el domicilio social
en territorio espanol y la sede de direccion efectiva en territorio espanol. La
concurrencia de cualquiera de estos tres criterios determina, con indepen-
dencia de los demas, la condicion de residente en Espana a efectos del IS.
Esta estructura, sustentada en tres criterios distintos y que permite la coe-
xistencia de criterios formales (constitucién, domicilio social) con el criterio
material de la sede de direccién efectiva, genera ya en el plano del Derecho
interno espafol una primera fuente de indeterminacién: una entidad puede
ser residente en Espana por el criterio de la sede de direccién efectiva aun-
que haya sido constituida en el extranjero y tenga formalmente su domicilio
social en el extranjero, exactamente como puede ser residente en otro Esta-
do por razones simétricas.

El tercer criterio —la sede de direccién efectiva— es, como se ha sefia-
lado, el de mayor conflictividad practica. El art. 8.1 LIS lo define de forma
que merece la calificaciéon de concepto juridico indeterminado en sentido
técnico: se entendera que una entidad tiene su sede de direccién efectiva en
territorio espanol «cuando en él radique la direccién y control del conjunto
de sus actividades». Pérez Royo sefnal6 que este concepto «es una cuestién de
hecho —que radique en Espana la direccién y el control del conjunto de sus
actividades— que debera resolverse atendiendo a las circunstancias de cada
caso concreto», y que «la normativa nacional tampoco define de manera cla-
ra el concepto de sede de direccién efectiva», de modo que la referencia legal
deja «un gran margen al arbitrio del intérprete».!” En efecto, el legislador no
ha precisado qué factores determinan la «direccién y control», qué ocurre
cuando esos factores se distribuyen entre distintos paises, ni qué peso relati-
vo tiene cada uno de ellos cuando apuntan en sentidos diferentes.

La LIS anade, en el mismo articulo 8.1, una presuncién iuris tantum de
residencia espafola aplicable a las entidades domiciliadas en paraisos fisca-

19 Fernando PEREZ ROYO, “El Impuesto sobre Sociedades”, en Fernando PEREZ
ROYO (dir.), Curso de Derecho Tributario. Parte Especial, 3.* ed., Tecnos, Madrid,
2009, pp. 316-317. La Direccién General de Tributos ha tratado de precisar el
concepto en las consultas vinculantes V0011/2002, V0106-08 y V2879-16, identi-
ficando la sede de direccion efectiva con el lugar donde se adoptan las decisiones
de gestion mas importantes, aunque sin establecer un orden de prelacién entre los
distintos factores relevantes cuando estos apuntan en direcciones diferentes.
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les o territorios de nula tributacién, cuando sus activos principales radiquen
en Espana o su actividad principal se desarrolle en este territorio, «salvo que
dicha entidad acredite que su direccién y efectiva gestién tienen lugar en
aquel pais o territorio» y que su constitucién y operativa «responde a moti-
vos econémicos vélidos y razones empresariales sustantivas».?’ A diferencia
de la presuncién establecida para las personas fisicas en el art. 8.2 LIRPF —
que Camara Barroso califica como iuris et de iure e indestructible durante los
cinco afios posteriores al traslado—,?! la presuncién de la LIS para personas
juridicas admite prueba en contrario.

Soto Bernabéu ha sistematizado con particular claridad las fuentes con-
cretas de esta inseguridad juridica?: a su juicio, el criterio de la sede de di-
reccién efectiva del art. 8.1 LIS puede considerarse un concepto juridico in-
determinado por la conjuncién de dos incertidumbres distintas —qué debe
entenderse por «direcciéon y control» y cuél es el alcance de la expresion «del
conjunto de sus actividades»—, de modo que su aplicacién exige, inevitable-
mente, una aproximacion casuistica. Respecto de la primera incertidumbre,
la autora se remite a la Consulta Vinculante de la Direccién General de Tri-
butos n.° 128/04, que localiza la sede de direccién efectiva alli donde se to-
man de forma efectiva las decisiones que permiten el normal desarrollo de la
empresa, en linea con el concepto de key management de los Comentarios al

20 Art. 8.1, parrafo segundo, de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto so-
bre Sociedades: «Se entendera que una entidad radicada en algtin pafs o territorio
de nula tributacién, o calificado como paraiso fiscal, tiene su residencia en terri-
torio espanol cuando sus activos principales, directa o indirectamente, consistan
en bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espafol, o
cuando su actividad principal se desarrolle en éste, salvo que dicha entidad acre-
dite que su direccion y efectiva gestién tienen lugar en aquel pais o territorio, asi
como que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econémi-
cos validos y razones empresariales sustantivas distintas de la simple gestién de
valores u otros activos». Sobre la evolucién histérica de esta presuncion, desde su
introduccion por la Ley 36/2006 en el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades de 2004 hasta su formulacién actual, véase GONZALEZ APARICIO,
2019: 124-125.

21 Maria del Carmen CAMARA BARROSO, “Luces y sombras de la residencia fiscal
extendida”, en Isaac MERINO JARA (dir.) y Antonio VAZQUEZ DEL REY VILLA-
NUEVA (coord.), Problemas actuales sobre la residencia fiscal: perspectivas interna,
comunitaria e internacional, Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fis-
cales, nam. 7/2018, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2018. La autora califica
la presuncién del art. 8.2 LIRPF como iuris et de iure —por no admitir prueba
en contrario— y plantea dudas sobre su compatibilidad con la libre circulacion
de personas reconocida por el TFUE, a la luz de la jurisprudencia del TJUE en
los asuntos Cadbury Schweppes (C-196/04), Lasteyrie du Saillant (C-9/02) y N (C-
470/04), que exige que las medidas antiabuso permitan al contribuyente acreditar
la realidad econémica de la operacién cuestionada.

22 SOTO BERNABEU, 2018: 325-356.
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art. 4 MCOCDE; respecto de la segunda, propone entender que concurre en
Espana la direccién y control del conjunto de las actividades cuando las de-
cisiones empresariales relevantes se adopten aqui en términos relativos —es
decir, cuando en ningtin otro pais se adopte un volumen mayor de decisiones
sustanciales—, y no en términos absolutos. La autora concluye, ademas, que
el cardcter expansivo de los tres criterios del art. 8.1 LIS hace aconsejable
que la condicién de residente se reserve a las personas juridicas que manten-
gan una vinculacién real con el territorio espafiol, y no a aquellas que solo
formalmente se hubieran constituido conforme a la legislacién espanola.

3. EL CERTIFICADO DE RESIDENCIA FISCAL EXTRANJERO

3.1. El certificado de residencia fiscal en el sistema convencional: natu-
raleza juridica y funcion probatoria

El certificado de residencia fiscal es el instrumento juridico-formal que el
propio sistema convencional internacional prevé para acreditar la condicién
de residente en un Estado a los efectos de la aplicacién de un CDI. Su natura-
leza es la de un acto administrativo emitido por la autoridad fiscal soberana
del Estado contratante que certifica, conforme a su propio ordenamiento ju-
ridico interno, que la persona en cuestién satisface los requisitos de residen-
cia definidos en el Convenio. Dicho de otra forma: el certificado no acredita
simplemente un hecho —dénde vive o desde dénde se dirige la entidad—,
sino también la concurrencia de los presupuestos juridicos que, segun el
Derecho interno del Estado emisor y conforme al concepto convencional de
«residente» del art. 4.1 MCOCDE, determinan la sujecién de la persona al
poder tributario de ese Estado por la totalidad de su renta mundial.

En el plano del Derecho interno espaiiol, la Orden EHA/3316/2010, de 17
de diciembre, regula el modelo de los certificados de residencia fiscal emiti-
dos por la AEAT y las condiciones que deben reunir los certificados extran-
jeros para desplegar efectos en Espana a los efectos de la aplicacién de los
CDI, si bien esta norma se analizara en detalle mas adelante.

De este régimen resultan dos exigencias formales: que el certificado sea
emitido por la autoridad fiscal competente del Estado contratante y que
conste de forma expresa que se expide «a los efectos del Convenio», lo que
supone que la autoridad emisora ha verificado que el contribuyente es re-
sidente «en el sentido del Convenio» y no simplemente en el sentido de su
Derecho interno general. Esta exigencia de contenido especifico tiene una
consecuencia sustantiva: cuando el certificado cumple estos requisitos, su
contenido no es el de una mera prueba documental equiparable a cualquier
otro elemento del expediente administrativo, sino el de una declaracién for-
mal de un Estado soberano sobre la situacién juridico-tributaria de una per-
sona en su territorio, declaracién que ha sido verificada por la autoridad
competente conforme al Derecho convencional bilateralmente acordado.
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Desde la perspectiva de la teoria de la prueba en materia tributaria, la
doctrina ha discutido durante largo tiempo si el certificado extranjero expe-
dido a efectos de un CDI constituye una prueba tasada —esto es, de eficacia
probatoria predeterminada por la ley, que no admite valoracién libre por la
Administracién o el tribunal— o si ha de tratarse como una prueba cualifi-
cada o reforzada, que, sin excluir la valoracién por los 6rganos nacionales,
impone a estos una carga argumentativa especifica para apartarse de su con-
tenido. Falcén y Tella y Pulido Guerra venian sosteniendo, en el contexto
de los CDI, que la soberania fiscal del Estado emisor imponia un principio
de deferencia hacia los actos de las autoridades tributarias extranjeras que
operaria con independencia de la valoracién de los hechos por los 6rganos
nacionales: si la autoridad competente del otro Estado habia certificado la
residencia «en el sentido del Convenio», la Administracion espafiola no es-
taria habilitada para sustituir ese juicio con el suyo propio, porque hacer-
lo implicaria asumir competencia sobre la interpretaciéon y aplicacion del
Derecho interno del otro Estado —facultad que no le corresponderia en un
sistema de distribucién bilateral de potestades tributarias—. No obstante,
también podia alcanzarse una conclusién anédloga por via de la jerarquia
normativa: el CDI incorporado al ordenamiento juridico espafiol ex art. 96
CE prevaleceria sobre las normas internas, lo que significaria que las reglas
de distribucion de la potestad tributaria entre los Estados contratantes —in-
cluida la relativa a quién certifica la residencia— no podrian ser desplazadas
unilateralmente por una de las partes, so pena de incurrir en infraccion del
Convenio y de vulnerar el art. 96 CE?.

Este debate doctrinal ha sido sustancialmente resuelto, aunque no defini-
tivamente cerrado, al menos en el ambito de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa, por la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
entre 2023 y 2025, de la que ya hemos dado algunas pinceladas y que se
analizara a continuacién.

3.2. La doctrina del principio de no indagacion: la STS 778/2023 y su
consolidacion

La Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, Seccién 2.*) num.
778/2023, de 12 de junio?, constituye el hito jurisprudencial mas relevante

23 Ramoén FALCON Y TELLA y Elvira PULIDO GUERRA, Derecho fiscal internacio-
nal, 2.* ed., Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 16-27, donde los autores explican que
los limites convencionales al ejercicio de la potestad tributaria vinculan a todos los
poderes del Estado en virtud del art. 96 CE. Véase también Ramén FALCON Y TE-
LLA, “Otras medidas para la prevencion del fraude contenidas en la Ley 36/2006,
de 29 de noviembre (y II)”, Quincena Fiscal, nums. 3-4, 2007, pp. 9-10.

24 STS (Sala Tercera, Seccién 2.%) num. 778/2023, de 12 de junio, rec. nim. 915/2022,
ECLI:ES:TS:2023:2735.
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en la materia y ha transformado de forma sustancial el tratamiento del certi-
ficado de residencia fiscal extranjero en la practica administrativa y judicial
espafiola. La cuestiéon de interés casacional admitida versaba sobre si un
organo judicial o administrativo podia, con el fin de comprobar la residencia
fiscal de un administrado —persona fisica—, prescindir del contenido de un
certificado de residencia fiscal emitido por las autoridades de un Estado que
ha suscrito con Espafia un CDI, cuando dicho certificado se ha extendido a
los efectos del Convenio.

La respuesta del Tribunal fue categéricamente negativa. En el plano de
la teoria general de las fuentes del Derecho, el Tribunal subrayé que el CDI,
como tratado internacional ratificado y publicado en el BOE, forma parte
del ordenamiento juridico interno ex art. 96 CE y prevalece sobre las nor-
mas internas; en consecuencia, las reglas que el Convenio establece para la
distribucién de la potestad tributaria y la resoluciéon de conflictos de resi-
dencia no son disponibles por ninguno de los Estados contratantes de for-
ma unilateral. Ademas, en el plano probatorio, el Tribunal establecié que
la residencia fiscal «no puede ser una nocién que se determine de manera
unilateral», sino que «ha de ser probada y acreditada», y que el certificado
de residencia expedido por la autoridad competente del otro Estado contra-
tante «a los efectos del Convenio» es el instrumento especificamente previsto
para esa acreditacion, que despliega sus efectos juridicos desde el momento
de su presentacién, al margen de los demas elementos del expediente admi-
nistrativo. La Sala afirmé también que los érganos administrativos o judi-
ciales nacionales «no son competentes para enjuiciar las circunstancias en
las que se ha expedido» el certificado extranjero ni, en consecuencia, para
prescindir de su contenido: hacerlo equivaldria a asumir competencia sobre
el Derecho interno del Estado emisor y sobre el ejercicio de sus potestades
soberanas de certificacién, lo que resulta contrario al principio de recono-
cimiento mutuo de los actos de las autoridades tributarias de los Estados
signatarios de un CDI. La fundamentacién en el art. 96 CE refuerza la natu-
raleza constitucional del limite impuesto a la potestad comprobatoria de la
AEAT: no se trata de una cuestion de legalidad ordinaria, sino de supremacia
del Derecho convencional sobre el Derecho interno. Por tltimo, desde una
perspectiva procedimental, el Tribunal precis6 que la respuesta correcta ante
la presentacién de un certificado extranjero valido no es su desestimacion
por la Administracién espafiola, sino el reconocimiento de la existencia de
un conflicto de doble residencia y la aplicacién de las reglas de desempate
(tie-breaker rules) previstas en CDI correspondiente —en el caso de personas
fisicas: vivienda permanente, centro de intereses vitales, residencia habitual,
nacionalidad— vy, en tltimo término, si esas reglas tampoco resolvieran el
conflicto, la apertura de un procedimiento amistoso (MAP) con el Estado
emisor del certificado.
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La doctrina fijada por la STS 778/2023 fue inmediatamente objeto de apli-
cacién y matizacién por la misma Sala. La Sentencia nam. 1236/2024, de 9
de julio?®, precisé el alcance del principio en un supuesto en el que el certifi-
cado extranjero habia sido expedido por las autoridades del Reino Unido a
contribuyentes sometidos al régimen de tributacién de remittance basis, esto
es, un régimen en el que el residente no tributa por su renta mundial, sino
s6lo por las rentas obtenidas en el Reino Unido y las remitidas a ese territo-
rio. La cuestién era si ese régimen especial impedia calificar al contribuyente
como residente «en el sentido del Convenio»—que exige, en su acepcion tra-
dicional, sujecién por la totalidad de la renta—. La Sala resolvié que el certi-
ficado expedido en tales circunstancias conserva su presuncién de validez a
efectos del CDI, con una matizacion relevante: la presuncién cede «si, dados
los hechos probados o no controvertidos, se aprecia que la declaracién de
ese certificado constituye una vulneraciéon de la norma que en el Convenio
mismo regula qué debe entenderse a sus efectos por residencia fiscal». Esta
matizacién introduce un limite al principio de no indagacién: la deferencia
hacia el certificado extranjero no opera cuando el propio Convenio —y no el
Derecho interno espafiol— establece que ese régimen fiscal no genera la con-
dicién de residente «en el sentido del Convenio». Es, por tanto, un limite de
naturaleza convencional y no administrativa: la Administracién espafiola no
puede sustituir el juicio de la autoridad extranjera sobre su propio Derecho
interno, pero si puede hacer valer la correcta aplicaciéon de las normas del
CDI que son de aplicacién bilateral.

La Sentencia num. 971/2025, de 15 de julio®®, constituye un nuevo paso
en la consolidacién de la doctrina. En ella, la Sala reiteré con precisiéon que
«para analizar la existencia de un conflicto de residencia entre dos Estados,
la validez de un certificado de residencia expedido por las autoridades fis-
cales del otro Estado contratante en el sentido del CDI debe ser presumida,
no pudiendo ser su contenido rechazado» y que «un Estado firmante de un
CDI no puede, de forma unilateral, enjuiciar la existencia de un conflicto
de residencia, prescindiendo de la aplicacién de las normas especificas sus-
critas en el referido Convenio, siendo necesario acudir a las normas previs-
tas para su solucién». La Sentencia, sin embargo, desestimé el recurso del
contribuyente porque —aun aceptando que el certificado expedido por las
autoridades del Reino Unido debia presumirse valido— resultaba acreditado
por prueba directa y concluyente que el recurrente no disponia de vivienda
permanente en el Reino Unido, primer criterio de desempate del art. 4.2 del
CDI, mientras que en Esparia tenia domicilio acreditado, empadronamiento,

25 STS (Sala Tercera, Seccién 2.*) nam. 1236/2024, de 9 de julio, rec. num. 1913/2023,
ECLI:ES:TS:2024:3881.

26 STS (Sala Tercera, Seccién 2.%) nam. 971/2025, de 15 de julio, rec. num. 4023/2023,
ECLI:ES:TS:2025:3498.
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asistencia sanitaria y vehiculos registrados a su nombre. Es mas, la Sen-
tencia responsabiliza al recurrente de haber enfocado su defensa desde la
perspectiva de las reglas de desempate, reconociendo que existia un conflicto
de residencia y debilitando el valor probatorio del certificado. La doctrina,
pues, se confirma en toda su extension; su inaplicacién al caso se explica por
la aplicacién de las propias reglas del CDI, no por su derogacién.

3.3. El régimen espaiiol del certificado y la obligacién de cooperacion
previa

La Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre, establece el procedimiento
de emisién de certificados de residencia fiscal por la AEAT, distinguiendo
el certificado de residencia general y el certificado «a los efectos del Conve-
nio»—equivalente exacto del que emiten los Estados contratantes extranje-
ros en aplicacién del mismo instrumento convencional—. La Orden exige
que la emisién solo tenga lugar «efectuadas las comprobaciones oportunas»
por el 6rgano de gestién competente, lo que implica necesariamente una
verificacién previa de que el solicitante cumple los criterios legales de resi-
dencia fiscal en Esparia.

Esta exigencia pone de manifiesto una contradiccién dificilmente soste-
nible en la practica de la AEAT: Espafia exige que sus propios certificados
de residencia fiscal, emitidos tras verificacién administrativa previa, sean
respetados por las autoridades fiscales extranjeras como expresion de la so-
berania fiscal y del principio de confianza mutua entre Administraciones; sin
embargo, cuando un tercer Estado emite un certificado andlogo —sometido
a idéntica 16gica de verificacién por la autoridad fiscal competente en su
propio territorio y conforme a su propio ordenamiento— en aplicacién de
un CDI suscrito con Espana, la AEAT lo desconoce unilateralmente. La asi-
metria carece de justificacién juridica.

Montero Dominguez?” ha destacado que esta actividad comprobadora
previa no es una mera formalidad administrativa, sino la manifestacién
de una doble naturaleza juridica del certificado: de un lado, constituye un
derecho del contribuyente frente a la Administracién que debe expedirlo;
de otro, su presentacién es, correlativamente, la obligacién que pesa sobre
quien pretende invocar la aplicacién de un CDI para acreditar su condicién
de residente ante el otro Estado contratante. De esa exigencia comprobadora
se desprende, para el autor, la verdadera naturaleza juridica del certificado:
se trata de un acto administrativo de caracter informativo que acredita he-
chos previamente comprobados por la Administracién emisora, y no de una

27 Antonio MONTERO DOMINGUEZ, “La residencia fiscal. Acreditacién de la resi-
dencia a través de los certificados fiscales”, Cuadernos de Formacion, colab. 11/07,
vol. 3, Instituto de Estudios Fiscales, 2007, pp. 166-172.
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mera declaracion de parte trasladada sin control al expediente. El concepto
mismo de certificacién implica la «acreditacién de hechos relativos a la si-
tuacién tributaria» del obligado tributario, de manera que el sumatorio de
los hechos comprobados por la Administracién genera una consecuencia
juridica determinada: el reconocimiento de la residencia en el territorio de
que se trate o, en su caso, de la no residencia.

En el plano del Derecho de la Unién, la Directiva 2011/16/UE (DAC)
establece que «sin contar con la informacién facilitada por otros Estados
miembros, un Estado miembro, por si solo, no puede gestionar el sistema
tributario nacional», convirtiendo la cooperacién en una obligacién estruc-
tural del sistema. Su art. 6.3 impone a la autoridad tributaria que albergue
dudas sobre la residencia de una entidad domiciliada en otro Estado miem-
bro solicitar la informacién correspondiente antes de adoptar una decisién
unilateral. Si la AEAT prescinde del certificado extranjero sin haber agotado
previamente estos cauces de verificacién —ya sea a través de la DAC para los
Estados miembros, ya sea a través del articulo de intercambio de informa-
cién del CDI aplicable respecto de terceros Estados—, su actuacién resulta
contraria al principio de proporcionalidad. Como se desarrollara en el epi-
grafe 6, esta exigencia de cooperacién previa incide directamente sobre la
suficiencia de la prueba de cargo en el proceso penal.

3.4. Los limites de la potestad comprobatoria de la AEAT y la seguridad
juridica

La doctrina consolidada por la Sala Tercera entre 2023 y 2025 delimita

con claridad los contornos de la potestad comprobatoria de la AEAT en pre-

sencia de un certificado extranjero vélido, y esa delimitacién tiene conse-
cuencias de primer orden para el objeto del presente trabajo.

El primer limite es de naturaleza competencial: la AEAT no tiene potestad
para revisar los actos de las autoridades tributarias extranjeras ni para susti-
tuir su valoracién juridica del Derecho interno del Estado emisor. Este limite
deriva directamente de la soberania fiscal del Estado emisor del certificado
y de la estructura bilateral del CDI como instrumento de distribucién de
potestades entre dos sujetos soberanos de Derecho internacional. Cuando la
AEAT prescinde de un certificado extranjero valido y procede a gravar al no
residente aplicando criterios de Derecho interno espafol, no esta ejerciendo
una potestad comprobatoria legitima, sino sustituyendo la funcién soberana
del otro Estado contratante, lo que constituye, en la terminologia de la Sala
Tercera, una infraccién del art. 96 CE y de las disposiciones del Convenio
aplicable.

El segundo limite es de naturaleza procedimental: ante la presentacién de
un certificado extranjero valido, la AEAT no puede limitarse a rechazarlo y
aplicar los criterios de la LIS o del LIRPF. Debe, de forma preceptiva, reco-
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nocer la existencia de un conflicto de doble residencia y acudir a las reglas de
resolucién del CDI. Solo si esas reglas resultan insuficientes para resolver el
conflicto —esto es, si las distintas tie-breaker rules del art. 4.2 0 4.3 MCOCDE
no producen un resultado determinado— puede plantearse la apertura de un
MAP con la autoridad competente del otro Estado. En ningiin caso puede la
AEAT —ni el Ministerio Fiscal en sede penal— resolver unilateralmente la
controversia de residencia aplicando criterios de Derecho interno con prefe-
rencia sobre el régimen convencional.

El tercer limite es de naturaleza material y ha sido explicitado por la Sala
Tercera con una precision técnica que resulta esencial para el analisis de
la posterior STS 274/2026 de la Sala Segunda: la presuncién de validez del
certificado extranjero solo cede cuando la prueba en contrario acredite que
el certificado es falso, se obtuvo fraudulentamente o fue expedido en vul-
neraciéon de las propias normas del CDI —esto es, cuando la persona no
cumple los requisitos que el Convenio exige para ser considerada residente
«en el sentido del Convenio»—, no cuando la prueba acredite simplemente
que la persona —fisica o juridica— tiene también vinculos con Espana que,
segun el Derecho interno espanol, podrian generar la condicién de residente
en Espafa. Es decir, el estandar para superar la presuncién de validez del
certificado no es la prueba de que el contribuyente tiene vinculos con Espa-
fia —esto es, precisamente, la hipétesis contemplada por las reglas de des-
empate, que presuponen la existencia de doble vinculacién—, sino la prue-
ba de que el certificado carece de fundamento en el Derecho convencional.
Esta construccién protege la funcién de seguridad juridica que los CDI estan
llamados a cumplir: si bastara con acreditar vinculos materiales con Espa-
fia para desvirtuar el certificado extranjero, el CDI quedaria reducido a una
cldusula decorativa, porque la AEAT podria siempre invocar el art. 8 LIS o el
art. 9 LIRPF para recobrar la potestad tributaria que el Convenio pretende
distribuir de forma exclusiva.

El cuarto limite, que la Sala Tercera no ha formulado explicitamente pero
que se desprende de su doctrina, concierne a los mecanismos de coopera-
cién administrativa. Cuando existe entre Espafa y el Estado emisor del cer-
tificado un marco convencional que incluye cldusulas de intercambio de in-
formacién —como es el caso de la mayoria de los CDI suscritos por Espana
con Estados de la OCDE—, la AEAT tiene a su disposicién el mecanismo del
intercambio de informacién a peticién (art. 26 MCOCDE) para verificar, en
cooperacién con la autoridad extranjera, los hechos que sustentan el certi-
ficado. El recurso a este mecanismo no es facultativo, sino que, en aplica-
cién del principio de proporcionalidad y de la jurisprudencia del TJUE en el
asunto DFA Investment Trust (C-190/12)%, debe preceder a cualquier medida

28 STJUE (Sala Primera) de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series of DFA In-
vestment Trust Company c. Dyrektor Izby Skarbowej w Bydgoszczy, asunto C-190/12,
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unilateral de la Administracién espafiola que prive de efectos al certificado.
Como senal6 el TTUE en ese asunto, la existencia de un CDI con clausulas de
asistencia mutua «no puede descartarse a priori» que el contribuyente pueda
proporcionar la documentacién que permita a la Administracién tributaria
del Estado de imposicién «comprobar, en cooperacién con las autoridades
del otro Estado, que desarrolla sus actividades en unas condiciones equiva-
lentes».

La doctrina de la Sala Tercera, en su conjunto, configura asi lo que puede
denominarse un principio de no indagacién en materia de residencia con-
vencional: la Administracién espafiola —y, por extensién, como se veré en el
epigrafe siguiente, la Sala Segunda del Tribunal Supremo— no puede «in-
dagar» unilateralmente si el Estado extranjero debia o no haber emitido el
certificado, ni si la persona fisica o juridica cumple o no los requisitos del
Derecho interno del Estado emisor para ser considerada residente. El con-
trol de legalidad del certificado corresponde al ordenamiento juridico del Es-
tado emisor, y los eventuales conflictos entre los criterios de los dos Estados
se resuelven exclusivamente mediante los mecanismos bilaterales previstos
en el CDI: las tie-breaker rules del art. 4.2 0 4.3 y, en ultimo término, el MAP,
contando ademas con el mecanismo de intercambio de informacién. El prin-
cipio de no indagacién no equivale a otorgar al certificado valor de prueba
legal indestructible —la STS 1236/2024 y la STS 971/2025 demuestran que
la presuncién puede ceder ante prueba concluyente—, pero si impone que la
desvirtuacion del certificado se produzca a través de los cauces convencio-

ECLI:EU:C:2014:249. El caso versaba sobre la normativa fiscal polaca que dene-
gaba a los fondos de inversion no residentes la exencién del impuesto sobre divi-
dendos reconocida a los fondos residentes en Polonia, estableciendo como criterio
de diferenciacion el lugar de residencia del fondo. El TJUE declaré que ambas
categorias de fondos se encontraban en situaciones objetivamente comparables
a efectos de la libre circulacion de capitales (art. 63 TFUE) y que la diferencia
de trato constituia una restriccion injustificada a dicha libertad. Lo que interesa
especialmente para el objeto de este trabajo es la dimensién procedimental del
pronunciamiento: el Tribunal reconocié que la Administracién tributaria del Es-
tado de imposicién podia exigir al fondo no residente documentacién acredita-
tiva de sus condiciones de constitucién y funcionamiento, pero precisé que esta
facultad tiene un limite cuando existe entre los Estados un marco convencional
de asistencia administrativa mutua que permite el intercambio de informacién:
en tal caso, «no puede descartarse a priori» que el fondo no residente pueda pro-
porcionar los documentos que permitan a dicha Administracién «comprobar, en
cooperacién con las autoridades del otro Estado, que desarrolla sus actividades en
unas condiciones equivalentes». Este razonamiento establece una carga probato-
ria bilateral aplicable, mutatis mutandis, a la practica de la AEAT respecto de los
fondos de inversion extranjeros en Espafia: la existencia de un CDI con clausulas
de intercambio de informacién impone a la Administracién espafola la obligacion
de utilizar los mecanismos convencionales de cooperacién antes de descalificar
unilateralmente la residencia extranjera declarada.

233



Jaime Gonzalez Gugel

nales y no mediante la simple sustitucién del juicio soberano del otro Estado
por el de la Administracién espafiola.

Esta doctrina tiene una implicaciéon directa para el andlisis de la STS
274/2026: la Sala Segunda prescindi6 de ella al resolver el conflicto de re-
sidencia en el proceso penal, lo que exige examinar si esa prescindencia es
dogmaéticamente sostenible desde la perspectiva del sistema de fuentes y del
principio de legalidad penal.

4. LA STS 274/2026 (SALA SEGUNDA): ANALISIS CRITICO

4.1. El supuesto de hecho y los pronunciamientos de la sentencia

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Segunda, Seccién 1.%)
nam. 274/2026, de 9 de abril®®, resuelve el recurso de casacién interpuesto
por un empresario de doble nacionalidad espanola y venezolana condenado
en instancia y en apelacion por siete delitos contra la Hacienda Publica co-
rrespondientes a los ejercicios fiscales 2010-2013. Los hechos probados de
la sentencia de instancia describian un esquema de interposicién societaria
de cierta complejidad: el condenado ostentaba la titularidad real de un im-
portante patrimonio empresarial en Venezuela a través de una estructura de
entidades domiciliadas en los Paises Bajos, Curacao y Panam4, con cuentas
bancarias en Suiza, mediante la cual canalizaba rentas y dividendos que
no declaré ante la AEAT. Para justificar la no sujecién al IRPF espafiol, el
acusado aport6 certificados de residencia fiscal emitidos por el SENIAT —la
autoridad tributaria venezolana— a los efectos del CDI entre Espafia y Vene-
zuela, suscrito en Madrid el 8 de abril de 2003.

La Audiencia Provincial de instancia y el Tribunal Superior de Justicia de
apelacion desestimaron el valor probatorio de los certificados del SENIAT y
concluyeron que el acusado habia sido residente fiscal en Espafia durante
mas de 183 dias en cada uno de los ejercicios fiscales enjuiciados, conforme
al criterio del art. 9.1.a) de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF
(LIRPF). El Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion y confirmé
la condena mediante tres pronunciamientos de alcance doctrinal que con-
viene separar por su naturaleza y por sus consecuencias distintas.

El primer pronunciamiento es de naturaleza estrictamente probatoria: el
certificado del SENIAT goza de una presuncién de validez, pero de caracter
iuris tantum —no iuris et de iure—y, como tal, puede ser destruido mediante
prueba de cargo suficiente. La Sala consideré que la prueba de cargo practi-
cada en el caso era contundente: los dias de permanencia en Espafia supera-
ban los 183 dias en cada uno de los cuatro ejercicios enjuiciados, y el propio
tribunal sentenciador habia concluido que los certificados del SENIAT «no

29 STS(SalaSegunda, Seccién 1.*)ntm.274/2026,de 9deabril, ECLI:ES:TS:2026:1629.
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eran reflejo de la auténtica realidad material» y que «su obtencién forma-
ba parte del ardid defraudatorio». Este pronunciamiento, tomado de forma
aislada, es dificilmente cuestionable: ningtn sistema juridico puede atribuir
a un instrumento formal el valor de prueba irrebatible cuando la prueba di-
recta apunta inequivocamente en direccién contraria. El problema, como se
verd, no esta en la correccién del resultado al que llega la Sala en este caso
concreto, sino en la forma en que razona ese resultado y en las consecuen-
cias doctrinales que extrae de él.

El segundo pronunciamiento concierne a la relacién entre el proceso pe-
nal y la doctrina de la Sala Tercera: la Sala afirmé que «no se puede traer
de manera acritica a nuestro caso la anterior doctrina de la Sala Tercera»,
porque «no debemos olvidar la autonomia propia de cada proceso penal en
lo que a su propia prueba y objeto concierne, que, por lo tanto, no puede
quedar condicionada por otro anterior, y menos aun si es con el enfoque y
tratamiento propio de otra jurisdiccion». Esta declaraciéon de autonomia ju-
risdiccional tiene una consecuencia muy relevante: la doctrina del principio
de no indagacién —que impone a la Administracién espafola la obligacién
de no prescindir del certificado extranjero valido y de acudir a las reglas de
desempate del CDI— queda privada de relevancia en el proceso penal por de-
lito fiscal. La Sala Segunda se reserva la potestad de valorar el certificado ex-
tranjero con plena libertad probatoria, sin vinculacién alguna a los criterios
que la Sala Tercera ha establecido para el ambito tributario-administrativo.
Ademas, cabe recordar que, en coherencia con la doctrina jurisprudencial
de la Sala Tercera, la Sala Segunda del Tribunal Supremo habia declarado
la misma légica interpretativa en su STS (Sala de lo Penal) 791/2025, de 1
de octubre, segin la cual «no queda a voluntad de los Estados firmantes el
acudir o no a las normas del Convenio, ni queda tampoco a criterio de los
6rganos administrativos ni judiciales el prescindir de la aplicacion del Con-
venio para resolver la controversia, pues es el instrumento juridico que ha
sido suscrito por los dos Estados y que ha pasado a formar parte del orde-
namiento juridico interno (art. 96 CE), ocupando un lugar preferente en el
sistema de fuentes, toda vez que prevalece sobre las normas internas de los
Estados firmantes».

El tercer pronunciamiento, que es el de mayor trascendencia dogmati-
ca, consiste en la eleccion del criterio normativo de residencia aplicable a
efectos penales: la Sala resolvi6 —recordemos que se trataba del caso de
una persona fisica— que el criterio determinante para atribuir la condicién
de residente fiscal en Espafia «a efectos penales» es el del art. 9.1.a) LIRPF
—Ila permanencia de mas de 183 dias durante el afio natural en territorio
espafiol—, «con independencia de lo que certifiquen las autoridades fiscales
de otro pais», y que «dicho criterio determina por si solo la condicién de
residente fiscal en Esparfia», desplazando el régimen convencional del CDI
aplicable. Este pronunciamiento no es meramente probatorio —sobre la su-
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ficiencia o insuficiencia de la prueba en el caso concreto—, sino normativo:
establece qué norma regula el elemento tipico «residencia fiscal» en el art.
305 CP, y la respuesta que da —el art. 9.1.a LIRPF, con preferencia sobre el
CDI— tiene consecuencias sistematicas que se analizan a continuacion.

4.2. La autonomia proclamada frente a la Sala Tercera: una ruptura del
sistema de fuentes

El argumento de la «autonomia del proceso penal» con el que la STS
274/2026 justifica el rechazo a la doctrina de la Sala Tercera merece un exa-
men especifico, porque es el que tiene mayor alcance sistemaético y el que
genera las consecuencias mas perturbadoras para la seguridad juridica.

La Sala Segunda invoca la autonomia del proceso penal como si fuera un
principio de aplicacién absoluto: cada causa criminal tiene su propia prueba
y su propio objeto, «sin ninguna posible vinculacién prejudicial procedente
de otro proceso distinto»*. Este argumento es, en principio, correcto: lo que
se decide en un procedimiento tributario-administrativo no preconstituye
el resultado del proceso penal por los mismos hechos, y la Sala Segunda no
esta vinculada por las resoluciones del TEAC, de la Audiencia Nacional o
de la Sala Tercera sobre la liquidacién del impuesto correspondiente.?! Esta
autonomia opera en el plano de los hechos y de la valoracién probatoria:
el juez penal valora la prueba de forma independiente y puede llegar a una
conclusién factica distinta de la del 6rgano administrativo o contencioso-ad-
ministrativo.

Pero la autonomia del proceso penal no opera en el plano de las normas.
La cuestion que la STS 274/2026 plantea —qué norma determina la residen-

30 STS(SalaSegunda, Seccién 1.*)ntim.274/2026,de 9deabril, ECLI:ES:TS:2026:1629,
FJ 5.°: «<No se puede traer de manera acritica a nuestro caso la anterior doctrina
de la Sala Tercera, porque, cualquiera que fueran los antecedentes que sirvieran
de base para la estimacién del recurso, no han de interferir y trasladarse automa-
ticamente a la presente causa; y es que no debemos olvidar la autonomia propia
de cada proceso penal en lo que a su propia prueba y objeto concierne, que, por lo
tanto, no puede quedar condicionada por otro anterior, menos si es con el enfoque
y tratamiento propio de otra jurisdiccién».

31 La autonomia del proceso penal en el plano de la valoracién probatoria ha sido
reconocida por el Tribunal Constitucional y por la propia Sala Segunda en una
doctrina consolidada. Véase, entre otras, STS (Sala Segunda) num. 654/2020, de 2
de diciembre de 2020, rec. cas. 593/2019 (Pte.: Excma. Sra. D.* Ana Maria Ferrer
Garcia); ECLI:ES:TS:2020:3983, que recuerda que «cada causa criminal tiene un
propio objeto y su propia prueba y conforme a su propio contenido ha de resolver-
se, sin ninguna posible vinculacién prejudicial procedente de otro proceso distin-
to». Esta doctrina es correcta en su ambito natural: la valoracién de la prueba de
los hechos. Pero no puede extenderse a la determinacion de la norma aplicable al
elemento normativo del tipo.
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cia fiscal de la persona juridica a efectos del art. 305 CP— no es una cuestiéon
probatoria sino normativa: no se trata de «qué hechos se han probado» sino
de «qué norma define el elemento tipico». Y esa cuestién normativa tiene
una respuesta tinica que no depende de la jurisdiccién en la que se plantee:
la norma aplicable es la misma —el art. 8 LIS y el CDI cuando existe— con
independencia de que el litigio se siga ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, ante la jurisdiccién penal o ante cualquier otro érgano.

En el plano del sistema de fuentes, el CDI Espafia-Venezuela —como
cualquier otro tratado internacional ratificado y publicado en el BOE—
forma parte del ordenamiento juridico espafiol ex art. 96 CE y, en cuanto
norma convencional, prevalece sobre las normas de Derecho interno. Esta
prevalencia no es disponible por la jurisdiccién penal, ni por ninguna otra.
Si el CDI Espana-Venezuela establece como debe resolverse el conflicto de
doble residencia, la Sala Segunda no puede resolver ese conflicto aplican-
do el art. 9.1.a) LIRPF sin infringir el art. 96 CE. Ademas, el CDI establece
en su articulo 26 la facultad de intercambiar informacién «necesaria para
aplicar lo dispuesto en este Convenio o en el derecho interno de los Estados
Contratantes con respecto a los impuestos comprendidos en este Convenio»,
«especialmente a fin de prevenir el fraude y la evasién fiscal», recurso que,
por lo que se deduce de la sentencia no se produjo en el proceso de valora-
cién probatoria. La «autonomia del proceso penal» no incluye la potestad de
prescindir del Derecho convencional cuando este regula especificamente la
materia que constituye el elemento normativo del tipo.

Como hemos visto supra, la prevalencia del CDI sobre el Derecho interno
no es un principio tributario sino constitucional: deriva del art. 96 CE, que
es aplicable a todos los poderes del Estado y a todos los 6rdenes jurisdiccio-
nales. Ningun juez—ni penal, ni civil, ni contencioso-administrativo— pue-
de resolver un conflicto normativo entre un tratado internacional vigente y
una norma interna en favor de la norma interna, porque hacerlo viola di-
rectamente la Constitucién.® El argumento que podria tratar de trasladarse
erroneamente desde la STS 274/2026 —que la jurisdiccién penal puede pres-
cindir del CDI porque el proceso penal tiene su propio objeto— confunde la
autonomia probatoria del proceso penal (que es real) con una autonomia
normativa que no existe en ningun sistema juridico democratico basado en
el Estado de Derecho.

32 El caracter normativo —y no meramente probatorio— de la determinacién de la
residencia fiscal resulta de la propia naturaleza de los elementos normativos del
tipo. La doctrina penal distingue entre elementos descriptivos —cuya concurren-
cia se determina mediante la prueba de hechos— y elementos normativos —cuya
apreciacién exige acudir a criterios juridicos contenidos en normas extrapena-
les—. La residencia fiscal pertenece a esta segunda categoria, pues su concurrencia
no puede determinarse sin aplicar las normas tributarias y convencionales que
definen la condicién de residente.
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5. EL DELITO CONTRA LA HACIENDA PUBLICA COMO NORMA PE-
NAL EN BLANCO Y LA INCIDENCIA DE LOS CONCEPTOS JURIDI-
COS INDETERMINADOS DE «RESIDENCIA FISCAL» Y «<SEDE DE
DIRECCION EFECTIVA»

5.1. Introduccion: delito contra la Hacienda piiblica como norma penal
en blanco

La indeterminacién de los conceptos tributarios examinados adquiere
una relevancia cualitativamente distinta cuando la controversia se traslada
al proceso penal. En ese ambito ya no basta con resolver administrativamen-
te la residencia fiscal, sino que es preciso determinar si los hechos pueden
subsumirse en el art. 305 CP, precepto configurado como norma penal en
blanco. El presente apartado expone la estructura de esa remisién normativa
y las garantias que la condicionan para, en el siguiente apartado analizar es-
pecificamente las consecuencias de la indeterminacién de la residencia fiscal
y de la sede de direccién efectiva.

La técnica legislativa de la norma penal en blanco es una modalidad de
construccion del tipo que responde a exigencias objetivas de determinadas
materias. Como explica Mir Puig, los preceptos penales principales de la
Parte Especial suelen determinar completamente los elementos especifi-
cos de la conducta delictiva, pero excepcionalmente «no expresan com-
pletamente los elementos especificos del supuesto de hecho de la norma
secundaria, sino que remiten a otro u otros preceptos o autoridades para
que completen la determinacién de aquellos elementos»33; y ello con inde-
pendencia del rango de la norma de remisién, pues el autor, con fundamen-
to en el tratamiento del error y la retroactividad de la ley més favorable,
propone incluir en este concepto «todo precepto definidor de un delito que
deje la determinacién de alguna parte especifica del supuesto de hecho a
cargo de otras leyes, reglamentos o actos de Administracién». El art. 305
CP resulta ser el ejemplo paradigmatico de este modelo: el precepto penal
fija la pena, la condicién objetiva de punibilidad (cuota superior a ciento
veinte mil euros) y el elemento subjetivo (defraudacién dolosa), pero la
determinacién de quién es «obligado tributario» y de cuél es la «deuda
tributaria» cuyo pago se omite —esto es, los elementos especificos del su-
puesto de hecho— solo puede completarse acudiendo a la norma tributaria
de reenvio, que en el caso de la residencia fiscal de la persona juridica es,
en Derecho interno, el art. 8 LIS, y, en el plano convencional, el precepto
correspondiente del CDI aplicable.

El recurso a esta técnica responde, como sefialan Mufioz Conde y Garcia
Aran, a que la conducta asi tipificada esta «estrechamente relacionada con

33 Santiago MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 7.* ed., Reppertor, Barcelona,
2006, pp. 66 y 68.
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otras ramas del Ordenamiento juridico de finalidades y alcance diferentes
a los de la norma penal»: en sectores de regulacién variable —sanidad,
medio ambiente, orden econémico, tributacién— incorporar directamente
la conducta prohibida en el precepto penal obligaria a reformarlo cada vez
que mutase la norma extrapenal de referencia. Sin embargo, los propios
autores advierten que «la norma penal en blanco supone muchas veces una
infraccién del principio de legalidad y del de la divisién de poderes estata-
les que le sirve de base, al permitir que el caricter delictivo de una conduc-
ta pueda ser determinado por una autoridad que, constitucionalmente, no
esta legitimada para ello». Esta tensién estructural ha sido encauzada por
el Tribunal Constitucional mediante los requisitos que la lex certa del art.
25.1 CE impone a las leyes penales en blanco: que el reenvio normativo sea
expreso y esté justificado en razén del bien juridico protegido, que la ley
penal contenga el nucleo esencial de la prohibicién y que se dé la suficiente
concrecién para que la conducta quede «suficientemente precisada con el
complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite»
(STC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3). Son precisamente estos tres requisitos
los que hacen del art. 305 CP el mas exigente banco de prueba de sus limi-
tes constitucionales, toda vez que el elemento normativo del tipo que aqui
se examina —la residencia fiscal de la persona juridica— depende de una
norma de reenvio que, como se ha expuesto, carece de la determinacion
que esa doctrina requiere. La técnica de la norma penal en blanco obliga,
por tanto, a integrar de manera coherente las categorias tributarias y pe-
nales. Como sostiene Ayala Gémez, «la correcta interpretacién de los tipos
penales obliga a la conjugacién de las categorias dogmaticas tributarias
y las penales llamadas a ensamblarse de manera pacifica y armoniosa» y
anade que «si la relacién juridico-tributaria constituye el presupuesto de
la tipicidad del delito de defraudacién tributaria, la singularidad de cada
concreta relacion debe desempenar un papel relevante en la configuracién
del tipo de injusto»3*. En efecto, la relacién juridico-tributaria que integra
el art. 305 CP no puede concebirse en abstracto, sino atendiendo a sus con-
cretos elementos subjetivos, objetivos, temporales y normativos. Y, en los
conflictos de residencia societaria, esa individualizacién exige determinar
previamente si, conforme al CDI aplicable, la concreta entidad estaba efec-
tivamente sujeta al poder tributario espafiol. La existencia de un certifica-
do extranjero vélido y de una eventual doble residencia afectan a la propia
existencia de la relacién juridico-tributaria cuya defraudacién pretende
sancionarse. Mientras ese presupuesto no quede establecido conforme al

34 Ignacio AYALA GOMEZ, “Los «delitos contra la Hacienda Publica» relativos a los
ingresos tributarios: el llamado «delito fiscal» del articulo 305 del Cédigo Penal”,
en Emilio OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO (dir.), Delitos e infracciones contra la
Hacienda Piiblica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 96-166.
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sistema convencional, no puede afirmarse de manera suficientemente cier-
ta la integracién del tipo penal en blanco.

La técnica de la norma penal en blanco en el ambito del delito fiscal tam-
poco es inocua desde la perspectiva de los principios politico-criminales.
Como ha puesto de relieve la doctrina, el delito fiscal constituye uno de los
ejemplos mas evidentes del proceso de «administrativizacién» del Derecho
penal descrito por Silva Sanchez: la traslacién al ambito punitivo de una
légica de gestién sectorial propia del Derecho administrativo sancionador.
La doctrina ha precisado, desde la dogmaética de las leyes penales en blanco,
que el mandato de determinacion «no desaparece» con la remisién, sino que
«se desplaza hacia la norma de complemento», de modo que las garantias
del Derecho penal son aplicables a las disposiciones extrapenales de comple-
mento «en todos sus extremos».

El Tribunal Constitucional ha profundizado en este aspecto en la STC
57/2010, de 4 de octubre?®, al precisar que «dado que el delito contra la
Hacienda publica constituye una norma penal en blanco, cuyo supuesto
de hecho se configura a partir de los elementos esenciales precisados en la
norma penal y su complemento determinado en la normativa tributaria,
el control de la garantia de legalidad penal se dirige también a éstos», y
que el juez penal «no tiene la capacidad de elegir en un momento dado
lo que es méas conveniente para la defensa del bien juridico protegido [...]
debiendo limitarse su intervencién a constatar (cognoscitivamente, que no
electivamente) la concurrencia o no de la situacién prevista por la norma
remitida». De ello se deriva una consecuencia metodolégica fundamental:
la determinacién de la residencia fiscal de la persona juridica —elemento
del precepto primario al que reenvia el art. 305 CP— se rige por las normas
tributarias y los convenios de doble imposicién que la definen, y solo una
vez establecido ese presupuesto tributario, la prueba de su concurrencia en
el proceso penal queda plenamente sometida a los estdndares probatorios
propios del Derecho penal, sin que el 6rgano jurisdiccional pueda sustituir
la determinacién que la norma tributaria no ofrece por su propia valora-
cién discrecional de la residencia.

5.2. Incidencia de los conceptos juridicos indeterminados de «residencia
fiscal» y «sede de direccion efectiva»

El caracter de norma penal en blanco y de delito mala prohibita que co-
rresponde al art. 305 CP se proyecta de la siguiente forma: si el Derecho
tributario no ofrece un criterio determinado sobre la residencia fiscal de la
persona juridica, la norma de reenvio queda huérfana de un referente nor-

35 STC 57/2010, de 4 de octubre (Sala Segunda, rec. amparo nam. 2542-2007), FJ 4,
con cita de la STC 87/2001, de 2 de abril, FJ 8.
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mativo suficientemente preciso, con la consecuencia que cabe denominar
tipicidad flotante.3®

De ahi deriva el nticleo del problema analizado: si el propio Derecho tri-
butario no ofrece un criterio determinado sobre la residencia fiscal de la
persona juridica —como se ha demostrado en el epigrafe II, tanto en el pla-
no del Derecho internacional como en el del Derecho espanol, y de forma
agravada en el &mbito de las sociedades holding—, la norma penal en blanco
queda huérfana de un referente normativo suficientemente preciso. El re-
sultado es lo que cabe denominar tipicidad flotante: el mismo hecho —una
persona juridica con certificado de residencia extranjero valido y estructura
multinacional— puede ser o no constitutivo de delito segtin se resuelva el
conflicto de residencia la jurisdiccién contencioso-administrativa, o en la
jurisdiccién penal, que, tras la STS 274/2026, podrian llegar a soluciones
contradictorias sobre un mismo supuesto de hecho. La sede de direccién
efectiva, en particular, opera como un concepto juridico indeterminado de
segundo grado que sustenta el concepto juridico indeterminado de residen-
cia fiscal: su indeterminacién no queda resuelta por el art. 8.1 LIS ni por el
art. 4.3 MCOCDE, sino que se traslada integramente, sin mediacién alguna,
al elemento normativo del tipo penal. Cuando la norma de reenvio tributaria
admite razonablemente mas de una solucién sobre la residencia de la perso-
na juridica, el juicio penal sobre la concurrencia del elemento tipico deja de
basarse en un hecho verificable y pasa a depender de la valoraciéon juridica
—variable y discutible— de conceptos que la propia doctrina tributaria na-
cional y convencional reconoce como estructuralmente abiertos.

Esta caracterizacion del art. 305 CP como norma penal en blanco cuenta
con un sélido respaldo jurisprudencial que arranca de resoluciones hoy ple-
namente consolidadas. La STS (Sala Segunda) de 12 de febrero de 2009 for-
mulé con precisién las consecuencias técnicas de esa calificacion: «la apli-
cacion del tipo penal en blanco exige que el Tribunal complete el tipo con el
deber fiscal previsto en la ley fiscal, pondere las circunstancias que permiten
subsumir las operaciones bajo el concepto de hecho imponible de la misma,
y establezca las demads condiciones, objetivas y subjetivas del tipo, asi como
la condicién objetiva de punibilidad»*’.

El Tribunal Constitucional, por su parte, confirmé esta caracterizacion
en su ya citada STC 57/2010, de 4 de octubre, al recordar que el delito de
defraudacion a la Hacienda Publica «se configura como un tipo penal en
blanco [...] esto es, como una norma penal incompleta en la que “la conducta
o la consecuencia juridico-penal no se encuentra agotadoramente prevista
en ella, debiendo acudirse para su integracién a otra norma distinta”». Esta

36 Jestis-Marfa SILVA SANCHEZ, Derecho penal. Parte general, 1.* ed., Aranzadi, Ma-
drid, 2025, pp. 334 y ss.
37 STS (Sala Segunda) num. 160/2009, de 12 de febrero, ECLLES:TS:2009:1087.

241



Jaime Gonzalez Gugel

sentencia afiadi6 la exigencia constitucional decisiva: «dado que el delito
contra la Hacienda publica constituye una norma penal en blanco, cuyo su-
puesto de hecho se configura a partir de los elementos esenciales precisados
en la norma penal y su complemento determinado en la normativa tributa-
ria, el control de la garantia de legalidad penal se dirige también a éstos». La
consecuencia de esta doctrina es que el control del art. 25.1 CE no se agota
en el texto del art. 305 CP, sino que se extiende a la norma tributaria de reen-
vio: si ésta no ofrece un criterio suficientemente determinado, la garantia de
taxatividad resulta afectada también en su dimensién extrapenal.

La misma jurisprudencia ha delimitado los contornos del problema pro-
batorio que la naturaleza de norma en blanco genera. El 6rgano penal no
puede trasladar mecédnicamente al proceso las presunciones que en ocasiones
contiene la legislacién tributaria, como subraya la STS de 27 de septiembre de
2016: «las presunciones que en ocasiones contiene la legislacién tributaria no
resultan trasladables directamente al ambito penal, en el que no puede pres-
cindirse de la presuncién de inocencia y de sus efectos, teniendo en cuenta que
el acusado no esté obligado a demostrar su inocencia siendo suficiente para la
absolucién con la constatacién de la existencia de una duda razonable». Ello
no obsta, sin embargo, a que la cuantificacion de la cuota defraudada pueda
acreditarse mediante prueba indiciaria, cuya admisibilidad en el proceso pe-
nal esta plenamente consolidada desde la STC 174/1985, a condicién de que
los hechos base estén plenamente probados y el razonamiento inferencial sea
exteriorizado y fundado en reglas de la experiencia.

Proyectadas sobre el objeto de este trabajo, estas tres lineas jurispruden-
ciales —la doctrina sobre la integracién del tipo penal en blanco (STS 2009,
2010), la extensiéon del control constitucional a la norma de reenvio (STC
57/2010) y la inadmisibilidad de trasladar automaticamente las presunciones
tributarias al proceso penal (STS 2016)— alcanzamos la siguiente conclusién:
cuando la norma tributaria de reenvio no proporciona un criterio suficiente-
mente preciso sobre la residencia fiscal de la persona juridica, la integracién
del tipo penal en blanco no puede suplirse mediante presunciones adminis-
trativas, ni puede recaer sobre el acusado la carga de demostrar su residencia
extranjera mas alla de lo que acredita un certificado expedido por autoridad
fiscal competente. El tribunal penal, al completar el tipo mediante la norma
tributaria de reenvio, esta vinculado por el contenido de esa norma, incluidas
sus incertidumbres y sus limites interpretativos, y no puede resolver la inde-
terminacién que ella misma no resuelve presumiendo en contra del reo.

5.3. ¢Cudndo el conflicto de residencia es economia de opcién y cudndo
es evasion?

Con carécter previo recordaremos las tres categorias dogmaticas que la
doctrina tributaria mantiene cuidadosamente diferenciadas, pese a la fre-
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cuente confusién terminolégica que las rodea cuando se trasladan al &mbito
penal®.

La evasién fiscal —la tnica de las tres categorias que puede fundamentar
una condena por el art. 305 CP— se identifica con el concepto de fraude o
defraudacion tributaria: el hecho imponible se ha realizado efectivamente,
pero su existencia o su verdadera dimensiéon econémica se oculta a la Ad-
ministracién mediante un acto positivo de engafio. Frente a la evasién, la
reaccion del ordenamiento es la imposicién de una sancién administrativa
0, en su caso, penal.

La elusion fiscal, en cambio, consiste en «impedir el nacimiento de la
pretension tributaria evitando el supuesto de hecho legal». El contribuyente
actiia sobre la realidad antes de que esta se exteriorice, revistiéndola de una
forma alternativa para obtener un ahorro fiscal, con plena observancia —al
menos formal— de las normas tributarias. La elusién no es evasion. El he-
cho imponible no se ha realizado, y no se oculta nada a la Administracion.

Entre ambas se sittia la economia de opcién, entendida como la eleccién
licita, entre dos o mas alternativas juridicas validas y de contenido econé-
mico equivalente, de aquella que resulte fiscalmente més favorable, sin que
ello suponga abuso de las formas ni contradicciéon con la finalidad de la
norma. Nadie esta obligado a tributar por la férmula mas gravosa entre las
alternativas licitas disponibles, y el motivo puramente fiscal de la eleccién
resulta juridicamente irrelevante. El limite entre la economia de opcién y la
elusion reside en la artificiosidad: se entra en el terreno de la elusién cuando
se eligen formas o negocios juridicos insélitos, no correspondientes a los he-
chos o relaciones econémicas que efectivamente se pretenden alcanzar. Esta
misma légica se proyecta al plano internacional: la elusién fiscal internacio-
nal consiste en el aprovechamiento de las diferencias de tributacién entre
Estados, del que el abuso de un Convenio de Doble Imposicién constituye la
expresion mas caracteristica.

Aplicada al objeto de este trabajo, la distincién produce el siguiente resul-
tado: cuando una persona juridica dispone de un certificado de residencia
fiscal extranjero valido y real —expedido tras la actividad comprobadora de
la autoridad competente conforme a su propio Derecho interno, y sustenta-
do en una estructura societaria con sustancia econémica efectiva—, la elec-
cién del Estado de residencia, aun cuando responda predominantemente a

38 Sobre la delimitacién entre simulacién penalmente relevante y economia de op-
cién licita, véase Javier SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, “La simulacién en
el delito fiscal —negocios causalizados, pretensiones de ilicito «tendencial» y otras
arritmias—", en Mercedes PEREZ MANZANO, Miguel Angel IGLESIAS RIO, Ana
Cristina ANDRES DOMINGUEZ, Maria MARTIN LORENZO y Margarita VALLE
MARISCAL DE GANTE (coords.), Estudios en homenaje a la profesora Susana
Huerta Tocildo, Universidad Complutense, Madrid, 2020, pp. 761-774.
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razones de ahorro fiscal, se sittia en el terreno de la economia de opcién lici-
ta: el contribuyente no infringe la norma tributaria, sino que se acoge a una
de las alternativas que el propio ordenamiento —interno y convencional—
pone a su disposiciéon. Cuando la estructura societaria carece de sustancia
econémica real y constituye un wholly artificial arrangement en la termino-
logia acufiada por el TJUE, la conducta abandona el terreno de la economia
de opcién y se adentra en el del fraude de ley o conflicto en la aplicacion de
la norma tributaria —art. 15 LGT—, con las consecuencias recalificadoras
que ello conlleva en el ambito tributario, pero sin que esa artificiosidad, por
si sola, alcance el umbral de la evasiéon penalmente relevante: como declaré
el Tribunal Constitucional en la STC 120/2005, de 10 de mayo (FJ 4), «la
utilizacion de la figura del fraude de ley para encajar directamente en un
tipo penal un comportamiento que no retine per se los requisitos tipicos in-
dispensables para ello constituye analogia in malam partem prohibida por el
art. 25.1 CE». La calificacién como evasion fiscal penalmente relevante exige
un elemento adicional: que el certificado invocado sea falso, o que haya sido
obtenido mediante el suministro de informacién inexacta a la autoridad fis-
cal emisora, de manera que exista un acto positivo de ocultacién dirigido a
impedir que la Administracién espafola conozca que el hecho imponible se
ha realizado efectivamente en su territorio. Fuera de ese supuesto, la con-
troversia sobre la residencia fiscal —incluso cuando la estructura societaria
sea artificialmente optimizada— pertenece al ambito del Derecho tributario
sancionador o del conflicto en la aplicacién de la norma, no al del Derecho
penal.

6. DIMENSION PROCESAL: PREJUDICIALIDAD, CARGA DE LA PRUE-
BA Y ESTANDAR PROBATORIO DEL CERTIFICADO DE RESIDENCIA

6.1. La residencia fiscal como elemento normativo del tipo: la cuestion
prejudicial en el proceso penal por delito fiscal

El anélisis de los epigrafes anteriores ha puesto de manifiesto que la resi-
dencia fiscal de la persona juridica integra la tipicidad del art. 305 CP pues
se trata de una calificacién juridica que resulta de la aplicaciéon de normas
extrapenales —el art. 8 LIS y, cuando existe CDI, el régimen convencional
aplicable— a hechos que en si mismos son valorativamente neutros (el lugar
donde esté el domicilio social, el lugar desde donde se dirigen las operacio-
nes, el Estado que ha emitido el certificado de residencia). Esta circunstan-
cia tiene consecuencias procesales que la STS 274/2026 no examina pero que
un analisis doctrinal no puede soslayar.

El Derecho procesal penal espariol regula la situacién en que, para resol-
ver el objeto del proceso penal, el tribunal necesita determinar previamente
una cuestioén juridica perteneciente a otro orden jurisdiccional. El sistema
parte de una regla general de no devolutividad: el juez penal puede resolver
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incidentalmente las cuestiones extrapenales necesarias para decidir sobre la
responsabilidad penal, sin que esa decisién produzca efectos de cosa juzga-
da fuera del proceso penal (art. 10.1 LOPJ). La excepcién se produce cuando
la cuestién prejudicial es verdaderamente determinante de la culpabilidad o
inocencia y no puede resolverse incidentalmente sin invadir la competencia
propia del orden jurisdiccional llamado a decidirla con caracter principal,
supuesto en el que los arts. 3 a 7 LECrim. permiten la suspensién del pro-
ceso penal y la remisién de la cuestién al 6rgano competente. Atendiendo a
lo anterior, la residencia fiscal controvertida no debe calificarse automatica-
mente como prejudicialidad devolutiva, pero si puede adquirir esa naturale-
za cuando la determinacién normativa de la residencia conforme al CDI sea
condicién indispensable para afirmar la existencia misma del delito, cuando
sea «determinante de la culpabilidad o de la inocencia».

La aplicacién de este esquema al conflicto de residencia fiscal en el
proceso por delito fiscal permite realizar la siguiente formulacién: no
cabe afirmar sin mas que la jurisdiccién penal pueda sustituir unilateral-
mente los cauces convencionales de resolucién del conflicto; pero tampo-
co cabe convertir automéaticamente todo conflicto de residencia en una
prejudicialidad devolutiva obligatoria. La clave esta en distinguir entre la
valoracién penal de los hechos acreditados —que corresponde al juez pe-
nal— y la determinacién normativa del presupuesto tributario conforme
al CDI —que no puede ser reconstruida al margen del sistema convencio-
nal aplicable.

Esta conclusion implica que cuando la defensa aporta un certificado de
residencia extranjero valido —emitido por la autoridad competente del Es-
tado emisor a los efectos del CDI aplicable— y ese certificado genera un
conflicto de doble residencia que, conforme a la doctrina de la Sala Terce-
ra, debe resolverse mediante las reglas de desempate del Convenio o, en su
caso, mediante el MAP, la jurisdiccién penal no deberia resolver ese conflicto
aplicando exclusivamente criterios de Derecho interno. En ese escenario, la
suspension del proceso penal hasta la activacion o culminacién de los meca-
nismos convencionales puede ser defendible cuando la determinacion de la
residencia sea verdaderamente decisiva para la tipicidad; alternativamente,
si el tribunal penal decide resolver incidentalmente la cuestién, debera ha-
cerlo aplicando el CDI como norma prevalente del sistema de fuentes, y no
como un elemento probatorio disponible.

Como hemos analizado supra, en aquellos casos en que existiendo un
certificado de residencial fiscal de un tercer Estado, la AEAT albergara dudas
sobre su validez, cuenta con mecanismos convencionales, y de cooperacién
a fin de aclarar esta cuestién juridica antes de decidir derivar el asunto al
ambito penal y “encomendar” a dicho orden jurisdiccional una cuestién de
naturaleza extra penal.
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Por lo tanto, cabria valorar las consecuencias juridicas de la practica de
la AEAT cuando ignora la existencia de un certificado de residencia fiscal
extranjero y, sin acudir previamente a los medios convencionales disponibles
para despejar eventuales dudas sobre su validez, deriva al caso a la jurisdic-
cién penal por una pretendida residencia fiscal fraudulenta. Con ello, la Ad-
ministracién estaria aplicando una norma interna —el art. 9.1.a) LIRPF—y
soslayando la aplicacién preferente de un tratado internacional vigente —el
CDI aplicable—, lo que resulta contrario al art. 96 CE y al art. 31 del Con-
venio de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Una actuacién que es con-
traria al principio de proporcionalidad y que en caso de que se constatara
una voluntad elusiva del agente podria calificarse como un fraude de ley, en
la medida en que se utiliza una norma de cobertura —la norma interna—
con la finalidad de impedir la aplicaciéon de la norma realmente llamada a
regir el supuesto: el CDI. Esta solucién es, ademas, ineficiente, pues impide
a los tribunales especializados en una materia especialmente compleja diri-
mir la cuestién, derivando su resolucién a otros tribunales(los penales) que
generalmente precisaran de la asistencia de terceros expertos (peritos) para
resolver la controversia juridica.

6.2. La carga de la prueba en el proceso penal tributario y el valor proba-
torio del certificado de residencia

En aquellos casos en que, pese a no contar con un certificado de residen-
cia fiscal de un tercer Estado, los servicios juridicos de la AEAT hubieran
remitido a la jurisdiccién penal la resolucién del asunto sin acudir a los me-
dios convencionales, y pese a lo argumentado supra, el tribunal penal hubie-
ra terminado aceptado la competencia, debera analizarse el valor probatorio
de dicho certificado de residencia fiscal.

Como es sabido, el art. 24.2 CE consagra el derecho a la presuncién
de inocencia como garantia procesal que se traduce en que el acusado no
tiene que probar su inocencia sino que es la acusacién la que debe demos-
trar su culpabilidad «mas alld de toda duda razonable». En el contexto
del certificado de residencia extranjero en el delito fiscal, la presuncién de
inocencia impone que si el certificado tiene valor probatorio reconocido
—aunque sea de presuncién iuris tantum—, la carga de destruir esa pre-
suncioén corresponde enteramente a la acusacién. El acusado que aporta
un certificado valido —emitido por la autoridad competente, a los efectos
del CDI, que acredita su residencia en el Estado emisor en el sentido del
Convenio— ha satisfecho su carga de presentar un elemento de descargo
que, en si mismo, exige una respuesta probatoria de la acusacién. No bas-
ta, a estos efectos, con que la acusacién aporte indicios de vinculacién con
Espafia —elementos sobre su sede de direccion efectiva, activos relevantes,
domicilio de administrares, etc.—, porque todos esos indicios son, preci-
samente, los hechos que las tie-breaker rules de los CDI estan disenadas
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para sopesar en el marco de un procedimiento de resolucién de conflictos
de doble residencia. La presentaciéon de esos indicios por la acusacién no
destruye el certificado: activa el procedimiento de doble residencia que el
CDI prevé.

La jurisprudencia constitucional sobre la prueba de indicios en el proceso
penal ha establecido requisitos rigurosos para que los indicios puedan des-
virtuar la presuncién de inocencia: (i) los indicios deben estar plenamente
acreditados; (ii) deben ser plurales o, excepcionalmente, de singular poten-
cia acreditativa; (iii) debe existir una relacién directa entre los indicios y el
hecho que se infiere; y (iv) la inferencia debe ser racional, coherente y no
excesivamente abierta. La Sala Segunda ha aplicado sisteméaticamente estos
requisitos en los delitos contra la Hacienda Publica. En la STS 381/2022,
de 24 de abril, la Sala precisé que la prueba de la residencia puede basarse
en indicios, siempre que el conjunto indiciario sea suficientemente robusto
como para excluir mas alla de la duda razonable la hipétesis alternativa —en
este caso, la residencia extranjera certificada—.

El problema especifico que la STS 274/2026 plantea —si bien en un su-
puesto de residencia fiscal de una persona fisica—, y que ninguna sentencia
anterior de la Sala Segunda habia abordado de forma directa, es el de la
interaccién entre la prueba de cargo basada en el criterio de los 183 dias y
la prueba de descargo consistente en el certificado extranjero vélido. La Sala
resuelve esa interaccién de la siguiente forma: si la prueba de cargo acredita
mas de 183 dias de permanencia en Espafia, el certificado extranjero queda
desvirtuado, porque «si se entiende acreditada una residencia en Espana
durante mas de 183 dias, es evidente que el acusado no habia podido estar
en Venezuela durante més de 183 dias en esos mismos periodos». Este razo-
namiento proyecta sobre el proceso penal una légica de suma cero que el ré-
gimen convencional no admite: que una persona haya estado en Espafia mas
de 183 dias no excluye, por si solo, que sea residente fiscal en Venezuela «en
el sentido del Convenio», porque el criterio de residencia del CDI Esparfia-Ve-
nezuela no es el de los 183 dias sino el del art. 4.1 del Convenio (remisién al
Derecho interno venezolano).

La consecuencia procesal que se deriva de esta critica es, en los supuestos
de persona fisica, que la aportacion del certificado por la defensa activa una
obligacién procedimental para la acusacion: la de demostrar no solo que
existen vinculos con Espafia sino que el certificado es falso, que fue obtenido
fraudulentamente, o que la residencia declarada en él vulnera la propia defi-
nicion de residencia del CDI. Esa consecuencia es aplicable también —y con
mayor intensidad— a los supuestos de residencia fiscal de persona juridica,
pues mientras que en el caso de la persona fisica el criterio de los 183 dias
ofrece al tribunal al menos un umbral empiricamente verificable —con todas
las criticas que merece desde la perspectiva convencional—, en el caso de la
persona juridica ese umbral no existe. La «sede de direccién efectiva» del
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art. 8.1 LIS constituye una calificacién juridica que resulta de ponderar cir-
cunstancias diversas —lugar de celebracién del consejo de administracién,
residencia de los administradores, localizacién de las funciones de direccién
ejecutiva— que en los grupos multinacionales modernos se reparten entre
varias jurisdicciones. Si la acusaciéon no puede destruir el certificado de la
persona fisica con simples indicios de vinculacién con Espafia, con menor
razén puede hacerlo en el caso de la persona juridica aportando indicios de
que alguno de esos factores de direccién se localiza en territorio espafiol,
cuando la propia norma de reenvio —el art. 8.1 LIS— no establece qué peso
relativo merece cada uno de ellos.

También en relacién con la carga de la prueba trataremos muy superfi-
cialmente un factor procesal que merece atencién especifica: el peso des-
proporcionado que los tribunales penales atribuyen al informe pericial de
la Agencia Tributaria en detrimento de los informes periciales de la defen-
sa. En la mayoria de los procesos por delito fiscal, la prueba de cargo cen-
tral es el informe elaborado por los peritos de la AEAT, al que los tribunales
tienden a reconocer mayor «objetividad» por su condicién de funcionarios
del Estado. Esta tendencia, cuestionada por la jurisprudencia mas reciente
de la propia Sala Segunda, es especialmente problematica en el ambito
de la residencia fiscal: el perito de la AEAT parte necesariamente de una
posicién institucional sesgada —la de la Administracién que ha instruido
el expediente de comprobacién y ha remitido el tanto de culpa— y su in-
forme puede estar condicionado por las conclusiones del procedimiento
administrativo previo, que en ocasiones aplicé criterios distintos de los
que resultan del CDI. La garantia del principio de contradiccién (art. 24.2
CE) exige que el informe pericial de la defensa —aportado por expertos
en Derecho tributario internacional con conocimiento del ordenamiento
juridico del Estado emisor del certificado— sea valorado con el mismo ri-
gor metodolégico que el informe de los peritos estatales, y que la decisién
sobre la residencia no se reduzca a una ratificaciéon judicial del criterio
administrativo previo®.

39 La garantfa de contradiccion en la prueba pericial tributaria deriva del art. 24.2
CE y se ve reforzada por la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a un proceso
equitativo reconocido en el art. 6 CEDH. En la STEDH de 6 de mayo de 1985, Bo-
nisch c. Austria, el Tribunal declaré que la intervencién en el proceso de un experto
vinculado institucionalmente a la autoridad publica puede comprometer la igualdad
de armas si la defensa no dispone de una posibilidad efectiva de cuestionar su in-
forme y de someter la prueba técnica a contradiccién en condiciones equilibradas.
Proyectado sobre los procesos por delito fiscal, este estindar impide atribuir a los
informes de los peritos de la AEAT una credibilidad prevalente por la sola condicién
funcionarial de sus autores: su fuerza probatoria debe depender de la metodologia
empleada, la fundamentacién del dictamen, la especializacion técnica de sus auto-
res y su contraste efectivo con los informes aportados por la defensa.
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6.3. Propuesta de estdndar probatorio para el certificado de residencia
extranjero en el proceso penal

Las consideraciones precedentes permiten formular una propuesta de es-
tandar probatorio para el certificado de residencia extranjero en el proceso
penal por delito fiscal, de conformidad con el sistema de fuentes constitucio-
nal y convencional. Esta propuesta se articula en cuatro reglas cuya aplica-
cién diferenciada depende de si existe o no un CDI en vigor entre Esparfia y
el Estado emisor del certificado.

Primera regla: presuncién de validez reforzada cuando existe CDI.
Cuando el certificado ha sido emitido por la autoridad competente del Esta-
do emisor a los efectos del CDI aplicable, y cumple los requisitos formales
exigidos por la normativa espafola (Orden EHA/3316/2010), el tribunal pe-
nal debe reconocerle un valor probatorio equivalente al que la Sala Tercera
le atribuye en el &mbito administrativo: la presuncién de validez opera con
eficacia plena desde la presentacion del certificado, y la carga de destruirla
corresponde integramente a la acusacién. Esta regla no transforma el cer-
tificado en prueba legal indestructible —que es la conclusién que la STS
274/2026 rechaza, con razén—, sino que impone a la acusacién la obligacién
de presentar una contraprueba que sea cualitativa y cuantitativamente sufi-
ciente para superar el umbral de la duda razonable.

Segunda regla: el estandar de la contraprueba es la demostraciéon de
falsedad o de violacion del CDI. La acusacién no destruye la presuncién
de validez del certificado con la mera prueba de que existen vinculos entre
el acusado o la entidad y el territorio espafiol. Para superar la presuncion, la
acusacién debe acreditar alguna de las siguientes circunstancias: (a) que el
certificado es falso; o (b) que el certificado fue obtenido mediante la aporta-
cién de informacién falsa a las autoridades del Estado emisor, para lo cual
cuenta con los mecanismos de cooperacién entre Administraciones analiza-
dos en este trabajo.

Tercera regla: en ausencia de CDI, la presuncioén es iuris tantum or-
dinaria. Cuando no existe CDI entre Espafia y el Estado emisor del certifica-
do, la presuncion de validez del certificado es la ordinaria de la prueba iuris
tantum: la acusacién puede destruirla mediante cualquier prueba de cargo
suficiente para acreditar la residencia en Espana mas alla de la duda razona-
ble, sin las limitaciones que el régimen convencional impone cuando existe
CDI en vigor. En este supuesto, el criterio del art. 8 LIS —y, si el acusado
es persona fisica, el art. 9 LIRPF— opera con plena eficacia como estandar
normativo de referencia, y la valoracién de la prueba por el tribunal penal
es libre, con el tnico limite de la presuncién de inocencia y el estdndar de la
duda razonable.

Cuarta regla: el dolo defraudatorio no puede presumirse de la dis-
crepancia de residencias. El art. 305 CP exige, ademas de la concurrencia
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del elemento tipico de la residencia en Espafia, el dolo de «defraudar para
eludir» el pago del tributo. En el supuesto de la persona juridica con residen-
cia controvertida, el dolo no puede inferirse de la mera existencia de un con-
flicto de residencia entre dos jurisdicciones: ese conflicto es, por definicién,
un supuesto que el ordenamiento convencional prevé y para el que establece
mecanismos especificos de resolucién. La inferencia de dolo requiere que la
acusacién acredite que el responsable conocia que la residencia declarada
era juridicamente infundada o que fue creada artificialmente con el exclu-
sivo propdsito de eludir la tributaciéon en Espana. La existencia de un cer-
tificado valido obtenido de buena fe de la autoridad competente del Estado
extranjero es un elemento de cargo de primera magnitud contra la inferencia
de dolo: si la autoridad fiscal soberana del Estado de domicilio ha certificado
la residencia, el administrador de la entidad que confia en ese certificado
actia razonablemente y no puede ser considerado autor de un acto doloso
de defraudacién. La solicitud por parte del contribuyente o de la entidad de
un MAP ante las autoridades competentes de los dos Estados para resolver
el conflicto de residencia —antes o durante el proceso penal— y el hecho
de que el Estado requerido admita dar curso a ese procedimiento, debe ser
considerada por el tribunal penal como un elemento relevante a efectos de la
valoracién del dolo. Quien activa los mecanismos convencionales previstos
para la resolucién del conflicto no manifiesta una voluntad de defraudar sino
de someter la cuestién al procedimiento bilateral establecido por el propio
Derecho internacional tributario. La resolucion del MAP en favor de la resi-
dencia espafola puede ser considerada por el tribunal penal como elemento
de cargo a partir de ese momento; la resolucién en favor de la residencia
extranjera, o la pendencia del MAP sin resolucién, debe ser tratada como
elemento que genera duda razonable sobre el elemento tipico y, en conse-
cuencia, que beneficia al acusado conforme al principio in dubio pro reo.

7. CONCLUSIONES

El analisis precedente permite concluir que la residencia fiscal de la per-
sona juridica no puede operar en el proceso penal como un presupuesto
tipico de determinacién puramente factica, susceptible de ser reconstruido
unilateralmente por la Administracién tributaria o por el érgano penal me-
diante una simple ponderacién de indicios de conexion territorial con Espa-
fia. Se trata, por el contrario, de un concepto juridico de naturaleza tributa-
ria y convencional, estructuralmente indeterminado, cuya concrecién exige
atender al sistema de fuentes aplicable —CDI, mecanismos de cooperacién
internacional y Derecho interno— y cuya traslacién al art. 305 CP debe so-
meterse a las garantias reforzadas propias de la norma penal en blanco.

Primera. La residencia fiscal de la persona juridica constituye un concep-
to juridico indeterminado tanto en el Derecho tributario internacional como
en el Derecho espafol. Ni el art. 8 LIS ni el art. 4 del Modelo de Convenio
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de la OCDE ofrecen una definicién cerrada y autosuficiente de la residencia
societaria. En particular, la «sede de direccién efectiva» remite a una valo-
racién compleja de circunstancias imprecisas —o6rganos de administracién,
direccién ejecutiva, centros de decisién, sustancia econémica, localizacién
de activos y funciones— que, en las estructuras multinacionales contempo-
raneas, pueden aparecer legitimamente repartidas entre varias jurisdiccio-
nes. Esta indeterminacion no desaparece cuando la controversia se traslada
al proceso penal: se incorpora al tipo penal en blanco y condiciona la posibi-
lidad misma de afirmar la tipicidad.

Segunda. Cuando existe un CDI en vigor, el certificado de residencia fis-
cal extranjero emitido por la autoridad competente del otro Estado a los
efectos del Convenio no puede ser tratado como un documento privado mas
ni como una mera declaracién unilateral del contribuyente. Su funcién es
precisamente acreditar, en el marco convencional bilateral, que la persona o
entidad es residente en el sentido del tratado. Por ello, la doctrina de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo sobre el principio de no indagacién debe pro-
yectarse también sobre el presupuesto normativo del delito fiscal: Espafia
no puede sustituir unilateralmente el juicio soberano de la Administracién
extranjera sobre su propio Derecho interno ni resolver el conflicto de resi-
dencia prescindiendo de las reglas convencionales aplicables.

Tercera. La critica a la STS 274/2026 (Sala 2.*) no reside necesariamente
en el resultado alcanzado en el caso concreto —referido, ademas, a una per-
sona fisica—, sino en la fundamentaciéon normativa utilizada para alcanzar-
lo. La autonomia del proceso penal justifica la libre valoracién de la prueba
y la independencia del juez penal respecto de lo resuelto en otros procedi-
mientos, pero no autoriza a desconocer el sistema de fuentes ni a desplazar
un tratado internacional vigente mediante la aplicaciéon preferente de una
norma interna. Si el elemento tipico «residencia fiscal» esta regulado por
un CDI, la norma penal en blanco remite también a ese régimen conven-
cional, que prevalece sobre el Derecho interno conforme al art. 96 CE. Una
fundamentacién que prescinde del sistema convencional para construir el
elemento tipico no puede ser trasladada sin matizaciones a supuestos de
persona juridica.

Cuarta. La consecuencia dogmética de prescindir del régimen convencio-
nal en sede penal es la aparicion de una tipicidad flotante: el mismo supuesto
de hecho —una persona juridica formalmente residente en el extranjero,
provista de certificado vélido y sometida a un eventual conflicto de doble
residencia— puede ser considerado no sujeto a tributacion en sede tributaria
y tipico en sede penal, segin el 6rgano que valore la controversia. Esa frag-
mentacién resulta dificilmente compatible con el principio de legalidad pe-
nal en su vertiente de lex certa, particularmente en un delito mala prohibita
como el delito fiscal, en el que el ciudadano depende de la norma tributaria 'y
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convencional para conocer ex ante si su conducta integra o no el presupues-
to de la infraccién penal.

Quinta. La existencia de un certificado de residencia fiscal extranjero va-
lido impone a la acusacién una carga probatoria cualificada. No basta con
acreditar indicios de vinculacién con Espafia —por intensos que sean— si
esos indicios son precisamente los que el Convenio prevé ponderar mediante
sus reglas de desempate o mediante el procedimiento amistoso. Para des-
truir el valor del certificado en el proceso penal sera preciso acreditar, mas
alla de toda duda razonable, que el certificado es falso, que fue obtenido me-
diante informacién falsa o incompleta, o que la residencia declarada vulnera
las propias reglas del CDI. De lo contrario, el certificado genera una duda
razonable sobre la concurrencia del elemento tipico de residencia fiscal es-
pafiola, que debe conducir al archivo o a la absolucién.

Sexta. La AEAT dispone de instrumentos de cooperacién suficientes, tan-
to a nivel convencional como comunitario, para contrastar las dudas que
pueda albergar sobre la residencia fiscal declarada por una entidad extran-
jera. El intercambio de informacién previsto en los CDI, la cooperacién ad-
ministrativa en el ambito de la Unién Europea y, en su caso, el MAP son cau-
ces especificamente disefiados para resolver conflictos de residencia entre
Estados. La omisién de esos mecanismos antes de derivar la controversia al
proceso penal no puede ser neutra: debe valorarse en contra de la suficiencia
de la prueba de cargo, en aplicacién del principio de facilidad probatoria, y
refuerza la duda razonable cuando la acusacién pretende sustituir la verifi-
cacién internacional por una reconstruccién unilateral de la residencia.

Séptima. Desde la perspectiva del elemento subjetivo, la mera discre-
pancia entre Administraciones tributarias sobre la residencia fiscal de una
persona juridica no permite inferir el dolo defraudatorio exigido por el art.
305 CP. El conflicto de residencia es una situacién prevista por el Derecho
internacional tributario y dotada de mecanismos propios de solucién y no
constituye por si mismo una maniobra de ocultacién. La frontera entre eco-
nomia de opcién, elusién y evasién penalmente relevante no debe situarse en
la mera artificiosidad de la estructura societaria —que pertenece al ambito
del conflicto en la aplicacién de la norma tributaria del art. 15 LGT y tiene
consecuencias exclusivamente tributarias, sin que quepa utilizar la figura del
fraude de ley para construir directamente tipicidad penal—, sino en la exis-
tencia de falsedad del certificado o de aportacién consciente de informacién
falsa a la autoridad extranjera emisora, elementos que si integran el acto
positivo de ocultacién exigido por el art. 305 CP. Fuera de esos supuestos, la
controversia podra tener consecuencias tributarias, pero no debe convertirse
automaticamente en delito fiscal.

Octava. En los casos de persona juridica, las anteriores cautelas deben
operar con mayor intensidad que en los supuestos de persona fisica. Mien-
tras que el criterio de permanencia de los 183 dias proporciona, al menos,
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un dato empirico susceptible de comprobacion, la sede de direccion efectiva
exige valoraciones juridicas abiertas y discutibles. Por ello, la atribucién de
residencia fiscal espafiola a una sociedad extranjera con certificado vélido no
puede descansar en una lectura expansiva del art. 8 LIS ni en la seleccién de
algunos factores de conexién con Espafia, sino en una prueba concluyente
de que la residencia extranjera certificada carece de realidad juridica.

En definitiva, si bien el certificado de residencia fiscal extranjero no con-
vierte en irrevisable la posicién del contribuyente ni impide la persecucién
penal de verdaderas estructuras defraudatorias, sin embargo si obliga a si-
tuar el debate en sus justos términos: la acusacién penal no puede fundarse
en la simple discrepancia administrativa sobre la residencia ni en la apli-
cacion aislada de criterios internos desplazados por un CDI. Solo cuando
se demuestre, con prueba suficiente y respetando el sistema convencional
aplicable, que el certificado es falso, fue obtenido fraudulentamente o encu-
bre una simulacién relevante, podra afirmarse la concurrencia del elemento
tipico y del dolo defraudatorio exigidos por el art. 305 CP. Hasta entonces, la
residencia fiscal controvertida de la persona juridica permanece en el ambito
propio del Derecho tributario y convencional, no en el del Derecho penal.
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