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TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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(Seccién desdoblada por Acuerdo de la Sala de Gobierno de 26 de octubre de 2015 g ecutado por acuerdo de la Presidenta de Sala
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SENTENCIA 20

RECURSO NUM.: 1228-2013

PROCURADOR DNA. MARIA CONCEPCION VILLAESCUSA SANZ
[Imos. Sres.:

Presidente

Diia. Rosario Ornosa Fernandez

Magistrados

D. Juan Francisco L 6pez de Hontanar Sanchez

D. Francisco Javier Canabal Conejos

EnlaVillade Madrid a 18 de Enero de 2016

VISTO por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, e recurso contencioso
administrativo nim. 1228/2013, interpuesto por D. Sabino representado por la Procurador D2 M2 Concepcidn Villaescusa Sanz, contra
laresolucion del TEAR, de fecha 25 de julio de 2013, en la reclamacién NUMOOO, en la que ha sido parte la Administracién General
del Estado, representaday defendida por su Abogacia.

ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERO.- - Por larepresentacion de la parte actora, se interpuso recurso contencioso administrativo contra la resolucion citada.

SEGUNDO.- .- Acordada la incoacion de los presentes autos, se les dio € cauce procesal previsto por la Ley de esta Jurisdiccion,
habiendo despachado las partes, llegado su momentoy por su orden, lostramites conferidos de demanday contestacion, en cuyos escritos
respectivos en virtud de los hechos y fundamentos de derecho que constan en ellos, suplicaron respectivamente la anulacion de los actos
objeto del recurso y la desestimacion de éste, en los términos que aparecen en los mismos.

TERCERQO.- .- Continuando el proceso su curso por |os tramites que aparecen en autos, se sefial 6 diay hora paralavotaciony fallo,
diligenciaque tuvo lugar en lafechafijada el dia 15/1/2016.

CUARTO.- .- Enlasustanciacion del presente procedimiento se han observado y cumplido las prescripciones legales.

Ha sido Ponente lalima. Sra. Magistrada D2 Rosario Ornosa Fernandez, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOSDE DERECHO

PRIMERO.- - Serecurre por |la parte actorala Resolucion del Tribunal Econdmico Administrativo Regiona de Madrid de fecha 25
dejulio de 2013, en la reclamacién NUMOOQO, presentada contra Acuerdo desestimatorio de recurso de reposicién, de 13 de febrero de
2006, interpuesto contra resolucion denegatoria de expedicién de certificado de haber gjercitado la opcion por el régimen especial de
tributacion por el Impuesto de la Renta de No Residentes.

El TEAR inadmitio por extemporanea la reclamacion econdmico administrativa al entender que entre la notificacion por
comparecenciaen el Boletin Oficia € 5 de junio de 2006 y lainterposicion de lareclamacion el 22 de junio de 2011 habia trascurrido
mas del mes previsto legalmente para ello.

La parte actora alega en la demanda que la notificacion del acto impugnado no se realizd correctamente porque consta, en primer
lugar, en el acuse de recibo de correos un intento de notificacion con resultado ausente de fecha 6 de marzo de 2006 y otro intento de
notificacion con resultado desconocido, de fecha 9 de marzo de 2006, 1o cual es contradictorio y, en todo caso, en ese acuse de recibo
constacomo domicilio del recurrente el dela C/ DIRECCIONO0O NUMO0O01 de M gjadahonda, cuando su domicilio completo erael dela
C/ DIRECCIONO00 NUM001, NUM002 NUMO003 de M ajadahonda, ya que se trataba de un edificio con varios pisosy letras NUMO003
y NUMOO04 en cada piso. Por otra parte, entiende que respecto del fondo de lo discutido fue incorrecta la denegacion del certificado de
haber gjercitado la opcion por el régimen especial del IRNR a considerarse que se habia gercitado fuera de plazo. Entiende que ese
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régimen especial habia entrado en vigor € 1 de enero de 2004 y su actividad como jugador de futbol profesional seinicié en Espafia el
10 de noviembre de 2004, fecha en que fue dado de altaen el régimen dela Seguridad Social. Entiende que lacomunicacion delaopcién
del régimen especia queregulael art. 114 RIRNRy queredizé € 16 de septiembre de 2005, no esta sujeta aun régimen de autorizacion
sino solo de comunicacion ala AEAT de un régimen a que tenia derecho porque cumplia todos los requisitos para ello, y que ademés
veniaregulado en una Orden Ministerial. Entiende que para los desplazamientos que hubiesen tenido lugar antes de la entrada en vigor
del Real Decreto 687/2005, tal como regula su Disposicion Transitoria Unicala comunicacion no era obligatoria sino potestativa.

La defensa de la Administracién General del Estado, al contestar a la demanda, entiende que fue correcta la notificacién del acto
impugnado y en todo caso, y respecto del fondo de lo discutido sefidla que € art. 114 RIRNR determina con claridad la obligacion
comunicar laopcién por el régimen especial. Solicita por ello la confirmacion de laresolucion del TEAR.

SEGUNDO.- En primer lugar y por lo que respectaalanotificacion del Acuerdo desestimatorio de recurso de reposicion interpuesto
contra resolucion denegatoria de expedicion de certificado de haber gercitado la opcién por €l régimen especia de tributacion por
el Impuesto de la Renta de No Residentes, se aprecia en €l expediente administrativo que el acuse de recibo de correos en el que se
hace constar el intento de notificacion de ese acuerdo con resultado ausente, en fecha 6 de marzo de 2006, y que existe otro intento de
notificacion, con resultado desconocido, de fecha 9 de marzo de 2006, |o cual es contradictorio, tal como alega el recurrente puesto que
0 estaba ausente porque ese era su domicilio, pero no se encontraba alli en e momento de la notificacién, o era desconocido porque
no era ese su domicilio.

Ademas, y €ello es definitivo, en ese acuse de recibo constaba como domicilio del recurrente el de la C/ DIRECCIONO0O NUMO001
de Majadahonda, cuando su domicilio completo erael delaC/ DIRECCION0O00 NUMO001, NUM002 NUMO0O03 de Majadahonda, y ese
era el domicilio que se habia hecho constar en la solicitud del recurrente, presentada a la AEAT, de 24 de mayo de 2005, en la que
se optaba por tributar por el régimen del IRNR. El recurrente sefiala que la casa de la C/ DIRECCIONOOO NUMOOL se trataba de un
edificio con varios pisos y letras NUMO03 y NUMOO4 en cada piso, y la Agencia Tributaria no hajustificado lo contrario, con lo que,
conformealo establecidoen €l art. 110. 1 LGT enrelacién con el art. 112 del mismo cuerpo legal, debe entenderse que lanotificacion en
ese domicilio no cumplio los requisitos legalmente establecidos y que, en consecuencia, no se puede entender que el acto fuese validoy
pudiese desplegar su eficacia, conlo que, conforme alo previsto en e art. 63 LRJP, debe ser anulado, |o que implica que lareclamacion
econdmico administrativa no pudo ser extemporanea, ya que solo podia entenderse que €l plazo de un mes previsto legalmente para
interponerla debiade contarse desde el diaen que tuvo conocimiento del acuerdo resolutorio del recurso de reposicion interpuesto contra
€l acto denegatorio de su inclusion en el régimen especia del IRNR y que segun sefiala el recurrente fue el 24 de mayo de 2011, con
lo que s la reclamacién econdmico administrativa se interpuso € 22 de junio de 2011, debe de entenderse que se redizo6 en € plazo
de un mesprevisto en € art. 235 LGT.

Debemos anular, por €lo, laresolucién del TEAR y estimar en este punto €l recurso contencioso administrativo.

TERCERO.- - A continuacion, es preciso pasar a examinar € fondo de lo discutido en este recurso, ya que por €l recurrente se
solicita un pronunciamiento en tal sentido.

El centro de lo debatido es si €l plazo establecido de dos meses, desde la publicacién de la Orden Ministerial 1731/2005, de 10 de
junio, publicada el 11 de junio de 2005, paraoptar por el régimen especial de tributacién por el IRNR, se trataba de un plazo obligatorio
y que determinabalainexcusable exigencia de presentar dicha comunicacién ala AEAT parapoder disfrutar de ese régimen fiscal o por
€l contrario era un plazo que no tenia caracter exigible ya que en dicha Orden se regulaba un régimen transitorio, y la presentacion detal
comunicacion era de carécter facultativo, tal como sostiene el recurrente, teniendo en cuenta, ademas que era una obligacion establecida
en unasimple Orden Ministerial.

El recurrente, jugador profesional de futbol con el Club Atlético de Madrid S.A.D., inici6 su relacién laboral con € citado club
el 10 de noviembre de 2004, fecha en que se dio de alta en la Seguridad Socia y optd € 16 de septiembre de 2005 por € régimen
especial de tributacién.

Lo debatido en este recurso ya ha sido resuelto por esta Salay esta misma ponente en el recurso 1052/2008, en Sentencia dictada el
24 de noviembre de 2010, por lo que debemos reproducir los argumentos ali utilizados en cuanto que se refieren a todos | os aspectos
y extremos alegados en la demanda:

"La cuestion controvertida en este recurso consiste en determinar si 1o establecido en la Disposicion Transitoria Unica de la Orden
EHA/1713/2005, de 10 dejunio, contradice lo dispuesto en el art. 9. 5 del Real Decreto L egislativo 3/2004 (RCL 2004, 622) del IRPF ya
gue en ese caso, tal como pretende el recurrente, lacitada Orden podriahaber vulnerado el principio dejerarquianormativa, al determinar
un plazo mucho mas corto para el derecho de opcién que el establecido en dicho articulo cuando sefidla que: «las personas fisicas que
adquieran su residenciafiscal en Espafia como consecuencia de su desplazamiento aterritorio espafiol podran optar por tributar por este
Impuesto o por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes durante €l periodo impositivo en que se efectlia el cambio de residenciay
durante los cinco periodos impositivos siguientes, cuando se cumplan las siguientes condiciones:

Que no hayan sido residentes en Espafia durante los 10 afios anteriores a su nuevo desplazamiento aterritorio espafiol.
Que el desplazamiento aterritorio espafiol se produzca como consecuencia de un contrato de trabajo.

Que los trabajos se redlicen efectivamente en Espafia.
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Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad residente en Esparia o para un establecimiento permanente situado en
Esparia de una entidad no residente en territorio espariol.

Que los rendimientos del trabajo que se deriven de dicha relacién laboral no estén exentos de tributacion por el Impuesto sobre la
Renta de no Residentes.

El contribuyente que opte por latributacion por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes quedara sujeto por obligacion real en
el Impuesto sobre el Patrimonio.

El Ministro de Hacienda establecera el procedimiento para el gercicio de la opcion».

En cambio, la, por lagque se apruebael model o de declaracion del Impuesto sobrela Rentade las Personas Fisicas para contribuyentes
del régimen especial de tributacidn por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes, asi como el modelo de comunicacion para el
gjercicio delaopcion por tributar por dicho régimen y se modifican disposi ciones sobre otros model os de declaracion relacionados con
laaplicacién del régimen citado, determind que los contribuyentes que hubiesen adquirido la residencia fiscal en Espafia en 2004 o la
adquiriesen en 2005, como consecuencia de un desplazamiento realizado hasta la fecha de publicacion de la presente Orden, podrian
presentar la comunicacion de la opcidn por el régimen especial, modelo 149, a que se referia el apartado sexto de la Orden dentro de
los dos meses siguientes a la citada fecha de publicacion.

Cabe anticipar ya desde este momento que esta Sala no puede més que estar de acuerdo con lo alegado de formaclaray contundente
por el Abogado del Estado en la contestacion ala demanda.

En efecto, pararesolver la cuestion planteada hay que partir de que el subapartado cuatro del apartado primero del articulo 1.° de
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre (RCL 2003, 3093 y RCL 2004, 5, 892), de medidas fiscales, administrativas y del orden social
modifico la Ley 40/1998, de 9 de diciembre (RCL 1998, 2866), del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas
Tributarias introduciendo, con efectos desde el dia 1 de enero de 2004, un nuevo apartado 5 en el articulo 9.°, «Residencia habitual en
territorio espafiol», de dicha Ley . Estadisposicion, en laactualidad, esta contenida en el apartado 5 del articulo 9.° del texto refundido
delalLey del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobada por el Real Decreto Legidativo 3/2004, de 5 de marzo.

Este nuevo apartado establece la posibilidad de que las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafia como
consecuenciade su desplazamiento aterritorio espafiol puedan optar por tributar por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes durante
el periodo impositivo en que se efectlie el cambio de residenciay durante los cinco periodos impositivos siguientes, cuando se cumplan
ciertas condiciones.

Por su parte, el Real Decreto 687/2005, de 10 de junio, por € que se modifica el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas pararegular el régimen especia de tributacidn por el Impuesto sobre la Renta de no Residentesy se elevael porcentagje
de gastos de dificil justificacion de los agricultores y ganaderos en estimacién directa simplificada, ha afiadido un nuevo titulo VII
«Régimen especial detributacién por €l Impuesto sobre la Rentade no Residentes», que desarrollael contenido de este régimen especial
y concreta ciertos aspectos necesarios para su aplicacion.

En su Disposicién Transitoria Unica establece que:

"Unica. Plazo para el gjercicio de la opcion por el régimen especial del articulo 9.° 5 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas .

Los contribuyentes que hayan adquirido la residencia fiscal en Espafia en 2004 o la adquieran en 2005, como consecuencia de un
desplazamiento realizado hasta la fecha de publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» de la orden ministerial por la que se apruebe
el modelo de comunicacion de laopcion por laaplicacion del régimen especial previsto en el articulo 9.°5 del texto refundido delaLey
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas , aprobado por €l Real Decreto Legidativo 3/2004, de 5 de marzo, podran gjercitar
la opcién dentro de los dos meses siguientes a la citada fecha de publicacion.”

De €ello se desprende que la Orden no hace més que reproducir la Disposicion Transitoria del Real Decreto 687/2005 mientras que
los articulos 112 y siguientes del Real Decreto 1775/2004, de 30 dejulio, por € que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas establecen que los contribuyentes a los que resulte de aplicacion este régimen especial estarén obligados
a presentar y suscribir declaracién por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en €l modelo especial que se apruebe por
el Ministro de Economiay Hacienda, quien establecera laforma, lugar y plazos de su presentacién, y cuyo contenido se gjustard alos
model os de declaracién previstos para el Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

En el mismo sentido, €l art 114 del citado Reglamento regula que el gercicio de la opcidn de tributar por este régimen especial
debera realizarse mediante una comunicacion dirigida ala Administracion tributaria, en € plazo maximo de seis meses desde la fecha
de inicio de la actividad que conste en €l ata en la Seguridad Social en Espafia o en la documentacion que le permita, en su caso, €l
mantenimiento de lalegislacion de Seguridad Social de origen.

Deigual formaseregulaen e art. 46 del Real Decreto Legislativo 52004, de 5 de marzo (RCL 2004, 651), por el que se aprueba
€l texto refundido de la Ley del Impuesto sobre |a Renta de no Residentes.

Es decir, resultaclaro quela, y la Disposicion Transitoria Unica del Real Decreto 687/2005, de 10 de junio, lo que estan regulando
€s un régimen transitorio paralas personas que hubiesen adquirido su residenciafiscal en Espafia con anterioridad ala entrada en vigor
del nuevo régimen tributario y de la posibilidad de opcion que se determinaba entre que les fuese aplicado €l régimen de larentade los
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residentes o el de los no residentes, es decir se esta regulando la situacion transitoria de las personas que habian adquirido su residencia
fiscal en Espafia en 2004 o laiban a adquirir en 2005, caso en el que se encontraba el recurrente, que afirma haberla adquirido en el
afo 2004. Ese régimen transitorio establece un plazo de dos meses para efectuar la opcidn en esos casos 'y es perfectamente compatible
con €l régimen general regulado en €l art. 9. 5 del Real Decreto Legislativo 3/2004 y en el articulo 114 del Real Decreto 1775/2004,
de 30 dejulio, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicasy articulo 46 del Real Decreto
Legidlativo 5/2004, de 5 de marzo , por el que se aprueba el Texto Refundido de laLey del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
previstos para las personas que en los gercicios posteriores estableciesen su residencia fiscal en nuestro pais.

Dado que por € recurrente no se niega que gercitase la opcién sefialada més arriba fuera del plazo de |os dos meses previstos para
el régimen transitorio, no cabe més que la desestimacion del recurso, sin que sea procedente, por ello, plantear cuestion de legalidad
alguna contra latan citada Orden."

Es claro que dichos argumentos, en virtud de | os principios de seguridad juridicay de igualdad, deben ser de nuevo empleados para
resolver este recurso de forma desestimatoria, yaque €l propio recurrente reconoce en la demanda que presenté su solicitud de inclusién
en €l régimen especial, el 16 de septiembre de 2005, cuando ya habian trascurrido mas de dos meses desde la publicacion el 11 dejunio
de 2005 delay tal como determinala sentenciareproducida, no se trataba de unameraformalidad de caracter facultativo sino que tenia
carécter obligatorio para poder disfrutar del régimen especial pretendido y venia amparado en laregulacion legal aque sealude en ella.

Debemos asi de anular 1a Resolucion del TEAR yaque, tal como se ha expresado, |a reclamacidn econdémico administrativa no fue
extemporaneay a propio tiempo debemos confirmar el acto administrativo impugnado ante el TEAR. Procede por €llo una estimacion
parcial del recuso contencioso administrativo.

CUARTO.- .- Al ser estimado parcialmente el recurso no procede efectuar una expresaimposicion de las costas procesal es causadas,
conforme alo previstoen el art. 139 LJ.

FALLO

Que debemos estimar parcialmente el recurso contencioso administrativo interpuesto por D. Sabino representado por la Procurador
D2 M2 Concepcion Villaescusa Sanz, contra la resolucidon del TEAR, de fecha 25 de julio de 2013, en la reclamacién NUMOQO, la
cual anulamos por no ser conforme a derecho, confirmando a propio tiempo el Acuerdo desestimatorio de recurso de reposicion de
13 de febrero de 2006, interpuesto contra resolucion denegatoria de expedicion de certificado de haber gercitado la opcién por €l
régimen especia de tributacidn por el Impuesto de la Renta de No Residentes, sin expresaimposicion de las costas procesal es causadas.
Notifiquese esta resolucién conforme dispone €l articulo 248 delaLey Organicadel Poder Judicial, expresando que contrala mismano
cabe recurso ordinario. Asi por esta nuestra sentencia, 1o pronunciamos, mandamosy firmamos.

PUBLICACION: Leiday publicadafuelaanterior sentenciapor € 1imo. Sr. Magistrado Ponente de lamisma, hallandose celebrando
audiencia publica el dia en la Seccién Quinta de la Sala de o Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
lo que certifico.

Fuente de suministro: Centro de Documentacion Judicial. |dCendoj: 28079330052016100018
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