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SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a dieciséis de Octubre de dos mil trece.

VISTA ante esta Seccién Segunda de la Sala Tercera la Cuestion de llegalidad ndmero 1/2013,
planteada por la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid , por auto de 5 de marzo de 2013, en referencia al inciso final del articulo 111.b del Real
Decreto 1775/2004, de 30 de julio que aprueba el Reglamento de Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, en cuya cuestién de ilegalidad han sido partes, de un lado, la Administracién General del Estado ,
representada y dirigida por el Abogado del Estado; y, de otro, el Procurador D. Emilio Garcia Guillén, en
nombre y representacion de D. Valeriano , bajo la direccion de Letrado.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid en sentencia de 21 de febrero de 2013 recaida en el recurso 921/2010 afirmaba: "FALLAMOS: Que

debemos estimar y estimamos el recurso interpuesto por el Procurador D. Emilio Garcia Guillén, en nombre
y representacion de D. Valeriano , contra la resolucion de 28 de abril de 2010, dictada por el Tribunal


http://www.ceflegal.com/documento/NFL008687.htm
http://www.ceflegal.com/documento/NFL008515.htm

Econdémico Administrativo Regional de Madrid, que desestimoé la reclamacion econdémico administrativa que
se registro con el nimero NUMOOO , que interpuso contra el acuerdo de la Dependencia Regional de
Gestion desestimatorio del Recurso de Reposicién deducido contra la liquidacion provisional en concepto de
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, régimen especial de la renta de no residentes ejercicio
2005 por importe de cero euros, por ser contraria a derecho la resolucion recurrida que se anula asi como la
liquidacién provisional de la que procede, debiéndose plantear cuestién de ilegalidad ante el Tribunal
Supremo contra el inciso final del apartado b) del articulo 111 del Real Decreto 1774/2004, de 30 de julio ,
del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que dice y el contribuyente no
obtenga rentas que se calificarian como obtenidas mediante un establecimiento permanente situado en
territorio espafiol . No se hace expresa imposicion de costas. Notifiquese esta sentencia a las partes
haciendo indicacién que no cabe recurso a los efectos del articulo 248.4 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial . " .

Segundo.

Posteriormente, la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid con fecha 5 de marzo de 2013 y en el recurso nimero 921/2010, dicté auto con la
siguiente parte dispositiva: "LA SALA ACUERDA : 1°) Plantear cuestién de ilegalidad contra el inciso final
del articulo 111 b) del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio , por el que se aprob6 el Reglamento del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que dispone literalmente << ... y el contribuyente no
obtenga rentas que se calificarian como obtenidas mediante un establecimiento permanente situado en
territorio espafol>>; 2°) emplazar a las partes para que, en el plazo de quince dias, puedan comparecer y
formular alegaciones ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo; y 3°) Remitir urgentemente con la
certificaciéon de este auto copia testimoniada de los autos principales y del expediente administrativo a dicho
Tribunal. " .

Tercero.

Emplazadas las partes, la Administracion General del Estado y D. Valeriano se personan como
partes en la Cuestion de llegalidad referida.

Cuarto.

Sefialada, para votacién y fallo, la audiencia del 2 de octubre pasado, tuvo lugar en esa fecha la
referida actuacion procesal.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Manuel Vicente Garzon Herrero, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Antecedentes.

Se plantea, mediante esta Cuestién de llegalidad, por auto de 5 de marzo de 2013 de la Seccidn
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid , la
conformidad con el Ordenamiento Juridico del inciso final del articulo 111 b) del Real Decreto 1775/2004, de
30 de julio, por el que se aprobo el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La decision judicial que formula la Cuestion de llegalidad sustenta el pronunciamiento en que el inciso
afiadido por el articulo 111 b) del Real Decreto 1775/2004 carece de cobertura en el articulo 9.5 del Real
Decreto Legislativo 3/2004 por lo que vulnera el principio de Reserva de Ley. Tampoco ofrece cobertura al
inciso afiadido por el Reglamento, y cuya conformidad con el Ordenamiento Juridico se cuestiona, la
Disposicién Final Segunda del Real Decreto Legislativo 3/2004 que sirve de base al desarrollo reglamentario
controvertido.

Se afiade que es indudable que el inciso afiadido impidi6 al recurrente del Recurso
Contencioso-Administrativo 921/10 disfrutar del beneficio invocado en el ejercicio 2005, lo que no sucedid
en el ejercicio 2004. La pérdida del beneficio tuvo lugar, por tanto, por efecto del Reglamento y no de la Ley.

Por su parte, el Abogado del Estado se opone a la estimacion de la Cuestion de llegalidad y afirma
que en la naturaleza de las cosas esta que el beneficio concedido por el articulo 9.5 del Real Decreto
Legislativo 3/2004 de 5 de marzo se refiere sélo a las rentas de trabajo. Fundamenta tal opinién en el
analisis sistematico del propio Decreto impugnado, Decreto 687/2005 de 10 de junio, y en legislacion
posterior, y a tal efecto alega: "Que esta opcion se refiere exclusivamente a rendimientos de trabajo es algo
gue se desprende no solo de lo que dice el articulo 9.5 mencionado, sino también de lo que después



desarroll6 el Reglamento, Real Decreto 1775/04, de 30 de julio en el que se introdujo un Titulo regulador de
la materia por Real Decreto 687/05, de 10 de junio. Asi comienza en el articulo 111 , sobre ambito de
aplicacién, desarrollando los requisitos ya establecidos en el Real Decreto Ley: En el apartado b) se habla
de la relacién laboral y se dice que el desplazamiento es consecuencia de un contrato de trabajo; el
apartado c) vuelve a decir que los trabajos deben realizarse en Espafia y habla del célculo de la retribucion;
el apartado d) se refiere una vez mas a los trabajos para la empresa o entidad; y por Gltimo el apartado e)
dice claramente que es preciso <<que los rendimientos del trabajo que se deriven de la relacién laboral no
estén exentos>>,

Afiade que se trata de un opcién posible exclusivamente para rendimientos de trabajo. Ello se
confirma por la Disposicién Transitoria Unica del Real Decreto 687/05, de 10 de junio, que comienza
diciendo <<cuando se hubiesen satisfecho rendimientos de trabajo ...>> y a continuacién hace referencia a
las retenciones e ingresos a cuenta.

También se confirma por la legislacién posterior. Ya que este régimen especial se volvid a recoger en
la Ley del Impuesto de la Renta 35/2006, de 28 de noviembre y después en su Reglamento aprobado por
Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, en un Titulo VIII que lleva como rotulo: <<Régimen Especial
aplicable a los trabajadores desplazados a territorio espafiol>>.

Los trabajadores desplazados temporalmente a territorio espafiol por las empresas pueden optar por
un régimen especial favorable que evita que tributen por toda su renta, y les faculta para tributar por el
Impuesto sobre la Renta de no Residentes.".

De otro lado, sostiene que un Reglamento Ejecutivo puede tener un cierto caracter innovador que
implica el desarrollo de normas anteriores, citando al efecto las sentencias de esta Sala de 10 de julio de
2001y la de 3 de febrero de 1992 .

Segundo. Decision de la Sala.

A) Texto de la norma con rango de Ley y del Reglamento cuestionado

El articulo 9.5 del Real Decreto Legislativo 3/2004 afirma: "Las personas fisicas que adquieran su
residencia fiscal en Espafia como consecuencia de su desplazamiento a territorio espafiol podran optar por
tributar por este Impuesto o por el Impuesto sobre la Renta de no Residentes durante el periodo impositivo
en que se efectle el cambio de residencia y durante los cinco periodos impositivos siguientes, cuando se
cumplan las siguientes condiciones:

Que no hayan sido residentes en Espafia durante los diez afios anteriores a sSu nuevo
desplazamiento a territorio espafiol.

Que el desplazamiento a territorio espafiol se produzca como consecuencia de un contrato de
trabajo.

Que los trabajos se realicen efectivamente en Espafia.

Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad residente en Espafia o para un
establecimiento permanente situado en Espafia de una entidad no residente en territorio espafol.

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

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

El Ministerio de Hacienda establecera el procedimiento para el ejercicio de la opcibn mencionada en
este apartado.".

B) Texto legal del articulo 111 del Real Decreto 1775/04 en la redaccion dada a dicho texto por el
Real Decreto 687/2005 de 10 de junio: "Las personas fisicas que adquieran su residencia fiscal en Espafia
como consecuencia de su desplazamiento a territorio espafiol podran optar por tributar por el Impuesto
sobre la Renta de no Residentes, manteniendo la condicién de contribuyentes por el Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, cuando se cumplan las siguientes condiciones: a) Que no hayan sido
residentes en Espafia durante los diez afios anteriores a su nuevo desplazamiento a territorio espafiol. b)
Que el desplazamiento a territorio espafiol se produzca como consecuencia de un contrato de trabajo. Se
entendera cumplida esta condicién cuando se inicie una relacion laboral, ordinaria o especial, o estatutaria
con un empleador en Espafia, o cuando el desplazamiento sea ordenado por el empleador y existe una
carta de desplazamiento de este, y el contribuyente no obtenga rentas que se calificarian como obtenidas
mediante un establecimiento permanente situado en territorio espafiol. ¢) Que los trabajos se realicen
efectivamente en Espafia. Se entendera cumplida esta condicion aun cuando parte de los trabajos se
presten en el extranjero, siempre que la suma de las retribuciones correspondientes a los citados trabajos
tengan o no la consideracion de rentas obtenidas en territorio espafiol de acuerdo con el articulo 13.1 c) del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, no exceda del 15 por 100 de todas las contraprestaciones del trabajo



percibidas en cada afio natural. Cuando en virtud de lo establecido en el contrato de trabajo el contribuyente
asuma funciones en otra empresa del grupo, en los términos establecidos en el articulo 42 del Codigo de
Comercio , fuera del territorio espafiol, el limite anterior se elevara al 30 por 100.

Cuando no pueda acreditarse la cuantia de las retribuciones especificas correspondientes a los
trabajos realizados en el extranjero, para el calculo de la retribucién correspondiente a dichos trabajos
deberan tomarse en consideracion los dias que efectivamente el trabajador ha estado desplazado en el
extranjero.

d) Que dichos trabajos se realicen para una empresa o entidad residente en Espafia o para un
establecimiento permanente situado en Espafia de una entidad no residente en territorio espafiol. Se
entendera cumplida esta condicion cuando los servicios redunden en beneficio de una empresa o entidad
residente en Espafia o de un establecimiento permanente situado en Espafia de una entidad no residente
en territorio espafiol. En el caso de que el desplazamiento se hubiera producido en e seno de un grupo de
empresas, en los términos establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio , y exclusivamente a estos
efectos, sera necesario que el trabajador sea contratado por la empresa del grupo residente en Espafia o
gue se produzca un desplazamiento a territorio espafiol ordenado por el empleador.

e) 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.".

Tercero. Contraste de preceptos.

En nuestra opinién el texto del Real Decreto Legislativo establece un principio general en el primer
parrafo del apartado cinco consistente en un crear una opcion en favor de quienes adquieran su residencia
en Espafia como consecuencia de su desplazamiento a territorio espafiol. La opcion ofrecida es la de
tributar por el Impuesto sobre la Renta, o, alternativamente, por el Impuesto sobre la Renta de No
Residentes.

Esta opcion se supedita a las "condiciones" que el precepto menciona. De un lado es patente que la
"opcién" que se concede no tiene otro limite que la adquisicién de la residencia en territorio espafiol y que
esa residencia se obtenga por el desplazamiento a territorio espafiol. De otro lado, en las condiciones que a
continuacion se mencionan no hay referencia alguna a la posibilidad de excepciones de la opcion
previamente concedida a quienes obtengan rentas procedentes de un establecimiento permanente.

Parece, por tanto, indudable que la excepcidn a la opcidn previamente concedida y contenida en el
Reglamento y consistentes en que el optante no obtenga rentas que se podrian calificar como obtenidas
mediante un establecimiento permanente no tenia cobertura en el texto del Real Decreto Legislativo.

Contra esta conclusién no pueden prevalecer las alegaciones del Abogado del Estado. Afirma éste,
en primer lugar, que la légica de la regulacion de las rentas percibidas mediante el establecimiento
permanente, lleva a la conclusion de que la excepcién reglamentaria esta recogida implicitamente en la Ley.

Tal tesis podria prosperar si las relaciones Ley y Reglamento se desarrollaran de modo exclusivo en
el plano de la l6gica. Son otros los principios que rigen esas relaciones (primacia de la ley, y, reserva
material y formal de la ley), y ello sin olvidar que no se ha hecho esfuerzo alguno por acreditar que el juego
de tales principios abona la opcién reglamentaria y que la légica institucional lleva a la conclusién explicitada
en la norma reglamentaria y no a la que se infiere del texto literal del Real Decreto Legislativo.

En segundo término, la justificacion del reglamento impugnado como consecuencia de otras
disposiciones contenidas en el propio reglamento impugnado, tampoco puede servir de justificacién a la
norma cuestionada, pues esos preceptos adolecen del mismo vicio que se reprocha al texto impugnado,
"inexistencia de norma previa que les sirva de cobertura".

En tercer lugar, la norma con rango de ley que ahora establece la limitacion que el Reglamento
impugnado novedosamente recogia solo tiene vigencia a partir de su publicacion pero no antes.
Precisamente, la inclusién del vicio discutido en una norma posterior con rango de ley acredita la
insuficiencia de la previa norma reglamentaria cuestionada.

Finalmente, no es ocioso recordar que la habilitacién reglamentaria utilizada hacia aconsejable que la
inclusién del inciso reglamentario discutido, (excepcién al ejercicio de la opcién que se ofrecia en el texto
legal con rango de ley), fuera debidamente razonada y explicada, lo que evidentemente no se hizo.

Cuarto. Conclusion.

De todo lo expuesto se infiere la necesidad de estimar la cuestion de ilegalidad planteada, respecto
del inciso final del articulo 111 b) del Real Decreto 687/2005 respecto de la expresion: "... y el contribuyente
no obtenga rentas que se calificarian como obtenidas mediante un establecimiento permanente situado en
territorio espafiol.”.

En su virtud, en nombre de su Majestad el Rey y en el ejercicio de la Potestad de juzgar que
emanada del Pueblo espafiol, nos confiere la Constitucién.



FALLAMOS

Que estimando la cuestion de ilegalidad niumero 1/2013 planteada por la Secciéon Quinta de la Sala
de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, debemos declarar y
declaramos la ilegalidad en la redaccién dada por el Real Decreto 687/2005 del apartado b) del articulo 111
del Real Decreto 1774/2004 : "... y el contribuyente no obtenga rentas que se calificarian como obtenidas
mediante un establecimiento permanente situado en territorio espafiol.”

Esta sentencia, una vez que sea firme, se comunicard a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid y su parte dispositiva debera publicarse en el Boletin Oficial del
Estado, a los efectos previstos en el art. 72.2, en relacion con el 126.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa.

Se adoptaran cuantas medidas sean necesarias para cumplimentar este mandato.

No hacemos imposicién de costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la Coleccion que edita el Consejo General del
Poder Judicial lo pronunciamos, mandamos y firmamos D. Rafael Fernandez Montalvo D. Manuel Vicente
Garzon Herrero D. Emilio Frias Ponce D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco D. Jose Antonio Montero
Fernandez D. Manuel Martin Timon D. Juan Gonzalo Martinez Mico PUBLICACION.- Leida y publicada fue
la anterior sentencia por el Magistrado Ponente Excmo. Sr. D. Manuel Vicente Garzon Herrero, estando
constituida la Sala en audiencia publica, de lo que, como Secretaria de la misma CERTIFICO.



