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HECHOS

PRIMERO.- El 26 de octubre de 2011, dofia Mercedes Garcia Bravo
interpuso ante esta Sala el recurso de casacion 4786/11 frente a la

sentencia dictada el 11 de septiembre anterior por la Seccion Cuarta de la



Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional,
desestimando el recurso 136/10, cuyo objeto era la resolucién aprobada por

el Tribunal Econdmico-Administrativo Central el 3 de febrero de 2010.

Esta resolucion administrativa de revisibn acogié en parte la
reclamacion 8267-08, instada por la mencionada Sra. Garcia Bravo contra el
acuerdo adoptado el 12 de noviembre de 2008 por el Jefe de la
Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios de la Delegacién Central
de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria, que no accedid6 a la rectificacion de la autoliquidacion de
retenciones del impuesto sobre la renta de las personas fisicas,
correspondiente al mes de febrero de 2007, que habia sido presentada por
Gilead Sciences, S.L., en cuantia de 2.184.472,20 euros.

Se ha de reparar, para lo que aqui interesa, en que el debate en la
instancia giré en torno a si los actos administrativos recurridos habian sido
dictados aplicando un precepto reglamentario [el articulo 10.3 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado
por el Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio (BOE de 4 de agosto), tomado
en consideracion por la Sala a quo, y no el articulo 11.3, de idéntico
contenido, del Reglamento del mismo impuesto, aprobado por el Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo (BOE de 31 de marzo), como habia
mantenido el Tribunal Economico-Administrativo Central en la resolucion
recurrida] que incurria en un exceso, al imponer para la aplicacion de la
reduccion del 40 por 100 a determinados rendimientos de trabajo unas
condiciones no previstas en la norma legal que desarrollaba ratione temporis
[articulo 18.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la
renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los
impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el
patrimonio (BOE de 29 de noviembre)]. La sentencia de instancia (a la que



se ha formulado un voto particular en este punto) razona en los siguientes

términos (fundamento juridico octavo):

«Sin embargo, el exceso reglamentario que nos llevaria a tal
conclusion se ha visto paliado como consecuencia de la entrada en
vigor de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia sostenible, el 5
de marzo de 2011. La demandante pone de relieve que dicha Ley
introduce una nueva disposicion adicional 3123, que modifica la Ley
Tributaria con caracter retroactivo afectando al supuesto de hecho
objeto de este procedimiento incidiendo en el principio de seguridad
juridica, buena fe, interdiccion de la arbitrariedad e irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras o restrictivas de derechos
individuales (articulos 9.3 de la CE).

La Disposicion Final 492 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, introduce una nueva Disposicion Adicional
trigésima primera en la Ley 35/2006: Rendimientos derivados del
ejercicio de opciones de compra sobre acciones, y dispone que “En
el caso de los rendimientos del trabajo que deriven del ejercicio de
opciones de compra sobre acciones o participaciones por los
trabajadores que se imputen en un periodo impositivo que finalice
con posterioridad a 4 de agosto de 2004, a efectos de la aplicacion
de la reduccion del 40 por ciento prevista en el articulo 18.2 de esta
Ley, s6lo se considerara que el rendimiento del trabajo tiene un
periodo de generacion superior a dos afios y que no se obtiene de
forma periddica o recurrente, cuando las opciones de compra se
ejerciten transcurridos mas de dos afios desde su concesion, si,
ademas, no se conceden anualmente”.

La demandante considera que tal disposicion comporta introducir con
caracter retroactivo disposiciones que restringen derechos
individuales, para los periodos impositivos finalizados con
posterioridad a 4 de agosto de 2004, a efectos de la aplicaciéon del
articulo 18.2 de la Ley 35/2006, lo que demanda plantear la cuestion
de inconstitucionalidad, conforme a lo establecido en el articulo 163
de la CE (“cuando un érgano judicial, considere en algun proceso,
gue una norma con rango de Ley aplicable al caso, de cuya validez
dependa el fallo, pueda ser contraria a la Constitucion, planteara la
cuestion ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en la forma
y con los efectos que establezca la ley, que en ningln caso seran
suspensivos”). Es decir, la norma vulnera el principio de seguridad
juridica y el de irretroactividad de las normas restrictivas de derechos
individuales, estableciendo una retroactividad maxima, vedada, en
tanto en cuanto afecta a hechos imponibles realizados con
anterioridad a su vigencia. Es decir, entiende que la exigencia de



requisitos restrictivos no contenidos en la ley con caracter retroactivo
desde el 4 de agosto de 2004, no resulta conforme con el principio de
irretroactividad de las disposiciones restrictivas de derechos
individuales, toda vez que la Ley no puede, elevando el rango de las
normas tributarias anteriores nulas, con efectos retroactivos,
subsanar y convalidar los actos de aplicacion de aquellas que por
derivacion son nulos.

El planteamiento ha de aceptarse, Unicamente, en el extremo de que
la nueva norma contiene una disposicion de caracter retroactivo.
Ahora bien, tratAndose de una norma tributaria no puede afirmarse
gue la misma ‘“restrinja derechos individuales” en el sentido del
articulo 9.3 de la CE. La recurrente reconoce sin ambages que las
normas tributarias que imponen cargas de esta naturaleza no son
restrictivas de derechos individuales. El Tribunal Constitucional avala
la afirmacion sefialando que “ las normas que imponen cargas
tributarias con base en lo dispuesto en el articulo 31.1 del propio
Titulo no son por definicidn disposiciones “restrictivas de derechos
individuales” en el sentido del referido articulo 9.3 CE. En efecto,
como ya afirmaramos en la STC 182/1007, de 28 de octubre, FJ 6, en
el mencionado articulo 31.1 CE se consagra una auténtico mandato
juridico, del que se deriva un deber constitucional para los
ciudadanos de contribuir, a través de los impuestos, al sostenimiento
o financiacion de los gastos publicos, un deber que, por otro lado,
enlaza sin tensién dialéctica alguna con la funcion social de la
propiedad ( articulo 33.2 CE). Todo ello, como es ldgico, dejando de
lado el supuesto, aqui no concurrente, de las normas sancionadoras
tributarias, que encuentran su propio reflejo en el mismo articulo 9.3
CE.” (STC Pleno 273/2000, de 15 de noviembre, rec. 565/1994, FD
5).

Sin embargo, la retroactividad de las normas tributarias encuentra su
limite en otros principios constitucionales, conforme apunta la
demandante, y en particular con el principio de seguridad juridica
recogido en el articulo 9.3 CE. Tal principio, dice el Tribunal
Constitucional en la sentencia indicada de 15 de noviembre de 2000,
no puede erigirse en valor absoluto dando lugar a una congelacion o
petrificacion del ordenamiento juridico, y tampoco puede entenderse
como “un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un
determinado régimen juridico-tributario” (SSTC 6/1983, de 4 de
febrero FJ 2; 134/1996, de 22 de julio, FJ 3). Lo que protege dicho
principio es la confianza de los ciudadanos “que ajustan su conducta
econOmica a la legislacion vigente, frente a cambios normativos que
no sean razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible
de las normas tributarias no puede afectar a la interdiccion de la
arbitrariedad” (STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8; o Tribunal
Constitucional, Sala Primera, Sentencia 116/2009 de 18 May. 2009,



rec. 4094/2003, FD 3). Ha de verificarse por tanto, caso por caso, el
grado de retroactividad de la norma, y los aspectos relativos a la
certeza de la norma y la previsibilidad de los efectos de su aplicacién
por los poderes publicos (Tribunal Constitucional, Pleno, Sentencia
173/1996 de 31 Oct. 1996, rec. 3563/1993, FD 3).

En un supuesto semejante al que ahora examinamos, en el que el
contenido de wuna norma tributaria reglamentaria habia sido
incorporado en una ley formal con expresa prevision de que la Ley
formal seria aplicable a los supuestos producidos antes de la entrada
en vigor de la Ley, el Tribunal Constitucional entendié que esa
elevacion de rango (que vino a subsanar un defecto de rango, como
aqui sucede) no comportaba sino una asuncion de un mismo
contenido normativo de una norma reglamentaria a una Ley formal;
es decir, se produjo una elevacion de rango, con conservacion del
mismo contenido tributario, sin innovacion del deber de contribuir y
de sus elementos determinantes. De modo que entendié que no se
produjo una merma de la seguridad juridica en la vertiente objetiva
del principio ( certeza de la norma). Al mismo tiempo, verificd que la
idea de previsibilidad, también componente del principio de seguridad
juridica, quedaba salvaguardada. EI Tribunal establece que:
“(...)interesa destacar el hecho de que la anulacion de las normas
reglamentarias mencionadas tuvo por causa exclusiva la
concurrencia de un defecto de procedimiento, sin que en ningun
momento las resoluciones judiciales apreciaran la existencia de un
vicio de caracter sustantivo. (....) el deber de contribuir se hallaba ya
suficientemente perfilado desde la Ley 5/1981. Ese deber no se vio
alterado ni por las resoluciones judiciales anulatorias de las normas
reglamentarias posteriormente integradas en el texto de la Ley
17/1987, que no contienen ningun reconocimiento de situaciones
juridicas individualizadas al respecto, ni por la elevacion del rango de
estas normas, puesto que al producirse ésta durante la vigencia de
las mismas, segun hemos destacado con anterioridad, ello no incidio
negativamente en la confianza de los ciudadanos, quienes pudieron
ajustar su conducta a la legislacion vigente. Como ya dijimos en la
citada STC 182/1997 (FJ 12), en un supuesto que guarda semejanza
con el presente, el precepto cuestionado carece de efectos
constitutivos, en el sentido de que no introduce retroactivamente una
modificacion respecto de una situacién que ya venia regida por la
reiterada norma”.(STS 272/2000 de 15 de noviembre, rec.565/1994,
FD 12).

El supuesto es analogo al que es objeto de estudio. En efecto, en
este caso, las normas reglamentarias cuyo contenido se eleva de
rango a través de la Ley de Economia Sostenible estaban en vigor y
no habian sido anuladas ( no obstante los defectos de rango que
reproducian respecto de los precedentes reglamentos ya anulados),



de modo que las liquidaciones efectuadas por GILEAD SCIENCES
SL encontraban apoyo en normas validas, cuyo contenido pasa a
formar parte de wuna ley formal con caracter retroactivo,
extendiéndose al supuesto que nos ocupa, al realizarse el hecho
imponible en febrero de 2007. Tampoco en este caso se produce una
innovacion del ordenamiento juridico, en el sentido de que las
normas siguen siendo las mismas en cuanto a su contenido, de
suerte que el sujeto pasivo podia conocer con certeza cuél era la
norma que disciplinaba la adquisicion de acciones derivada del
otorgamiento de opciones de adquisicion (stock option) y a su vez
acomodar su comportamiento al contenido predeterminado de las
normas. Por consiguiente, la certeza y la previsibilidad de la norma
no quedan en tela de juicio, puesto que la elevacion de rango no
introduce modificaciones respecto de una situacion que ya venia
configurada legalmente mediante unas normas reglamentarias que
daban cobertura a las retenciones practicadas por la entidad
responsable.

En consecuencia, no es procedente acoger la pretension del
demandante, pues a tenor de la Doctrina del Tribunal Constitucional,
las dudas de constitucionalidad quedan despejadas. La
consecuencia, es ademas, que la entrada en vigor de la Ley de

Economia Sostenible nos lleva a desestimar el motivo que habia

deducido el demandante, a fin de poder aplicar la reduccién del 40%,

al faltar las condiciones precisas para la aplicacion de la misma,

puesto que las opciones sobre acciones se otorgaron todos los afos
en el periodo 2002-2005x».

SEGUNDO.- En el escrito de interposicién del recurso de casacion,
dofia Mercedes Garcia Bravo articulé un primer motivo, con arreglo al articulo
88.1.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de esta jurisdiccion
(BOE de 14 de julio), denunciando la infraccion del articulo 18.2 de la Ley
35/2006 y solicitando el pronunciamiento de sentencia que case y anule la
recurrida, por no ser ajustada a derecho, al haber sido dictada «en contra de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo recogida en las sentencias de 30 de
abril y 28 de mayo de 2009, tomando en consideracion una modificacion
legislativa que debe reputarse inconstitucional por contener un grado de
retroactividad méaximo». De acuerdo con ello, interesa el planteamiento de
cuestion de inconstitucionalidad «que verse sobre la disposicion final
cuadragésima novena uno de la Ley 2/1011 de 4 de marzo, de Economia

Sostenible que modifica la Ley 35/2006 [...], que introduce una modificacion



legislativa con efectos desde 4 de agosto de 2004, y que la sentencia objeto
del presente recurso aplica a un ingreso a cuenta del impuesto sobre la renta

de las personas fisicas practicado en febrero de 2007».

TERCERO.- La Administracion General del Estado se opuso al
recurso el 23 de febrero de 2012, manifestando que no procedia el
planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad, en la medida en que,
«como la sentencia de instancia se ocupa de razonar, existe jurisprudencia
constitucional consolidada con arreglo a la cual el tipo de la modificacion
legal concretamente considerada no vulnera el principio constitucional de
seguridad juridica, ni resulta por tanto inconstitucional: como resulta de la
sentencia 273/2000, que a su vez cita la 182/1997, una reforma legal que
tiene por objeto elevar el rango de lo ya regulado mediante normas
reglamentarias con anterioridad, y que circunscribe su retroactividad a este
solo efecto, sin introducir modificacién sustantiva alguna respecto de la
anterior regulacién reglamentaria, no vulnera el principio constitucional de
seguridad juridica, por cuanto la “previsibilidad” de la norma y confianza de
los ciudadanos queda en estos casos salvaguardada, pues existia esa misma
regulacién sustantiva mediante norma reglamentaria, que en principio debe

presumirse vélida y eficaz por parte de los ciudadanos».

CUARTO. .- Fijado el dia 14 de mayo de 2014 para votacion y fallo de
este recurso, mediante providencia adoptada en el mismo dia, el
sefialamiento se dejo sin efecto para, «de conformidad con el articulo 35 de
la Ley Orgéanica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional», oir a
las partes y al Ministerio Fiscal por plazo comun de diez dias, a fin de que
alegasen lo que a su derecho tuvieran por conveniente sobre la pertinencia
de plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto de la disposicién final
cuadragésimo novena, apartado Uno, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de

Economia Sostenible (BOE de 5 de marzo), que afadid una nueva



disposicién adicional trigésimo primera a la Ley 35/2006, «por su posible

contradiccion con los articulos 9.3, 24.1 y 31.1 de la Constitucion Espafiolax.

En la misma providencia se acord6 el cambio de magistrado ponente,

designandose a don Joaquin Huelin Martinez de Velasco.

QUINTO.- Dofia Mercedes Garcia Bravo evacuo el traslado en escrito
registrado el 17 de junio de 2014, en el que pidid que se «eleve cuestion de
inconstitucionalidad al Tribunal Constitucional para que se pronuncie sobre el
posible quebranto de los articulos 9.3, 14, 31.1 y 3 y 24.1 de la Constitucion

Espafiolax».

Considera, en primer lugar, que la disposicion final controvertida
incurre en una retroactividad de grado méaximo, «radicalmente nula en
nuestro ordenamiento juridico por cuanto pretende anudar la nueva
regulacién a una situacion juridica ya consumada». Opina que ese grado de
retroactividad Unicamente se admite en nuestro sistema juridico tributario si
«concurren exigencias cualificadas del bien comdn que puedan prevalecer
sobre la seguridad juridica», que estan ausentes en el caso examinado,
porque la Ley de Economia Sostenible, con la disposicion final en cuestion,
Unicamente pretendio dar cobertura legal a una situacion radicalmente nula,
ya que se habia completado por reglamento una exigencia que no existia en
la ley. Reputa evidente el quebranto del articulo 9.3 de la Constitucion y el
desconocimiento de los principios de seguridad juridica y confianza legitima,
con infraccion ademas del derecho de la Uniébn Europea y de la

jurisprudencia de su Tribunal de Justicia.

Sostiene que la disposicion legal en cuestion también vulnera la
legalidad y la igualdad tributarias, reconocidas en el articulo 31 de la
Constitucion. Entiende que la reforma operada por la Ley 2/2011 tiene un

marcado caracter confiscatorio, ya que haciendo un uso indebido de la



retroactividad afecta al patrimonio de los sujetos pasivos en el impuesto
sobre la renta de las personas fisicas entre los afios 2004 y 2011,
trastocando ejercicios tributarios fenecidos y hechos imponibles realizados
bajo otra cobertura legal, que no contemplaba en modo alguno como
excepcion a la aplicacion de la reduccion el que se ejercitaran las opciones
con caracter anual. «<No es de recibo y sélo merece el calificativo de arbitrario
[...] que el legislador del 2011 haga pechar sobre los contribuyentes el que el
legislador de los afios 2004, 2005, 2006, 2007, 2008, 2009 y 2010 no
contemplara la excepcion que nos ocupa, y permitiera a los sujetos pasivos
[...] aplicarse la reduccion tal y como marcaba la ley vigente. En lo que
concierne a la igualdad [...], queda infringida por la propia confiscatoriedad
retroactiva del tributo, que causa una indebida afectacion patrimonial en mi
representada, y en todas las personas que se vean en la misma situacion».
Juzga también contrario al principio de legalidad que la disposicion final
discutida haga imperar la retroactividad sobre el periodo de prescripcion de

acciones y derechos.

Finalmente, deja constancia de que la sentencia de la Audiencia
Nacional que es objeto del actual recurso de casacion vulnera su derecho a
obtener la tutela judicial efectiva, al haberse negado a plantear la cuestion de
inconstitucionalidad de la disposicion final cuadragésimo novena, apartado
Uno, de la Ley 2/2011.

SEXTO.- La Administracién General del Estado, en escrito también
presentado el 17 de junio de 2014, se opuso al planteamiento de la cuestiéon

de inconstitucionalidad.

Considera que la retroactividad que implanta la disposicion final
cuadragésimo novena, apartado Uno, de la Ley 2/2011 no es inconstitucional,
de cuyo tenor obtiene que debe ser aplicada a todos los supuestos por ella

afectados (rendimientos imputables a periodos impositivos finalizados a partir



del 4 de agosto de 2004) y que no hayan sido resueltos mediante un acto
firme o una resolucion judicial, pues no pueden la Administracion ni los
Tribunales de justicia de forma espontanea vaciar de contenido dicha
prevision por una interpretacion propia. Invoca la sentencia del Tribunal
Constitucional 176/2011, para destacar que no toda disposicion retroactiva
(de grado maximo) es inconstitucional por vulnerar el principio de seguridad
juridica, ya que hay cualificadas excepciones de normas que nitidamente

responden a exigencias de interés general.

Razona al respecto que, «como es publico y notorio, ha existido una
razon diferencial muy publicitada acerca de la contradiccion con los mas
elementales principios de equidad social de la politica retributiva de algunas
empresas respecto de sus directivos. Lo que conocid la opinion publica, fue
algo que definimos como contrario a la equidad social, y ello produjo una
cierta alarma, al considerar y comprender que habia pagos que no aparecen
justificados en los estandares medios de retribucién de méritos. Es decir, que
habia un interés general, una razon que fuerza al legislador a buscar una
solucion para este tipo de rentas [...]. Con la aplicacion de la Ley lo Unico que

se hace es someter estas rentas al régimen de las demas rentas».

Afade que la norma legal cuestionada no afecta a la seguridad
juridica porque la regulacion sustantiva sigue siendo la misma y era
claramente previsible. La Ley de Economia Sostenible se limitd a elevar el
rango de lo ya regulado mediante normas reglamentarias con anterioridad, y
que circunscribe su retroactividad a este solo efecto, sin introducir
modificacion sustantiva alguna. Precisa que cuando se produjeron las
actuaciones administrativas que se encuentran en el origen de este proceso
judicial regia la norma contenida en el Reglamento de 2007, que se incluyd
después en la Ley de Economia Sostenible, por lo que no cabe hablar de

inseguridad juridica o de “imprevisibilidad” de su disposicion final.



SEPTIMO.- El Fiscal, mediante escrito presentado el 8 de julio de
2014, no considera necesario el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, si bien, para el caso de que la Sala entienda lo contrario,

no se opone a ello.

No encuentra razones para cuestionar la constitucionalidad de la
norma controvertida desde la perspectiva del articulo 24.1 de la Constitucion,
pues la demandante, Sra. Garcia Bravo, no s6lo ha tenido ocasion de
defenderse al hilo del presente tramite, sino que ya lo hizo con caracter
previo a la sentencia de instancia, obteniendo en ella una respuesta fundada

en derecho e incluso un pronunciamiento favorable por via de voto particular.

En cuanto a la posible infraccién del articulo 9.3 de la Constitucion,
recuerda que la doctrina del Tribunal Constitucional viene sosteniendo nitida
y reiteradamente que las normas de naturaleza tributaria no estan
concernidas por la interdiccion de retroactividad que el texto constitucional
predica respecto de las normas restrictivas de derechos individuales, sin
perjuicio de su colisién con otros principios constitucionales, en particular el

de seguridad juridica.

Desde esta segunda perspectiva, reconoce que la disposicion final
controvertida establece una retroactividad auténtica, por cuanto que la norma
entré en vigor cuando la situacion juridica sobre la que incide estaba
plenamente consolidada. No obstante, juzga que el cambio normativo
operado por la disposicién final cuadragésimo novena, apartado Uno, de la
Ley 2/2011 era previsible. Sefiala que en el afio 2007 estaba plenamente
vigente [sic] el articulo 10.3 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas, aprobado por Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero
(BOE de 9 de febrero), sin que en aguel momento hubiesen sido dictadas
aun las sentencias de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo que

declararon la ilegalidad de dicha regulacion reglamentaria. Lo previsible era



la aplicacion con plenos efectos de esa regulacion reglamentaria, sin que la
parte actora haya aportado ni acredite la preexistencia de ningun elemento

de juicio que pudiera conducir a confusion o dudas al respecto.

Sobre la concurrencia de exigencias cualificadas o de interés comun
que justificarian la retroactividad de la norma contenida en la disposicion final
cuadragésimo novena, apartado Uno, de la Ley 2/2011, el Fiscal argumenta
que la reforma obedece a ese tipo de razones, y afiade que en el presente
caso, a diferencia de los contemplados en las sentencias del Tribunal
Constitucional 126/1987 y 234/2001, no se ha producido una verdadera
modificacion material retroactiva del régimen tributario, sino que lo que se
opera es una suerte de “recuperacion” o “reactivacion” de una norma fiscal
gue estaba vigente al tiempo del devengo del tributo y que luego fue anulada,
de manera que, en realidad, el efecto retroactivo no comporta el
establecimiento de una carga fiscal nueva sobre una situacion consumada,
sino el restablecimiento de una habilitacion normativa para mantener una
carga fiscal existente que posteriormente habia perdido vigencia. En
resumen, entiende que nos encontramos ante un supuesto de retroactividad
auténtica que, no obstante, puede entenderse justificada por el designio de
alcanzar una mayor justicia tributaria, amparada en el articulo 31.1 de la
Constitucion, mediante la moderacion o restriccion del tratamiento favorable
de determinados ingresos de rentas de trabajo. En definitiva, la cuestion de
inconstitucionalidad ya ha sido resuelta por el Tribunal Constitucional
mediante la fijacion de una serie de criterios que son trasladables sin

dificultad al presente caso.

No obstante, considera que en este caso concurren dos
circunstancias relevantes. En primer lugar, la proyeccion retroactiva de la
norma puede producir una distorsion reconducible al ambito del articulo 14
de la Constitucion y que puede ser examinada «en sede del propio articulo

9.3»: se trata de la desigual incidencia del efecto retroactivo del precepto en



la medida en que la situacién juridica sobre la que se aplica haya sido o no
objeto de reclamacion y/o resolucién judicial firme. El hecho manifiestamente
aleatorio de la duracion del proceso puede incidir decididamente en la
aplicabilidad efectiva de la norma cuestionada. La norma interfiere inmediata
y directamente en un proceso en curso que, de haber concluido antes, habria
tenido un final favorable al demandante, quedando frustrada esa expectativa
in itinere como consecuencia del cambio normativo. La Ley de Economia
Sostenible, al establecer el alcance retroactivo de la norma tributaria, que
eleva a rango legal, sanando asi la nulidad ex tunc de las normas
reglamentarias que viene a sustituir, no determina ni acota el alcance
concreto de las condiciones de esa retroactividad. Subraya que, salvo error u
omision por su parte, no existe doctrina del Tribunal Constitucional que
vincule la distorsion que comenta con la concepcidén que define la obligacion
tributaria como un deber de rango constitucional, impuesto por el articulo
31.1 de la Constitucion.

Realiza el Fiscal algunas consideraciones sobre el grado de
“previsibilidad” del cambio normativo retroactivo en circunstancias ajenas a la
de la recurrente en casacion. Recuerda que la norma reglamentaria “fue
anulada” entre 2008 y 2009 y que la Ley de Economia Sostenible entré en
vigor en el afio 2011. En el periodo que transcurrio entre ambas fechas, el
grado de “previsibilidad” en cuanto a la norma aplicable parece mas confuso,
porque el texto del Reglamento de 1999 pasé integro e idéntico al de 2007, y
las normas legales que servian de referencia a uno y otro eran también
idénticas, con lo que la presuncion de ilegalidad, una vez declarada la nulidad
del precepto de 1999, era practicamente incuestionable. Destaca asi la
cuestion sobre si el sentido y la vigencia de la norma eran de igual intensidad
hasta 2008-2009 que entre ese momento y 2011, pudiendo afirmarse que en
esta segunda etapa se generé un margen de incertidumbre apto para integrar
el déficit de seguridad juridica que el Tribunal Constitucional identifica con la

vulneracién de ese principio o, por el contrario, si el contribuyente tenia en



dicho periodo razones suficientes para descartar, como decia la sentencia
273/2000, «una eventual expectativa de que los poderes publicos
permanezcan pasivos ante la concurrencia de un vicio procedimental que
afecte a una norma cuya aplicacion pueda favorecer la consecucion de un
interés general». Cabria entender que la disposicion final cuadragésimo
novena de la Ley de Economia Sostenible se proyecta sobre un periodo
(2009 a 2011) en que la situacion normativa podia generar confusion o
inseguridad sobre el régimen juridico aplicable, o que incluso esa situacion
de confusion pudo venir incrementada por la falta de reaccion concreta del
legislador al problema puesto de manifiesto a raiz de la anulacion de las
normas contenidas en el Reglamento de 1999. En tal caso, la insuficiente —
por no decir inexistente- precision normativa en dicho precepto legal sobre el
alcance o los concretos efectos de su aplicacion retroactiva, operando sin
distincion sobre situaciones juridicas consolidadas de diferente modo y en
periodos distintos, incluyendo esa etapa de posible incertidumbre, podria

estimarse vulneradora del principio de seguridad juridica.

OCTAVO.- En diligencia de ordenacion de 9 de julio de 2014, se
pasaron las actuaciones al magistrado ponente para adoptar la resolucién

procedente.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Joaquin Huelin Martinez de

Velasco,

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El litigio y sus hechos

1°) Dofia Mercedes Garcia Bravo estuvo empleada por la sociedad,
establecida en Francia, Gilead Sciences, S.a.r.l. («Gilead Francia», en lo

sucesivo), para la que trabajo en dicho pais entre el 1 de octubre de 2002 y



el 30 de septiembre de 2005. El 1 de octubre de este ultimo afo, fue
contratada por Gilead Sciences, S.L. -antes Gilead Farmacéutica, S.A. (en
adelante, «Gilead Espafia»)-, residiendo en nuestro pais a partir de dicha
fecha. Fue despedida el 16 de febrero de 2007.

2°) Los dias 14 y 15 de febrero de 2007, trabajando, por tanto, para
Gilead Espafia, ejercitdé 143.300 opciones sobre acciones de la sociedad
Gilead Sciences Inc («Gilead América»), matriz del grupo y radicada en los
Estados Unidos de América. Del total de esas opciones, 126.100 le habian
sido concedidas por Gilead Francia por su trabajo durante los afios 2002 a
2005.

3°) Las opciones otorgaban a la Sra. Garcia Bravo el derecho a
comprar acciones ordinarias de Gilead América en cualquier momento, una
vez transcurrida la fecha de consolidacion de las mismas (un afo para el 20
por 100, incrementandose en un 5 por 100 para cada uno de los siguientes
dieciséis trimestres) y antes de la de su vencimiento (diez afios desde la
concesion). Solo podian ejercerse las opciones consolidadas después de

extinguirse la relacion laboral.

4°) De las opciones concedidas a la Sra. Garcia Bravo durante su
relacion laboral con Gilead Francia, 126.100 se encontraban consolidadas al
tiempo de su ejercicio los dias 14 y 15 de febrero de 2007, suministrando
una ganancia total de 5.080.167,90 euros y dando lugar a un ingreso en el
Tesoro publico espafiol de 2.184.472,20 euros (43 por 100), a cuenta del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas de la Sra. Garcia Bravo,
efectuado por Gilead América, suma de la que la pagadora repercuti6 a la
interesada 1.778.058,77 euros.

5° Dofla Mercedes Garcia Bravo considerd indebido el ingreso

realizado por Gilead Ameérica, por las siguientes razones: (i) de acuerdo con



el Convenio entre el Reino de Espafa y la Republica Francesa a fin de evitar
la doble imposicion y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia de
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de
octubre de 1995 (BOE de 12 de junio de 1997), las opciones sobre acciones
constituyen retribuciones en especie obtenidas en concepto de trabajo
dependiente, que solo pueden ser sometidas a tributacién en Estado en que
se ejerce el mismo; (ii) del total de las acciones ejercitadas, 126.100 habian
sido concedidas por Gilead Francia durante los ejercicios 2002 a 2005,
periodo en el que era residente fiscal en dicho pais, por lo que la potestad
tributaria para someter a gravamen el beneficio obtenido correspondia
exclusivamente a la Republica Francesa; (iii) subsidiariamente, considero
improcedente el ingreso a cuenta practicado en relacion con las opciones
consolidadas antes de la extincion de la relacion laboral con la empresa
francesa, asi como, en el caso de las consolidadas con posterioridad, por

aplicacion de la exencion prevista en el articulo 7.p) de la Ley 35/2006.

6°) La solicitud de devolucién de ingresos indebidos fue desestimada
por el Jefe de la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios de la
Delegacion Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria en resolucion de 12 de noviembre de 2008,
revocada en parte por el Tribunal Economico-Administrativo Central en
resolucion de 3 de febrero de 2010, dictada en la reclamacién 8267-08 (se

juzgod excesiva la base sobre la que se calculd el ingreso a cuenta discutido).

El mencionado organismo administrativo revisor considera no
acreditada la residencia fiscal en Francia de dofia Mercedes Garcia Bravo
durante los ejercicios 2003 a 2005, razonando que, aun cuando se admitiese
su residencia en el pais vecino en dichos ejercicios, deberia tributar en
Espafa, pues obtuvo la remuneracion en especie derivada de las opciones
en el afo 2007, en el que, como ella misma reconoce, tenia la residencia

fiscal en nuestro pais, sin perjuicio de los mecanismos previstos en el ya



citado convenio bilateral para eliminar la eventual doble imposicion,

recogidos en la Ley 35/2006.

El Tribunal Econdmico-Administrativo Central analiza en los
fundamentos juridicos decimocuarto y decimoquinto el extremo que interesa
a esta cuestion de inconstitucionalidad, suscitado a titulo subsidiario por la
contribuyente: la aplicaciéon de la reduccion del 40 por 100 de la renta
gravable prevista en el articulo 18.2 de la Ley 35/2006, que rechaza por no
cumplirse los requisitos previstos en el articulo 11.3 del Reglamento del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas aprobado por el Real
Decreto 439/2007.

7°) La Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, en la sentencia objeto del recurso de casacion para
cuya resolucion se plantea esta cuestion de inconstitucionalidad (dictada el
30 de junio de 2011 en el recurso 136/10), desestima la pretension principal
de la demandante al considerar que debia tributar en Espafia por tener su
residencia fiscal en nuestro pais durante los ejercicios 2003 a 2005,
situacion que permanecia en el afio 2007, en el que ejercio las opciones

(fundamento juridico sexto).

En relacién con la reduccion prevista en el articulo 18.2 de la Ley
35/2006, concluye que el articulo 10.3 del Reglamento del impuesto,
aprobado por el Real Decreto 1775/2004, que considera aplicable al caso,
incurria en un ilegal exceso reglamentario (fundamento juridico séptimo),
gue, sin embargo, no puede tener consecuencia alguna para la decision del
litigio, pues se ha visto reparado por la entrada en vigor de la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible y, por tanto, de su disposicién final
cuadragésimo novena, que introduce en la Ley 35/2006 la disposicion

adicional trigésimo primera, elevando a rango de ley lo que hasta ese



momento era una simple prevision reglamentaria (fundamento juridico

octavo).

8° En el escrito de interposicién del recurso de casacion, dofa
Mercedes Garcia Bravo articul6 un primer motivo, con arreglo al articulo
88.1.d) de la Ley 29/1998, denunciando la infraccidén del articulo 18.2 de la
Ley 35/2006 y solicitando el pronunciamiento de sentencia que case y anule
la recurrida, por no ser ajustada a derecho, al haber sido dictada «en contra
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo recogida en las sentencia de 30
de abril y 28 de mayo de 2009, tomando en consideracién una modificacion
legislativa que debe reputarse inconstitucional por contener un grado de

retroactividad maximo».

SEGUNDO.- El marco normativo y su evolucion

1) El articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas y otras normas tributarias
(BOE de 10 de diciembre), en la determinacion de la renta gravable,
contemplaba una reduccion del 30 por 100 para rendimientos con un periodo
de generacion superior a dos afios y que no se obtuvieran de forma
periodica o recurrente. El parrafo segundo del precepto precisaba que el
computo del periodo de generacion, en el caso de que los rendimientos se
cobrasen de forma fraccionada, deberia tener en cuenta el numero de afos
de fraccionamiento, en los términos que reglamentariamente se

estableciesen.

2) Dicho desarrollo se acometi6 en el Reglamento del impuesto,
aprobado por el Real Decreto 214/1999, cuyo articulo 10.3 dispuso que «a
efectos de la reduccion prevista en el articulo 17.2.a) de la Ley del Impuesto,
se considerara rendimiento de trabajo con periodo de generacidn superior a

dos afios y que no se obtiene de forma periddica o recurrente, el derivado de



la concesion del derecho de opcion de compra sobre acciones o
participaciones a los trabajadores [stock options], cuando soOlo puedan
ejercitarse transcurridos mas de dos afios desde su concesion, si, ademas,

no se conceden anualmente».

3) La Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 11 de junio de
2007, estim6 el recurso contencioso-administrativo 1766/03 considerando
qgue el reproducido articulo 10.3 del Reglamento de 1999 incurria en un
exceso por incluir dos limitaciones no contempladas en la Ley que
desarrollaba, por lo que mediante auto de 23 de julio del mismo afio planted
ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo cuestion de ilegalidad en relacion
con el inciso «cuando sélo puedan ejercitarse transcurridos mas de dos afios

desde su concesion».

4) La Sala Tercera del Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de julio
de 2008 (cuestion de ilegalidad 5/07), declar6 nulo de pleno derecho el
mencionado inciso del articulo 10.3 del Reglamento del impuesto sobre la

renta de las personas fisicas, aprobado por el Real Decreto 214/1999.

5) La propia Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de
26 de junio de 2008, estim6 el recurso 281/05, por la misma razon de
considerar que el articulo 10.3 del Reglamento de 1999 se excedia respecto
de las previsiones legales, suscitando mediante auto de 15 de julio de 2008
nueva cuestion de ilegalidad, ahora en relacion con el inciso «si, ademas, no

se conceden anualmente».

6) La cuestion de ilegalidad (numero 8/08) fue estimada en sentencia
de 30 de abril de 2009, que declar6 nulo de pleno derecho el reproducido

inciso.



7) Por su parte, la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, en sentencia de 24 de abril de
2008, estimo el recurso contencioso-administrativo 53/05, concluyendo que
el repetido articulo 10.3, al afadir para obtener la reduccién de la renta
gravable un requisito no previsto en el articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998,
vulneraba la reserva de ley en materia tributaria e infringia el principio de
jerarquia normativa, adoleciendo de un vicio de nulidad. Esta sentencia fue
recurrida en casacion por la Administracion General del Estado, recurso
(numero 2520/08) desestimado por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en
sentencia de 22 de septiembre de 2011, que reproduce los razonamientos
de su anterior sentencia de 30 de abril de 2009, estimatoria de la cuestion de
ilegalidad 8/08.

8) La Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas y por la que se modifican las
leyes de los impuestos sobre sociedades y sobre la renta de no residentes
(BOE de 19 de diciembre), modificé el articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998,
elevando al 40 por 100 el porcentaje de reduccion y afiadiendo dos parrafos
nuevos. En el primero de ellos (nuevo parrafo tercero) precisé que,
tratdndose de stock options, la cuantia del rendimiento sobre la que se
aplicaria la reduccion del 40 por 100 no podria superar el importe que
resultase de multiplicar el salario medio anual del conjunto de los
declarantes en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas por el
namero de afios de generacion del rendimiento, tomandose cinco afios si se
tratase de rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular en el
tiempo. El parrafo cuarto remitia al reglamento para fijar la cuantia del
salario medio anual, teniendo en cuenta las estadisticas del impuesto sobre

el conjunto de los contribuyentes en los tres afios anteriores.



9) La norma pas6é manteniendo su numeracién y sin modificacion
alguna al texto refundido de la Ley del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, aprobado por el Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de

marzo (BOE de 10 de marzo).

10) El Reglamento del impuesto aprobado tras el mencionado texto
refundido en el Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio (BOE de 4 de
agosto), reprodujo sin variacion el articulo 10.3 del Reglamento de 1999.
Este nuevo reglamento entr6 en vigor el dia siguiente de su publicacion en el

BOE (disposicion final Unica).

11) La Ley 35/2006 recogi6 igual prevision que la del articulo 17.2.a)
del texto refundido de 2004 en el articulo 18.2, precisando no obstante que
el limite previsto en el parrafo tercero del precepto (la cuantia del
rendimiento sobre el que se aplicaria la reduccion del 40 por 100 no podria
superar el importe que resultase de multiplicar el salario medio anual del
conjunto de los declarantes en el impuesto sobre la renta de las personas
fisicas por el niumero de afios de generacion del rendimiento) se duplicaria
por dos para los rendimientos derivados del ejercicio de opciones de compra
cuando las acciones o participaciones adquiridas debieran mantenerse al
menos durante tres afios, a contar desde el ejercicio de la opcién de compra,
y la oferta se realizase en la mismas condiciones a todos los trabajadores de

la empresa.

12) El Reglamento de 2004 fue derogado por el actualmente vigente,
aprobado mediante el Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (BOE de 31
de marzo), cuyo articulo 11.3 reprodujo, sin variaciéon alguna, el texto del
articulo 10.3 del Reglamento de 2004, que procedia del de 1999. El
Reglamento de 2007 entrd en vigor el dia siguiente de su publicacion oficial
(disposicion final segunda, apartado 1, del Real Decreto 439/2007).



13) La sentencia de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo de 16 de
noviembre de 2011, estimando la cuestion de ilegalidad 2/11, declar6 la
nulidad del precepto reglamentario de 2007 en el inciso «si, ademas, no se
conceden anualmente». La cuestion habia sido planteada de nuevo por la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid en auto de 30 de marzo de 2011, tras dictar
el 23 del mismo mes sentencia estimatoria en el recurso contencioso-
administrativo 505/09.

14) El apartado Uno de la disposicion final cuadragésimo novena de
la Ley 2/2011, de economia sostenible, afiadi6 a la a Ley 35/2006 una

disposicion adicional trigésimo primera del siguiente tenor:

«En el caso de los rendimientos del trabajo que deriven del ejercicio
de opciones de compra sobre acciones o participaciones de los
trabajadores que se imputen en un periodo impositivo que finalice
con posterioridad a 4 de agosto de 2004, a efectos de la aplicacion
de la reduccion del 40 por ciento prevista en el articulo 18.2 de esta
Ley, sblo se considerara que el rendimiento del trabajo tiene un
periodo de generacion superior a dos afios y que no se obtiene de
forma periddica o recurrente, cuando las opciones de compra se
ejerciten transcurridos mas de dos afios desde su concesion, si,
ademas, no se conceden anualmente».

Las dudas de constitucionalidad
TERCERO.-

La relacion de hechos y la evolucion normativa de que hemos dejado
constancia en los anteriores fundamentos permiten establecer las siguientes

conclusiones:

12) Los preceptos aplicables a los rendimientos obtenidos por la Sra.
Garcia Bravo mediante el ejercicio los dias 14 y 15 de febrero de 2007 de las
stock options concedidas por Gilead Francia son el articulo 18.2 de la Ley

35/2006 y el articulo 10.3 del Reglamento de 2004, con lo que, tanto el



Tribunal Econdmico-Administrativo Central como la Audiencia Nacional, se

equivocan al manejar el articulo 11.3 del Reglamento de 2007.

2%) A diferencia del articulo 10.3 del Reglamento de 1999 y del 11.3
del Reglamento de 2007, el articulo 10.3 del Reglamento de 2004, de
idéntico contenido a los dos anteriores y, como ellos, sin prevision legal
alguna que durante el tiempo de su vigencia le diera cobertura, no ha sido

objeto de pronunciamiento jurisdiccional declarando su nulidad.

3?) Por ello, tal y como anuncia la Audiencia Nacional en la sentencia
objeto del recurso de casacién en el que se plantea esta cuestion de
inconstitucionalidad (véanse los dos ultimos parrafos de su fundamento
juridico séptimo), de no haberse aprobado la disposicion final cuadragésimo
novena de la Ley 2/2011, la pretension de la Sra. Garcia Bravo habria sido
acogida, de igual manera que lo fueron las de quienes demandaron en los
recursos contencioso-administrativos en que se dictaron por la Seccion
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativos del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid las sentencias de 11 de junio de 2007 (recurso 766/03), 26
de junio de 2008 (recurso 281/05) y 23 de marzo de 2011 (recurso 505/09), y
por la Seccion Segunda de la Sala homonima de la Audiencia Nacional la de
24 de abril de 2008 (recurso 53/05).

Esa disposicion final de la Ley de Economia Sostenible dio cobertura
legal, con caracter retroactivo, a una disposicion administrativa (el articulo
10.3 del Reglamento de 2004) que carecia de ella durante el tiempo de su
vigencia, incidiendo, como es el caso de la Sra. Garcia Bravo, en relaciones
juridicas ya consolidadas, respecto de las que incluso, al tiempo de
aprobarse la norma legal de cobertura, ya habria prescrito la potestad de la
Administracion para liquidar el tributo y la del contribuyente para solicitar las
oportunas devoluciones [véase el articulo 66 de la Ley 58/2003, de 17 de

diciembre, General Tributaria (BOE de 18 de diciembre)]. Cabe preguntarse —



y este Tribunal Supremo se lo pregunta, porque tiene dudas al respecto- por
la compatibilidad de una prevision legal de tales efectos con el articulo 9.3 de

la Norma Suprema.

CUARTO.- Para empezar, debe quedar claro que nuestras dudas
nada tienen que ver con la prohibicion, impuesta por el mencionado precepto,
de retroactividad in peius (en perjuicio) de las disposiciones sancionadoras o
restrictivas de derechos individuales, categorias en las que no se integran las
normas fiscales, segun ha declarado el Tribunal al que nos dirigimos [véase
la STC 173/1996, FJ 3°, que se apoya en las SSTC 27/1981, FJ 10°, 6/1983,
FJ 3°,126/1987, FJ 9°.A), y 150/1990, FJ 8° pueden consultarse también las
SSTC 197/1992, FJ 4°, y 100/2012, FJ 10°]. Ponemos en cuestion la
disposicién final citada desde las exigencias propias del principio de
seguridad juridica que proclama la misma norma constitucional, con el que la
regulacion tributaria retroactiva, como cualquier otra, puede entrar en colisién
[SSTC 126/1987, FJ 9°.B), y 173/1996, FFJJ 3°y 49].

Sobre el significado del principio de seguridad juridica en este
particular contexto, es doctrina del Tribunal Constitucional que, aun cuando
no pueda erigirse en un valor absoluto, pues daria lugar a la congelacion o
petrificacion del ordenamiento juridico (STC 126/1987, FJ 11°), ni deba
entenderse como un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un
determinado régimen fiscal (SSTC 27/1981, FJ 10°, y 6/1983, FJ 39), si
protege la confianza de quienes ajustan su conducta econOmica a la
legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente
previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas tributarias no les
autoriza a incurrir en arbitrariedad (STC 150/1990, FJ 8°).

En resumen, y en palabras de la STC 100/2012 (FJ 10°), la
retroactividad de las normas tributarias no esta totalmente proscrita, pero

puede tacharse de lesiva desde el punto de vista constitucional cuando su



articulacion por el legislador vulnere alguno de los principios del articulo 9.3
de la Constitucion (STC 234/2001, FJ 9°), en particular, el de seguridad
juridica, cuya vulneracion por una determinada norma tributaria requiere, por
un lado, la contemplacion del grado de retroactividad y, de otro, el analisis de
las circunstancias concurrentes en cada supuesto (SSTC 126/1987, FJ 11°,
150/1990, FJ 8°, 197/1992, FJ 4°, 173/1996, FJ 3°, 182/1997, FJ 11°
234/2001, FJ 10°, 89/2009, FJ 3°, y 116/2009, FJ 3°).

Tratandose del grado de retroactividad, se ha de recordar que el
propio Tribunal Constitucional distingue a estos efectos entre retroactividad
auténtica o de grado méaximo y la retroactividad impropia o de grado medio.
La primera se produce cuando la disposicion pretende anudar sus efectos a
situaciones de hecho producidas y consumadas con anterioridad a su
entrada en vigor, en cuyo caso sOlo exigencias cualificadas de interés
general podrian justificar el sacrificio del principio de seguridad juridica. La
retroactividad impropia o de grado medio tiene lugar cuando la ley incide
sobre situaciones juridicas actuales aun no concluidas, y su licitud o ilicitud
dependera de las circunstancias concurrentes en cada caso, que han de
ponderarse tomando en consideracion, de una parte, la exigencias propias de
la seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden justificar
la modificacién del ordenamiento juridico tributario, asi como la finalidad de la
medida, su “previsibilidad”, su importancia cuantitativa u otros factores
similares [véanse las SSTC 126/1987, FFJJ 9° a 11° 197/1992, FJ 4°,
173/1996, FJ 3°, 182/1997, FJ 11°.d), 89/2009, FJ 3°, y 116/2009, FJ 3°].

QUINTO.- Pues bien, existe consenso en el que disposicion final
cuadragésimo novena de la Ley 2/2011 tiene un auténtico caracter
retroactivo, implanta una retroactividad de grado maximo en la medida en
que, como sefiala el Fiscal, entr6 en vigor cuando las situaciones juridicas
sobre las que incide —la tributacion de la renta por el trabajo obtenida en

forma de ingresos irregulares procedentes del ejercicio de stock options-



estaban plenamente consolidadas por haberse producido ya su devengo e,
incluso, la correspondiente autoliquidacion de la retencion y pago a cuenta
del impuesto. AUn mas, como ya hemos sefialado, en la fecha de su entrada
en vigor en muchos casos habria prescrito el derecho de la Administracion a
fijar la deuda tributaria mediante la oportuna liquidacion y el eventual derecho
del contribuyente a solicitar la devolucidon de ingresos indebidos. Tan
“maxima” es la retroactividad que, al tiempo de publicarse la Ley 2/2011, ya
habian transcurrido varios afios desde que el Reglamento de 2004 habia sido
sustituido por el actualmente vigente, aprobado en el afio 2007. Siendo asi,
de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, la norma soélo se
justificaria en «exigencias cualificadas» del bien comun (STC 126/1987, FJ
1°) o de interés general [STC 192/1997, FJ 11°.d)].

Se ha de subrayar que cuando se publicé la Ley 2/2011 el legislador
conocia la ilegalidad del articulo 10.3 del Reglamento de 1999, pues las
sentencias de este Tribunal Supremo fueron dictadas en los afios 2008 y
2009. Parece, entonces, que el objetivo de la norma legal en cuestion fue dar
cobertura legal a posteriori a una disposicion reglamentaria que carecia de
ella y cuya nulidad estaba “anunciada” por ser su contenido idéntico al de
otra disposicion administrativa declarada nula por el Tribunal Supremo con
eficacia erga omnes, que, con la misma falta de apoyo en la Ley, introdujo en
la tributacién de las rentas irregulares en el impuesto sobre la renta de las
personas fisicas unos requisitos adicionales para obtener la reduccion de la
renta gravable no contemplados por el legislador. Se trataba, por tanto, de
reparar tardiamente la falta de cobertura legal de una norma reglamentaria y,
por ello, su nulidad, aprobando una norma legal con efectos retroactivos de
méximo grado. Tal designio, aisladamente considerado, no puede entenderse
fundado, a juicio de esta Sala, en exigencias cualificadas de interés general,
pues en nuestro sistema constitucional el interés general demanda que la
Administracion, en cualquiera de sus actuaciones se conduzca, con pleno

sometimiento a la ley y al derecho, respetando en las disposiciones



generales el principio de jerarquia normativa y sin desconocer, por lo que
hace a los de naturaleza tributaria, la reserva de ley constitucionalmente

prevista (articulos 103.1, 9.3 y 31.1 de la Constitucion).

La mencionada disposicion final fue incorporada en el Senado
mediante una enmienda del Grupo Socialista (la numero 608) justificada
paraddjicamente en «aclarar el régimen tributario aplicable a los rendimientos
del trabajo derivados del ejercicio de opciones de compra sobre acciones,
incrementando la seguridad juridica de las empresas y trabajadores cuyos
planes de opciones se ajustaron a tales requisitos» (Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Senado, numero 9, de 28 de enero de 2011, p. 509), esto

es, los exigidos reglamentariamente sin el amparo de la ley.

Aun cuando sea facilmente identificable el objetivo de interés general
perseguido -evitar mediante la exigencia de esos especificos requisitos una
improcedente tributaciéon como irregulares de rendimientos del trabajo a los
que ontolégicamente no cupiera atribuir ese caracter-, para lograrlo bastaba
introducir la norma legal pro futuro u otorgarle una retroactividad impropia o
de grado medio. Sin embargo, se hizo mediante una retroactividad de grado
maximo que, contraviniendo la justificacion de la enmienda, lesiona la
seguridad juridica, porque en nuestro criterio no cabe atribuir a aquella meta
la condicién de cualificada exigencia de interés general; este ultimo, estando
tan nitidamente en juego la seguridad juridica, habida cuenta de las
declaraciones de ilegalidad contenidas en las sentencias de esta Sala de
2008 y 2009, demandaba reparar la situacion sin violentar ese trascendental

principio que se consagra en el articulo 9.3 de la Norma Suprema.

En suma, tratdndose de una retroactividad de grado maximo, de
acuerdo con los criterios sentados por el Tribunal Constitucional, la Gnica
posibilidad de salvar la disposicion desde la perspectiva del mencionado

precepto constitucional es, como se ha apuntado, justificarla en exigencias



cualificadas de interés general, lo que, como también hemos sefialado, no
parece juridicamente posible en el caso. Entendemos, por tanto, que
concurren fundadas razones para, cuando menos, dudar sobre la
conformidad de la disposicion final cuadragésimo novena de la Ley 2/2011

con el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola.

SEXTO.- No estd demés dejar constancia de los resultados a que
nos conduce la realizacion del test que propone la doctrina del Tribunal
Constitucional en la hipétesis de que la retroactividad de la disposicion
controvertida se reputase impropia, teniendo en cuenta, frente a las
exigencias inherentes al principio de seguridad juridica, «los diversos
imperativos que pueden conducir a una modificacion del ordenamiento
juridico tributario, asi como las circunstancia concretas que concurren en el
caso» (STC 116/2009, FJ 3°).

A) En lo que a la “previsibilidad” del cambio normativo se refiere, se
ha de reconocer que cuando la Sra. Garcia Bravo percibi6 los dias 14 y 15 de
febrero de 2007 los rendimientos de trabajo procedentes del ejercicio de las
opciones de compra no se habian pronunciado por el Tribunal Supremo
ninguna de las sentencias que declararon la nulidad por infraccion de la
reserva legal en materia tributaria y del principio de jerarquia normativa de
dos preceptos reglamentarias (los de los Reglamentos de 1999 y 2007)
idénticos al que le resultaba aplicable (el del Reglamento de 2004). Ahora
bien, no cabe olvidar que una vez que interesO la devolucién de ingresos
indebidos y discutié con la Administracién, en via de gestion y en la de
revision, puso en debate la declaracion de nulidad del Reglamento de 1999,
gue se produjo de forma indirecta el 11 de junio de 2007 mediante la primera
sentencia de la Seccidén Quinta del la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid y con efectos erga omnes el 9 de
julio de 2008 con la primera sentencia del Tribunal Supremo resolviendo la

correspondiente cuestion de ilegalidad. Es mas, al tiempo de interponerse el



recurso contencioso-administrativo en el que ha sido dictada la sentencia
objeto del recurso de casacibn en que se suscita esta cuestion de
inconstitucionalidad (26 de marzo de 2010), de no haber mediado la
intervencion de legislador, con maxima retroactividad, mediante la Ley
2/2011, el resultado de la accion jurisdiccional habria sido distinto, con un
pronunciamiento estimatorio y el consiguiente planteamiento de la cuestiéon

de ilegalidad.

Con ello queremos decir que lo previsible, esto es, lo susceptible de
ser conjeturado a la vista de las circunstancias concurrentes, no era, como
sefiala el Fiscal, la aplicacion con plenos efectos del articulo 10.3 del
Reglamento de 2004, sino el éxito de su pretension por las razones fijadas
por el Tribunal Supremo en sentencias dictadas en un procedimiento
especifico cuya finalidad, precisamente, es la de depurar el ordenamiento
juridico mediante la expulsion de las disposiciones administrativas de
caracter general contrarias a la ley (véanse los articulos 123 y siguientes de
la Ley 29/1998). Y se han de afadir, como enfatiza el propio Fiscal, los
efectos perturbadores que produce en situaciones como la examinada el
arbitrario paso del tiempo: el hecho manifiestamente aleatorio de la duracion
del litigio, tanto en la via administrativa como en la jurisdiccional, ha incidido
directa y decididamente en la aplicabilidad efectiva de la norma cuestionada;
la disposicion de la Ley 2/2011 ha interferido inmediata y directamente en un
proceso en curso que, de haber concluido antes, habria tenido un final
favorable a la demandante, quedando frustrada esa expectativa in itinere

como consecuencia del cambio normativo

Es verdad que, sin abandonar el “test de la previsibilidad”, se ha de
reparar en que la Ley 2/2011 no contiene un régimen juridico-tributario
novedoso respecto del previsto en el Reglamento de 2004, al que con
maxima retroactividad da cobertura a posteriori para regir relaciones juridicas

consolidadas y consumadas al tiempo de su entrada en vigor, pero no lo es



menos que, en el criterio de esta Sala, tal circunstancia resulta irrelevante,
pues las dudas de constitucionalidad no se suscitan desde la “previsibilidad
sustantiva” de la norma, sino sobre la “previsibilidad” de sus efectos en el
tiempo. Y, situados en esta perspectiva, desde luego lo esperable no era una
regulacién que extendiera su vigencia con maxima retroactividad para regir
relaciones juridicas respecto de las que los requisitos dispuestos
adicionalmente en la misma no eran exigibles al estar contemplados en
normas sin el rango constitucionalmente requerido, razon por la que fueron
expulsadas del mundo del derecho con el mayor grado de reproche, el de

nulidad radical.

También es cierto que el Tribunal Constitucional ha recordado que,
en situaciones como la que ahora contemplamos, los principios
constitucionales de seguridad juridica y de interdiccién de la arbitrariedad de
los poderes publicos no cubren una eventual expectativa de que estos
altimos permanezcan inactivos ante la concurrencia de un vicio
procedimental que afecte a una norma cuya aplicacion pueda favorecer la
consecucion de un interés general (STC 273/2000, FJ 12°), pero, con
independencia de que en este caso no se trataba de un defecto formal, sino
de uno sustantivo (la vulneracion de la reserva de ley en materia tributaria,
con infraccion de la jerarquia normativa), aquellos principios exigen, en todo
caso, que si lo poderes publicos actuan lo hagan dentro de los limites que
enmarcan nuestro sistema constitucional, de modo que si deciden reparar
una situacion como la que ahora se analiza respeten las exigencias
inherentes al principio de seguridad juridica en relacién con la eficacia

retroactiva del instrumento normativo empleado a tal fin.

En cualquier caso, conviene subrayar que la STC 273/2000, en la
que se apoya la sentencia de instancia para no dirigirse al Tribunal
Constitucional, contemplaba un supuesto en el que, con independencia de

que las normas reglamentarias habian sido anuladas por las mediacion de



defectos de procedimiento (no como aqui ocurre por desconocimiento del
principio de reserva de ley en materia tributaria), la intervencion de legislador
elevando el rango normativo se produjo antes de que las disposiciones
reglamentarias fueran declaradas nulas, de modo que en todo momento
existi6 una norma claramente vigente. Sin embargo, en el caso que ahora
centra nuestra atencion, la disposicion administrativa que, procedente del
Reglamento de 1999, es reproducida en el 2004, fue declarada nula por el
Tribunal Supremo en dos sentencias de los aflos 2008 y 2009,
produciéndose con posterioridad (en el 2011) la intervencion retroactiva del

legislador.

Al hilo del examen de la previsibilidad, tampoco cabria extender a un
supuesto como el que estamos enjuiciando la doctrina del "efecto-anuncio” a
que se refiere la STC 182/1997 (FJ 13°) como corolario del previo y publico
conocimiento de una modificacion legislativa que se avecina, retrotrayendo
su eficacia a un momento anterior a su entrada en vigor con elk pretexto del
conocimiento de la inminente reforma y atendiendo a razones de interés

general.

En primer lugar, no se trata ahora exactamente de la modificacion de
una ley en los términos a que atendié el Tribunal Constitucional cuando
elaboro aquella doctrina, sino de la elevacion a rango legal de una redaccion
que antes se incluia en un reglamento. En segundo lugar, tampoco el
legislador ha hecho referencia en el texto legal finalmente aprobado, para
justificar su aplicacién retroactiva, a su relevancia o al conocimiento publico y
previo de la reforma. En tercer lugar, hasta que no se introdujo por la Ley
2/2011 la disposicion adicional trigésimo primera en la Ley 35/2006, se
desconocia por el contribuyente la voluntad o el criterio del legislador en
torno a la tributacién de los rendimientos en cuestion [no cabe a estos efectos
equiparar la potestad legislativa con la reglamentaria, maxime cuando se

trata de reglamentos ejecutivos, cuyos contornos y limites estan perfilados



por el texto legal que desarrollan]. Finalmente, los pronunciamientos de esta
Sala declarando la ilegalidad de la redaccion de la norma reglamentaria,
reproducida en idénticos términos por la posteriormente elevada a rango de
ley, transmitieron a los contribuyentes, en tanto no fue aprobada la Ley
2/2011, precisamente una idea de la legalidad y de la seguridad juridica

contraria a la pretendida con la aplicacion del llamado "efecto-anuncio”.

B) En cuanto a otras exigencias de interés general o del bien comun,
asi como la importancia cuantitativa de la medida, conviene recordar que en
un supuesto emparentado con el actual [la nueva redaccién dada al articulo
17.2.a) de la Ley 40/1998 por el articulo 1.5 de la Ley 55/1999, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE de 30
de diciembre)], la STC 176/2011 concluyd que la modificacién operada en el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas, a la que el legislador dio
eficacia retroactiva del grado maximo (disposicidon transitoria duodécima),
respondia a la finalidad constitucionalmente respaldada de una mayor justicia
tributaria al dirigirse a corregir la forma de tributacion de los rendimientos
irregulares del trabajo personal por cuenta ajena, que se estaban utilizando
como un instrumento de planificacion fiscal por contribuyentes de elevado
nivel de renta que tenian la posibilidad de arbitrar sus relaciones econémicas,
provocando la generacion de rendimientos dinerarios o en especie de forma
irregular (FJ 5°).

Pese a lo cual, el Tribunal Constitucional estimo en parte el recurso y
declaré inconstitucional la otorgada eficacia retroactiva de la norma y, por
tanto, la mencionada disposicion transitoria, porque, existiendo razones que
hacian conveniente la modificacion, la reforma afectaba por igual a todas las
rentas irregulares del trabajo, sin establecer distinciones de ningun tipo para
centrarse en las susceptibles de propiciar operaciones de planificacion fiscal.

Ese tratamiento indiscriminado implicaba que el efecto retroactivo se



proyectase por igual sobre todas las rentas de trabajo, lo que ponia en duda

la existencia misma de un interés general cualificado.

Ciertamente, aqui no estan afectados todos los rendimientos del
trabajo, como alli acontecia, pero si lo estan, indiscriminadamente, todos los
casos de rendimientos de trabajo personal derivados de la concesion de
stock options en el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, «que se
imputen en un periodo impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto
de 2004», sin diferenciar entre los que estaban pendientes de revision
administrativa o judicial y los que no lo estaban a la entrada en vigor de la ley
de Economia Sostenible el 6 de marzo de 2011, cuando es obvio que la

situacion juridica en uno y en otro supuesto era distinta.

Finalmente, en relacion con la importancia cuantitativa de la reforma
analizada, no parece que la tributacion de stock options represente un
porcentaje relevante en la recaudacion del impuesto sobre la renta de las

personas fisicas.

SEPTIMO.- El juicio de relevancia

No existe la menor duda para este Tribunal Supremo que de la
constitucionalidad de la disposicion final cuadragésimo novena de la Ley
2/2011 depende la solucidon que haya de darse al primer motivo del recurso

de casacion.

Si se considera constitucional, la decision debe ser la adoptada por la
Sala de instancia, cuyo pronunciamiento habria de ser confirmado en ese

punto, con desestimacion del mencionado motivo de casacion.

Si, por el contrario, se juzga opuesta a la Constitucion y se declara
nula por el Tribunal Constitucional, la norma decidendi seré& el articulo 10.3



del Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas aprobado
en el afio 2004, que estuvo vigente hasta el 31 de marzo de 2007, cuya falta
de cobertura legal habria de constatarse, declarando su nulidad, como ya se
hizo con su precedente, el articulo 10.3 del Reglamento de 1999, y con su
sucesor, el articulo 11.3 del Reglamento de 2007, estimandose, por tanto, el
recurso contencioso-administrativo en la pretension relativa a la minoraciéon

de la renta gravable en un 40 por 100.

OCTAVO.- En atencién a lo expuesto, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 35 y 36 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, procede plantear cuestion de inconstitucionalidad respecto de
la disposicion adicional trigésimo primera de la Ley 35/2006, incorporada por
el apartado Uno de la disposicion final cuadragésimo novena de la Ley
2/2011, en el inciso «que se imputen en un periodo impositivo que finalice
con posterioridad a 4 de agosto de 2004», por su eventual contradiccion con
el principio de seguridad juridica que proclama el articulo 9.3 de la

Constitucion Espafiola.

LA SALA ACUERDA: Plantear al Tribunal Constitucional cuestion de
inconstitucionalidad del inciso «que se imputen en un periodo impositivo que
finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004» de la disposicion adicional
trigésimo primera de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las leyes
de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre
el patrimonio (BOE de 29 de noviembre), incorporada por la disposicion final
cuadragésimo novena, apartado Uno, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (BOE de 5 de marzo), por su eventual contradiccion
con el principio de seguridad juridica que proclama el articulo 9.3 de la

Constitucién Espafiola.



Expidase testimonio de la presente resolucion, de los autos del
recurso de casacion, asi como de los de la instancia, que se elevaran al
Tribunal Constitucional conforme a lo previsto en el articulo 36 de su Ley
Organica.

Lo mandé la Sala y firman los Magistrados Excmos. Sres. al inicio

designados
Rafael Fernandez Montalvo
Manuel Vicente Garzén Herrero Emilio Frias Ponce
Joaquin Huelin Martinez de Velasco José Antonio Montero Fernandez
Manuel Martin Timén Juan Gonzalo Martinez Mico
TRIBUNAL SUPRE
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Sala de lo Contencioso-Administrativo
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VOTO PARTICULAR QUE EN RELACION CON EL AUTO DE
TRES DE SEPTIEMBRE DE DOS MIL CATORCE -RECURSO DE
CASACION  4786/2011- FORMULA EL EXCMO. SR. D. MANUE L
MARTIN TIMON.

La explicacion y desarrollo de mi posicion discrepante del Auto de 3
de septiembre del 2014, comienza resaltando un extremo sobre el que
entiendo que no se hace suficiente hincapié en él, pese al gran peso que se
atribuye al principio de seguridad juridica en la decision acordada.

Me refiero a que D? Mercedes Garcia Bravo planted sucesivamente
dos argumentaciones diferentes en apoyo de su pretension, y la explicaciéon
de ello permite valorar su trascendencia en relacion con el principio de
seguridad juridica, a la par que entender una problematica que por razon de
los cambios normativos y de los hechos que tienen lugar en momentos
sucesivos, no dejan de tener cierta complejidad.

En efecto, tras haber ejercitado los dias 14 y 15 de febrero de 2007,
143.300 opciones sobre acciones de la sociedad radicada en Estados
Unidos de América, GILEAD SCIENCES Inc., matriz del Grupo GILEAD
SCIENCES, solicito, en 8 de marzo de 2008, la rectificacion de la
autoliquidacion de retenciones e ingresos a cuenta del IRPF (modelo 111),
que, como consecuencia de ello habia presentado GILEAD
FARMACEUTICA, S.A., (después GILEAD SCIENCES, S.L.), por importe
de 2.184.472,20 €, y ello por entender que de acuerdo con el Convenio
entre el Reino de Espafia y la Republica Francesa a fin de evitar la doble
imposicion y de prevenir la evasion y el fraude fiscal en materia de
impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de
octubre de 1995 (BOE de 12 de junio de 1997), las opciones sobre acciones
constituian retribuciones en especie obtenidas en concepto de trabajo
dependiente, que sélo podian ser sometidas a tributacion en Estado en que

se llevara a cabo el mismo y como del total de las acciones ejercitadas, las



126.100 antes referidas, habian sido concedidas por Gilead Francia durante
los ejercicios 2002 a 2005, periodo en el que era residente fiscal en dicho
pais, la potestad tributaria para someter a gravamen el beneficio obtenido
correspondia exclusivamente a la Republica Francesa.

Por tanto, D? Mercedes Garcia Bravo no planted inicialmente
argumentaciéon alguna en relacién con la normativa fiscal de aplicacion en
Espafia, que en tal momento de los hechos estaba constituida por la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1775/2004, de 30 de
julio, a los que nos referimos a continuacion.

El articulo 18 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, heredero del articulo 17 de la Ley
40/1998, de 9 de diciembre, y que luego pasé a integrar el contenido del
articulo 17.2.a) del Texto Refundido de la Ley del Impuesto, aprobado por
Real Decreto Legislativo 3/2004, de 5 de marzo, refiriendose siempre a

"rendimientos de trabajo" dispone:

“1. Como regla general, los rendimientos integros se computaran en su
totalidad, salvo que les resulte de aplicacién alguno de los porcentajes de reduccion a los
que se refieren los apartados siguientes. Dichos porcentajes no resultaran de aplicacién
cuando la prestacion se perciba en forma de renta.

a). El 40 por ciento de reduccién, en el caso de rendimientos integros
distintos de los previstos en el articulo 17.2 a) de esta Ley que tengan un periodo de
generacion superior a dos afios y que no se obtengan de forma periédica o recurrente, asi
como aquellos que se califiguen reglamentariamente como obtenidos de forma

notoriamente irregular en el tiempo...”

El Reglamento a aplicar al tiempo de los hechos, era el aprobado por
Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, también heredero del articulo 10.3
del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, cuyo articulo 17.3, dispuso:

"A efectos de la reduccion prevista en el articulo 17.2.a) de la Ley del Impuesto, se
considerara rendimiento del trabajo con periodo de generacion superior a dos afios y que
no se obtiene de forma periddica o recurrente, el derivado de la concesién del derecho de
opcién de compra sobre acciones o participaciones a los trabajadores, cuando sélo puedan
ejercitarse transcurridos mas de dos afios desde su concesién, si, ademas, no se

conceden anualmente."



De esta forma, el Reglamento entendié que los dos requisitos de la
Ley se cumplen cuando las opciones solo puedan ejercitarse transcurridos
dos afos, si, ademas, no se conceden anualmente.

D2 Mercedes Garcia Bravo, se insiste, en un primer momento no
incluy6 en su planteamiento reivindicativo frente a la aulotoliquidacion por
retencion e ingreso a cuenta llevada a cabo presentada por GILEAD
FARMACEUTICA,S.A., el apoyo de una normativa que impedia el beneficio
de reduccidn fiscal del 40%, por no obtenerse de forma anual. Por ello, la
solicitud de rectificacion tenia como fundamento la carencia de potestad
tributaria en el caso concreto por parte del Reino de Esparia, a virtud del
Convenio para evitar la doble imposicién, antes resefiado.

Cuando se produce el cambio de posicidn de la recurrente es durante
la tramitacion de la reclamacion econdmico-administrativa ante el Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, ya que es entonces cuando vino en
conocimiento de que la Sentencia de esta Sala de 30 de abril de 2009,
resolviendo la cuestion de ilegalidad 8/2008, habia anulado el articulo 10.3
del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero, por el que se aprobs el
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, en el
inciso que establecia "... si, ademas, no se conceden anualmente”. (Dicho
precepto aparecia reproducido en el Reglamento de 2004, que era el
aplicable en la ocasion).

En todo caso, conviene también adelantar que la "ratio decidendi” de
la Sentencia de 30 de abril de 1999 se contiene en el Fundamento de

Derecho Tercero, en el que se dice:

“3. Los términos del art. 17.2.a) de la Ley 40/1998 no dan lugar a duda alguna ya
que, tratdndose de los rendimientos de trabajo, para que proceda la reduccién se requiere
la concurrencia de dos requisitos: a) su irregularidad, esto es, la generaciéon en un periodo
superior a dos afios y b) su caréacter inhabitual, de modo que quedarian fuera de la norma
unos beneficios ganados en plazos superiores pero en intervalos constantes. Hara falta,
ademds, que en la concesién de las opciones de compra sobre sus acciones a los
empleados la empresa no reconozca al trabajador el derecho a ser beneficiario de la

concesion de las opciones de compra con una periodicidad anual o por menor tiempo; es



decir, que la posibilidad de resultar beneficiario de la concesion de opciéon de compra no se
produzca de forma periédica o recurrente.

El art. 10.3 del Real Decreto 214/1999 precisa esa previsién legal para las
ganancias que emanen de las opciones de compra sobre acciones y participaciones
sociales atribuidas a los trabajadores de una compaifiia, a los que se les aplica la reduccién
del 30% siempre y cuando: a) el derecho de opcidn sdélo puede ejercitarse transcurrido mas
de dos afios desde sus otorgamiento y, ademas, b) no se concedan anualmente. En
realidad, el Reglamento no afiade nada nuevo a la Ley en lo que se refiere a los dos
requisitos citados (ejercicio en un plazo superior a dos afios y de forma inconstante), pero
se separa de las previsiones del legislador al afiadir una exigencia inexistente en la
previsién de la Ley, ya que no exige Unicamente la irregularidad en la generacién de los
rendimientos integros de las rentas de trabajo en especie y el caracter esporadico del
ejercicio de la opcion, sino, ademas, que no se concedan anualmente. Una interpretacion
literal de la diccion del art. 10.3 del Reglamento podria llevar a entender que la renta se
devenga y, en consecuencia, es imputable en el momento de la concesion, llevandonos al
"absurdum”, pues la Ley 40/98 no grava meras expectativas de derechos, sino rentas
reales y efectivas.

En la actualidad, en la medida en que la Ley 46/2002 reitera que el rendimiento
deriva del ejercicio de la opcién de compra, no tendria mucho sentido intentar oponer a la
diccién de los arts. 17.2.a) y 44 bis de la Ley, con arreglo a los cuales el rendimiento deriva
del ejercicio de la opciéon de compra, la redaccion del art. 10.3 del Reglamento, del que
parece desprenderse que el devengo de la retribucién en especie se sitlla en el momento
de su concesion, sobre todo cuando no hay elementos que permitan sostener que el
precepto reglamentario se refiere a algo distinto de lo contemplado en los preceptos de
rango legal.

El Reglamento del IRPF aprobado por el Real Decreto 214/1999 ha ido més alla de
la Ley 40/1998 pues para que las rentas de trabajo en especie derivadas de una "stock
options" puedan beneficiarse de la reduccidn no resulta suficiente, como quiere la Ley, que
se generen de forma no periédica ni recurrente en un lapso superior a dos afios, sino que,
ademas, resulta menester, por determinacion reglamentaria, que los derechos de compra
sobre acciones no se concedan en afios sucesivos. Lo que esta haciendo el Reglamento
es regular e introducir "ex novo" una limitacién no contemplada por la Ley respecto de los
rendimientos irregulares por periodo de generacién superior a los dos afios, para el
supuesto de que se trate de rendimientos derivados del ejercicio de derecho de opcién
sobre acciones concedidas pro el empleador al trabajador. Consideramos que esta
previsién reglamentaria no esta amparada por la Ley, cuyas Unicas limitaciones se refieren
al periodo de generacién y a su caracter periédico o recurrente, pero no a la forma en que

se conceda el derecho de opcion o a la limitacion temporal que debe incluirse en el



ejercicio la concesién. El fundamento de la irregularidad esta centrado por la Ley en el
periodo de generacion.

El exceso reglamentario se hace patente claramente en aquellos casos en que, en
afos sucesivos, se otorgaron opciones de compra sobre acciones que los trabajadores no
podian hacer efectivos sino cuando hubiera transcurrido un bienio desde la respectiva
concesion pero en los que la opcion se ejercité de una vez transcurridos, efectivamente,
méas de dos afios después de su concesion; habria que pensar que en estos casos los
rendimientos obtenidos no habian estado sujetos a periodicidad, con lo que, en principio,
se cumplian los requisitos exigidos por la Ley 40/1998; sin embargo, como quiera que las
concesiones de los derechos de opcién de compra se otorgaron en afios sucesivos, se
perdia el beneficio de la reduccién como consecuencia de la limitacion reglamentaria objeto
de andlisis. Y es que el exceso radica en que el art. 10.3 del Reglamento hace
depender, err6neamente, la reducciébn de los rendimi  entos del trabajo de la
periodicidad de las sucesivas concesiones de las op ciones y no del ejercicio o
materializacion de éstas. De este modo el Reglamento parece olvidar que los
rendimientos derivados del ejercicio de los "stock options" se devengan al tiempo
de ejercitarse la opcidn y adquirirse las acciones pues es entonces cuando puede
saberse si existe rendimiento y la cuantia exacta del mismo. El rendimiento en los "stock
options" no es la concesién de la opcidén en si mism o considerada (mera expectativa)
sino el que se deriva para el trabajador en el momento de hacer aquélla efectiva. Este
criterio es el que ha tenido una consolidacién legal expresa a partir de la Ley 46/2002, de
18 de diciembre. En consecuencia, si se otorgan o conceden las opciones en afios
sucesivos, pero se ejercitan o materializan de una sola vez, obteniendo unos rendimientos

no sujetos a periodicidad, seria aplicable la reduccion del 30%.”

Naturalmente, que no defiendo que la recurrente no pudiera alterar
su estrategia de defensa durante la tramitacion de la reclamacion
econOmico-administrativa ante el TEAC, utilizado como soporte argumental
basico de su pretension el que le brindaba la Sentencia de 30 de abril de
2009, declarando la ilegalidad del articulo 10.3 del Reglamento aprobado
por Real Decreto 214/1999 -de idéntico contenido al que a ella le era
aplicable- y que, en consecuencia éste fuera el debate en la instancia, como
se indica en el Auto del que disiento. Por el contrario, lo que trato de
destacar, porque me parece trascendental, es que en el momento del
devengo (14 y 15 de febrero de 2007) e incluso en el de solicitar la

rectificacion de la autoliquidacion (en 6 de marzo de 1998), y por tanto,



antes de la Sentencia de 30 de abril de 2009, resultaba de aplicacion el
articulo 10.3 del Reglamento de 2004, que los organos integrantes de la
Administracion tributaria estaban obligados a cumplir, tanto en el ejercicio
de sus funciones de aplicacion del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas como en el desarrollo de las de revision de la aplicacion de ese
Impuesto, razén por la cual el Jefe de la Dependencia de Asistencia y
Servicios Tributarios de la Delegacién de Grandes Contribuyentes de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria deneg6 la solicitud de
rectificacion y devolucion, por acuerdo dictado el 12 de noviembre de 2008,
fecha también anterior a la de la Sentencia antes referida. Y asi sucedio
igualmente hasta la derogacion por el Reglamento del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas actualmente vigente, aprobado por Real
Decreto 439/2007, de 30 de marzo, que entrd en vigor al dia siguiente de su
publicacion en el BOE de 31 de marzo (Disposicion Final Segunda), sin que
durante su vigencia se pusiera en entredicho la legalidad del precepto ante
este Tribunal Supremao.

Asi las cosas, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, a través de su Disposicion Final Cuadragésimo Novena
introdujo una nueva Disposicion adicional, la Trigésimo Primera, en la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, con la redaccion siguiente:

"En el caso de los rendimientos del trabajo que deriven del ejercicio
de opciones de compra sobre acciones o0 participaciones por los
trabajadores que se imputen en un periodo impositivo que finalice con
posterioridad a 4 de agosto de 2004, a efectos de la aplicacién de la
reduccion del 40 por ciento prevista en el articulo 18.2 de esta Ley, solo se
considerard que el rendimiento del trabajo tiene un periodo de generacion
superior a dos afios y que no se obtiene de forma periodica o recurrente,
cuando las opciones de compra se ejerciten transcurridos mas de dos afios
desde su concesion, si, ademas, no se conceden anualmente”.

Conviene puntualizar que, efectivamente, el precepto transcrito se

debié a una enmienda del Grupo Socialista en el Senado que pretendia



"aclarar el régimen tributario aplicable a los rendimientos del trabajo
derivados del ejercicio de opciones de compra sobre acciones,
incrementando la seguridad juridica de las empresas y trabajadores cuyos
planes de opciones se ajustaron a tales requisitos” (Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Senado, niumero 9, de 28 de enero de 2011, péagina
509), entendiendo por tales los establecidos reglamentariamente, a los que
antes nos hemos referido.

Es muy probable, que, tal como indica el Auto del que discrepamos,
y dado el criterio de esta Sala y Seccién, de no haberse aprobado la
Disposicion Cuadragésimo Novena de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, la sentencia hubiera sido estimatoria del recurso
contencioso-administrativo, mientras que la publicacién de aquella impedia
dicho tipo de pronunciamiento sin previo planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad, tal como ha sido decidido por la mayoria segun criterio
que, como anticipé, no puedo compartir.

En efecto, para contradecir la tesis mayoritaria, partimos de algo que
es reconocido por el Auto de planteamiento de la cuestion, y es que la
doctrina del Tribunal Constitucional ha sefialado que no existe una
prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroactiva que pueda
hacerse derivar del principio de irretroactividad tal como esta consagrado en
el art. 9, 3 CE , pues el limite expreso de la retroactividad "in peius” de las
Leyes que dicho precepto garantiza no es general, sino que esta referido
exclusivamente a las Leyes "ex post facto”, sancionadoras o restrictivas de
derechos individuales.

Asi pues, las normas fiscales, en cuanto no tienen por objeto una
restriccion de derecho individuales, no quedan subsumidas en la
prohibicion de retroactividad que se establece en el articulo 9. 3 CE
(SSTC 173/1996, FJ 3, que se apoya en las SSTC 27/1981, FJ 10°, 6/1983,
FJ3, 126/1987, FJ,y 150/1990, FJ 8°).

Cuestion distinta es que la norma retroactiva fiscal, como cualquier

otra, entre en colision con otros principios consagrados en la Constituciéon



(STC 126/1987, FJ 9°), sefaladamente, por lo que aqui interesa, el de
seguridad juridica, recogido en el mismo precepto constitucional (STC
173/1996, FJ. 3, 4).

Sobre el significado del principio de seguridad juridica en este
particular contexto, la doctrina del Tribunal Constitucional es la de que, aun
cuando no pueda erigirse en valor absoluto, pues ello daria lugar a la
congelacion o petrificacion del ordenamiento juridico existente (STC
126/1987, FJ. 11), ni deba entenderse tampoco como un derecho de los
ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal (SSTC
27/1981 y 6/1983), si protege, en cambio, la confianza de los que ajustan
su conducta economica a la legislacion vigente, frente a cambios
normativos que no sean razonablemente previsibles, ya que la
retroactividad posible de las normas tributarias no puede trascender la
interdiccién de la arbitrariedad (STC 150/1990 FJ 8).

Y "determinar, en consecuencia, cuando una norma tributaria de
caracter retroactivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos es una
cuestion que sélo puede resolverse caso por caso, teniendo en cuenta, de
un lado, el grado de retroactividad de la norma cuestionada y, de otro, las
circunstancias especificas que concurren en cada supuesto” ( SSTC
126/1987, Fj 11, 150/1990, FJ 8,y 173/1996, FJ 3).

Finalmente, como criterio orientador de este juicio casuistico, resulta
relevante distinguir los distintos grados de retroactividad y es en este punto
en el que el Tribunal Constitucional distingue entre la retroactividad
auténtica o de grado maximo y la retroactividad impropia o de grado medio.
En el primer supuesto, que se produce cuando la disposicion pretende
anudar sus efectos a situaciones de hecho producidas con anterioridad a la
propia Ley y ya consumadas, sOlo exigencias cualificadas de interés
general podrian imponer el sacrificio del principio de seguridad juridica. En
el supuesto de la retroactividad de grado medio o impropia, que se produce
cuando la Ley incide sobre situaciones juridicas actuales aun no concluidas,

la licitud o ilicitud de la disposicion dependera de una ponderacion de



bienes llevada a cabo caso por caso que tenga en cuenta, de una parte, la
seguridad juridica y, de otra, los diversos imperativos que pueden conducir
a una modificacion del ordenamiento juridico tributario, asi como las
circunstancias concretas que concurren en el caso, es decir, la finalidad de
la medida y las circunstancias relativas a su grado de previsibilidad, su
importancia cuantitativa, y otros factores similares [entre otras, SSTC
126/1987, FFJJ 11, 12y 13; 197/1992, FJ 4; 173/1996, FJ 3,y 182/1997, FJ
11d)].

Pues bien, teniendo en cuenta el alcance retroactivo de la
Disposicion Cuadragésimo Novena de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (y, en consecuencia, de la Disposicién Adicional
Trigésimo Primera de la Ley 35/2006), coincidente con la entrada en vigor
del articulo 10.3 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas del afio 2004 (5 de agosto de dicho afo), parece claro
que nos encontramos en una retroactividad de grado maximo, tanto mas
cuanto que al tiempo de publicarse la Ley 2/2011, el Reglamento de 2004
habia sido sustituido por el actualmente vigente, aprobado por Real Decreto
439/2007, de 30 de marzo, debiendo resaltarse que en este punto existe
coincidencia con el Auto de planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad.

En todo caso, debemos tener en cuenta que al tiempo de publicarse
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, el legislador
conocia que con la interpretacion de que el caracter no peridédico o
recurrente de los ingresos debia venir referido al momento del devengo del
Impuesto, la Sentencia de esta Sala y Seccion de 30 de abril de 2009
(cuestion de ilegalidad 8/08) habia anulado el articulo 10.3 del Reglamento
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de 1999, en el inciso
que establecia "... si, ademas, no se conceden anualmente", asi como la
idéntica redaccion del articulo 10.3 del Reglamento de 2004, lo que
determinaba que este Ultimo pudiera seguir el mismo destino que su

antecesor. Precisamente por ello, y respetando el fallo de la Sentencia de



30 de abril de 1999, tal como inmediatamente precisamos, la Ley preve la
aplicacion de su prevision “"en el caso de los rendimientos del trabajo que
deriven del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o
participaciones por los trabajadores que se imputen en un periodo
impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004", dado que
el segundo de los mencionados Reglamentos habia entrado en vigor el 5 de
agosto de 2004.

La Ley 2/2011, que, como se ha expresado, refleja el deseo del
Grupo Parlamentario proponente, de "aclarar" el régimen fiscal del ejercicio
de opciones sobre acciones, recoge el criterio, coincidente con el
Reglamento de 2004, de que la exigencia de no obtencién de forma
"periddica y recurrente", viene referida a que las opciones no se concedan
anualmente.

Por tanto, frente a la Sentencia de 30 de abril de 2009, que interpretd
el articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, ligando la exigencia de no
periodicidad y recurrencia al devengo del Impuesto -y que contiene la
verdad judicial, pero dentro de un determinado ambito material y temporal-,
la Ley 2/2011, con vista del articulo 18.2 de la Ley 35/2006 que tiene el
mismo contenido que aquél-, refiere la limitacion a un momento anterior al
devengo, lo que no resulta anomalo en las leyes fiscales, que actuan de
forma similar en muchos casos (baste con sefialar la exigencia de un
periodo de generacion superior a dos afios, que necesariamente ha de
tener lugar con anterioridad al devengo del Impuesto mediante el ejercicio
de la opcion).

En todo caso, la Ley 2/2011 no realiza innovacion alguna, pues
recoge el criterio del Reglamento aprobado por Real Decreto 1775/2004 v,
como hemos anticipado, fija el limite de retroactividad en la fecha de 5 de
agosto de 2005, en la cual el Reglamento del Impuesto de 1999 habia
dejado de tener vigencia, al comenzar la suya el primero. Con ello, respeta
en toda su integridad la Sentencia de 30 de abril de 2009. En todo caso,

una cosa es que el objetivo de la Ley fuera dar cobertura legal a una norma



reglamentaria “cuya nulidad estaba anunciada, por ser su contenido idéntico
al otra disposicion administrativa declarada nula por el Tribunal Supremo
con eficacia erga omnes” y otra cosa dar por supuesta la falta de cobertura
legal (pagina 23 in fine del Auto), circunstancia ésta no declarada en
sentencia alguna, pues como hemos indicado anteriormente la verdad
judicial de la Sentencia de 30 de abril de 1999 tiene un contorno material y
temporal perfectamente delimitados que no deben ser sobrepasados.

Todo ello supone que, siempre segun mi criterio, no existe obstaculo
alguno a la retroactividad declarada por la Ley, lo que queda ratificado en
los argumentos que se exponen a continuacion.

En efecto, en segundo lugar, ha de ponerse de manifiesto que
cuando se produjo el devengo del Impuesto en el caso que nos ocupa, no
existia declarado derecho alguno a favor del a recurrente, ni existia
expectativa alguna a su favor, que se limitara o perjudicara por la Ley
2/2011,de Economia Sostenible, pues como dijimos con anterioridad,
cuando la recurrente ejercitd las opciones sobre acciones, los dias 14 y 15
de febrero de 2007, y cuando luego instd la rectificacion de la
autoliquidacion de retenciones (en 6 de marzo de 2008) no se habia dictado
por esta Sala la Sentencia de 30 de abril de 2009, que afect6 al Reglamento
del Impuesto de 1999, circunstancia también concurrente cuando se
denego la solicitud de devolucion, por acuerdo dictado el 12 de noviembre
de 2008 por el Jefe de la Dependencia de Asistencia y Servicios Tributarios
de la Delegacion de Grandes Contribuyentes de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria.

Es mas, toda la vigencia del Reglamento de 2004 -que se extendio
desde el 5 de agosto de dicho afio hasta el 1 de abril de 2007, en que entro
en vigor el nuevo Reglamento aprobado por Real Decreto 439/2007-, fue
anterior a la Sentencia de esta Sala de 30 de abril de 2009 (cuestion de
legalidad 8/2008), que anulé el articulo 10.3 del Reglamento del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por Real Decreto
214/1999, de 5 de febrero.



De esta forma, quienes ejercieron sus opciones durante la vigencia
del Reglamento de 2004 no se vieron afectados por el principio de
seguridad juridica ni tampoco por el confianza legitima, y ello se hace
especialmente patente en el caso de D2 Mercedes Garcia Bravo, que
solicité la rectificacion de la autoliquidacion de retenciones e ingreso a
cuenta aduciendo que no era de aplicacion la legislacion tributaria espafiola,
por serlo la francesa y solamente alegé la ilegalidad del Reglamento de
2004 cuando tuvo conocimiento de la Sentencia de 30 de abril de 2009.

El Fiscal explica perfectamente en su informe la sinrazén de la
alegacion de “situacion de confianza" por parte de la recurrente,

rebatiéndola en los siguientes términos:

"... a juicio del Ministerio Fiscal, la mera y objetiva ordenacién cronoldgica de los
hechos desautoriza esa tesis de la parte actora. En efecto, el examen diacrénico de los
datos obrantes en el procedimiento permite observar que la recurrente llevé a cabo el
hecho imponible (no hay discrepancia sobre el devengo, que se produce por el ejercicio de
la opcion) en el afio 2007, cuando estaba -y permanecia- plenamente vigente el articulo
10.3 del RD 214/1999, de 5 de febrero, que establecia con claridad que "a efectos de la
reduccion prevista en el articulo 17.2.a) de la Ley del Impuesto, se considerara rendimiento
del trabajo con periodo de generacidn superior a dos afios y que no se obtiene de forma
periédica o recurrente, el derivado de la concesion del derecho de opcién de compra sobre
acciones o participaciones a los trabajadores cuando solo puedan ejercitarse transcurridos
dos afios desde su concesion, si, ademas, no se conceden anualmente”.Las sentencias de
esa Excma. Sala que, estimando sendos recursos de ilegalidad, anularon dicha norma,
son de fecha 9 de junio de 2008 y 30 de abril de 2009, por lo que dificilmente pudieron
generar en la actora una situacion de confianza uno o dos afios antes, respectivamente.
Lo previsible en aquél momento -cuando la interesada ejecuta el hecho imponible- era la
aplicacién con plenos efectos de esa norma reglamentaria , sin que la parte actora aporte y
mucho menos acredite la preexistencia de ningln elemento de juicio que le pudiera
conducir, empleando términos de la jurisprudencia citada, a "confusién o dudas que
generan (...) una incertidumbre razonablemente insuperable acerca de la conducta exigible
para su conocimiento." Prueba de ello es que en la solicitud de rectificacion de la
autoliquidacion de ingresos a cuenta con devolucién de ingresos indebidos de la que
originariamente trae causa el presente procedimiento, formulada el 6 de marzo de 2008 por
la recurrente ante la Unidad de Gestidon de Grandes Empresas de la AEAT, que obra en el

expediente administrativo, ni siquiera se menciona la cuestién, ni se invoca la referida



norma reglamentaria luego anulada, ni la posibilidad de reduccién del 40% contemplada
en el articulo 17.2.a) LIRPF".

En cualquier caso, a efecto de calificar de constitucionalmente
admisible la retroactividad maxima de la Ley 2/2011, no es posible traer a
colacién el posible incremento de expectativas producido por la Sentencia
de 30 de abril de 2009, muy posterior al "devengo” del Impuesto, que es el
momento al que hay que estar para realizar la referida calificacion (Conf.
Sentencia de esta Sala y Seccion de 8 de julio de 2010, recurso de
casacion 4705/2005).

En todo caso, en relacion con este punto, el Fiscal, en su informe,

manifiesta:

"E incluso cabe afiadir a la hora de valorar la situacién en un momento posterior,
cuando con efecto retroactivo parece generarse -segun sus alegaciones- esa confusion, no
conviene olvidar que también es doctrina del Tribunal Constitucional (STC 273/2000,15 de
noviembre) que "ciertamente de los principios de seguridad juridica e interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos puede deducirse un deber de los poderes publicos
de observar los tramites esenciales para la elaboraciéon de las normas juridicas, como
correlato del interés legitimo de los ciudadanos en que la Administracién Publica observe
dichos tramites. Ahora bien, tales principios constitucionales, no cubren una eventual
expectativa de que los poderes publicos permanezcan pasivos ante la concurrencia
de un vicio procedimental que afecte a una norma cu  ya aplicacion pueda favorecer la
consecucion de un interés general."  Por tanto, la argumentacion de la parte actora es
reversible en el sentido de que, siendo evidente la voluntad de la norma, que ademas pasa
en 2007 al cuerpo normativo que sustituye al reglamento de 1999, y siendo obvio...el
trasfondo ligado a un propdsito de interés general que subyacen el proposito de dicha
norma, no era impensable o imprevisible una reaccion del legislador- por mas que sea
tardia- a la situacidon generada como consecuencia de las decisiones anulatorias de esa
Excma. Sala.

Pero hay que insistir en que esta Ultima consideracion no es relevante en el
presente caso, porque en el momento de llevarse a cabo la conducta sujeta a tributacion
no hay- ni alega la parte actora que existiera- razén objetiva alguna para dudar o sufrir
incertidumbre sobre el sentido de la norma aplicable. Por consiguiente, la consecuencia
juridica anudada a su conducta que la parte actora podia estimar y de hecho estimé6
previsible en el momento de llevar a cabo el hecho imponible es exactamente la misma

que la que resulta de la aplicacién retroactiva de la norma ahora cuestionada".



Asi pues, en el presente caso no existe sacrificio alguno del principio
de seguridad juridica ni del de confianza legitima.

Por otra parte, concurre en el caso que nos ocupa la existencia de
"exigencias cualificadas del bien comun o interés general’ a que hace
referencia la doctrina del Tribunal Constitucional, pues la Ley 2/2011
pretendid un objetivo de interés general, como es el de evitar una
improcedente tributacion como irregulares de rendimientos del trabajo a los
que ontologicamente no quepa atribuir ese caracter, fueran exigidos los
requisitos antes indicados con mejor o peor fortuna, segun el criterio que se
mantenga, llamandonos la atencion de que lo que exponemos parece
reconocerse implicitamente en el Auto ( pagina 24 in fine) al afirmar que
para lograr dicho objetivo "bastaba introducir la norma legal pro futuro u
otorgarle una retroactividad impropia o de grado medio..."

Precisamente hablando de exigencias de interés general, el Auto
hace referencia a la Sentencia del Tribunal Constitucional 176/2000, de 8
de noviembre, pero con el debido respeto, disiento en cuanto a la posible
aplicacion de la doctrina contenida en ella al supuesto de actual referencia.

En efecto, el supuesto al que se enfrentd el Tribunal Constitucional
derivaba de que la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, dio nueva redaccion en su articulo 1.5 al
articulo 17.2.a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas ("Como regla general, los rendimientos
integros se computaran en su totalidad, excepto que les sea de aplicacion
alguna de las reducciones siguientes:

El 30 por 100 de reduccion, en el caso de rendimientos que tengan
un periodo de generacién superior a dos afios y que no se obtengan de
forma periddica o recurrente, asi como aquellos que se califiquen
reglamentariamente como obtenidos de forma notoriamente irregular en el
tiempo.

El computo del periodo de generacion, en el caso de que estos

rendimientos se cobren de forma fraccionada, debera tener en cuenta el



namero de aflos de fraccionamiento, en los términos que
reglamentariamente se establezcan.")

La modificacion consistio en la incorporacion del siguiente parrafo:

“La cuantia del rendimiento sobre la que se aplicara la reduccién del
30 por 100 no podra superar el importe que resulte de multiplicar el salario
medio anual del conjunto de los declarantes en el IRPF por el nimero de
aflos de generacion del rendimiento. A estos efectos, cuando se trate de
rendimientos obtenidos de forma notoriamente irregular en el tiempo, se
tomaran cinco afnos.

Reglamentariamente se fijara la cuantia del salario medio anual,
teniendo en cuenta las estadisticas del impuesto sobre el conjunto de los
contribuyentes en los tres afios anteriores.”

La Ley habia sido publicada en el Boletin Oficial del Estado del dia
30 de diciembre de 1999, y fijada su entrada en vigor, segun su Disposicion
Final Segunda, "el dia 1 de enero del afio 2000", no obstante lo cual, la
Disposicion Transitoria Duodécima, bajo el titulo de "régimen transitorio de
la modificacién introducida en el articulo 17.2 a) de la Ley 40/1998, de 9 de
diciembre , del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras
Normas Tributarias", establecia, en su primer parrafo, que "La modificacion
introducida en el articulo 17.2 a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y otras Normas
Tributarias, por el articulo 1 de esta Ley, sera aplicable a los rendimientos
devengados desde el dia 1 de octubre de 1999".

Pues bien, el Tribunal Constitucional, en el Fundamento de Derecho
Quinto de la Sentencia 176/2011, razona primeramente el caracter de
retroactividad "auténtica" de la norma, argumentado de la siguiente forma:

"...aln tratandose el impuesto sobre la renta de las personas fisicas
de un tributo con un hecho imponible duradero o de periodo, en el que el
devengo se situa al final del periodo impositivo y, por tanto, de un tributo en
el que el legislador puede, en principio, modificar «algunos aspectos del

mismo por medio de disposiciones legales dictadas precisamente durante el



periodo impositivo en el que deben surtir efectos» (STC 182/1997, de 19 de
noviembre, F. 13), dado que con ello estaria afectando a un hecho
imponible ain no consumado (STC 182/1997, de 28 de octubre, F. 12), sin
embargo, en el caso que nos ocupa la norma impugnada entr6é en vigor el
dia 1 de enero de 2000, esto es, con posterioridad al devengo del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas correspondiente al ejercicio 1999 (que
se producia, con caracter general, el dia 31 de diciembre de cada ejercicio
de conformidad con lo dispuesto en el art. 12.2 de la Ley 40/1998). Se
trata, pues, de un supuesto de retroactividad «auténtica» en la medida que
la retroactividad incorporada a la disposicion transitoria impugnada afecto,
en el ambito de un hecho imponible que estaba totalmente consumado, a
situaciones juridicas surgidas y concluidas durante el ejercicio de 1999.

Y tras ello, recuerda el Tribunal Constitucional que en los supuestos
de retroactividad «auténtica» ha venido afirmando que "solo cualificadas
excepciones" podrian oponerse al principio de seguridad juridica (STC
197/1992, de 19 de noviembre, F. 4), por lo que la licitud o ilicitud de la
disposicién y, por tanto, el sacrificio de ese principio, dependera de la
concurrencia 0 no de exigencias cualificadas "del bien comun"(STC
126/1987, de 16 de julio, F. 11) o de "interés general” (STC 182/1997, de 20
de octubre, F. 11 d) ), "razén por la cual, pueden reputarse conformes con
la Constitucion modificaciones con cualquier grado de retroactividad cuando
«existieran claras exigencias de interés general» [ STC 173/1996, de 31 de
octubre , F. 5 C)]. En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia
de la Union Europea, entre otras en su Sentencia de 26 de abril de 2005
(C-376/02), caso StichtingGoedWonen contra Staatssecretaris van
Financién , donde precisamente se afirmaba que la finalidad de evitar las
operaciones dirigidas a eludir las obligaciones tributarias puede constituir
una justificacion suficiente para una norma retroactiva (parr. 45: «Los
principios de proteccion de la confianza legitima y de seguridad juridica no
se oponen a que un Estado miembro, con caracter excepcional y con el fin

de evitar que durante el procedimiento legislativo se incrementen



considerablemente las operaciones financieras destinadas a minimizar la
carga del IVA contra las que pretende luchar precisamente una Ley de
modificacion, atribuya a esta Ley un efecto retroactivo, cuando, en
circunstancias como las del asunto principal, se ha advertido de la proxima
adopcion de la Ley y de su efecto retroactivo a los operadores economicos
que realizan operaciones econdmicas como las contempladas por la Ley,
de modo que puedan comprender las consecuencias de la modificacion
legislativa prevista para las operaciones que realizan)». Finalmente, hemos
afirmado que las citadas exigencias de interés general «deben ser
especialmente nitidas cuando la norma retroactiva de que se trate incide en
un tributo como el impuesto sobre la renta de las personas fisicas» [STC
182/1997, de 28 de octubre, F. 13 A)]."

En fin, la Sentencia estima en parte el recurso y declara la
inconstitucionalidad del primer parrafo de la Disposicion Transitoria
Duodécima del articulo 17.2 .a), antes transcrito, para lo cual razona que si
bien pudieron perseguirse con la modificacion fines de justicia tributaria (no
en balde se habia tratado de corregir la utilizacion del sistema de retribucion
por medio de "stock options" como un instrumento de planificacion fiscal por
contribuyentes de elevado nivel de rentas que tenian la posibilidad de
arbitrar sus relaciones economicas, provocando la generacion de
rendimientos dinerarios o en especie de forma irregular), "en la medida en
que dicha modificacién afecta por igual a todas las rentas irregulares del
trabajo, sin establecer distinciones de ningun tipo para aquellas rentas que
pretendidamente serian el objeto de la medida porque con ellas se
propiciaban operaciones de planificacion fiscal, se produce un tratamiento
indiscriminado. Este tratamiento indiscriminado implica que el efecto
retroactivo se proyecte por igual sobre todas las rentas irregulares del
trabajo, lo que no sdélo pone en duda la existencia misma de un cualificado
fin de interés general sino que tiene como consecuencia que la medida
tenga un alcance mas general que el que pudiera estar reflejado en la

tramitacion parlamentaria.”



Por tanto, el Tribunal Constitucional estimaba que la reforma de la
Ley, basada en una mayor justicia tributaria, resultaba en principio
constitucional, pero la inconstitucionalidad derivaba de que la finalidad se
lograba entendiendo la modificacion a toda clase de rentas de trabajo,
circunstancia que no concurre en el presente caso porque la Disposiciéon
Adicional Trigésimo primera de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
(introducida por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible), se
refiere tan solo a "rendimientos del trabajo que deriven del ejercicio de
opciones de compra sobre acciones o0 participaciones por los
trabajadores...."

En fin, y en tercer lugar, la Ley se limita a elevar el rango de la
norma reglamentaria. "Por tanto, el precepto cuestionado carece de efectos
constitutivos, en el sentido de que no introduce retroactivamente una
modificacion respecto de una situacion que ya venia regida por la norma
anterior (STC 182/1997, FJ 12 y posteriormente, en el mismo sentido, STC
273/2000, F,J, 12),debiendo afnadirse que igualmente el Tribunal
Constitucional tiene declarado que " no resulta contrario a la Constituciéon
que el legislador asuma una tarea que anteriormente habia encomendado
al poder reglamentario, pues nuestro sistema constitucional desconoce algo
parecido a una reserva reglamentaria inaccesible al legislativo (SSTC
5/1981, de 13 de febrero , F. 21 b), y 18/1982, de 4 de mayo, F. 3). De tal
suerte que, dentro del marco de la Constitucion y respetando sus
especificas limitaciones, la ley puede tener en nuestro ordenamiento
juridico cualquier contenido, no estandole en modo alguno vedada la
regulacion de materias antes atribuida al poder reglamentario (por todas,
STC 73/2000, de 14 de marzo, F. 15)."

Es cierto que la recurrente aduce que si la sentencia impugnada
hubiese recaido con anterioridad a la aparicion de esa Ley de Economia
Sostenible, imperativamente la Sala de instancia hubiera tenido que fallar la
existencia de un exceso reglamentario, preguntandose "como es posible

que los derechos del ciudadano se limiten por el hecho de que una



controversia judicial se mantenga sub iudice, sin culpa por su parte, hasta la
aparicion (desgraciada para €l) de una normativa retroactiva-restrictiva,
ajena a toda seguridad juridica y previsibilidad por su parte”.

Pero a la luz de las circunstancias facticas y juridicas del caso -entre
las cuales figura la de que la "expectativa" de la recurrente se produce afnos
después del devengo del Impuesto y en virtud de la Sentencia de esta Sala
y Seccién de 30 de abril de 2009-, el alegato es facilmente reversible, pues,
volvemos a insistir, cuando los dias 14 y 15 de febrero de 2007 percibio los
rendimientos del trabajo personal derivados del ejercicio de las opciones
sobre acciones, la recurrente no tenia derecho a la reduccion del 40 por 100
prevista en el articulo 18.2 de la Ley 35/2006, porque, como se ha indicado
anteriormente, incumplia los requisitos previstos en el articulo 10.3 del
Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de 2004,
que: 1°) debia presumirse valido y eficaz; 2°) no se pudo ver afectado por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2009, que tiene un dmbito
material y temporal limitado al que antes nos hemos referido.

Por todo lo expuesto, el motivo primero de casacion debio

desestimarse, sin planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

Finalmente, no me queda sino, como no puede ser de otra forma,

expresar mi pleno respeto y acatamiento del criterio mayoritario.



