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ExTRACTO

El objeto de este trabajo es el andlisis de la STC 121/2016, de 23 de junio, pronunciamiento
importante no solo por analizar de nuevo la espinosa cuestion de la retroactividad de las normas
tributarias, sino por su potencial trascendencia desde la 6ptica del analisis de constitucionalidad
de la obligacion de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjero, introducida por
la disposicién adicional decimoctava de la Ley General Tributaria por la Ley 7/2012.

1. SUPUESTO DE HECHO

El articulo 17.2 a) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (IRPF), el articulo de idéntica numeracioén del Real Decreto Legislativo 3/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del IRPF y, posteriormente, el
articulo 18.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, establecieron que los rendimientos deriva-
dos del ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participaciones por los trabajadores
se computarian en la base imponible del impuesto tras una reducciéon de su importe, fijada en el
40 %, siempre que se cumplieran determinadas condiciones. Con la reduccion se pretende miti-
gar el efecto que la progresividad del impuesto tiene sobre las rentas que se perciben en un tinico
ejercicio, pero que, en realidad, se han generado en varios.

En este sentido, la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo plantea cuestion de inconstitucionalidad que tiene por objeto el inciso «que se
imputen en un periodo impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004», de la
disposicion adicional trigésima primera de la Ley 35/2006, incorporada por la disposicion final
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cuadragésima novena, apartado 1, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible!.
La disposicion cuestionada condiciona la aplicacion de la reduccion a las opciones de com-
pra que cumplan los requisitos exigidos (obtencion de forma periddica o recurrente, y ejerci-
cio transcurridos mas de dos afios desde su concesion) a que dichas opciones no se concedan
anualmente. Con ello, se pretende evitar que se beneficien de la reduccion de rentas irregulares
rentas que notoriamente no lo sean, precisamente por percibirse de forma regular en el tiempo,
como sucederia si se obtuviesen de forma anual. La norma, que entr6 en vigor el dia siguiente
de su publicacion en el BOE, es decir, el 7 de marzo de 2011, modifica el IRPF con efectos que
se retrotraen al 4 de agosto de 2004.

Hasta la aprobacion de la disposicion controvertida, la condicion o requisito relativo a que
las opciones no se concedan anualmente habia venido estableciéndose en normas reglamenta-
rias. Las Sentencias del Tribunal Supremo (Sala Tercera) de 9 de julio de 2008 [rec. nim. 5/2007
(NFJ029233)] y 30 de abril de 2009 [rec. num. 8/2008 (NFJ034441)] declararon la nulidad de
varios incisos del articulo 10.3 del Real Decreto 214/1999, por entender que constituian excesos
reglamentarios sobre la disposicion legal (art. 17.2 de la Ley 40/1998) que infringian la reserva
de ley en materia tributaria y el principio de jerarquia. Sin embargo, el Real Decreto 1775/2004,
de 30 de julio, que reprodujo sin variacion el precedente articulo 10.3 del Real Decreto 214/1999
(del mismo modo que después lo haria el art. 11.3 del RD 439/2007), seria la norma que inicial-
mente habria resultado aplicable al supuesto de hecho que subyace a la cuestion de inconstitu-
cionalidad, si no se hubiera modificado la Ley del IRPF con efectos retroactivos. El Real Decreto
1775/2004 entr6 en vigor el 5 de agosto de 2004, mientras que la disposicion adicional trigésima
primera de la Ley 35/2006 habria de resultar aplicable a aquellos rendimientos que se imputaran
con posterioridad al 4 de agosto de 2004.

El Tribunal Supremo considera que la disposicion cuestionada (en concreto, el inciso que
extiende los efectos de la misma a 2004) puede vulnerar el principio de seguridad juridica aten-
diendo a su grado de retroactividad y teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en este
caso. La disposicion impondria una retroactividad de grado madximo, incidiendo sobre situacio-
nes plenamente consolidadas. En el caso objeto del proceso a guo, al tiempo de aprobarse, inclu-
so habria prescrito la potestad de la Administracion para liquidar el tributo y la del contribuyente
para solicitar las oportunas devoluciones. En cuanto a las circunstancias concurrentes, considera
que la retroactividad no puede entenderse justificada, puesto que el objeto de la disposicion fue
otorgar cobertura legal a disposiciones reglamentarias cuya nulidad estaba anunciada, por ser
su contenido idéntico al que habia sido anulado por las sentencias del Tribunal Supremo. Ade-

El tenor de la disposicion controvertida es el siguiente: «En el caso de los rendimientos del trabajo que deriven del
ejercicio de opciones de compra sobre acciones o participaciones por los trabajos que se imputen en un periodo impo-
sitivo 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, solo se considerara que el rendimiento del trabajo tiene un periodo de genera-
cion superior a los 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, ademads, no se conceden anualmente.
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mas, aun siendo identificable el objetivo de interés general perseguido con la disposicion contro-
vertida, consistente en evitar una improcedente tributacion como irregulares de rendimientos del
trabajo a los que no cupiera atribuir ese caracter, para su consecucion no era necesario dotar a la
norma de retroactividad propia, habiendo bastado una retroactividad impropia o de grado medio.
Por ultimo, destaca que la disposicion cuestionada afecta indiscriminadamente a todos los ren-
dimientos del trabajo derivados de la concesion de opciones sobre acciones «que se imputen en
un periodo impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004», sin tener en cuenta
si estaban o no pendientes de revision administrativa o judicial, cuando es obvio que la situacion
en uno u otro caso era distinta. La misma opinion es defendida, con similares argumentos, por el
fiscal general del Estado y por la parte recurrente en el proceso a quo.

En cambio, el abogado del Estado defiende la constitucionalidad de la disposicion cuestio-
nada por la concurrencia de razones cualificadas de interés general, toda vez que el preambulo
de la Ley 2/2011 contiene una referencia expresa a la «crisis financiera y econéomica internacio-
nal, la mas grave en muchas décadas». A su juicio, el objetivo del cambio normativo resulta tan
obvio que no requiere de especial fundamento, ya que la concesion de opciones sobre acciones
se ha venido utilizando como un mecanismo de planificacion fiscal contrario a la finalidad y es-
piritu de la reduccion de la base imponible, de forma que la medida tiene, en ultima instancia, la
finalidad de salvaguardar el principio de justicia en materia tributaria consagrado en el articulo
31 de la Constitucion espaiiola (CE).

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El Tribunal Constitucional (TC) inicia su argumentacion recapitulando su doctrina sobre la
retroactividad de las normas tributarias y su compatibilidad con el articulo 9.3 de la CE. En esta
linea, recuerda que «no existe una prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroactiva,
pues las normas tributarias no tienen caracter sancionador, sino que imponen a los ciudadanos la
obligacion de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos o de efectuar prestaciones patri-
moniales de caracter publico (art. 31.3 CE)». Tampoco existe en nuestro ordenamiento constitu-
cional un derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal [SSTC
126/1987, de 16 de julio (NFJ000307), FJ 11,y 116/2009, de 18 de mayo (NCJ049593), FJ 3],
sin perjuicio de que «si se exija la proteccion de la confianza legitima de los ciudadanos que
ajustan su conducta econoémica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean
razonablemente previsibles, ya que la retroactividad posible de las normas no puede trascender
la interdiccion de la arbitrariedad». Por consiguiente, «la retroactividad podra ser contraria al
principio de seguridad juridica e interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), dependiendo de su
grado, asi como las circunstancias especificas que concurran en cada caso, lo que resultara clave
en el enjuiciamiento a la luz de la Constitucion» [vid., entre otras muchas, SSTC 150/1990, de
4 de octubre (NFJ004014), FJ 8; 173/1996, de 31 de octubre (NFJ004656), FJ 3; 182/1997, de
28 de octubre (NFJ005623), FJ 11 ¢); y 176/2011, de 8 de noviembre (NCJ055862), FJ 5]. De
igual forma, es necesario tener en cuenta «de manera especial tanto el tipo de impuesto en que
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se produce, su naturaleza y la estructura del hecho imponible, como las circunstancias concretas
concurrentes en el caso» (FJ 4).

Seguidamente, el TC identifica el tipo de retroactividad en el que incurre la disposicion cues-
tionada, advirtiendo que se trata de un supuesto de retroactividad de grado maximo, que afecta
a situaciones juridicas cuyos efectos ya se han consolidado. En concreto, la norma afecta a siete
ejercicios fiscales que ya habian finalizado en el momento de su entrada en vigor (ejercicios 2004
a2010), por lo que «solo puede concluirse que su incidencia inmediata sobre el principio de se-
guridad juridica es evidente, lo que permite anticipar que es susceptible de trascender la interdic-
cion de la arbitrariedad» [SSTC 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014), FJ 8; 182/1997, de 28
de octubre (NFJ005623), FJ 11; 90/2009, de 20 de abril (NCJ049137), FJ 4;y 100/2012, de 8 de
mayo (NCJ056954), FJ 10]. En los casos de retroactividad propia, como regla general, la prohi-
bicion de retroactividad opera de forma plena, por lo que debe examinarse si concurren exigen-
cias cualificadas de bien comun, pues solo en caso de que asi sea podra concluirse la licitud de
la disposicion y el consiguiente sacrificio de ese principio constitucional [vid. STC 176/2011, de
8 de noviembre (NCJ055862), FJ 5, con cita de abundante doctrina constitucional]. Ahora bien,
el TC advierte que tales exigencias de interés general «deben ser especialmente nitidas» cuando
la norma retroactiva de que se trate incide en un tributo como el IRPF (FJ 4).

El TC examina las distintas razones esgrimidas por el abogado del Estado para justificar la
adopcion de la disposicion cuestionada y rechaza todas ellas.

En primer lugar, «las invocaciones genéricas a la crisis financiera no pueden tener virtua-
lidad alguna, por si mismas, para admitir el establecimiento de una medida con el grado de re-
troactividad como la que aqui se cuestiona. La realidad de la crisis financiera, y sus devastadores
efectos sobre las cuentas publicas, no permiten sin mas tener por justificado cualquier grado de
retroactividad por el mero hecho de que este pueda facilitar que se atajen economias de opcion
como las que refiere el escrito del abogado del Estado. Todo ello sin perjuicio de que lo que se
controvierte en este caso no es la medida en si, sino su efecto retroactivo, que extiende sus efec-
tos desde el ejercicio 2004, alcanzando de lleno ejercicios en los cuales la crisis financiera y des-
pués econdmica no habia ni siquiera empezado» (FJ 5).

En segundo lugar, por lo que se refiere a la finalidad de una mayor justicia tributaria, «no
cabe duda de que la finalidad de luchar contra determinadas economias de opcion, o directamente
contra practicas elusivas de impuestos, constituye [...] un mandato constitucional, ya que "la am-
plitud y la complejidad de las funciones que asume el Estado hace que los gastos publicos sean
tan cuantiosos que el deber de una aportacion equitativa para su sostenimiento resulta especial-
mente apremiante. De otra forma se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal, ya que
lo que unos no paguen debiendo pagar, lo tendran que pagar otros con mas espiritu civico o con
menos posibilidades de defraudar" (por todas, STC 110/1984, de 26 de noviembre, FJ 3). La ga-
rantia de un sistema tributario justo es central a todo Estado social y democratico de derecho, ya
que, en ausencia de tal sistema, no puede ni siquiera haber una sociedad civilizada. Ahora bien,
ello no permite, sin mas, que el legislador pueda anudar a una disposicién una retroactividad de
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efectos tan amplios como la que aqui se enjuicia, pues ello contravendria el principio de seguri-
dad juridica en una mera ilusion o en un principio vacio de contenido» (FJ 5). A este respecto, el
TC acude a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) para sefialar
que el hecho de que, en ocasiones, el empleo de normas retroactivas pueda permitir atajar deter-
minados mecanismos elusivos de impuestos [STJUE de 26 de abril de 2005, Asunto C-376/02,
Stichting Goed Wonen/Staatssecretaris van Financién (NFJ019487)] no permite sin mas avalar
una retroactividad auténtica y amplia como la examinada en el proceso a quo, pues ello supon-
dria desconocer abiertamente un valor central del ordenamiento juridico como es el principio de
confianza legitima, corolario del principio de seguridad juridica, y al que también se refiere el
TJUE [por ejemplo, en las Sentencias de 11 de julio de 2002, Asunto C-62/00, Marks & Spen-
cer (NFJ012312), apdo. 46; o de 12 de diciembre de 2013, Asunto C-362/12, Test Claimants
(NFJ052961), apdo. 44 y ss.].

A mayor abundamiento, el TC recuerda que la exigencia de mayor justicia tributaria ya
fue invocada en la STC 176/2011, de 8 de noviembre (NCJ055862) (en relacion precisamente
con una norma retroactiva del IRPF que afectaba a determinados rendimientos irregulares) y
en ella se dijo que aunque pudieran existir razones que hicieran conveniente la modificacion,
habida cuenta de que la misma afectaba por igual a todas las rentas irregulares del trabajo, sin
establecer distincion alguna que permitiera circunscribir el &mbito de la medida al tipo de ren-
tas con las que se propiciaban operaciones de planificacion fiscal, se producia un tratamiento
indiscriminado que implicaba que el efecto retroactivo se proyectase por igual sobre todas las
rentas irregulares del trabajo, poniendo en duda la existencia misma de un fin cualificado de
interés general y convirtiendo la medida en desproporcionada. El TC traslada esa doctrina al
caso objeto de analisis y concluye que «el efecto retroactivo de la norma afecta, también indis-
criminadamente, a todo tipo de retribucion mediante opciones sobre acciones, se haya consta-
tado 0 no un uso torticero en la elusion de impuestos». Aun cuando «la retribucion mediante
opciones sobre acciones pueda emplearse para eludir impuestos de forma contraria al ordena-
miento juridico, no es razon suficiente para avalar sin mas una modificacion retroactiva de su
régimen, pues es evidente que cualquier instrumento o negocio juridico —como un contrato de
compraventa o la creacion de una sociedad— puede ser empleado para eludir impuestos. Dicho
de otro modo, si se aceptara como justificacion suficiente la potencialidad defraudadora de esta
modalidad retributiva, ello permitiria admitir virtualmente cualquier tipo de medida retroacti-
va, siempre que pudiera demostrarse que afecta a algun negocio susceptible de ser empleado
para la elusion de impuestos». Aunque no se cuestionan los motivos del legislador, el TC ad-
vierte que si el objetivo de interés general era evitar una tributacion improcedente como rendi-
mientos del trabajo irregulares a los que no resulta juridicamente posible atribuir tal caracter,
hubiera bastado con introducir la norma legal con efectos pro futuro o, incluso, otorgarle una
retroactividad impropia o de grado medio, aplicando la misma solo a aquellos contribuyentes
cuyos periodos impositivos no hubieran finalizado (FJ 6).

Asi pues, el TC concluye que no se han constatado razones suficientes para justificar un
grado de retroactividad como el examinado en el proceso, sin que enerve esta conclusion el hecho
de que la modificacion regulada en la disposicion controvertida hubiera estado antes contempla-

www.ceflegal.com 123

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

da en una norma reglamentaria. «Primero, porque cuando se trata de una retroactividad de grado
maximo como la que se produce en los ejercicios 2004 a 2010, la previsibilidad no forma parte
del analisis de su constitucionalidad. Y, en todo caso, porque por mucho que la medida en con-
creto adoptada pudiera ser previsible, el grado de retroactividad de la ley [...] no lo era. A mayor
abundamiento [...], si como parece era previsible la declaracion de ilegalidad de la norma regla-
mentaria, por ser esta idéntica a otra anterior igualmente declarada ilegal, entonces la expectativa
razonable de los contribuyentes era precisamente su anulacion, de manera que el efecto retroac-
tivo de la disposicién que enjuiciamos solo vendria justificado por la finalidad de sanar, a poste-
riori, una previsible declaracion de exceso reglamentario» (FJ 6).

Por todo ello, el TC declara que la norma cuestionada vulnera el articulo 9.3 de la CE y
estima la cuestion planteada para los ejercicios 2004 a 2010 en los que la retroactividad fue de
grado maximo, declarando la inconstitucionalidad y nulidad del inciso «que se imputen en un
periodo impositivo que finalice con posterioridad a 4 de agosto de 2004» de la disposicion adi-
cional trigésima primera de la Ley 35/2006 (en la redaccion otorgada por la Ley 2/2011). No
obstante, el TC salva de los efectos de la declaracion de inconstitucionalidad al periodo 2011,
ya que en este caso la retroactividad es impropia o de grado medio, al afectar a un periodo im-
positivo todavia en curso. Se echa en falta, en relacion con esta tltima cuestion (retroactividad
impropia), un analisis del TC que pondere, de una parte, la seguridad juridica, y, de otra, las
circunstancias concretas que concurren en el caso, como la finalidad de la medida, las circuns-
tancias relativas a su grado de previsibilidad, la importancia cuantitativa de la modificacion, u
otros factores similares.

Finalmente, en virtud del articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, la
sentencia del TC no permite revisar procesos ya fenecidos mediante sentencias con fuerza de cosa
juzgada en los que se haya aplicado el precepto declarado inconstitucional.

3. COMENTARIO CRITICO: POSIBLE INCIDENCIA SOBRE LA DECLA-
RACION DE BIENES EN EL EXTRANJERO

La STC 121/2016, de 23 de junio (NCJ061443), es importante desde un doble punto de
vista. En primer lugar, por analizar de nuevo la cuestion de la retroactividad de las normas tribu-
tarias. A este respecto, el TC confirma y profundiza en su doctrina sobre la inexistencia tanto de
una prohibicion constitucional a la retroactividad de las normas tributarias, como de un derecho
de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, lo cual no impide reco-
nocer el derecho a la proteccion de la confianza juridica de aquellos cuando ajustan su conducta
econdmica a la legislacion vigente frente a cambios normativos que no sean razonablemente pre-
visibles. Asimismo, corrobora que determinar cuando una norma tributaria de caracter retroac-
tivo vulnera la seguridad juridica de los ciudadanos es una cuestiéon que solo puede resolverse
teniendo en cuenta, de un lado, el grado de retroactividad de la norma y, de otro, las circunstan-
cias que concurran en cada supuesto. En los casos de retroactividad plena, auténtica o de grado
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maximo solo exigencias cualificadas de interés general podran imponer el sacrificio del principio
de seguridad juridica, circunstancia que no concurre en el presente supuesto, pues las alusiones
genéricas a la crisis financiera o a la lucha contra practicas elusivas no amparan que el legislador
pueda anudar a una norma una retroactividad de efectos tan amplios como la disposicion contro-
vertida, pues ello convertiria el principio de seguridad juridica en un principio vacio de conteni-
do. En esta linea, el hecho de que la modificacion normativa se aplique de forma indiscriminada
a la generalidad de los contribuyentes y no solo a los que realizan operaciones elusivas, pone en
duda la admision de esas causas de justificacion.

Por otra parte, la sentencia objeto de comentario puede tener trascendencia desde la optica
del analisis de la constitucionalidad de la obligacion de informar sobre bienes y derechos situados
en el extranjero, introducida en la disposicion adicional decimoctava de la Ley General Tributaria
por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria
y de adecuacion a la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la preven-
cion y lucha contra el fraude.

Como es sabido, el incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes y derechos si-
tuados en el extranjero tiene graves consecuencias tributarias y sancionadoras, que generan mu-
chas dudas de compatibilidad con las exigencias constitucionales y con el Derecho de la Union
Europea (FALCON Y TELLA, 2013; SIMON AcosTa, 2014). Centrando nuestra atencion en las con-
secuencias tributarias, el incumplimiento de la citada obligacion determina una ganancia patri-
monial no justificada (art. 39.2 de la Ley 35/2006) o una presuncion de obtencion de rentas (art.
121.6 de la Ley 27/2014) que se imputara en el momento en que la Administracion tributaria tenga
conocimiento de tales bienes, lo que supone de facto la imprescriptibilidad de la obligacion tri-
butaria (FALCON Y TELLA, 2013, pag. 14). Asimismo, la ganancia patrimonial o renta presunta se
imputara «en todo caso» al ultimo de los ejercicios fiscales no prescritos, salvo que el contribu-
yente demuestre que la titularidad de los bienes o derechos se corresponde con rentas declaradas,
o con periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de contribuyente del
impuesto de que se trate (IRPF o IS).

Esta nueva regulacion plantea una cuestion de calado relacionada con el posible cardcter re-
troactivo de la normativa. Es cierto que la disposicion adicional segunda de la Ley 7/2012 subraya
que la imputacion temporal de la ganancia patrimonial no justificada o la presuncion de obtencion
de rentas se realizara al periodo impositivo que proceda, segun lo sefialado en los articulos 39.2
de la Ley del IRPF y 134.6 del TRLIS (actual art. 121.6 LIS), en el que hubiesen estado en vigor
dichos apartados, de modo que la imputacion al tltimo de los ejercicios no prescritos no permite
superar el limite temporal del ejercicio 2012, produciéndose la imputacion de renta a partir del
periodo impositivo de 2012 y siguientes, esto es, en periodos impositivos concluidos con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley 7/2012. Sin embargo, dicha disposicion adicional segunda
no resuelve el problema de fondo planteado por la nueva regulacion, esto es, el efecto de gravar
rentas que, a su entrada en vigor, ya habian ganado la prescripcion, por lo que «una obligacion
tributaria ya extinguida de conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 apartado 1 de la LGT
[...] "resucita" [...] para desplegar plenos efectos sobre situaciones pasadas» (LOPEZ LOPEZ, 2013,
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pag. 30). Asi pues, desde la Optica del nacimiento y extincion de la obligacion tributaria, dificil-
mente puede negarse el caracter retroactivo de la medida por cuanto quedan afectadas rentas no
declaradas correspondientes a periodos impositivos ya prescritos en el momento de la entrada en
vigor de la Ley 7/2012 (vid. SANzZ GADEA, 2013, pag. 181).

Respecto al grado de retroactividad en el que podria incurrir la regulacion citada, siguiendo
la doctrina del TC deberia calificarse como una retroactividad de grado maximo, si bien es cierto
que el tipo de retroactividad en la que esta normativa incurre es inédita en el analisis constitucio-
nal, pues dicha normativa afecta, no ya a hechos consumados o perfeccionados, sino a obliga-
ciones extinguidas por prescripcion. En cualquier caso, como se ha visto anteriormente, el TC
rechaza la retroactividad absoluta con caracter general, por lo que solo exigencias cualificadas
de bien comun o de interés general «especialmente nitidas» —cuando la norma retroactiva incide
en un tributo como el IRPF— podrian llevar a aceptar la licitud de la disposicion y el sacrificio
del principio de seguridad juridica. En este sentido, algunos autores han relacionado la ganancia
patrimonial no justificada y la presuncion de obtencion de rentas derivadas de la ocultacion de
bienes extranjeros con la lucha contra el fraude fiscal (MARTINEZ GINER, 2012). No obstante, por
legitimo que este fin sea, de la doctrina constitucional cabe inferir que dicha finalidad no permi-
tiria al legislador anudar a una disposicion una retroactividad de efectos tan amplios que afecte
no ya a situaciones consumadas o perfeccionadas, sino prescritas, vaciando de contenido al prin-
cipio de seguridad juridica y afectando a la esencia misma del instituto de la prescripcion, amén
de reducir significativamente las garantias de los contribuyentes no defraudadores, que ven muy
mermado su derecho de defensa al no permitirseles (mas alla de los dos supuestos expresamente
previstos en la normativa) ofrecer una explicacion razonable sobre la procedencia de los bienes
o ingresos detectados (BELTRAN GIRON y Garcia CARACUEL, 2013, pag. 11; PEDREIRA MENEN-
DEZ, 2013, pags. 14-15).

Asimismo, no debe olvidarse que el fin legitimo de luchar contra el fraude fiscal no puede
llevar a someter a gravamen manifestaciones de capacidad economica inexistentes o ficticias,
desconociendo las exigencias de justicia tributaria que dimanan del articulo 31.1 de la CE. Preci-
samente este fue el argumento manejado en la STC 194/2000, de 19 de julio (NFJ009087), para
declarar la inconstitucionalidad de la disposicion adicional cuarta de la Ley de Tasas y Precios
Publicos, en la que se establecia una presuncion iuris et de iure de defraudacion en aquellos casos
en los que el valor comprobado por la Administracion a efectos del impuesto sobre transmisiones
patrimoniales (ITP) excediera del declarado por las partes como valor real en mas de un 20% y
dicho exceso fuera superior a dos millones de pesetas. Siempre que se produjera esa diferencia
entre el valor declarado y el comprobado a efectos del ITP se producia un agravamiento fiscal
tanto para el adquirente como para el transmitente, sin establecer excepciones y sin atender a las
razones por las que se habian producido tales diferencias de valor. El TC sefial6 entonces que «al
establecer la ficcion de que ha tenido lugar al mismo tiempo la transmision onerosa y lucrativa
de una fraccion del valor del bien o derecho, lejos de someter a gravamen la verdadera riqueza
de los sujetos intervinientes en el negocio juridico hace tributar a estos por una riqueza inexis-
tente, consecuencia esta que [...] resulta claramente contradictoria con el principio de capacidad
econdmica reconocido en el mismo precepto» (FJ 8). Como con acierto han destacado distintos
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autores, el rigor de las consecuencias tributarias anudadas al incumplimiento de la obligacion
de informar sobre bienes y derechos ubicados en el extranjero permite considerarlas auténticas
presunciones iuris et de iure o ficciones juridicas, pues excluyen la posibilidad de que el sujeto
demuestre que era titular de los bienes desde una fecha anterior a la del periodo de prescripcion
o que las rentas fueron obtenidas en un ejercicio posterior al periodo mas antiguo entre los no
prescritos (LOPEZ LOPEZ, 2013, pags. 36-37).

En suma, la regulacion de la declaracion de bienes situados en el extranjero constituye un
claro exceso del legislador al superar los limites constitucionales establecidos tanto desde la pers-
pectiva del principio de seguridad juridica, como de capacidad econoémica, y afectar al derecho
de defensa del contribuyente. La STC 121/2016, de 23 de junio (NCJ061443), aunque aborda
una cuestion distinta, profundiza en el analisis constitucional de la retroactividad de las normas
tributarias y el principio de seguridad juridica, pudiendo extraerse de ella nuevos argumentos en
apoyo de la inconstitucionalidad de la referida normativa.

No solo eso. Algunos pronunciamientos recientes del TJUE pueden tener influencia sobre
el procedimiento de infraccion actualmente abierto contra la obligacion de comunicacion de bie-
nes y activos en el extranjero (ref. 2014/4330), incidiendo sobre la denunciada falta de propor-
cionalidad de la norma, en la medida en que se establece una obligacién de informacién a cargo
del contribuyente cuando existen instrumentos supranacionales de intercambio automatico y
obligatorio de informacion que garantizan la cooperacion administrativa en materia tributaria y
facilitan la obtencion de la informacion precisada (FERNANDEZ AMOR, 2013, pags. 14-15). En
este sentido, la STJUE (Sala Tercera) de 14 de abril de 2016, Asunto C-522/14, Sparkasse Allgdu
(NFJ062355), ha analizado si es conforme con la libertad de establecimiento (art. 49 TFUE) una
disposicion de un Estado miembro (en ese caso, Alemania) que obliga a las entidades de crédi-
to con domicilio social en dicho Estado a declarar a las autoridades nacionales los activos de-
positados o administrados en sus sucursales no autonomas establecidas en otro Estado miembro
(Austria) en el supuesto de fallecimiento del propietario de dichos activos, residente en el primer
Estado miembro, aun cuando el segundo Estado miembro no imponga ninguna obligacion de de-
claracion comparable y las entidades de crédito estén sometidas alli a secreto bancario bajo res-
ponsabilidad penal. De este pronunciamiento conviene destacar a nuestros efectos que el TJUE
deja entrever que si en el momento en el que se produjeron los hechos de los que trac causa la
cuestion prejudicial (2001) hubieran existido instrumentos de intercambio de informacion como el
articulo 26 del Convenio de Doble Imposicion suscrito entre Alemania y Austria, en vigor desde
el 1 de marzo de 2012 y aplicable a ejercicios fiscales posteriores al 1 de enero de 2011, o e/ in-
tercambio automdatico y obligatorio de informacion previsto en el articulo 8.3 bis de la Directiva
2011/16/UE, tales instrumentos permitirian garantizar una cooperacion administrativa en mate-
ria tributaria y facilitar que las autoridades alemanas obtuvieran la informacion requerida por la
medida controvertida en el litigio principal, en lugar de imponer la obligacion de comunicacion
a las entidades de crédito nacionales.
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