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Resumen

En el marco de crisis econémica y desequilibrio presupuestario de los dltimos afios, el Gobierno espafiol ha adoptado diversas
medidas, algunas de ellas muy precipitadas y escasamente meditadas. Entre ellas destaca, por los numerosos flancos abiertos
a la critica y por las graves dudas de constitucionalidad y de infraccion del Derecho europeo, la obligacién de declarar la
titularidad de bienes y derechos ubicados en el extranjero.

En ese articulo se profundiza en la naturaleza de las consecuencias materiales o sustantivas del incumplimiento del deber
de declarar (las nuevas ganancias de patrimonio no justificadas), llegandose a la conclusion de que se trata de verdaderas
sanciones que se acumulan a las que con ese nombre se contemplan en la ley. Se denuncia asimismo la defectuosa técnica
juridica y otros aspectos del régimen juridico de la declaracion que probablemente conducirén a su desmantelamiento en sede
judicial.

Abstract

In the context of last years’ economic crisis and budget shortfall, the Spanish Government has taken several measures—some of
them hasty and scarcely thought about. Among them, it is worthwhile mentioning the obligation to declare the ownership of assets
and rights located abroad. This obligation has drawn strong criticism and raised serious doubts upon its constitutionality and its
compatibility with European law.

Inthis article, we seek to explore the nature of the so-called “material” or “substantial” legal consequences of the breach of the duty
to declare (the ownership of assets and rights located abroad). We conclude that these consequences are just additional penalties
to those already established by the law. We also report a defective legal technique and other aspects of the declaration’s legal
framework that will probably be stricken down by the courts.
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1. Introduccién

§1. La crisis econdmica espafola que se agudizé con el comienzo de una segunda recesion en el sequndo
trimestre de 2011 desencadend la adopcidn, por el Gobierno y la nueva mayoria parlamentaria surgida de las urnas
en noviembre de 2011, de una serie de medidas de politica econdmica. Entre ellas se encuentran importantes
reformas de la legislacion tributaria dirigidas, casi todas ellas, al aumento de los ingresos con el fin de corregir los
graves desequilibrios presupuestarios que padecia el sector publico espariol.

El primer paquete de medidas fiscales de choque se adoptd en el contexto de la norma reguladora de la prérroga
presupuestaria para 2012 e incluyd, entre otras disposiciones, elevaciones transitorias de los tipos de gravamen del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, todas ellas contenidas en
el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre.

Tres meses mas tarde, en el Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, se acomete una reforma mas profunda,
igualmente dirigida a la reduccion del déficit publico. Entre las medidas integradas en este segundo “round” cobra
especial importancia, por su repercusién en la situacion tributaria de determinados contribuyentes asi como por
la polémica suscitada en los medios de comunicacién social, la autorizacion de una regularizacién voluntaria de la
situacion fiscal (denominada por algunos “amnistia fiscal”) mediante la presentacién de una declaracion especial
regulada en la disposicion adicional primera del citado Real Decreto-ley 12/2012".

§2. La regularizacion afectaba a los contribuyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del
Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de No Residentes y debia formalizarse en una declaracion
“especial” de bienes poseidos antes de finalizar el tltimo periodo impositivo con plazo de declaracion concluido
antes de 31 de marzo de 2012 (fecha de entrada en vigor de la disposicion adicional 12 del Real Decreto-Ley
12/2012, de 30 de marzo), que no se correspondiesen con las rentas declaradas en dichos impuestos.

Los bienes incorporados a la declaracién realizada al amparo de las normas que rigen la regularizacion fiscal
dejaban de merecer la calificacién de ganancias patrimoniales no justificadas y su importe pasaba a tener
la consideracion de renta declarada. El “precio” a pagar por el trato privilegiado que de este modo recibian los
supuestos defraudadores era simplemente el 10% del valor de adquisicion de los bienes declarados.

1 En relacion con las amnistfas fiscales, decfan hace afios LOPEZ LABORDA y RODRIGO SAUCO que “la primera motivacion que posiblemente
aparezca a la hora de decidir su regulacién es la obtencion de incrementos recaudatorios inmediatos. Si, ademds, la amnistia logra una
adicion definitiva a las listas de contribuyentes de parte de los individuos que habitualmente no cumplian sus obligaciones tributarias,
estos incrementos encontraran su consolidacion en forma de unas mayores bases impositivas. Adicionalmente, pueden existir motivaciones
vinculadas con la repatriacion de capitales evadidos en el extranjero —amnistias francesas de 1981y 1986, belga de 1983 o argentina de
1987— o, incluso, pueden tener un trasfondo politico como forma de facilitar transiciones a regimenes fiscales que exigen una ruptura y
mejora de las anteriores relaciones tributarias entre la ciudadania y la administracion: experiencia espaiola de 1977 o filipina de 1986" (LOPEZ
LABORDA, Julio y RODRIGO SAUCO, Fernando:“El andlisis econdmico de las amnistias fiscales: ;Qué hemos aprendido hasta ahora?’, Hacienda
Publica Espariola, ne 163, 2002, pags. 122 y 123). También se han mencionado como posibles objetivos de las amnistias fiscales la reducciéon
del trabajo de la Inspeccién o los costes administrativos de la lucha contra el fraude (PRIETO JANO, Maria José:"Medidas para el cumplimiento
de las obligaciones tributarias: las amnistias fiscales’, Anales de estudios econdmicos y empresariales, n° 9, 1994, pag. 229). Entre las objeciones
de la amnistia fiscal, sefala esta Ultima autora la injusticia comparativa con el trato a los contribuyentes cumplidores y el efecto negativo
hacia el futuro pues puede inducir al fraude a quienes piensen que la amnistia puede repetirse por la incapacidad de la Administracion para
combatirlo (op. cit., pag. 230).
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§ 3. El desarrollo reglamentario de la disposicion adicional 12 del Real Decreto-ley 20/2011 se realizé6 mediante
Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, en la que se abordaron no sélo los aspectos formales o de procedimiento,
sino también importantes detalles de caracter sustantivo que complementaron las previsiones de la escueta
norma legal.

§4. Préximo ya el vencimiento del plazo para presentar la declaracion especial y, probablemente, bajo el influjo
del temor a que no se cumplieran las expectativas de afloramiento de patrimonios ocultos, se introdujeron
importantes medidas disuasorias y sancionadoras para quienes, teniendo bienes ocultos en el extranjero, no se
acogiesen a la regularizacion fiscal en curso. Para ello se utilizé la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de
la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

§5. El apartado 17 del art. 1 de la citada Ley 7/2012 introdujo una nueva disposicién adicional 182 en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria? (en adelante, LGT), en la que se establece la obligacion de
presentar una declaracion informativa de bienes situados en el extranjero con la amenaza de graves sanciones por
su incumplimiento. Algunos autores relacionan esta obligacién con la Foreing Account Tax Compliance Act (FATCA)
de 10/3/2010, de Estados Unidos®. De todos modos, la obligacion de declarar rentas y bienes en el extranjero no es
nueva entre nosotros, porque esta obligacion ya existia para los residentes en Espafia sujetos al IRPF y al Impuesto
sobre el Patrimonio*.

La DA 182 de la LGT tipifica como infraccion muy grave la falta de presentacion de la declaracion informativa o
su presentacion incompleta, inexacta o con datos falsos, asi como su presentacion por medios distintos a los
electrdnicos, informaticos y telematicos.

Las sanciones con que se castigan estas infracciones son de un extraordinario rigor. Se multa con 5.000 euros por
cada dato o conjunto de datos omitido o inexacto relativo ora a cuentas en entidades de crédito, ora a titulos,
activos, valores, derechos, seguros y rentas, ora a bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles, con un
minimo de 10.000 euros por cada uno de los bienes indicados, individualmente considerados segun su clase.

2 Sehacriticado la ubicacion sistematica de este precepto, sugiriendo que la obligacidn de informacién deberfa haberse colocado en el art. 93
LGT, junto con las demas obligaciones de informacién, y las sanciones dentro del régimen sancionador. Por ejemplo, ANEIROS PEREIRA, “La
nueva obligacién de informar sobre los bienes y derechos en el extranjero’, Quincena Fiscal, n° 3/2013, en pag. 2 del documento en formato
PDF que se encuentra en http//www.aranzadidigital.es/mat/app/authentication/signon; CALVO VERGEZ, Juan, “La obligacion de informacién
sobre bienes o derechos situados en el extranjero. Alcance de la nueva disposicion adicional 18.2 de la LGT', Revista de Informacion Fiscal, ne
111/2013, pég. 18; ORENA DOMINGUEZ, Aitor, "Medidas de lucha contra el fraude fiscal’, Quincena Fiscal, ne 3/2014, en pag. 14 del documento
en formato PDF que se encuentra en http//www.aranzadidigital.es/mat/app/authentication/signon, referencia BIBL 2014/432; PEDREIRA
MENENDEZ, «La obligacién de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero», Quincena Fiscal, n° 4/2013, en pag. 4 del
documento en formato PDF que se encuentra en http.//www.aranzadidigital.es/mat/app/authentication/signon, referencia BIBL 2013/342).

3 Por ejemplo, FALCON Y TELLA, “La obligacién de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjero’, documento disponible el
dia 10/8/2014 en http://www.atsa.es/es/bienes-extranjero-720.aspx; o PEDREIRA MENENDEZ, «La obligacion de informacion sobre bienes y
derechos situados en el extranjero, op. cit, pag. 2. Sobre la FATCA y los acuerdos RUBIK véase MARTINEZ GINER, “El fortalecimiento de la
obtencion de informacion tributaria en el dmbito internacional: FATCA versus RUBIK', Quincena Fiscal, n° 19/2012, passim, documento en
formato PDF que se encuentra en http//www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/signon, referencia BIBL 2012/3095).

4 PEDREIRA MENENDEZ, «La obligacién de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero», op. cit, n° 4/2013, pag. 3.
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La normativa reguladora de la

declaracion informativa de bienes

distintos a los teleméticos por via internet®. En este
caso la sancién es mas benévola: 100 euros por
cada dato o conjunto de datos, con un minimo de
1.500 euros.

en el extranjero adolece de serias
deficiencias técnicas y ambigedades
que desde su origen dieron lugar a

. - . numerosas dudas y obligaron ala
§6. Los efectos del incumplimiento no terminan yoblg

en las citadas sanciones, pues el apartado 3 de la
DA 182 de la LGT afade que “las Leyes reguladoras
de cada tributo podrdn establecer consecuencias
especificas para el caso de incumplimiento de la
obligacién de informacion establecida en esta
disposicion adicional"

Administracion a publicar criterios
interpretativos en varias entregas de
respuestas a preguntas frecuentes.
Las incertidumbres que provocan
las normas reguladoras de esta
declaracion también se ponen de
Tales efectos estan previstos también en la Ley
7/2012, que ha introducido las modificaciones
oportunas en las leyes reguladoras del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y del
Impuesto sobre Sociedades y son, a su vez, de dos
tipos: unos, de naturaleza aparentemente material

o sustantiva; otros, de caracter sancionador.

manifiesto en algunas consultas
resueltas por la Direccién General de

Tributos

§ 7. Los efectos de apariencia sustantiva o material estan contenidos en la modificacion operada en el art. 39.2 de
la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) y en el art. 134.6
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto legislativo 4/2004, de 5
de marzo (TRLIS).

Se ha modificado, por un lado, el art. 39 de la LIRPF, calificando, de forma expresa, como ganancias de patrimonio
no justificadas “la tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido
en el plazo establecido al efecto la obligacién de informacién a que se refiere la disposicién adicional decimoctava” de
la LGT. El valor de tales bienes o derechos se integrara “en la base liquidable general del periodo impositivo mas
antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion”.

Por otra parte, se ha extendido también la presuncion de obtencion de rentas del art. 134 del Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo. Esta
presuncion se extiende ahora a “los bienes y derechos respecto de los que el sujeto pasivo no hubiera cumplido en el
plazo establecido al efecto la obligacion de informacion a que se refiere la disposicion adicional decimoctava” de la LGT.

5 LaOrden HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, de declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en
el extranjero, establece en su art. 4 que la presentacion del modelo 720 “se efectuara por via telematica a través de Internet”. Segun FALCON
Y TELLA, cuya opinion comparto, no es sancionable la conducta consistente en la presentacién por via distinta de la telematica porque esto
s6lo es posible cuando exista la obligacion de hacerlo de ese modo y esa obligacion no puede establecerse mediante una Orden ministerial
(“La obligacion de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjero’, Revista Interactiva Actualidad, AEDAF, ne 29/2013, consultado
en http.//www.atsa.es/es/bienes-extranjero-720.aspx, pag. 21).
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En ambos casos, la presuncién sélo puede enervarse probando que los bienes corresponden o se han adquirido
con rentas declaradas o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la
condicién de contribuyente por el IRPF 0 IS, segun los casos.

§8. Ademds, la propia existencia de este tipo especial de ganancias no justificadas de patrimonio determina
consecuencias sancionadoras por la comision de una infraccion de dafo, calificada como muy grave, que se
castiga con multa pecuniaria proporcional del 150 por ciento del importe de la base de la sancion. Asi lo ordena
la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012 que asimismo precisa que la base de la sancién serd la cuantia
de la cuota integra resultante de la aplicacion de los citados articulos 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS. Estas sanciones son
incompatibles con las que pudieran derivarse de la aplicacion de los arts. 191 a 195 de la LGT a los mismos hechos.

§9. Hasta aquila descripcion del panorama legal regulador de la declaracion informativa de bienes situados en el
extranjero. Seguin informaciones proporcionadas por el Presidente del Gobierno, reproducidas por los medios de
comunicacion, el resultado de la declaracion informativa ha supuesto un input de informacion en la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria de 87.700 millones de euros de patrimonio, correspondiente a 129.925 personas
fisicas (67.100 millones de euros) y 1.486 personas juridicas (20.590 millones de euros)®.

§10. La normativa reguladora de la declaracion informativa de bienes en el extranjero adolece de serias
deficiencias técnicas y ambigiiedades que desde su origen dieron lugar a numerosas dudas y obligaron a la
Administracion a publicar criterios interpretativos en varias entregas de respuestas a preguntas frecuentes’. Las
incertidumbres que provocan las normas reguladoras de esta declaracion también se ponen de manifiesto en
algunas consultas resueltas por la Direccion General de Tributos®.

De este modo se origind, en las semanas anteriores al fin del plazo para presentar la declaracion informativa,
una grave situacion de inseguridad juridica, agravada por la interposicion, por parte del PSOE, de dos recursos,
uno contencioso-administrativo contra la contra la ya citada Orden HAP/1182/2012 (inadmitido por Auto de 18
de octubre de 2012 por falta de legitimacién); y otro de inconstitucionalidad promovido por mas de cincuenta
Diputados del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados, contra la disposicién adicional
primera del Real Decreto-ley 12/2012.

Pasados esos momentos iniciales de incertidumbre, la inseguridad, sin embargo, no ha terminado. Subsisten problemas
juridicos que pueden plantearse en la aplicacién de una normativa como esta, redactada con apresuramiento y con
olvido de algunos principios generales del Derecho e incluso de la debida integracion sistematica de dichas normas en

6 Véase, por ejemplo, http://www.abc.es/economia/20130522/abci-rajoy-contribuyentes-extranjero-201305221814.html. Me refiero en el texto a
los resultados de la declaracién de bienes en el extranjero, no a la regularizacion voluntaria de la situacion fiscal, que produjo unos efectos
recaudatorios inferiores a los esperados: 31.484 declaraciones con una cuota de 1.191 millones de euros, segin nota de prensa del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Publicas de 3 de diciembre de 2012, que puede consultarse en la siguiente direccién de internet:
http//www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/GabineteMinistro/Notas%20Prensa/2012/SE%20HACIENDA/03-12-12%20n0ta%20de%20
prensa%20sobre%20la%20regularizacién.pdf

7 Técnica anomala o, cuando menos sorprendente, dado que "en el dmbito de las competencias del Estado, la facultad de dictar disposiciones
interpretativas o aclaratorias de las leyes y demds normas en materia tributaria corresponde de forma exclusiva al Ministro de Hacienda” (art.
123 LGT). Véase una aguda critica a las contestaciones a preguntas frecuentes y a las consultas vinculantes, en FALCON Y TELLA, "La obligacién
de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjerd’, op. cit., passim.

8  Porejemplo, consultas vinculantes 691/2013, de 5 de marzo; 756/2013, de 12 de marzo; 948/2013, de 25 de marzo; 1.102/2013, de 4 de abril;
1.367/2013 y 1.374/2013, ambas de 23 de abril. La mds amplia de todas ellas, por el nimero de cuestiones que aborda es la 1.367/2013.
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el conjunto del ordenamiento®. Sobre ellos quiero reflexionar en el presente trabajo a propésito de las consecuencias
juridicas de la falta de declaracion informativa o de la presentacion de declaraciones inexactas™.

2. Pluralidad de sanciones por incumplimiento del deber de
presentar la declaracion informativa

§11. Como ya he indicado, las consecuencias juridicas del incumplimiento de la obligacién de presentar
la declaracion informativa de bienes en el extranjero son de dos clases: sancionadoras unas y de caracter
aparentemente material o sustantivo otras.

§12. Llama inmediatamente la atencion la duplicidad de sanciones por la realizacion de un solo hecho: la falta
de presentacion de la declaracion o la omisién de bienes que hubieran debido consignarse en ella provoca la
aplicacion de, al menos, dos sanciones que se acumulan.

Constituye infraccion tributaria“no presentar en plazo y presentar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos
las declaraciones informativas” de bienes en el extranjero. Se trata de una infraccién de peligro o de riesgo, dado
que este tipo de declaraciones no pasan de ser una obligacion formal que no genera cuota tributaria, es decir, su
omisién o falsedad no producen, por si mismas, dafio a la Hacienda Publica. Sin embargo, son infracciones muy
graves y, como ya hemos dicho, las sanciones son elevadas: simplificadamente, 5.000 euros por cada dato omitido
con un minimo de 10.000 euros.

Ahora bien, la conjuncién de la DA 182 de la LGT con el art. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS provoca—por ficcion legal o,
si se prefiere, por presuncion iuris et de iure— que los bienes no declarados sean ganancias patrimoniales en el
IRPF o renta gravada en el IS. Lo son ope legis, sin que quepa mas justificacion o prueba en contrario que acreditar
que los bienes se han adquirido con rentas declaradas o con rentas obtenidas en periodos en que el titular no era
contribuyente del IRPF o del IS, es decir, cuando no era residente en Espafia o cuando no existia como persona para

9 No faltan los pronunciamientos sobre la posible inconstitucionalidad de la regularizacién fiscal de 2012 en su conjunto, pero no es mi
intencidn entrar en ese debate, sino en las dificultades que pueden oponerse a la efectiva aplicacién de las graves consecuencias previstas
para los incumplidores de la declaracién informativa. Juan Manuel IGLESIAS y Amelia GONZALEZ han escrito que ‘el tratamiento privilegiado
en que se traduce la aplicacion de la DTE ha determinado que muchos nos cuestionemos su constitucionalidad, no ya sélo desde un punto
de vista meramente formal... sino también desde un punto de vista material o sustantivo, en la medida en que puede resultar contraria a los
principios de justicia tributaria (generalidad, igualdad, capacidad econémica y progresividad. Por estos motivos no puede perderse de vista
la posibilidad de que el TC acabe declarando la nulidad de la norma..." (GLESIAS CASAIS, José Manuel y GONZALEZ MENDEZ, Amelia: ‘La
evasion fiscal y su amnistfa. La justicia tributaria en un contexto de crisis econdmica’, Dereito: Revista Xuridica da Universidade de Santiago de
Compostela, n° extra 1, 2013, pag. 199).

10 Es realmente lamentable que una normativa que hasta ahora ha producido unos resultados aceptables en cuanto a la aparicion de
importantes patrimonios ocultos haya de perder toda su virtualidad pro futuro a causa de una eventual declaracién de inconstitucionalidad
o de vulneracion del Derecho europeo. Legislar de forma irreflexiva y precipitada, como se ha hecho en esta ocasion, es poco recomendable.
El fraude fiscal se debe combatir con la cabeza fria y no con ocurrencias nacidas de un quizé sincero pero fugaz e irracional impulso. Como
acertadamente ha dicho Hugo LOPEZ en su meritorio trabajo sobre nuestro tema, ‘es necesario operar correctamente desde un punto de
vista técnico; lo cual requiere una ponderacion adecuada en la adopcién de medidas que, por un lado, doten a la Administracién tributaria
de un aparato normativo suficientemente incisivo para combatir esas conductas y, por otro lado, respeten el marco constitucional y, por lo
que aqui interesa, también europeo, como piedra angular de todo mecanismo eficaz de lucha contra el fraude fiscal’ (Hugo LOPEZ LOPEZ,
"Nueva obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero y consecuencias de su incumplimiento en la imposicién
sobre la renta: un estudio a la luz del Derecho de la Unién Europea y la Constitucion’, Estudios financieros. Revista de contabilidad y tributacién:
Comentarios, casos prdcticos, nimero 368, 2013, pags. 8.
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el Derecho (antes de nacer si se trata de persona
fisica 0 antes de constituirse en caso de entidades
sujetas al IS).

Recordemos, para concluir con este
asunto, que el TC también ha declarado

que el principio non bis in idem impide

Asi pues, las ganancias no justificadas en IRPF o las
rentas presuntas en IS determinaran la existencia
de cuotas tributarias no satisfechas que daran
distintos, se sancione repetidamente la lugar, a su vez, a las correspondientes sanciones

el que por autoridades del mismo

orden, y a través de procedimientos

misma conducta por infraccion muy grave de dafo, consistentes en
multa pecuniaria proporcional del 150 por ciento
del importe de dichas cuotas.

Estd claro que se quiso atemorizar a los defraudadores que esconden sus bienes en el extranjero porque las
consecuencias de la ocultacion son extraordinariamente graves. Si pensamos en el caso de una persona fisica
con tipo marginal del 57% en el IRPF, la falta de declaracion tiene como consecuencia la aplicacion de una multa
de 5.000 euros por cada dato omitido, mas el 57% del valor de los bienes a titulo de cuota del IRPF, mas 150% del
importe de la cuota (equivalente al 48,735 % del valor de los bienes) a titulo de sancién. Es decir, 5.000 euros por
cada dato omitido, mas el 105,735 % del valor del bien. En otras palabras, se produce la“confiscacion” de los bienes
no declarados y se impone una multa de 5.000 euros por cada dato omitido o falseado.

§ 13. Aparcamos, de momento, el problema de si se vulnera o no el principio de proporcionalidad de la sancién,
sobre el que tendremos ocasion de volver repetidamente a lo largo de este trabajo para centrarnos ahora en la
concurrencia de sanciones contraria al principio non bis in idem.

Algo ha barruntado el legislador al decir, en el pentltimo parrafo de la DA primera de la Ley 7/2012, que la sancion
del 150% de las cuotas devengadas es incompatible con las sanciones de los arts. 191 a 195 de la LGT. En estos
supuestos, la concurrencia de sanciones seria mas que evidente, pues el tipo infractor es el mismo. La solucién
legal es correcta, pues hace prevalecer la norma especifica sobre la general.

No ha tenido en cuenta, sin embargo, que la ocultacion en la declaracién informativa es medio necesario para
que los bienes ocultos sean ganancias patrimoniales o rentas gravadas y, por tanto, para cometer la infraccion
especifica tipificada en la DA primera de la Ley 7/2012.

Entre la infraccion de peligro y la de dafio existe, al menos, una relacion de medio a fin y en ambos casos el bien
juridico protegido es el mismo, dandose ademas la identidad de sujeto. Esto nos pone sobre la pista del principio
non bis in idem que nuestra Constitucion no recoge de forma expresa, pero se deduce del principio de legalidad
y tipicidad, segun jurisprudencia del TC que progresivamente lo ha ido reconstruyendo a partir de la STC 2/1981,
de 30 de enero, con el fin de evitar la duplicidad de sanciones por una misma conducta'. El art. 133 de la LRJ-
PAC reconoce este principio al decir que “no podran sancionarse los hechos que hayan sido sancionados penal o
administrativamente, en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho y fundamento”.

11 “Sibien no se encuentra recogido expresamente en los arts. 14 a 30 de la Constitucion, que reconocen los derechos y libertades susceptibles
de amparo (art. 53.2 de la Constitucion y art. 41 de la LOTC) no por ello cabe silenciar que, como entendieron los parlamentarios en la
Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Publicas del Congreso al prescindir de él en la redaccién del articulo 9 del Anteproyecto
de Constitucion, va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de las infracciones recogidos principalmente en el art. 25 de
la Constitucion” (STC 2/1981, de 30 de enero, F. 4).
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Creo que se puede incluso avanzar més y hablar de un auténtico concurso ideal de infracciones constituidas por un
Gnico hecho porque hay en realidad un solo hecho sancionado: el incumplimiento de la obligacion de declarar'2
En efecto, la falta de declaracion comporta automaticamente, por ficcion legal, la calificacion de los bienes como
ganancia patrimonial o como renta y el devengo de la cuota tributaria cuyo impago se sanciona. Visto de este
modo, la falta de declaracién es el tnico hecho sancionado pues solo él integra la infraccién de peligro y de él se
deriva la existencia de un impago de cuotas tributarias que constituye infraccién de dafio sancionada con el 150%
de la cuota defraudada.

Verdaderamente, la infraccion por impago de cuotas exige un requisito adicional respecto a la ocultacion en la
declaracion informativa: que no pueda acreditarse que los bienes se adquirieron con rentas declaradas o rentas
obtenidas cuando el titular no era contribuyente en el IRPF o en el IS. Pero aun en el supuesto de que se entienda
que estamos ante hechos diferentes, no se podra negar que esta especifica infraccion de dafo no puede cometerse
si previamente no se han ocultado los bienes en la declaracion informativa, es decir, si previamente no se ha
cometido la infraccién de peligro. Como minimo hay que reconocer la existencia de un concurso medial, respecto
del que la doble sancién esté vedada por los principios inspiradores de nuestro Derecho penal (art. 77 CP) que son
aplicables, aunque con matices segun doctrina del TC, al Derecho tributario sancionador,

Recordemos, para concluir con este asunto, que el TC también ha declarado que el principio non bis in idem “impide
el que por autoridades del mismo orden, y a través de procedimientos distintos, se sancione repetidamente la
misma conducta. Semejante posibilidad entrafiaria, en efecto, una inadmisible reiteracién en el ejercicio del ius
puniendi del Estado e, inseparablemente, una abierta contradiccién con el mismo derecho a la presuncién de
inocencia, porque la coexistencia de dos procedimientos sancionadores para un determinado ilicito deja abierta la
posibilidad, contraria a aquel derecho, de que unos mismos hechos, sucesiva o simultdneamente, existan y dejen
de existir para los 6rganos del Estado (Sentencia 77/1983, de 3 de octubre, fundamento juridico cuarto)” (STC
159/1985, de 27 de noviembre, F. 3).

§14. Se ha denunciado, por otra parte, otra infraccion del non bis in idem por concurrencia con el régimen
sancionador de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las
transacciones econdmicas con el exterior, o el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, sobre transacciones
econdmicas con el exterior, que también regula similar falta de informacién™. Sin embargo no es facil que se
produzca el solapamiento porque la declaracién informativa no se refiere a movimientos de capitales sino
simplemente a su localizacion fuera de Espania. Podria pensarse, quiza, en el caso de bienes situados en Espaiia que
se trasladan al extranjero sin declaracion o autorizacion, cuando fuere precisa, y que posteriormente no se incluyen
en la declaracion informativa. Estariamos, no obstante, ante un concurso real y no ideal porque la transferencia

12 Enel mismo sentido, LOPEZ LOPEZ, “Nueva obligacion de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero y consecuencias de
suincumplimiento en la imposicion sobre la renta: un estudio a la luz del Derecho de la Unién Europea y la Constitucion’, op. cit, pag. 4.
Ciertamente hay doctrina penalista que opina que el concurso medial tiene naturaleza de concurso real porque el concurso medial implica,
en su misma definicién, dualidad de hechos. Véase GUINARTE CABADA, Gumersindo: “El concurso «medial» de delitos’, Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. Xlll (1990), Cursos y Congresos n° 63, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Santiago de Compostela, pag. 161,
disponible en http://hdl.handle.net/10347/4211. Sin embargo ello no es obstéculo para rechazar la sancién multiple en un caso como el
nuestro en el que, como decimos en el texto, es uno solo el hecho que desencadena todos los efectos: abreviadamente, la omision de la
declaracién de bienes en el extranjero no justificados con renta declarada,

13 Véase al respecto la interesante doctrina contenida en el fundamento segundo de la STS (Sala de lo Penal) 858/2013, de 19 de noviembre.

14 ORENA DOMINGUEZ, Aitor, "Medidas de lucha contra el fraude fiscal’, op.cit, pag 107.
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ilicita al extranjero no es medio necesario para incumplir el deber de informar establecido en la disposicion
adicional 182 LGT.

3. Mas sanciones: las “consecuencias especificas” del
incumplimiento de la obligacion de declarar

§15. La concurrencia de sanciones sobre una Unica conducta es todavia mas grave pues, como trataremos de
demostrar en este epigrafe, las “consecuencias especificas” del incumplimiento de la obligacion de declarar (la
inclusion en la base liquidable general de las ganancias patrimoniales no justificadas especiales) dan lugar a una
pseudocuota tributaria que mas que un tributo es una verdadera sancién.

3.1. Las “ganancias de patrimonio no justificadas” derivadas del
incumplimiento del deber de informacion

§16. El efecto que hasta ahora hemos llamado material o sustantivo del incumplimiento de la obligacién de
informacion sobre bienes en el extranjero estaba previsto de forma abstracta en el apartado 3 de la DA 182 de la
LGT, seglin el cual “las Leyes reguladoras de cada tributo podréan establecer consecuencias especificas para el caso
de incumplimiento de la obligacién de informacion establecida en esta disposicion adicional”.

Como ya hemos dicho, tanto la LIRPF como el TRLIS, en sus arts. 39.2 y 134.6 respectivamente, han establecido
tales efectos.

En lo que aqui interesa, ambos preceptos tienen un contenido similar. Dice el art. 39.2 de la LIRPF:

“2. En todo caso tendrdn la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas y se integrardn en la base
liquidable general del periodo impositivo mds antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la
tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo
establecido al efecto la obligacién de informacion a que se refiere la disposicién adicional decimoctava de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultard de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el contribuyente acredite que
la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en
periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicién de contribuyente por este Impuesto.”

El texto del art. 134.6 es el siguiente:

“6. En todo caso, se entenderd que han sido adquiridos con cargo a renta no declarada que se imputard al
periodo impositivo mds antiguo de entre los no prescritos susceptible de regularizacion, los bienes y derechos
respecto de los que el sujeto pasivo no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacién de
informacion a que se refiere la disposicién adicional decimoctava de la Ley 58/ 2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

No obstante, no resultard de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el sujeto pasivo acredite que los
bienes y derechos cuya titularidad le corresponde han sido adquiridos con cargo a rentas declaradas o bien
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con cargo a rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de sujeto
pasivo de este Impuesto.”

§17. Nos encontramos ante un tipo especial de ganancias patrimoniales no justificadas que se diferencia de la
categoria general del art. 39.1 tanto en su presupuesto de hecho como en su naturaleza juridica.

El presupuesto de hecho consta de tres elementos: a) Tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o derechos;
b) incumplimiento de la obligacion de informacion; y ¢) no acreditar que procede de rentas declaradas o de rentas
percibidas no siendo contribuyente el titular de los bienes.

§18. La primera de las tres circunstancias indicadas no plantea problemas relevantes en el caso de titularidad
directa de los bienes ocultados en la declaracion informativa. Pero puede resultar problemética su aplicacion en el
caso de titularidades fiduciarias, habituales en otros ordenamientos distintos del nuestro.

Por regla general, nuestro Derecho tributario no reconoce la titularidad fiduciaria y obliga a descubrir la realidad
subyacente para aplicar los tributos conforme a titularidad real y no la titularidad formal de los bienes y derechos.
Salvo algunos supuestos especificos, cual es el caso de los fideicomisos y las fiducias forales en el Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, nuestro ordenamiento prescinde de la realidad aparente, como se aprecia en la regla
general sobre actos simulados contenida en el art. 16 de la LGT.

En la DA 182 LGT, reguladora de la declaracién informativa, se toma en consideracion la titularidad real de los bienes
y derechos, remitiéndose a lo previsto en el art. 4.2 de la Ley 10/2010, La titularidad real atribuida por la posesion
o control del 25% del capital o derechos de voto de una persona juridica, del 25% de los bienes administrados por
instrumentos juridicos, por el control de la gestion o por la condicidn de beneficiarios, no puede entenderse —a
los efectos que ahora nos ocupan— que permita calificar como ganancia patrimonial no justificada la totalidad
del valor de la persona juridica o de los bienes administrados. Habida cuenta de la finalidad del art. 39.2 de la
LIRPF, debe interpretarse que, en estos casos, a la persona que ejerza el control o tenga la condicién de potencial
beneficiario solo puede imputarsele la parte proporcional que le corresponda en el capital social o fondos propios,
o en los bienes administrados.

§19. “Incumplimiento de la obligacién de informacion” —segundo de los elementos del presupuesto de
hecho— es un concepto ambiguo que permite realizar desde una interpretacion amplia, segun la cual cualquier
incumplimiento de las formas en las que debe presentarse la declaracion seria motivo suficiente para hacer surgir
ganancias patrimoniales no justificadas, hasta otra mas estricta que sélo consideraria producido el presupuesto de
hecho si se trata de un incumplimiento cualificado.

15 Art. 4.2 Ley 10/2010:

"2. Alos efectos de la presente Ley, se entenderé por titular real:

a)  Lapersona o personas fisicas por cuya cuenta se pretenda establecer una relacion de negocios o intervenir en cualesquiera operaciones.

b)  La persona o personas fisicas que en Ultimo término posean o controlen, directa o indirectamente, un porcentaje superior al 25 por 100 del
capital o de los derechos de voto de una persona juridica, o que por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de la gestidn de una
persona juridica. Se exceptuan las sociedades que coticen en un mercado regulado de la Unién Europea o de paises terceros equivalentes.

¢)  Lapersona o personas fisicas que sean titulares o ejerzan el control del 25 por 100 0 mas de los bienes de un instrumento o persona juridicos
que administre o distribuya fondos, o, cuando los beneficiarios estén aiin por designar, la categoria de personas en beneficio de la cual se ha
creado o actua principalmente la persona o instrumento juridicos."
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La interpretacion amplia debe ser, a mi juicio, descartada porque no es coherente con la finalidad de la norma
y provocaria unas consecuencias manifiestamente desproporcionadas con la gravedad de la conducta. El
incumplimiento debe ser, por tanto, cualificado pero es dificil determinar de modo concreto y a priori las
circunstancias exactas que deben concurrir para que el incumplimiento sea cualificado. Debe tratarse, a mijuicio,
de una conducta que, ademads de vulnerar la obligacion de declarar, sea suficiente para considerar que los bienes
siguen manteniéndose ocultos a la accion investigadora de la Administracién tributaria.

Volviendo a la analogia con la ocultacién de datos en la documentacion exigible en las operaciones vinculadas,
deberia operarse en nuestro caso con la misma prudencia que queda expresada en el apartado 7 de la“Resolucién
del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo
de 27 de junio de 2006, relativa a un Cédigo de Conducta sobre la documentacién relacionada con los precios
de transferencia exigida de las empresas asociadas en la Union Europea (DPT UE)” (2006/C 176/01), del siguiente
tenor: “Los Estados miembros se abstendran de imponer cualquier sancién relacionada con la documentacion a
los contribuyentes que cumplan de buena fe, de forma razonable y dentro de un plazo aceptable, la obligacion de
presentar una documentacién armonizada y coherente”.

La alusién al plazo esta fuera de lugar respecto a las ganancias patrimoniales no justificadas porque lo excluye
el propio art. 39.2 de la LIRPF, pero queda en pie la aplicacion “de forma razonable” de la norma. Para evitar la
infraccion del principio de tipicidad legal (tributario y penal), deberia exigirse o bien que las omisiones o falsedades
de la declaracién impidan objetivamente conocer la real existencia de los bienes o derechos, o bien que la
Administracion tributaria acredite la presencia de indicios suficientes para llegar al convencimiento de que el
titular de los bienes tuvo la intencidn de ocultarlos mediante los defectos en que incurre la declaracion.

§20. En tercer lugar, para que pueda apreciarse la existencia de ganancias no justificadas es necesario que el
titular de los bienes no acredite que proceden de renta declarada o de renta obtenida en periodos impositivos en
que no era contribuyente en el impuesto sobre la renta.

Este tercer requisito suscita dudas acerca de su naturaleza, que tiene también, como veremos, importantes
consecuencias sobre la propia naturaleza de este tipo de ganancias patrimoniales. ;Estamos realmente ante un
elemento del presupuesto de hecho de las ganancias patrimoniales no justificadas o es, por el contrario, una
circunstancia adjetiva y de caracter procesal? Dicho en otros términos, jes un elemento del hecho imponible o es
un elemento de la prueba de que tal hecho imponible se ha realizado o no?

Sabido es que las ganancias patrimoniales no justificadas (antes llamadas incrementos no justificados de
patrimonio) son una presuncion legal iuris tantum que admite prueba en contrario’®. Podria, pues, considerarse
que estamos ante un tipo particular de ganancias no justificadas que no admite la prueba del origen de los bienes
para enervar la presuncion de que los bienes son renta gravable. Pero esta afirmacion no es aceptable.

En efecto, la presuncién es un instrumento procesal que permite desplazar la carga de la prueba de un hecho
cuando estd acreditado otro hecho diferente del que el primero se considera consecuencia probable o necesaria.
De la presuncién no se deriva, por tanto, otra consecuencia juridica que la de obligar al perjudicado por el hecho
presunto a que acredite la falsedad de éste si quiere evitar las consecuencias juridicas desfavorables que de él se
deducen. Es lo que ocurre con las ganancias de patrimonio no justificadas en general (apartado 1 del art. 39 LIRPF):

16 Lo traté con cierto detalle en Los incrementos no justificados de patrimonio, , Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, pags. 26 ss.
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se presume que son renta gravable, mientras no
se demuestre lo contrario, los bienes y derechos
que no se correspondan con la renta o patrimonio
declarados. En este caso, el sujeto pasivo puede perseguir fines distintos de los
probar, por cualquier medio admitido en Derecho, exclusivamente recaudatorios y esto
que los bienes o derechos se han adquirido con
recursos que no son renta sometida al impuesto,
en cuyo caso la presuncion queda enervada.

Es cierto que los impuestos pueden

utilizarse por el legislador para

supone que las exigencias del principio
de capacidad econémica pueden ser

moduladas en funcién de los objetivos
Cuando se trata de ganancias de patrimonio
originadas por el incumplimiento del deber
de declarar bienes situados en el extranjero
la situacion es muy diferente. El interesado no impuestos si se acatan las exigencias
tiene la facultad de demostrar la falsedad del basicas del principio de capacidad
hecho presunto y la presuncién se aplica aunque
se pruebe que los bienes se adquirieron con
medios financieros que no tenian naturaleza
de renta gravable (v.gr. porque se adquirieron
gratuitamente mediante una donacion o una herencia no declarada o porque se adquirieron con medios ajenos
como un préstamo) o se adquirieron con rentas percibidas en periodos impositivos prescritos o, en el caso de
sociedades, se adquirieron mediante operaciones societarias de balance (v. gr. una aportacion en virtud de
aumento de capital no contabilizado).

extrafiscales. Pero es igualmente

cierto que s6lo podremos hablar de

econoémica

Asi pues la presuncion se aplica, segun el texto legal, aunque se haya probado satisfactoriamente que los bienes
no son renta gravable. Por tanto, la facultad de acreditar que proceden de rentas gravadas o de rentas percibidas
cuando el interesado no estaba sujeto al impuesto no es propiamente un medio de probar la falsedad del hecho
presunto sino un presupuesto de hecho para aplicar una presuncién que no admite prueba en contrario, es decir,
una presuncion iuris et de jure o una ficcion legal’”. Nos encontramos mas cerca de un nuevo elemento del hecho
imponible del impuesto que de una presuncion como las tradicionalmente contempladas por los arts. 39 LIRPF y
134 TRLIS.

3.2. Naturaleza de la “cuota” derivada de la aplicacién de los arts.
39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS

§21. De todo lo anterior resulta que, cuando concurren los elementos del presupuesto de hecho del art. 39.2 de
la LIRPF (incumplimiento de la obligacién de informar y que los bienes no procedan de renta declarada o de renta
obtenida cuando el obligado no era residente en Espaia a efectos fiscales) nace, aparentemente, una obligacion

17 Como presuncion iuris et de iure la califican CALVO VERGEZ (“La obligacion de informacion sobre bienes o derechos situados en el extranjero.
Alcance de la nueva disposicion adicional 182 de la LGT’, op. cit, pag. 38), ORENA DOMINGUEZ (“Medidas de lucha contra el fraude fiscal’
op.cit, pag. 16) y PEDREIRA MENENDEZ, «La obligacién de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero», op. cit, n° 4/2013,
pag. 16. También hablan de presuncion iuris et de iure LOPEZ LOPEZ, (“Nueva obligacién de informacion sobre bienes y derechos situados en
el extranjero y consecuencias de su incumplimiento en la imposicion sobre la renta: un estudio a la luz del Derecho de la Unién Europea y la
Constitucién”, op. cit,, pag. 35) y MARTINEZ GINER (“Fl fortalecimiento de la obtencién de informacion tributaria en el dmbito internacional:
FATCA versus RUBIK’, op. cit.,, pag. 26), aunque rebajan la calificacion de la presuncion por el hecho de sea admita una prueba en contrario de
cardcter restringido.
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tributaria. Como hemos dicho, nos encontramos, a primera vista, ante una nueva modalidad o elemento material
del hecho imponible del impuesto (IRPF o IS) cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacién tributaria.

§22, Siesto es un nuevo elemento del hecho imponible, sorprende su ubicacién sistematica en el apartado 2 del
art.39delaLIRPF y en el apartado 6 del art. 134 TRLIS, puesto que se trata de una institucion radicalmente diferente
de la presuncién de ganancias patrimoniales no justificadas o de renta que ya se contenia en dichos articulos.

Ahora bien, la defectuosa sistemética es, a fin de cuentas, una cuestion formal y no es el mas importante reproche
que puede dirigirse a la “renta” derivada del incumplimiento del deber de informar. Lo fundamental es determinar
si este nuevo hecho imponible respeta los cdnones constitucionales a que debe ajustarse todo tributo.

§23. Comoessabido, la Constitucion contemplaenelart.31.1 la categoria genérica de las prestaciones de caracter
publico, en cuyo &mbito se encuentra el tributo como una especie -la mas importante de todas- caracterizada por
su finalidad primordial de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos y por estar informada por el principio
de capacidad contributiva y/o por el principio de compensacién o provocacién de costes'. Prescindiendo ahora
del principio de compensacién, que no afecta al objeto de nuestro trabajo, el tributo o, mas concretamente, el
impuesto es una prestacion patrimonial legalmente establecida cuya legitimidad constitucional esta vinculada al
respeto del principio de capacidad econdmica, en el que encuentra su fundamento (sin perjuicio de que, de forma
complementaria y accesoria, puedan perseguirse otros fines de caracter extrafiscal).

Como dice la STC 182/1997, de 28 de octubre (F. 6), “desde una perspectiva material el art. 31.1 CE consagra no sélo
los principios ordenadores del sistema tributario, que son, al propio tiempo, limite y garantia individual frente al
ejercicio del poder, sino también derechos y deberes de los ciudadanos frente a los impuestos establecidos por el
poder tributario del Estado. Existe el deber de pagar el impuesto de acuerdo con la capacidad econémica, en el
modo, condiciones y cuantia establecidos por la Ley; pero existe, correlativamente, un derecho a que esa contribucion
de solidaridad sea configurada en cada caso por el legislador seguin aquella capacidad. La aplicacion de los tributos
encuentra su raiz y su justificacion en el deber general de contribuir que nuestra Constitucion impone en el art.
31,y sélo a partir de él puede entenderse cabalmente la singular posicién que ocupan el Estado y los deméds entes
publicos como titulares del poder tributario, y los ciudadanos en cuanto sujetos de ese deber constitucional”.

Es cierto que los impuestos pueden utilizarse por el legislador para perseguir fines distintos de los exclusivamente
recaudatorios y esto supone que las exigencias del principio de capacidad econdmica pueden ser moduladas
en funcion de los objetivos extrafiscales. Pero es igualmente cierto que sélo podremos hablar de impuestos
si se acatan las exigencias basicas del principio de capacidad econdmica. De no ser asi estaremos ante una
prestacién patrimonial de naturaleza no tributaria y, si no tiene otro asidero en la norma suprema, una prestacion
inconstitucional.

“Como ya indic6 este Tribunal en la citada STC 27/1981, la Constitucion alude expresamente al principio de
capacidad econdmica, pero lo hace sin agotar en ella el principio de justicia en materia tributaria. Es por tanto
constitucionalmente admisible que el legislador establezcaimpuestos que, sin desconocer o contradecir el principio

18  Las primeras referencias al principio de provocacion de costes, que ahora muchos aceptan, se encuentran en mi articulo “Reflexiones sobre las
tasas de las Haciendas Locales’, Hacienda Publica Espanola, ne 35, 1975, pags. 253 ss.;y, con nuevos matices, en otros trabajos posteriores como
“Tasas Municipales”. Fiscalidad Municipal sobre la propiedad urbana, Ed. Lex Nova, Valladolid, 1982, pags. 25 ss. y “Los principios del beneficio,
capacidad econdmica y provocacion de costes y los tributos propios municipales’, A problematica da tributagéo local / Local taxation, Ministério
do Planeamento e da Administracao do Territorio, Coimbra, 1989, pags. 193 ss.
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de capacidad econdémica, estén orientados al
cumplimiento de fines o a la satisfaccion de
intereses publicos que la Constitucion preconiza
o garantiza” (STC 221/1992, de 11 de diciembre, F. del Derecho objetivo, que puede y
4). Por tanto, un impuesto no puede desconocer o debe originar una reaccion punitiva
contradecir el principio de capacidad econdémica.
El deber de contribuir resulta, pues, indisociable de
los principios de capacidad econémica, asi como
de los de generalidad, justicia y progresividad, que la imposicion de una obligacion de
se enuncian en el art. 31.1 CE (SSTC 27/1981, de 20
julio, F. 4; 19/1987, de 17 febrero, F. 3; 209/1988,
de 10 noviembre, F. 6; 45/1989, de 20 febrero, F.
4; 54/1993, de 15 febrero, F. 1y 134/1996, de 22
julio, F. 5)

El incumplimiento de un deber formal

es un acto ilicito, una infraccion

del ordenamiento, pero no es una

circunstancia que permita justificar

contribuir al sostenimiento de los

gastos publicos

§ 24, Las ganancias patrimoniales” originadas por el incumplimiento del deber de informacién de la DA 182 LGT
constituyen un elemento extravagante en el hecho imponible del IRPF y del IS. Estos dos impuestos gravan la renta,
es decir, el incremento de la riqueza o del patrimonio neto del contribuyente. La reforma operada en los arts. 39.2
LIRPF y 134.6 TRLIS han afadido, aparentemente, a la renta gravada por esos impuestos un nuevo componente
que no es renta sino patrimonio. Lo que se contempla en la reforma no son aumentos de riqueza, sino elementos
del patrimonio del contribuyente. Asi pues, en una primera aproximacién podriamos decir que, a partir de ahora,
el IRPF y el IS son impuestos que gravan la renta del contribuyente y, ademds, los bienes respecto de los que se ha
incumplido el deber de informacion y no proceden de renta declarada o de renta obtenida cuando el sujeto pasivo
no era contribuyente.

El gravamen del patrimonio como renta tiene sentido y es perfectamente coherente con la estructura interna de
los impuestos personales sobre la renta si el patrimonio oculto es, como ha sido siempre, el hecho base de una
presuncion iuris tantum. Lo que se grava mediante esta técnica no es el patrimonio, sino la renta con la que ese
patrimonio ha sido adquirido. La presuncién es legitima y razonable porque la probabilidad de que los bienes
ocultos se hayan financiado con renta no declarada es muy alta, dado que son pocos los aumentos de riqueza
que quedan al margen del IRPF y del IS y, en cualquier caso, el contribuyente tiene la posibilidad de enervar la
presuncion acreditando el origen de los bienes o la prescripcién del impuesto que gravaba la renta con la que se
adquirieron.

No ocurre lo mismo aqui. Como hemos razonado anteriormente, las “ganancias de patrimonio” que surgen del
incumplimiento del deber de informar no son el hecho-consecuencia de una presuncion legal, sino un elemento
mas del hecho imponible de los impuestos sobre la renta. Se grava, lisa y llanamente, la titularidad de los bienes
aunque el contribuyente demuestre que su titularidad no responde a una ocultacién de renta.

§25. Si, con tales premisas, pasamos por el tamiz de los principios tributarios este impuesto sobre bienes no
consignados en la declaracion informativa de bienes en el extranjero el resultado es que el impuesto no soporta

la criba.

Desde la perspectiva del principio de capacidad econémica podemos admitir que este impuesto recae sobre
un hecho que manifiesta capacidad de contribuir porque se gravan bienes y derechos de caracter patrimonial.
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Pero aqui terminan los resultados positivos del test de constitucionalidad. En cuanto se profundiza en el tema, el
contraste deriva en clarisimas incompatibilidades con los principios tributarios.

El principio de igualdad resulta malparado si buscamos las razones que puedan justificar las diferencias entre
estos contribuyentes y los titulares de otros bienes y derechos respecto de los que no exista el deber de informar
o que hayan cumplido con el deber de informar. La diferencia entre unos y otros reside exclusivamente en que
los primeros no han cumplido con un deber formal y las consecuencias del incumplimiento es que los primeros
quedan sometidos a un impuesto que no recae sobre los sequndos.

El principio de igualdad prohibe las discriminaciones arbitrarias y, en materia tributaria, las discriminaciones
son arbitrarias cuando no se fundan en los criterios del art. 31.1 CE (capacidad, progresividad, no confiscacion)
ni en otros objetivos extrafiscales legitimos por estar constitucionalmente amparados. El incumplimiento de
un deber informativo no justifica la discriminacién impositiva entre titulares de bienes. Si se tratase de un
tributo estariamos, pues, ante una discriminacion arbitraria que infringe el principio de igualdad del art. 31.1
CE.

§ 26 . También cabria plantear si se vulnera el principio de capacidad econdmica porque no se grava una capacidad
econdmica actual. “La capacidad econémica —dice el TC— ha de referirse a la que esta insita en el presupuesto
del tributo, y si hubiera desaparecido o disminuido en el momento de entrar en vigor se quebraria el principio
constitucional” (STC 126/1987, de 16 julio, F. 10).

A mi juicio, no existiria contraposicion entre el citado principio y el gravamen de las ganancias de patrimonio no
justificadas en la medida en que los bienes existan en el momento en que son descubiertos.

Ahora bien, el art. 39.2 LIRPF y el art. 134.6 TRLIS no contemplan esta exigencia, es decir, las ganancias de
patrimonio surgen del incumplimiento de la obligacion de informacion, subsistan o no los bienes descubiertos en
el momento en que la Administracion llega a tener noticia de ellos. Los preceptos citados hablan, respectivamente,
de “tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el
plazo establecido al efecto la obligacion de informacién”y de “bienes y derechos respecto de los que el sujeto
pasivo no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacion de informacién”. No se requiere que los
bienes sigan en poder del contribuyente cuando la Administracién los descubre.

En este segundo supuesto, el gravamen de los bienes como ganancias de patrimonio seria incompatible con el
principio de capacidad econdémica, a la luz de la jurisprudencia constitucional citada.

§27. Por otra parte, igualmente se vulneraria el principio de capacidad econémica por el hecho de gravar,
mediante una ficcion juridica, una renta inexistente. Este criterio ha sido expresamente avalado por el Tribunal
Constitucional que, en su sentencia 221/1992, de 11 diciembre:

“El principio de capacidad econdmica opera, por tanto, como un limite al poder legislativo en materia tributaria.
Aunque la libertad de configuracion del legislador deberd, en todo caso, respetar los limites que derivan
de dicho principio constitucional, que quebraria en aquellos supuestos en los que la capacidad econémica
gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia.”
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§28.No se plantearian problemas de La imputacion de los bienes, ope
incompatibilidad con los principios tributarios si
se considerase, como entiendo que debe hacerse,
que no estamos propiamente ante un tributo, sino contrario, al periodo més antiguo de

legis y sin posibilidad de acreditar lo

ante una sancion. entre los no prescritos es otra vuelta
de tuerca a los efectos sancionadores

El incumplimiento de un deber formal es un acto

ilicito, una infraccién del Derecho objetivo, que

puede y debe originar una reaccion punitiva del se intuye en esta regla de imputacion

ordenamiento, pero no es una circunstancia que temporal

permita justificar la imposicién de una obligacion

de contribuir al sostenimiento de los gastos

publicos.

de la norma, cuya naturaleza penal ya

El exceso de cuota resultante de la liquidacién del impuesto a causa de la inclusion de estas ganancias
patrimoniales no justificadas especiales es perfectamente separable de la verdadera cuota del impuesto y no
veo ninguna dificultad en calificarla como sancién por la comisién de un ilicito consistente en incumplir el deber
de informacion. Se trata, claramente, de la reaccion del ordenamiento ante un ilicito y una reaccion justificada y
fundada, precisamente, en la ilicitud de la conducta, no en la capacidad econémica que en ella se pueda poner de
manifiesto'.

Asi pues, el gravamen que estamos comentando no es un impuesto, sino una sancion por incumplimiento del
deber de presentar la declaracién de bienes en el extranjero, que cuenta con una excusa absolutoria: que los
bienes se hayan adquirido con renta declarada o con renta obtenida en ejercicios en los que el titular no era
contribuyente del IRPF ni del IS.

El hecho de que la estructura de la norma tenga la apariencia de una norma tributaria y que el método de
cuantificacion de la cuota-sancién esté integrado en la técnica de célculo de la cuota del IRPF o del IS no es
determinante de la naturaleza tributaria de este mecanismo juridico.

De este modo se soslaya la objecién avanzada por LOPEZ LOPEZ que gréficamente afirma que “una obligacién
tributaria ya extinguida... «resucita» -si se nos permite la expresidn- para desplegar plenos efectos sobre

19 De “sancién encubierta” la tachd PEDREIRA MENENDEZ: “El segundo elemento sobre el que queremos llamar la atencién radica en
la circunstancia de que estas ganancias se integraran «en el periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos susceptibles de
regularizaciony. Esta afirmacion nos parece increible porque establece una sancién encubierta, olvidando por completo el periodo real de
generacion de la renta, en contra de todos los principios que rigen la imposicion por este tributo. Asi, aunque se pueda demostrar que la renta
no declarada procede de un determinado ejercicio fiscal, el precepto exige que se impute al periodo impositivo mas antiguo no prescrito.
Con ello, lo que se obtiene es una sancién encubierta, ya que se exigirdn intereses de demora por la cuota no ingresada durante més dias,
aunque dicha renta no existiera en el ejercicio al que se pretende su imputacion. Desde luego, esta redaccion casa mal con los principios
constitucionales en que se fundamenta el deber de contribuir. Ademés, la redaccion es claramente discriminatoria en relacién con lo previsto
en el apartado primero del articulo 39 LIRPF, ya que silos bienes o derechos no declarados se encuentran en Esparia se «integrardn en la base
liquidable general del perfodo impositivo respecto del que se descubran»” (PEDREIRA MENENDEZ, J.: «La obligacion de informacion sobre
bienes y derechos situados en el extranjero», op. cit,, pag. 14).
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situaciones pasadas"?. En efecto, tal como hemos indicado mas atrés, los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS no hacen
salvedad y se aplican incluso respecto de bienes en el extranjero no declarados que se adquirieron o financiaron
con rentas obtenidas en periodos prescritos. Desde mi punto de vista, siendo cierta la premisa (la extension de
estos preceptos a rentas pretéritas), la aplicacion de los preceptos aludidos no hace renacer una deuda tributaria
fenecida y no hay retroactividad, sino que estamos ante un nuevo presupuesto de hecho constituido por un
ilicito que no pone de manifiesto capacidad contributiva y las consecuencias que de él derivan no tienen otro
fundamento material que la propia ilicitud de la conducta. En otras palabras, nos encontramos ante una verdadera
sancion.

§29. Alavista de todo ello, el juicio de constitucionalidad de esta medida no tiene como referente el art. 31 CE,
sino los principios del Derecho sancionador del art. 25 CE y concordantes.

Desde esta perspectiva, la cuota-sancion derivada de la aplicacién de las normas del IRPF y del IS a los bienes
descubiertos constituye una segunda sancién pecuniaria del incumplimiento de la obligacién de informar que,
como ya sabemos, ha sido sancionada previamente con multa de 5.000 euros por dato o conjunto de datos
omitidos, con un minimo de 10.000 euros (6 100 euros por cada dato o conjunto de datos, con un minimo de 1.500
euros, en caso de declaracién espontdnea extemporanea).

Ademas, como hemos dicho, existe una tercera sancion: la del 150% de la“cuota defraudada” (en realidad sancién)
que no sélo agrava la vulneracién del principio “non bis in idem"” sino que incluso tiene como presupuesto de hecho
una sancion, pues no otra cosa es la mal llamada“cuota” surgida de la aplicacién de las normas del impuesto al valor
de los bienes no declarados.

3.3. En particular, el requisito de no proceder de rentas declaradas

§30. Segun hemos expuesto, para que quepa exigir la sancion consistente en calificar como ganancias
patrimoniales los bienes ocultos es necesario que dichos bienes no procedan de rentas declaradas, o bien de rentas
obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales su titular no tuviese la condicién de contribuyente en el
IRPF 6 enel IS.

Por rentas declaradas se han de entender rentas que hayan sido consignadas en las declaraciones del IRPF o
del IS, segun la naturaleza del perceptor, sin que sea relevante que se trate de declaraciones presentadas en el
plazo reglamentario o que sean declaraciones extemporaneas, haya precedido o no requerimiento o actuacion
administrativa dirigida a la investigacién o comprobacién del impuesto. La ley no establece distinciones entre
declaraciones: sélo dice que la norma no se aplica si“la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas
declaradas”.

20 Estariamos, como dice el autor citado, ante un supuesto mas grave que el de la retroactividad de grado maximo proscrita por el Tribunal
Constitucional “porque altera el cdmputo de la prescripcién con efectos retroactivos hasta tal punto que llega incluso a desplegar efectos
sobre obligaciones tributarias ya prescritas; pretendiendo, ademds, derivar consecuencias sancionadoras... La norma, tal y como esta
configurada tiene un alcance retroactivo implicito no ya de grado méaximo, sino de lo que podriamos denominar ultra... Introduce un nuevo
grado de retroactividad desconocido hasta el momento en la medida en que afecta, no ya a hechos consumados o perfeccionados, sino
a obligaciones extinguidas” (LOPEZ LOPEZ, Hugo: “Nueva obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero y
consecuencias de su incumplimiento en la imposicién sobre la renta: un estudio a la luz del Derecho de la Unién Europea y la Constitucion’,
op. cit, pag, 31). SANZ GADEA también se pregunta si es retroactiva la presuncién de ganancias no justificadas que no admite prueba en
contrario porque “una obligacion tributaria ya extinguida resucita’, llegando a la conclusién de que no lo es desde el punto de vista formal
(SANZ GADEA, Eduardo, “El Impuesto sobre Sociedades en 2012 (I)', Revista de contabilidad y tributacidn, n® 360, 2013, pag. 181).
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Probablemente estamos ante otro defecto técnico de la ley. Es posible que sus redactores, que con tanta
imprecision actuaron, hayan pensado sélo en la declaracién inicial que debid presentarse antes del 30 de abril de
2013%"y que hayan querido referirse exclusivamente a rentas declaradas antes de entrar en vigor la Ley 7/2012.
Pero, por més que esto haya podido estar en su mente, no es esto lo que dijeron. Lo que la ley dice, y slo ella tiene
valor juridico, es que quedan excluidas de las “ganancias de patrimonio no justificadas” los bienes y derechos que
se correspondan con renta declarada.

§31. Esto permite pensar que pueden evitarse los rigurosos efectos del incumplimiento del deber de informacién
presentando declaraciones extemporaneas de los bienes ocultos siempre que pueda demostrarse que los bienes
se poseian antes del periodo al que, en su caso, deberian imputarse las ganancias de patrimonio de los arts. 39.2
LIRPFy 134.6 TRLIS.

Para contrastar la veracidad de semejante conclusion es necesario aclarar dos extremos: 1) A qué periodo
impositivo se imputan las ganancias de patrimonio no justificadas ex art. 39.2 LIRPF y ex art. 134.6 TRLIS. 2) Si los
bienes ocultos pueden ser declarados como renta, es decir, como ganancias de patrimonio no justificadas ex art.
39.1 LIRPF o ex art. 134.1 TRLIS.

§32. En relacién con la primera cuestion, el art. 39.2 LIRPF establece que se integraran en la base liquidable
general del periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion; y el art. 134.6 del
TRLIS dice que se entendera que los bienes o derechos han sido adquiridos con cargo a renta no declarada que se
imputara al periodo impositivo més antiguo de entre los no prescritos susceptible de regularizacion.

La imputacién de los bienes, ope legis y sin posibilidad de acreditar lo contrario, al periodo mas antiguo de entre los
no prescritos es otra vuelta de tuerca a los efectos sancionadores de la norma, cuya naturaleza penal ya se intuye
en esta regla de imputacion temporal. No se pretende realmente gravar la renta no declarada en el afio en que se
produjo, pues en ese caso se permitiria demostrar que se genero en otro periodo impositivo, sino de castigar a
quien no cumplid la obligacion de informar.

La incongruencia del enfoque dado por el legislador al tema provoca mas confusion si cabe porque, siendo ficticia
laimputacién al periodo mas antiguo, pueden darse dos situaciones diferentes que conviene distinguir a nuestros
efectos. Prescindiendo de que los bienes pueden tener otro origen (por ejemplo, una donacién, una herencia o una
renta no sometida al impuesto) o incluso haber sido financiados con un préstamo y centrdndonos sdlo en el caso
de que hayan sido adquiridos con renta gravada y no declarada, las dos alternativas son las siguientes:

1) Que larenta se haya generado en ese mismo periodo mas antiguo no prescrito, o en periodos anteriores.
2)  Que larenta se haya generado en un periodo posterior.
§33. Antes de seguir adelante conviene hacer un inciso para llamar la atencién sobre la circunstancia aludida de

que los bienes tengan su origen en una fuente distinta de la renta no declarada (donacién, herencia, renta exenta,
préstamo). A primera vista, podria calificarse como un olvido del legislador pero seria un olvido muy grosero pues

21 Aunque el plazo de presentacién de la declaracion anual finaliza el 31 de marzo, en el primer afio de aplicacién se establecié como plazo el
que mediaba entre el 1 de febrero y el 30 de abril (disposicion adicional tnica del Real Decreto 1.715/2012, de 28 de diciembre).
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a cualquier persona minimamente entendida en Derecho tributario no se le pasa por alto que la renta gravable no
es el Unico origen del patrimonio del contribuyente.

Para entender esta restriccion hay que recurrir a las normas reguladoras de la regularizacién voluntaria de la
situacion fiscal que hemos mencionado en los primeros paragrafos de este trabajo. En la disposicion adicional
12 del Real Decreto-Ley 12/2012, de 30 de marzo se ofreci6 una “amnistia fiscal” a los contribuyentes “titulares
de bienes o derechos que no se correspondan con las rentas declaradas” si presentaban la “declaracion especial”.
La consecuencia derivada de la presentacion de dicha declaracion consistia en que el “importe declarado por el
contribuyente tendrd “la consideracion de renta declarada” en el impuesto sobre la renta que en cada caso fuese
aplicable (IRPF, IS o IRNR).

Aunque la declaracion informativa de bienes en el extranjero es distinta de la declaracion especial (ésta afectaba
a todos los bienes no justificados y la primera soélo a bienes en el extranjero de cierta cuantia) es innegable la
relacion existente entre ambas. Aunque no lo diga expresamente la exposicién de motivos de la Ley 7/2012, de
29 de octubre, es de lo mas razonable pensar, y asi se suele entender, que los drésticos efectos previstos para
el incumplimiento de la obligacion de declarar los bienes en el extranjero (los mas dificiles de localizar por la
Administracion tributaria) fueron una amenaza velada para animar a los defraudadores a acogerse a la “amnistia
fiscal” en el mes que todavia faltaba por transcurrir del plazo previsto por la disposicion adicional 12 del Real
Decreto-ley 12/2012, que concluia el 30 de noviembre.

Pues bien, la referencia exclusiva del art. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS a las “rentas declaradas”y la omision de otros
posibles origenes (donacién, sucesion, etc.) del patrimonio ubicado en el extranjero viene a confirmar la conexion
existente entre la regularizacion de la situacion fiscal y la declaracion informativa. Tras la regularizacion, los bienes
ocultos en el extranjero tienen siempre la consideracién de renta declarada porque asi lo manda la disposicion
adicional 12 del Real Decreto-ley 12/2012 (incluso si procedian de una herencia). Por tanto, lo que se pretende
con la declaracion informativa es, pura y simplemente, endurecer la situacion de quienes no se acogieron a
la regularizacion fiscal, cuyos bienes ocultos no han adquirido la condicién de renta declarada a efectos de la
declaracion informativa. La omisién no es un descuido del legislador, sino que cobra todo su sentido en el contexto
de la regularizacion fiscal entonces en curso.

De este modo, la Ley 7/2012 ofrecié dos alternativas a quien tenfa bienes ocultos en el extranjero cuando
empezaron a aplicarse los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS, cualquiera que fuese el origen de tales bienes: o bien los
regularizaba en la declaracion especial antes del 30 de noviembre de 2012, en cuyo caso se correspondian con
“renta declarada” y su omision en la declaracion informativa no producia el efecto previsto en dichos arts. 39.2
LIRPF y 134.6 TRLIS; 0 no regularizaba su situacion fiscal y entonces caia sobre él todo el peso de la nueva ley.

;Cudles son, entonces, las circunstancias con las que se puede enervar el efecto del incumplimiento del deber de
incluir los bienes en la declaracion informativa? Las que con toda coherencia establecen los arts. 39.2 LIRPF y 134.6
TRLIS: “que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas
en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de contribuyente’”.

§34. Retomemos ya las dos alternativas que habiamos dejado en suspenso al final del paragrafo §32

1) Que larenta se haya generado en ese mismo periodo mas antiguo no prescrito, o en periodos anteriores.
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2)  Que larenta se haya generado en un periodo

: El'legislador no ha sido consecuente
posterior.

consigo mismo en la medida en que

§35.Si se trata de rentas generadas en el en el Derecho tributario sancionador
periodo més antiguo no prescrito susceptible
de regularizacion o en periodos anteriores
hay que plantearse qué efectos tendrd una
declaracion extemporanea en la que se ponga extemporanea de las declaraciones,
en conocimiento de la Administracion tributaria por ser una conducta menos grave que
que los bienes ya se poseian en ese periodo mas
antiguo no prescrito®.

siempre se deja abierta la puerta y se

estimula la presentacién espontanea

la no presentacién de la declaracién
y porque de ese modo se pueden

Nosencontrariamosen este caso con la confluencia conseguir mejor los fines de la norma
de dos normas: una, la que grava la renta y las sustantiva: que la declaracion se

ganancias patrimoniales ordinarias (ex arts. 39.1
y 134.1 de la LIRPF o del TRLIS respectivamente),
segun la cual la Administracién debe liquidar
el impuesto sobre la renta del ejercicio en que

presente aunque sea tarde

22 Esta situacion transitoria ha sido tempranamente examinada por PEREZ FERNANDEZ y SAEZ MARTINEZ, aunque con referencia al caso
particular que denominan “periodo transitorio” (entre 1 de mayo de 2012y 2 de julio de 2016), cuando una persona que no ha realizado la
declaracién informativa de 30 de abril de 2012 presenta declaraciones extemporéaneas de IRPF y de IP de los periodos impositivos anteriores
a 2012 no prescritos. Los autores citados formulan cuatro hipétesis diferentes: 12. El contribuyente no tiene justificacion del origen de los
bienes: se aplicara la DA 22 de la Ley 7/2012 de forma que, si la Inspeccion los descubre (los bienes), imputara su valor en la base liquidable
general del afio 2012 (los autores se refieren al art. 39.2 LIRPF y no entran en el debate de la diferencia entre inicio de vigencia e inicio de
aplicacion del art. 39.2 LIRPF). 22, El contribuyente aporta pruebas de que los posefa en un ejercicio prescrito anterior a 2012. Los autores
citados ponen el ejemplo de bienes poseidos en 2010 (Ultimo periodo prescrito) y dicen que la Inspeccién debe liquidar los rendimientos
producidos por los bienes en 2011y, en su caso, el Impuesto sobre el Patrimonio de 2011.“Nos cuesta creer —afirman— que, siendo asf, (la
Inspeccién) puede imputar el descubrimiento del bien al afio 2012 que es posterior”. 32, El mismo caso anterior, con bienes recibidos por
herencia en un periodo sometido a inspeccién. Procederfa liquidar Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y los herederos presentarfan
declaraciones complementarias del fallecido por IRPF e IS. 42. Contribuyente que presenta declaraciones complementarias (extemporaneas)
de afos no prescritos e incluye los bienes en la declaracion de Impuesto sobre el Patrimonio de 2011. La Inspeccién ‘deberia dar conformidad
y, en consecuencia, dichos bienes se entenderfan «declarados» con anterioridad a 2012, sin posibilidad de aplicar” el art. 39.2 LIRPF. (PEREZ
FERNANDEZ, Rosa, y SAEZ MARTINEZ, Angel, “La imprescriptibilidad’, REAF Revista de Informacion Fiscal, ne 358, 2012, pags. 27y 28).

En mi opinion, en el primer caso es indiferente que se posea o no justificacion del origen de los bienes, pues lo importante es que los bienes
existan en un periodo anterior a 2012 (6 2013 si, como diremos mas adelante, pensamos en el inicio de la aplicacion del art. 39.2 LIRPF).
En ese supuesto, el problema es el de la confluencia de los apartados 1y 2 del art. 39 LIRPF, pues, en principio, se aplicaria el art. 39.1 al
periodo anterior (suponiendo que no haya prescrito) y, ademés, el art. 39.2 al periodo de 2012 (6 2013). La solucion de esta concurrencia de
gravamenes se examina en los paragrafos §36 y ss.

El segundo caso es, por lo ya indicado, igual al primero.

El tercero conducirfa, seguin mi criterio, a exigir el ISD a los sucesores y también se aplicaria el art. 39.2 LIRPF si incumplieron la obligacion de
informar. Es un supuesto similar a los dos anteriores.

En fin, la presentacion de declaraciones extemporaneas de IRPF (cuarto supuesto) podria impedir la aplicacion del art. 39.2 LIRPF, en las
condiciones més atras expuestas, en tanto en cuanto se considere defendible que estamos ante la excepcion de renta declarada prevista
en este Ultimo precepto (cfr. §36). Pero no ocurriria lo mismo con la simple inclusion de los bienes en la declaracion de Impuesto sobre el
Patrimonio porque, aunque esos bienes se liquidasen como renta en el IRPF por la presuncion del art. 39.1 LIRPF, no se tratarfa de renta
declarada sino renta presunta en virtud de un precepto adjetivo.

En definitiva, lo relevante para hacer distinciones entre situaciones que pueden producirse en el periodo transitorio es si se ha declarado o
no la renta (aunque sea extemporaneamente). Cuando el origen de los bienes no es renta declarada, lo fundamental es determinar cémo
debe resolverse la concurrencia de los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS con la norma que, en su caso, grava el origen de los bienes (incluida su
calificacion como ganancias de patrimonio no justificadas ordinarias de los arts. 39.1 LIRPF y 134.1 TRLIS.
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se descubran. La renta gravada en esta liquidacion serd o bien la renta realmente percibida y generada en ese
periodo con la que se adquirieron los bienes, o bien el valor de los bienes que merecera la calificacion de ganancia
patrimonial no justificada ordinaria si no se demuestra que los bienes ya se poseian en ejercicios anteriores. Si
se demuestra que los bienes ya se poseian antes, no procedera liquidar ganancias no justificadas ordinarias y
entonces no se producira la concurrencia de normas de que estamos hablando.

Por otro lado tenemos el gravamen de cardcter sancionatorio de las ganancias no justificadas especiales, cuyo
presupuesto de hecho es el incumplimiento del deber de informar. Téngase en cuenta que estas ganancias
especiales son una adicion a la tradicional presuncién de incrementos no justificados de patrimonio, que no
deroga niimpide la aplicacién de la norma reguladora de las ganancias no justificadas ordinarias.

Pues bien, si el valor de los bienes ocultos que se han declarado extemporaneamente se ha financiado con renta
imputable a uno de los periodos no prescritos, es posible defender que el contribuyente tiene la facultad de
acogerse a la excepcion de renta declarada, para evitar la aplicacion del régimen de ganancias no justificadas
especiales. Para ello basta que declare extemporaneamente no solo la existencia de los bienes, sino también
la renta con la que se adquirieron. La Administracion deberd exigirle la cuota resultante de dichas rentas y, si la
declaracion fue esponténea, no podré aplicar sanciones sino recargo por declaracién extemporanea espontanea
del art. 27 LGT. Si la declaracion se present6 después de haberse producido el requerimiento previo, se aplicara la
sancion del art. 191 LGT que puede ser més benévola que la de la DA 12 de la Ley 7/2012 que, como sabemos, es
siempre multa pecuniaria proporcional del 150 por ciento del importe de la base de la sancién.

Esta conclusion no deja de tener su flanco abierto a la critica. Estamos hablando de una declaracion extemporénea
de renta anterior a 2012 (pronto veremos que es mas exacto decir 2013: cfr. paragrafos §40 y siguientes). Vamos a
concretarlo en un ejemplo referido al IRPF. Una persona fisica presenta, en el afio 2013, declaracion extemporanea
de IRPF de 2010 incluyendo en ella una renta generada en ese periodo 2010, con la que se han financiado los bienes
no incluidos en la declaracion informativa de bienes en el extranjero. Segun lo expuesto, podriamos entender
que la no inclusién en la declaracién informativa queda justificada con la declaracién posterior del IRPF, lo cual
estaria amparado por el hecho de que el contribuyente tiene la facultad de declarar extemporaneamente la renta
percibida en periodos no prescritos. Podria, por tanto, defenderse que se trata de renta declarada.

Sin embargo, tal como hemos afirmado en las paginas precedentes, los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS no establecen
un tributo, sino una sancion, es decir, una reaccién del ordenamiento al incumplimiento del deber de declarar
la titularidad de los bienes extranjeros y ese incumplimiento queda consumado el dia que finaliza el plazo para
presentar la declaracion informativa (31 de abril de 2103 y 30 de marzo de los afios posteriores).

El dilema reside en si hay que atender a la fecha del incumplimiento o a la fecha en que la Administracion
descubre el incumplimiento para determinar que la renta es renta declarada. No es descabellado pensar —y asi
seguramente lo defendera la Administracion, con elevadas probabilidades de éxito— que los efectos se producen
en el momento del incumplimiento porque la ley no califica la declaracién extemporanea posterior como una
excusa absolutoria 0 como una causa de exclusion de la antijuridicidad insita en la ocultacién de los bienes en la
declaracion informativa. Esta tesis es defendible desde la perspectiva de la naturaleza tributaria de las ganancias
patrimoniales no justificadas especiales y resulta indiscutible en el enfoque sancionatorio que nosotros damos a
la cuestion.
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§36. Si, por el contrario, los bienes proceden de rentas de afios anteriores y no se puede demostrar su origen,
estaremos ante ganancias no justificadas ordinarias que, como veremos mas adelante, no son propiamente
renta declarada y, por tanto, no impiden la aplicacién del art. 39.2 LIRPF o del art. 134.6 TRLIS. En este caso se
podrd producir una “sobreimposicién” de dichos bienes, que serdn ganancia no justificada ordinaria en el periodo
mas antiguo no prescrito y seran también ganancias no justificadas especiales por no haber sido incluidos en la
declaracién informativa de bienes en el extranjero. Volveremos sobre este exceso de gravamen més adelante.

La DA 182 no establece incompatibilidad entre la que podemos llamar “cuota-sancion” (la que deriva del
incumplimiento del deber de informar) y el gravamen de la renta no declarada con la que se han financiado los
bienes ocultos.

Podria, no obstante, defenderse dicha incompatibilidad si se entiende que existe una relacion de género-especie
entre las ganancias patrimoniales no justificadas ordinarias del art. 39.1 LIRPF y 134.1 TRLIS y las especiales de los
arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS (esto solo seria sostenible si se considera que el efecto de estos dos ultimos preceptos
es cuota tributaria y no sancién, tesis que no comparto). Dicho de otro modo, si unos bienes han sido considerados
ganancia no justificada ordinaria, no podrén ser calificados en ejercicios posteriores como ganancia no justificada
especial. A la inversa, unos bienes calificados como ganancia no justificada especial, no podrén ser calificados en
periodos posteriores como ganancia no justificada ordinaria. Cuando en un mismo ejercicio pudieran aplicarse
la norma general (ganancias no justificadas ordinarias) y la norma especial (ganancias no justificadas especiales),
se aplicaria solamente la norma especial (lex specialis derogat generali): este Ultimo supuesto es el que ahora
contemplamos. Se aplicaria por tanto, en el periodo més antiguo no prescrito, el art. 39.2 LIRPF o el art. 134.6 TRLIS.

Si se acredita que los bienes se poseian antes del Ultimo periodo no prescrito, se pueda o no demostrar su origen,
no se podré apreciar la existencia de ganancias no justificadas ordinarias, pero si resultarian aplicables los arts. 39.2
y 134.6 citados, sin que se planteen problemas de concurrencia de normas.

§37. También puede suceder que la renta con la que se adquirieron los bienes se haya producido en periodo
posterior al més antiguo no prescrito susceptible de regularizacion. El presupuesto de hecho de las ganancias no
justificadas especiales es el incumplimiento de la obligacién de informar y esta obligacion no se limita a la primera
declaracién que se presentd o hubo de presentarse antes del dia 31 de abril de 2013. Por tanto podemos pensar
en la existencia de bienes cuya ocultacion en declaraciones informativas posteriores se haya producido mas tarde
que la generacién de la renta con la que se adquirieron los bienes.

De nuevo nos encontrariamos ante dos posibles situaciones o hipétesis de hecho:

1) Elcontribuyente no declara esas rentas en el impuesto sobre la renta que corresponda y entonces estaremos
ante otro caso de confluencia de normas similar al examinado en el paragrafo anterior: por un lado, la que
ordena gravar la renta no declarada; por otro, resultaria aplicable el art. 39.2 de la LIRPF o el art. 134.6 del
TRLIS, imputdndose la ganancia patrimonial no justificada al periodo mas antiguo no prescrito. La renta,
generada en periodos posteriores, deberia también gravarse porque en este caso no hay argumento que
lo impida, salvo que entremos en el proceloso ambito del principio de no confiscatoriedad o consideremos,
como antes hemos dicho, que las ganancias de los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS son una especie del género
més amplio de los arts. 39.1 LIRPF y 134.1 TRLIS.
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2)  Elcontribuyente regulariza su situacion en IRPF o IS presentando declaraciones espontaneas de obtencion de
renta.

En este Ultimo caso también se pueden presentar dos alternativas: a) El contribuyente declara la renta obtenida
dentro del periodo reglamentario para presentar la declaracion del IRPF o, en su caso, del IS. Esto puede ser asi
porque el plazo ordinario para declarar el IRPF suele terminar a finales de junio y el del IS en el mes de julio, mientras
que el plazo para presentar la declaracién informativa de bienes en el extranjero finaliza el 31 de marzo. En tal caso,
se gravara la renta y habran de aplicarse las consecuencias previstas para el incumplimiento del deber de informar
sobre los bienes extranjeros. b) El contribuyente declara extempordneamente la renta: las consecuencias son las
mismas, pero se aplicaran los recargos por declaracion extemporanea.

Nuevamente estamos ante un supuesto de duplicidad de efectos, salvo que se entienda (con las dificultades ya
indicadas) que la declaracién de la renta en el impuesto correspondiente es causa de absolucién o dispensa del
incumplimiento que, sin ningun género de dudas, se produjo un dia 30 de marzo anterior a la fecha de presentacion
de la declaracién del impuesto.

§38. Las técnicas para resolver la confluencia de normas a que hemos hecho referencia pueden tener sentido
en la hipétesis de que el gravamen de las ganancias no justificadas especiales sea un auténtico tributo y no una
sancion por el incumplimiento del deber de informar.

Sin embargo, a partir de la naturaleza sancionatoria de las ganancias no justificadas especiales no se produce la
confluencia e incompatibilidad de normas a que acabamos de hacer alusion, ni tiene lugar una doble imposicién
de la renta contraria a los principios de igualdad, capacidad econdmica ni a la prohibicién de confiscatoriedad del
art. 31 CE: se deberian aplicar ambas (cuota a titulo de ganancia no justificada del art. 39.1 LIRPF y 134.1 TRLIS, y
sancion ex art. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS) porque su objeto y naturaleza serian diferentes y no incompatibles entre si.

Pero habré de reconocerse que el resultado final es absurdo e injusto: el contribuyente pagaré dos veces una
cantidad equivalente a la cuota exigible por la renta no declarada y ademés seréa sancionado dos veces (multa
del art. 191 LGT y de la DA 12 Ley 12/2012) por dos hechos diferentes (no declarar la renta y no informar de los
bienes en el extranjero) que, en sustancia, constituyen una sola accién. La invocacion de la nulidad de la “cuota-
sancion” por infraccion del non bis in idem y del principio de proporcionalidad deberia librar al contribuyente de
tan esperpéntica situacion.

§39. Lasegunda cuestion anunciada en el pardgrafo §31 es si el contribuyente puede declarar los bienes ocultos
como ganancias patrimoniales no justificadas ordinarias.

EITEAC declaré ya hace afios que los incrementos no justificados de patrimonio (ahora ganancias de patrimonio no
justificadas) no pueden ser declarados y liquidados como tales por el sujeto pasivo. La Resolucién del TEAC de 21
de septiembre de 1994%, trat¢ el caso de un contribuyente que incluyé en su declaracién de IRPF, presentada en
plazo reglamentario, el importe de la compra de ciertos seguros de prima Unica, calificindolos como incrementos
no justificados de patrimonio.

23 La comenté en la presentacion del ntimero 48 de la revista Jurisprudencia Tributaria. Véase también SIMON ACOSTA, Los incrementos no
Justificados de patrimonio, op. cit.,, pags. 51 ss.
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Las ganancias no justificadas ordinarias no son
un elemento més de la renta gravable que el
contribuyente deba declarar y autoliquidar del
mismo modo que los rendimientos del trabajo, sino una exigencia del principio de
del capital, de actividades o las ganancias
patrimoniales, sino que son un instrumento
procesal que permite a la Administracion
gravar como renta elementos patrimoniales por el paso del tiempo. Negar de
que presumiblemente ponen de manifiesto forma absoluta la prescripcion de la
ocultaciones de renta.

La prescripcion de las obligaciones

no es un capricho del legislador,

seguridad juridica en cuya virtud todas

las obligaciones llegan a extinguirse

obligacién nacida de la percepcion de

‘| incremento no justificado  de unas rentas materializadas en bienes

patrimonio -dice el TEAC- no constituye situados en el extranjero es lo que

ontolégicamente una categoria de renta parece haber pretendido el legislador
«incremento de patrimonio» susceptible
de ser declarada como tal, sino que se
configura como un instrumento que
permita a la Administracién detectar y
gravar afloraciones patrimoniales que pongan de manifiesto ocultaciones en las declaraciones que los sujetos
pasivos hayan venido realizando, contrarrestando asi la falta de gravamen que se produjo en el origen de las

en de los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS

rentas; este cardcter de presuncion «iuris tantumy, en el que la Administracion ha de constatar simplemente la
existencia de los presupuestos determinantes previstos en la normativa, siendo el contribuyente quien deberd,
en su caso, probar en contra, ha sido reconocido por el propio Tribunal Supremo en sentencia de 9-7-1987".

Esta afirmacion esta extensamente argumentada en la Res. del TEAC que razona del siguiente modo que
los incrementos no justificados de patrimonio no son un elemento integrante de la renta gravada, sino un
instrumento que la ley otorga a la Administracién para liberarla de la carga de probar la existencia de unas rentas
presumiblemente ocultadas por el sujeto pasivo. Dice el considerando 7°:

“Los sujetos pasivos del IRPF estdn obligados a declarar en, valga la redundancia, la declaracién correspondiente
a cada ejercicio impositivo las rentas obtenidas durante el mismo, en sus diversas modalidades; resulta obvio
que nadie mejor que el propio contribuyente conoce el origen de la capacidad econdmica que las rentas
manifiestan, siendo impensable, por absurdo, que un sujeto pasivo ignore si provienen de un rendimiento
del trabajo desemperiado o una actividad ejercida, o de unos inmuebles o capitales invertidos, o de una
transmisién onerosa o lucrativa, o de un premio no exento y asi un largo etc. Bajo este presupuesto, cuando
por falta de diligencia o por cualquier otro motivo no declara o declara sélo parcialmente las rentas obtenidas,
incumpliendo asi sus obligaciones fiscales, no puede pretender declarar, si posteriormente se «arrepiente»,
ampardndolos bajo el concepto de incrementos o plusvalias que en su dia ocultd y que posteriormente decide
declarar, enmendando asi su comportamiento pasado; en otras palabras, este instituto no puede ser utilizado
para servir de cauce a las regularizaciones voluntarias de los contribuyentes; el «arrepentimiento espontdneo»
es ordinariamente configurado en el dmbito tributario, en su peculiar recepcion de la figura de la excusa
absolutoria, a través de los ingresos fuera de plazo sin requerimiento previo plasmados en las declaraciones
complementarias, en las que el sujeto pasivo, conocedor de su situacién de incumplimiento, identifica las
rentas y los periodos en los que, debiendo declararlos, no lo hizo”.
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Como subraya JIMENEZ COMPAIRED, aceptar que los incrementos no justificados son renta llevaria a la conclusion
absurda de que el contribuyente estéa obligado a declarar la falta de correspondencia entre sus inversiones y su
renta y patrimonio previo, cometiendo una infraccion si no lo hace?.

Ello no quiere decir que el contribuyente no pueda, si lo desea, declarar o poner en conocimiento de la
Administracion la existencia de bienes ocultos que no se correspondan con su renta y patrimonio declarados. Lo
que ocurre en tal caso es que el contribuyente no esté declarando renta, sino la existencia de bienes de los que la
Administracion puede y debe extraer la consecuencia de que proceden de rentas que han de gravarse salvo que se
pruebe que su origen es otro o que ya se poseian en periodos prescritos.

De ello se deduce que una declaracién extemporanea de bienes poseidos en un periodo no prescrito no impedira
por si misma la apreciacion de ganancias no justificadas especiales derivadas del incumplimiento de la obligacion
de informar sobre bienes en el extranjero. Solo lo haré cuando se acredite que el origen de los bienes es renta
declarada, y esa renta s6lo podré ser declarada extemporaneamente si es imputable a un periodo no prescrito.

3.4. Un problema adicional: el inicio de vigencia y el inicio
de aplicacion de la norma

§40. En la tramitacion parlamentaria (informe de la Ponencia del Congreso) de la Ley 7/2012 se incorporé la DA
22, segun la cual, la imputacion de las ganancias no justificadas especiales se realizara al periodo impositivo que
proceda (el més antiguo de los no prescritos) en el que “hubiese estado en vigor”la nueva redaccion de los arts.
39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS. Esta incorporacion se debi6 a una enmienda del Grupo Parlamentario Popular que tenia
una escueta justificacion, a saber: “Como complemento a las modificaciones del apartado dos del articulo 3y del
articulo 4 de este Proyecto de Ley y con el mismo objetivo de evitar dudas interpretativas sobre el dmbito temporal
de aplicacion de las modificaciones incluidas en los articulos 39 de la Ley 35/2006 y 134 del texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades’.

La Ley 7/2012 entré en vigor el dia siguiente al de su publicacién en el BOE, es decir, el 31 de octubre de 2012, pero,
de acuerdo con lo establecido por el art. 10.2 LGT, la nueva redaccién de los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS —que
son normas tributarias aunque sean sancionadoras— se aplica a los periodos impositivos iniciados a partir de esa
fecha, es decir, al afio 2013 en el IRPF y al primer ejercicio social iniciado después de 31-10-2012 en el IS.

Sin embargo, la imputacién se debe realizar, segun la DA 12 de la Ley 7/2012, no al ejercicio en que empieza a
aplicarselanuevaredaccién delos citados arts. 39.2'y 134.6 (en el IRPF, 2013), sino al periodo impositivo mas antiguo
en que hayan estado en vigor (en el IRPF, 2012). Una cosa es la vigencia de una norma y otra los presupuestos de
hecho a los que se aplica. Los arts. 39.2'y 134.6 entraron en vigor el 31-10-2012 y desde ese momento formaban
parte del ordenamiento juridico, aunque los hechos que en ellos se regulan no sean los producidos en esa fecha,
sino los realizados en fecha posterior. La diferencia entre entrada en vigor y hechos regulados es lo que permite
hablar de retroactividad o ultraactividad de las normas.

§41. Emerge otra vez una situacion paradgjica o incoherente, generada por la defectuosa técnica juridica del
legislador. Las ganancias no justificadas especiales derivadas de incumplimientos del deber de informar en los

24 JIMENEZ COMPAIRED, Los incrementos no justificados de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Ed. Marcial Pons, Madrid,
1996, pag. 87.
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primeros afos de vigencia de la DA 182 de la LGT, se imputan a un periodo impositivo anterior a aquel en el
que comenzaron a aplicarse los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS reformados. En otras palabras, las “consecuencias
especificas” previstas en el apartado 3 de la DA 182 de la LGT no seran efectivas hasta que no prescriba el periodo
2012 del IRPF o el periodo en curso el dia 31-10-2012 del IS, pues en estos periodos (a los que se deberan imputar
las ganancias no justificadas especiales por ser los mas antiguos no prescritos en que estan en vigor los arts. 39.2
LIRPF y 134.6 TRLIS) sigue siendo aplicable la redaccion antigua de los arts. 39 LIRPF y 134 TRLIS.

Creo que no me equivoco si afirmo que el legislador no quiso decir esto, pero esto es lo que dijo. Por otra parte,
no es la voluntad del legislador lo relevante sino la voluntad de la ley, pues ésta permanece aunque el legislador
cambie. Estamos ante un arduo dilema: aplicar los arts. 39.2 'y 134.6 a los periodos en curso el dia 30-10-2012
en contra de lo establecido por el art. 10.2 LGT, o respetar este precepto y dejar inaplicados “de hecho” los dos
preceptos citados (39.2y 134.6), hasta que tales ejercicios prescriban.

Los Tribunales lo aclararan. Mientras tanto y a efectos de este estudio, nos colocaremos, a efectos dialécticos, en la
posicién mas compleja desde el punto de vista técnico. Supondremos que donde la ley dice “en el que hubiesen
estado en vigor”lo que hay que entender es “en el que hubiesen sido aplicables’, a pesar de que en contra de esta
tesis, por afiadidura, se puede argumentar que, siendo los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS normas sancionadoras, esta
vedada por la Constitucion su interpretacion extensiva: “Las leyes penales, las excepcionales y de dmbito temporal
no se aplicaran a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas”. (art.4 Cédigo
Civil).

§42. Segun lo que acabamos de decir, la imputacion de las ganancias no justificadas especiales no se realizara
nunca a afos anteriores a 2013 en el IRPF ni a ejercicios sociales mas antiguos al siguiente del que estaba en
curso el dia 31-10-2012. Esta norma nos coloca una situacion particular y transitoria porque puede darse el caso
de que, después de estar en vigor y ser aplicables los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS, se presenten declaraciones
extemporaneas de renta y patrimonio correspondientes a periodos anteriores a aquél en que se hayan de
imputarse, en su caso, las ganancias no justificadas especiales derivadas del incumplimiento del deber de informar
sobre bienes en el extranjero. Se trata de una situacion que ha sido ya tratada en paginas anteriores (cfr. § 32y
siguientes).

4, Eltipo infractor de peligro: observaciones criticas

4.1. Presentacion extemporanea de la declaracién informativa: el
predominio de la funcion represiva

§43. La poca claridad de la definicion legal del tipo infractor de peligro permite levantar dudas sobre su
compatibilidad con el principio de seguridad juridica y de tipicidad que en Derecho sancionador exige, como es
sabido, lex previa, certa, stricta et scripta”.

25 Elderechoa lalegalidad penal comporta la garantia de la"necesaria predeterminacidn normativa de las conductas y sus penas a través de una
tipificacién precisa dotada de la suficiente concrecion en la descripcién de las mismas. En definitiva, se trata con ello de la clasica exigencia
de que exista una ley (lex scripta), que sea anterior al hecho punible (lex previa) y que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex
certa)”(STC 372/1993, de 13 de diciembre, F. 5).
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Prescindiendo de la presentacion por medios no telematicos, que no interesa a nuestros fines, la DA 182 de la
LGT tipifica como infracciones tributarias (sic, en plural) “no presentar en plazo y presentar de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas”. El hecho de decir “infracciones” en lugar de “infraccion”
es indicativo de que en apenas dos lineas se contiene mas de un tipo infractor.

Por un lado es infraccién la falta de presentacion en plazo de la declaracion informativa.

Por otra parte, si nos atenemos a lo establecido en los segundos parrafos de las letras a), b) y c) de la DA 182,
observaremos que se sanciona también, aunque mas benévolamente, la presentacion fuera de plazo de la citada
declaracion.

§44 . Cuando relacionamos la infraccién formal de “no presentar en plazo y presentar de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas” con el art. 39.2 LIRPF y con el art. 134.6 TRLIS, aparecen
otros matices y problemas. Tanto en la hipotesis de que estos dos preceptos tuviesen naturaleza tributaria no
sancionadora como si se admite nuestra tesis de la naturaleza sancionadora de las ganancias patrimoniales
no justificadas especiales, la sancion por infraccién de dafio acompanara por regla general a las ganancias de
patrimonio contempladas en esos dos preceptos, pues solo se evitara la multa pecuniaria proporcional del 150%,
prevista en la DA 12 de la Ley 7/2012, si el titular de los bienes acredita haberlos adquirido con renta declarada o
renta obtenida cuando no era contribuyente.

Cabe, por tanto, preguntar si la infraccién de dafo provocada por la presentacién espontanea de la declaracién
fuera de plazo se castiga de forma distinta y mas benigna que cuando el dafio esta causado por una declaracion
falsa o inexacta. Con el texto de la ley, la respuesta es negativa porque la presentacion fuera de plazo genera
siempre ganancias patrimoniales o renta presunta, igual que sucede en caso de declaraciones incompletas,
inexactas o falsas®.

Sobre esto no cabe tacha de inconstitucionalidad, pero si se puede hablar de que el legislador no ha sido
consecuente consigo mismo en la medida en que en el Derecho tributario sancionador siempre se deja abierta la
puerta y se estimula la presentacién esponténea extemporanea de las declaraciones, por ser una conducta menos
grave que la no presentacion de la declaracién y porque de ese modo se pueden conseguir mejor los fines de la
norma sustantiva: que la declaracion se presente aunque sea tarde.

El arrepentimiento esponténeo y la reparacion del dafio son circunstancias atenuantes de los ilicitos contra el
patrimonio que dificilmente se entiende que en este caso hayan sido excluidos de plano?, lo que demuestra que

26 También lo entiende asf la DGT en consulta de 4 de noviembre de 2013 (V3243-13).

27 En realidad, se sigue en la linea que, desde hace tiempo he criticado —con escasa fortuna, a la vista de jurisprudencia posterior— y sigo
criticando, de cerrar la puerta a las declaraciones de bienes cuya tenencia, declaracion o adquisicion no se puede justificar, aunque en el caso
que ahora estudiamos la cuestion adquiere perfiles propios diferentes. A mi juicio, la puerta de la declaracion esponténea del patrimonio
oculto debe estar siempre abierta, lo que no significa que la Administracion tributaria no pueda investigar siempre el origen de los bienes
declarados y extraer las consecuencias fiscales o penales que se deriven de los hechos que ella misma descubra. Habria que evitar, no obstante,
que la via de la declaracion espontanea pueda utilizarse por quienes sienten cerca el aliento de una investigacion en curso. El calificativo de
“esponténea’ no lo merece toda declaracion por el mero hecho de no haber recibido una comunicacion formal de la investigacion en curso
porque puede haber otros indicios que pongan al defraudador en guardia y, en este caso, la espontaneidad de la declaracion no es tal. Véase
SIMON ACOSTA, Los incrementos no justificados de patrimonio, op. cit,, pags. 72 ss.
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se ha preferido el efecto intimidatorio y represivo frente al de caracter material o sustantivo de disponer, aunque
tarde, de los datos requeridos a los obligados tributarios.

4.2. Las declaraciones incompletas, inexactas o con datos falsos

§45. También se sanciona en la DA 182 la presentacion de declaraciones “de forma incompleta, inexacta o con
datos falsos”. Nos encontramos ante un tipo en blanco que debe completarse con referencia a las disposiciones
reglamentarias de desarrollo de la DA 182, en las que se especifica el contenido que debe tener la declaracion.

§46 . Parece evidente que por declaracién incompleta hemos de entender aquélla que no contiene todos los
datos exigidos por las normas reglamentarias. Pues bien, el detalle de la informacion exigida por las normas
reglamentarias obliga a interpretar en términos muy laxos la expresion “de forma incompleta, inexacta o con datos
falsos’, pues de otro modo las consecuencias serian tan desorbitadas que llegarian a ser incompatibles con el
principio de proporcionalidad.

Pongamos, por ejemplo, el caso de la informacién a suministrar en relacion con la titularidad de valores
representativos de la participacion en fondos propios de entidades o de la cesion a terceros de capitales propios.
El art. 42.ter Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos de Gestidn e Inspeccion Tributaria (en
adelante, RGGI), aprobado por RD 1065/2007, de 27 de julio, dispone que la declaracién informativa debe contener

los siguientes datos:

“a)  Razon social o denominacion completa de la entidad juridica, del tercero cesionario o identificacién del
instrumento o relacion juridica, segun corresponda, asi como su domicilio.

b)  Saldo a 31 de diciembre de cada afio, de los valores y derechos representativos de la participacion en el capital o en
los fondos propios de entidades juridicas.

La informacién comprenderd el nimero y clase de acciones y participaciones de las que se sea titular, asi como su
valor.

¢) Saldoa 31 de diciembre de los valores representativos de la cesion a terceros de capitales propios.

La informacion comprenderd el nimero y clase de valores de los que se sea titular, asi como su valor.
d)  Saldo a 31 de diciembre de los valores aportados al instrumento juridico correspondiente.

La informacion comprenderd el niimero y clase de valores aportados, asi como su valor.”
Recordemos que la sancién que se impone por la declaracién falsa, inexacta o incompleta es de 5.000 euros
por cada dato o conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial individualmente considerado, con un
minimo de 10.000 euros.
No es concebible que la consignacion inexacta del domicilio de la entidad juridica emisora de valores admitidos a

cotizacién en bolsas oficiales de comercio se sancione con multa de 5.000 euros. Supongamos que se ha declarado
correctamente el codigo ISIN (International Securities Identification Number) identificador de los titulos y se ha
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producido un error en la consignacion del domicilio porque el declarado es el de una sucursal o, sencillamente,
porque no es correcto el nimero en la calle, el punto kilométrico de la carretera o el cddigo postal); o que es
errénea la designacion de la “clase de valores” porque se han declarado como acciones unos titulos de obligacién.
Desborda cualquier idea de equilibrio y proporcionalidad aplicar una sancién de 5.000 euros por cada una de estas
inexactitudes.

§47. El Tribunal Supremo ha dudado de la constitucionalidad de un tipo infractor semejante (declaracion
incompleta o inexacta) al promover cuestion de inconstitucionalidad contra los apartados 2 y 10 del art. 16 del
TRLIS, que el TC ha desestimado en la sentencia 145/2013, de 11 de julio.

El asunto contemplado por el TS tiene un gran paralelismo con el nuestro. En ambos casos la ley habla de datos
falsos, omitidos o inexactos, las sanciones son severas, y remite al reglamento la determinacion de qué se entiende
por dato o conjunto de datos. EI TC, al resolver la cuestion de inconstitucionalidad, ha refrendado la validez de la
ley, pero ha dejado la puerta abierta a la apreciacién de una posible vulneracién del principio de proporcionalidad
si el desarrollo reglamentario no se realiza con la suficiente precisién o no respeta el debido equilibrio entre la
gravedad de la conducta y la sancién aplicable segln la ley. La colaboracién reglamentaria para definir el tipo
infractor es necesaria en estos casos. Se trata —dice el TC— “del tipo de materia en el que hemos apreciado que la
potestad reglamentaria es «en cierto modo insuprimible»”:

“El reglamento habrd de completar la regulacién de las infracciones teniendo en cuenta que la Ley ya las ha
calificado de graves y que ya ha establecido las multas correspondientes. Habrd de procurar, en definitiva, que
exista proporcionalidad entre los comportamientos prohibidos que a él le corresponde perfilar (mediante la
seleccién de la documentacién exigible) y las consecuencias sancionadoras exhaustivamente previstas en la
Ley” (STC nim. 145/2013 de 11 julio, F. 6°).

§48. Asi pues, la duda sigue abierta, tras la sentencia del TC, porque todas las cuestiones que se planteen en
relacion con el contenido del reglamento que desarrolla la ley estan por completo fuera de lugar en el proceso
constitucional. Como bien dice el TC en el fundamento 5° de la reiterada sentencia:

“Ciertamente, el principio de legalidad sancionadora (art. 25.1 CE) exige taxatividad en la tipificacién de las
infracciones y sanciones administrativas (garantia material). Como quiera que las normas con rango de ley
pueden limitarse a establecer los «elementos esenciales» de la conducta antijuridica (garantia formal), es claro
que en muchos casos corresponderd al reglamento asegurar el cumplimiento de la exigencia constitucional de
predeterminacién normativa (STC 181/2008, de 22 de diciembre, FJ 5). Esto supone que la jurisdiccion ordinaria,
que es a la que compete el control de la legalidad de las normas reglamentarias, habrd de controlar, no sélo la
fidelidad del reglamento a la ley desarrollada (principio de jerarquia: art. 9.3 CE), sino también su conformidad
con la exigencia constitucional de taxatividad en materia de infracciones administrativas (dimension material
del principio de legalidad sancionadora: art. 25.1 CE)".

§49. Desde mipunto de vistay respecto de la declaracion informativa de bienes en el extranjero, el RGGI contiene
un concepto de “dato” o “conjunto de datos” omitidos o inexactos que no respeta la necesaria proporcion entre la

gravedad de la conducta y la sancién prevista por la ley.

La duda podria haber sido resuelta por el TS, en su reciente pronunciamiento sobre el desarrollo reglamentario
del art. 16 del TRLIS, pero ha preferido no hacerlo. La STS de 27 de mayo de 2014, recaida en recurso ordinario
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8/2009, considera, en un breve fundamento juridico, que la STC de 11 de julio de 2014 “admite la colaboracion
reglamentaria practicamente sin limites”

Ahora bien, el TS no ha blindado el texto reglamentario frente a futuras impugnaciones. Antes al contrario, la citada
STS parece admitir fricciones con el principio de tipicidad y deja margen para ulteriores impugnaciones al decir
que“las dudas sobre las ambigiiedades e imperfecciones en que el Reglamento incurre habran de ser resueltas en
los procesos en los que los textos legales ambiguos e imperfectos sean aplicados, y no en abstracto que es lo que
en el recurso que examinamos se afirma”.

4.3. Prescripcion de la infraccion de peligro

§50. De las tres sanciones con las que se castiga el incumplimiento de la obligacién de informar, la primera de
ellas (5.000 euros por cada dato o conjunto de datos omitidos con un minimo de 10.000 euros) sigue las reglas
generales en cuanto a prescripcion de la infraccion y de la sancion se refiere.

Sin embargo aqui también se pone de manifiesto la falta de cuidado en la redaccién del precepto.

§51. Por un lado, la obligacién de declaracion es anual pero no es universal en el sentido de que no afecta a
todos los bienes situados en el extranjero sino sélo —en lineas generales- a cuentas, valores e inmuebles con
saldos conjuntos cada uno de ellos o valor superior a 50.000 euros (arts. 42 bis, 42 ter y 54 bis del RGGlI). Una vez
declarados los bienes, sélo hay obligacion de presentar las sucesivas declaraciones anuales cuando se producen
incrementos de saldos o de valor de al menos 20.000 euros “respecto de los que determinaron la presentacion de
la tltima declaracion’.

Por otra parte, el tipo infractor consiste en el “incumplimiento de la obligacion de informar” sobre cada uno de los
bienes o derechos que deben incluirse en la declaracion.

De ambas premisas surge la duda de si se comete la infraccion por no declarar en afios sucesivos bienes o derechos
que debieron incluirse y no se incluyeron en la declaracion de afios anteriores, dado que sélo existe obligacién de
presentar declaracion sucesiva cuando los valores aumentan en al menos 20.000 euros.

§52. A favor de la respuesta negativa podria aducirse el texto literal de la ley que obliga a declarar en afos
sucesivos dichos incrementos de saldos o valores pero no respecto de los bienes y derechos declarados, sino
respecto de los que “determinaron la presentacion de la tltima declaracion”

Los bienes que determinaron la presentacion son aquellos respecto de los que existe la obligacion de declarar,
tanto si se incluyeron en la declaraciéon como si no. Pero ;qué ocurre si no se presenté declaracion alguna?

En este caso no hay bienes que hayan determinado la presentacion de la declaracién, puesto que ésta no se ha
presentado, y, en consecuencia, seria obligado declararlos. Pero también puede entenderse que los bienes que
“determinaron la presentacion de la Ultima declaracién no son los declarados o los no incluidos y que debieron
incluirse en una declaracion presentada, sino todos los bienes poseidos que deben ser declarados: en este caso no
habria que declararlos en afios sucesivos aunque no hubieran sido declarados el primer afo.
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En definitiva, estamos ante un auténtico galimatias, fuente de inseguridad juridica, que los tribunales de justicia
tendran que ir resolviendo.

§53. Esrazonable pensar que el incumplimiento de la obligacién de declarar no comporta la obligacién de incluir
los bienes en declaraciones de afios sucesivos porque lo que debe hacer el infractor es presentar una declaracion
extemporanea para subsanar su falta. Este tipo declaraciones extemporaneas estan previstas en la propia DA 182
de la LGT que contempla, para este caso, una sancion mas reducida. Si esta es la solucién, habremos de admitir que
la infraccion prescribe a los cuatro afos, tal como dispone el art. 189 LGT y, después de este plazo, el titular de los
bienes que sigue en situacion de incumplimiento ya no puede ser sancionado.

§54. La solucion contraria podria basarse en el art. 70 de la LGT que dispone que las obligaciones formales
vinculadas a otras obligaciones tributarias del propio obligado sélo podran exigirse mientras no haya expirado el
plazo de prescripcion del derecho para determinar estas Gltimas. La dificultad para aplicar esta norma reside en que
la obligacion de informacion sobre bienes situados en el extranjero no esté vinculada necesariamente a ninguna
obligacion tributaria, salvo que pensemos en la obligacién de pagar la cuota por la ganancia de patrimonio no
justificada resultante del propio incumplimiento de la obligacion de declarar, pero ya hemos demostrado que esto
no es un tributo sino una sancién.

Si se entendiera —en contra de lo que pienso— que la “cuota-sancién” es un tributo al que se halla vinculada
la obligacion de informar, habria que admitir que la obligacién de informar se extingue en el mismo momento
en que se incumple dicha obligacion. De otro modo, una declaracién espontdnea extemporanea tendria como
consecuencia tanto el gravamen de la ganancia patrimonial no justificada como la sancién del 150% establecida
por la disposicién adicional primera de la Ley 7/2012: en otras palabras, sostener que subsiste la obligacion de
informar equivale a obligar al titular de los bienes a autoinculparse?.

44, Infraccion del principio de proporcionalidad

§55. No menos criticable es el completo olvido de la gravedad de las conductas que pueden integrar el tipo
infractor a la hora de calificar la infraccion (siempre muy grave) y de cuantificar la sancion, sin ni tan siquiera tener
en cuenta el valor de los bienes ocultos®.

La sancion se gradua simplemente en funcién del nimero de datos o de conjuntos de datos no declarados,
conceptos que han sido definidos en el desarrollo reglamentario de la ley.

A titulo de ejemplo, un error de un dia en la fecha de apertura de una cuenta bancaria con un saldo de un euro se
sanciona con multa de 10.000 euros, que es la misma multa que habra de pagar quien declara un euro como saldo

28 Sobre el derecho de no autoinculpacién en el ambito tributario hay abundante bibliografia e incluso se han escrito tesis doctorales (LUNA
RODRIGUEZ, EI derecho a no autoinculpacién en el ordenamiento tributario espariol, tesis dirigida por el prof. FALCON Y TELLA en la
Universidad Complutense, afio 2001, consultada en http://eprints.ucm.es/4611/ el dia 4/09/2014). En nuestro caso parece claro que presentar
la declaracion extempordneamente equivale a autoinculparse porque la sancién serd una consecuencia practicamente ineludible de la
presentacién misma.

29 Critica también compartida por FALCON Y TELLA, Ramén (‘La obligacién de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjerd’, op.
cit, pag. 19); CALVO VERGEZ, Juan, “La obligacién de informacion sobre bienes o derechos situados en el extranjero. Alcance de la nueva
disposicion adicional 182 de la LGT", op.cit,, pég. 33; y por PEDREIRA MENENDEZ, José (“La obligacién de informacion sobre bienes y derechos
situados en el extranjero’, op. cit.,, p. 10).
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de una cuenta en la que estd depositado un millén. Otro ejemplo: una persona obligada a declarar que posea,
entre otros, cinco pequefos paquetes de acciones de distinta clase, con un valor de 1.000 euros cada uno, y no los
declare deberd ser sancionado con una multa de 25.000 euros; otra persona que deje de declarar un paquete de
acciones de la misma clase que valga un millén de euros, se hard acreedor de una sancién de 10.000 euros.

§56 . Contrasta, también, la cuantia de estas sanciones con las establecidas en el art. 199 de la LGT para el caso del
incumplimiento, en general, de las obligaciones de informacién, tanto si responden al deber de suministro como
si se trata de requerimientos individualizados: en lineas generales, 200 euros por cada dato y, si se trata de datos
expresados en magnitudes monetarias, entre el 0,5 %y 2% de su importe®.

§57. Alavista de ello se puede afirmar que el régimen de infracciones y sanciones configurado en el apartado 2
de la DA 182 de la LGT es arbitrario®'. No obstante, la pretericion de la cuantia o valor de los bienes no declarados
puede verse compensada por lo que el apartado 3 de la citada DA 182 denomina “consecuencias especificas” que,
como hemos dicho anteriormente, son auténticas sanciones graduadas, en este caso si, en funcion del valor de los
bienes no declarados.

5. Laimprescriptibilidad de las demds sanciones

§58. Se ha hablado y se ha criticado la imprescriptibilidad de la obligacién porque “aquellos contribuyentes
poseedores de bienes o derechos en el extranjero que no los declaren a la Administracion en el primer trimestre del
2013 no podran alegarla prescripcion del origen de dichos bienes o derechos, aun cuando fueran reales propietarios
desde hace bastantes afios"2 O, en términos méas amplios, “dado que no se contempla la posibilidad de probar que
los bienes corresponden a rentas obtenidas en ejercicios prescritos, la norma conduce a la imprescriptibilidad de la
obligacion tributaria cuando la renta se materializa en bienes situados en el extranjero™.

§59. Escuché en una ocasion al Director General de Tributos* defender la imprescriptibilidad de las ganancias
patrimoniales no justificadas especiales baséndose en que no es una novedad en nuestro Derecho. Citaba como
antecedente el art. 25.2 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (LISD),
segun redaccion dada por la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, que dice:

30 Asflo destacan LITAGO LLEDO, “La necesidad de interpretacion sistematica y acorde al régimen sancionador de la LGT de la obligacién de
informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero’, Tribuna Fiscal, n° 268/2013, pag. 10; y CALVO VERGEZ, Juan, “La obligacion de
informacion sobre bienes o derechos situados en el extranjero. Alcance de la nueva disposicién adicional 182 de la LGT', op. cit, pag. 21.

31 Como desorbitado lo califica SANCHEZ PEDROCHE, “Primeras y preocupantes impresiones sobre el anteproyecto de ley de modificacion de
la normativa tributaria y presupuestaria para la lucha contra el fraude’, Quincena Fiscal, n° 11/2012, consultado en http.//www.aranzadidigital.
es/, referencia BIB 2012, 962, epigrafe I1.17.

32 SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés, “Primeras y preocupantes impresiones sobre el anteproyecto de ley de modificacion de la normativa
tributaria y presupuestaria para la lucha contra el fraude’, op.cit, epigrafe V.2 (téngase en cuenta que, por la fecha del trabajo, SANCHEZ
PEDROCHE sdlo tuvo a su alcance el texto del anteproyecto).; ORENA DOMINGUEZ, Aitor,"Medidas de lucha contra el fraude fiscal”, op.cit, pag.
36.

33 FALCONYTELLA, “La obligacién de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjerd’, op. cit, pag. 12.

34 Conferencia pronunciada en el desayuno de trabajo organizado por la AEDAF el dia 18 de enero de 2013.
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“2. En el supuesto de escrituras autorizadas por funcionarios extranjeros, el plazo de prescripcion se computard
desde la fecha de su presentacién ante cualquier Administracién espariola, salvo que un Tratado, Convenio o
Acuerdo Internacional, suscrito por Espana, fije otra fecha para el inicio de dicho plazo.”

En mi opinidn esta norma no establece un supuesto de imprescriptibilidad de la obligacién tributaria, sino que
simplemente determina o regula los efectos probatorios de las escrituras publicas de donacién o de otros actos
gratuitos inter vivos otorgadas en el extranjero o por funcionarios extranjeros, equiparandolas a los documentos
privados que, como es sabido, no hacen fe de su fecha hasta que fallece uno de los firmantes, se incorporan a un
registro publico o son entregados a un funcionario publico en ejercicio de su cargo (art. 1.227 Cédigo Civil). De
todos modos, aun en el caso de que se tratase de una obligacion imprescriptible, esto no es un argumento para
defender la constitucionalidad ni la bondad de la medida.

§60. La prescripcion de las obligaciones no es un capricho del legislador, sino una exigencia del principio de
seguridad juridica en cuya virtud todas las obligaciones llegan a extinguirse por el paso del tiempo. Negar de forma
absoluta la prescripcion de la obligacion nacida de la percepcion de unas rentas materializadas en bienes situados
en el extranjero es lo que parece haber pretendido el legislador en de los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS.

La conducta de quienes dejan de pagar los impuestos que recaen sobre la renta es, sin ningtin género de duda,
merecedora de reproche y reproche agravado cuando se utilizan medios sofisticados para defraudar al fisco, pero si
todas las obligaciones, incluidas las tributarias o las de reparar dafios producidos por abyectos delitos, prescriben,
no se puede entender que sdlo en este caso (que puede ser grave, pero no es ni con mucho el mas grave) la
prescripcion como modo de extincion de la obligacion resulte eliminada®.

§61. Como he dicho, creo que se ha querido establecer la imprescriptibilidad de la obligacién nacida de las
ganancias patrimoniales no justificadas especiales®, despreciando el principio de seguridad juridica. Una vez
mas, la defectuosa técnica hace que se susciten interrogantes de mayor calado porque no es simplemente que la
obligacion sea imprescriptible, sino que lo que no prescribe es una infraccion y la correspondiente sancién.

La “cuota” derivada de las ganancias patrimoniales no justificadas especiales no es un tributo, sino una sancién.
Por tanto, lo que no prescribe es la infraccion cometida cuando se incumplié el deber de informar porque, tal
como esta configurada en la ley, la infraccion es tricéfala. Prescribe en tanto en cuanto se sanciona con 5.000
euros por cada dato o conjunto de datos omitidos (la infraccion de peligro), pero subsisten las “consecuencias
especificas” (también sancion) a que alude el apartado 3 de la DA 182 LGT, contenidas en los arts. 39 LIRPF y 134

35 En opinidn de FALCON Y TELLA, la imprescriptibilidad de la obligacién “no supera ni el juicio de necesidad ni el de proporcionalidad” de
modo que ‘desde el punto de vista interno la norma resulta inadmisible” (“La obligacién de informar sobre bienes y derechos situados en el
extranjero’, op. cit, pag. 13). También es contraria al principio de seguridad juridica ‘en cuanto que presuncion de renta que se establece en el
art.39.2dela LIRPFy en el art. 134.6 del LIS supone en la practica la imprescriptibilidad de la obligacion tributaria’, citando en apoyo de esta
opinion las sentencias del TS de 2 de diciembre de 1974 y 23 de julio de 1983. En el mismo sentido, MARTINEZ GINER afirma que "derogar la
prescripcion tributaria por via de presuncion que no admite la prueba en contrario es algo que no tiene que ver con la propia esencia del
instituto de la prescripcidn y que en mi opinién hace tambalearse los propios cimientos de la seguridad juridica” ("El fortalecimiento de la
obtencion de informacion tributaria en el dmbito internacional: FATCA versus RUBIK', op. cit,, pag. 28.

Como veremos a continuacion, la critica debe ser —en mi opinién— mds acerba porque lo que no prescribe no es una obligacién sino una
sancion.

36 Asilo entienden también otros autores como CALVO VERGEZ, Juan, “La obligacién de informacidn sobre bienes o derechos situados en el
extranjero. Alcance de la nueva disposicion adicional 182 de la LGT", op.cit., pag. 36.
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TRLIS, consistentes en la ganancia patrimonial que se imputa al “periodo impositivo més antiguo entre los no
prescritos susceptibles de regularizacion”y subsiste, en fin, la sancion del 150% de la “cuota” resultante.

§62. Sise acepta nuestra tesis de que dicha “consecuencia especifica” es realmente una sancién, su aplicaciéon a
quien incumplié el deber de informar sobre bienes en el extranjero significa que la infraccién no prescribe aunque
deje de exigirse la multa de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos omitidos.

Pero, aun en el caso de que se considere que lo que ha de pagarse por la sedicente ganancia de patrimonio no
justificada es un tributo, sobre esa cifra se aplica una sancion del 150% de la “cuota” defraudada y el presupuesto
de hecho de la infraccién asi sancionada no es otro que el incumplimiento de la obligacion de informar. Asi pues,
aunque haya prescrito la sancién de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos y aunque la “consecuencia
especifica” sea un tributo, estariamos ante una infraccién administrativa que no prescribe nunca.

§63. Parafraseando al Tribunal Constitucional podemos afirmar que una norma como la que prevé los efectos del
incumplimiento de la obligacién de informar sobre bienes en el extranjero es capaz de movilizar dialécticamente,
en sentido opuesto, dos principios constitucionales: el de capacidad econémica (que obliga a tributar a quienes
perciben renta) y el de la seguridad, suscitando una tensién entre ellos “que es preciso afrontar mediante la
busqueda del equilibrio deseable que, sin que padezcan ni uno ni otro de estos principios’, combine la lucha
contra el fraude fiscal con una justa consolidacion de situaciones de hecho por el transcurso del tiempo. Impedir
absolutamente la prescripcién de una infraccién o un delito afecta a la propia dignidad humana y es una medida
que solo se aplica en caso de los delitos mas graves con los que no es comparable la defraudacion tributaria.
Estamos, en mi opinion, ante una clara infraccién del principio de proporcionalidad y del principio de seguridad
juridica.

§64. En el Cédigo Penal sélo se consideran imprescriptibles los delitos de lesa humanidad y de genocidio, los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado y los delitos de terrorismo si hubieren
causado la muerte de una persona (cfr. art. 131.4 CP). Equiparar el incumplimiento del deber de informar sobre
bienes en el extranjero a estos delitos rebasa cualquier idea de equilibrio o proporcién.

Segun doctrina de nuestro TC, el principio de proporcionalidad no es un principio auténomo que pueda alegarse
con independencia de otros derechos o principios constitucionales, y el ambito en el que normalmente resulta
aplicable es el de los derechos fundamentales:

“el principio de proporcionalidad no constituye en nuestro ordenamiento constitucional un canon de
constitucionalidad autonomo cuya alegacién pueda producirse de forma aislada respecto de otros
preceptos constitucionales. Es, si quiere decirse asi, un principio que cabe inferir de determinados preceptos
constitucionales -y en particular de los aqui invocados- y, como tal, opera esencialmente como un criterio
de interpretacién que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas constitucionales.
Dicho con otras palabras, desde la perspectiva del control de constitucionalidad que nos es propio, no puede
invocarse de forma autonoma y aislada el principio de proporcionalidad, ni cabe analizar en abstracto si una
actuacion de un poder publico resulta desproporcionada o no. Si se aduce la existencia de desproporcion,
debe alegarse primero y enjuiciarse después en qué medida ésta afecta al contenido de los preceptos
constitucionales invocados: sélo cuando la desproporcién suponga vulneracién de estos preceptos cabrd
declarar la inconstitucionalidad” (STC 55/1996, de 28 de marzo, F. 3).
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La desproporcién afecta en este caso a un derecho fundamental, el de propiedad, en tanto en cuanto las sanciones
pecuniarias constituyen una restriccion de los derechos patrimoniales del afectado. Por mucho que sea el margen
de apreciacién que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos reconoce al poder legislativo a la hora de regular las
limitaciones al derecho de propiedad mediante sanciones pecuniarias, la ley no puede llegar a ser manifiestamente
irrazonable como lo es esta que coloca en plano de igualdad el incumplimiento del deber de informacién con tan
atroces delitos®.

6. Libertad de movimiento de capitales y de establecimiento

§65. Se hareprochado también a la normativa reguladora de la declaracion informativa de bienes en el extranjero
una posible vulneracion del derecho a la libertad de movimiento de capitales establecido por los arts. 26.2 y 63 a 66
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)*.

“Aunque no se impide la libre circulacion de capitales —afirma, con razén, FALCON Y TELLA—, es claro que una
medida de este tipo tiene un importante efecto disuasorio sobre la apertura de cuentas, la compra de titulos-
valores o de inmuebles en el extranjero” y “es claro que una medida indiscriminada y de alcance general, que
ademas viene acompanada de sanciones desproporcionadas, no puede considerarse cubierta por las excepciones
del art. 65.1 ya que el establecimiento de una derogacion o excepcion genérica entraria en contradiccion y vaciaria
de contenido el apartado 3 del mismo precepto. Si el TFUE ha previsto la posibilidad de excepciones en casos
concretos, de ello se deduce que el Tratado no permite una excepcion tan amplia™®,

37 “Not only must a measure depriving a person of his property pursue, on the facts as well as in principle, a legitimate aim “in the public
interest’, but there must also be a reasonable relationship of proportionality between the means employed and the aim sought to be realised
(see, amongst others, and mutatis mutandis, the above-mentioned Ashingdane judgment, Series A no. 93, pp. 24-25, para. 57). This latter
requirement was expressed in other terms in the Sporrong and Lonnroth judgment by the notion of the “fair balance” that must be struck
between the demands of the general interest of the community and the requirements of the protection of the individual’s fundamental rights
(Series A no. 52, p. 26, para. 69). The requisite balance will not be found if the person concerned has had to bear “an individual and excessive
burden’(ibid, p. 28, para. 73). Although the Court was speaking in that judgment in the context of the general rule of peaceful enjoyment of
property enunciated in the first sentence of the first paragraph, it pointed out that “the search for this balance is... reflected in the structure of
Article 1 (P1-1)"as a whole (ibid, p. 26, para. 69).... The Court considers that a measure must be both appropriate for achieving its aim and not
disproportionate thereto” (Sentencia del TEDH de 21 de febrero de 1986, caso JAMES AND OTHERS v. THE UNITED KINGDOM, pardgrafo 50).
Cfr FASSBENDER, Bardo, “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos', Cuadernos de
Derecho Publico, [S.1], may. 1998, disponible en:
<http;//revistasonline.inap.es/index.php?journal=CDP&page=article&op=view&path%5B%50=5108path%5B%50=565>. Fecha de acceso: 8 de
agosto de 2014

38 Se debe a FALCON Y TELLA (“La obligacién de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjerd’, op.cit, pags. 15 a 19) el primer
contraste incisivo entre la obligacion de presentar la declaracion informativa y las libertades comunitarias. En la misma linea, LOPEZ LOPEZ,
“Nueva obligacion de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero y consecuencias de su incumplimiento en la imposicion
sobre la renta: un estudio a la luz del Derecho de la Union Europea y la Constitucion’; op. cit, pags. 14 ss. Otros autores también dudan de la
conformidad de esta obligacion de informar con las libertades comunitarias: por ejemplo, CALVO VERGEZ, Juan, “La obligacion de informacién
sobre bienes o derechos situados en el extranjero. Alcance de la nueva disposicién adicional 182 de la LGT", op.cit, pag. 35; MARTINEZ
GINER, “El fortalecimiento de la obtencion de informacién tributaria en el ambito internacional: FATCA versus RUBIK', op. cit.,, pdg. 28; ORENA
DOMINGUEZ, Aitor,"Medidas de lucha contra el fraude fiscal’, op.cit, pag pag. 110.

39 Cfr. FALCON Y TELLA, “La obligacion de informar sobre bienes y derechos situados en el extranjerd’, op.cit, pags. 15 y 16. En la misma linea,
LOPEZ LOPEZ, “Nueva obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero y consecuencias de su incumplimiento en
la imposicién sobre la renta: un estudio a la luz del Derecho de la Unién Europea y la Constitucion’, op. cit., pags.. 16 ss.
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§66 . En dos extensas sentencias de la Audiencia Nacional, ambas de 24 de febrero de 2014 y reproduccion literal
una de otra, en las que se copian los fundamentos de la demanda, conclusiones de la parte actora, contestacion
a la demanda y todos los preceptos afectados (DA 182 LGT y su desarrollo reglamentario en el RGGI), se llega a
la conclusién de que la Orden HAP /72/2013, de 30 enero, por la que se aprueba el modelo 720, de declaracion
informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero (que también se copia entera) no vulnera el derecho
ala libertad de movimiento de capitales.

En ambos casos se impugnaba la citada Orden HAP/72/2013 con argumentos que la sentencia transcribe.

Los demandantes basaron su pretension de que se declarase la vulneracion del derecho a la libre circulacion de
capitales por discriminacion de los situados en el extranjero en que “existe una diferencia de tipificacion, calificacion
de infraccion y cuantia de las sanciones, segun se trate de la declaracion informativa de bienes y derechos situados
en el extranjero (DA 182 de la LGT) y de las declaraciones informativas previstas en el articulo 93y 94 de la LGT"; y
en que”las obligaciones de informacion sobre bienes y derechos en el exterior (...) son muy superiores a las exigidas
por la propia normativa espafiola para bienes y derechos de similar naturaleza, situados en territorio espafiol”. A
su juicio, la discriminacion no esta justificada “por cuanto existen acuerdos de intercambio de informacién con
trascendencia tributaria, entre paises miembros de la UE, algunos incluso de forma automatica, que posibilitan a la
Administracion tributaria espafiola tomar conocimiento de cuantos datos precise”.

Para la Administracién demandada, la declaracién informativa “se encuentra justificada por razones de interés
general” no siendo comparable a otros deberes de informacion porque se trata de “combatir las conductas
fraudulentas que derivan de la globalizacion de la actividad econdémica, asi como la libertad en la circulacion
de capitales’, sin que pueda tildarse de medida desproporcionada en los términos que viene exigiendo la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

§67 . Lamentablemente, las citadas sentencias carecen de interés para la solucién del problema pues lo tnico
que aporta el Tribunal es que no se vulnera el derecho a la libertad de movimiento de capitales por“no contener la
Orden impugnada otras determinaciones que las ya previstas en normas de rango superior y que han de cumplirse
mediante la presentacion del modelo aprobado’, y porque “la circunstancia de que la informacién proporcionada
en el modelo... pueda determinar la comisién de las infracciones establecidas y la imposicion de las sanciones
correspondientes, no permite considerar que las determinaciones de la Orden impugnada, en si mismas,
comporten el establecimiento de un régimen sancionador susceptible de determinar la restriccion a la libertad de
circulacion de capitales™.

§68 . También se ha tildado esta normativa de contraria a la libertad de movimiento de capitales y a la libertad
de establecimiento por la imprescriptibilidad de la cuota (para nosotros, sancion) derivada de las ganancias no
justificadas especiales. Aunque los apartados 1y 2 del art. 65 TFUE permiten tratamientos diferenciados en funcién
del lugar de residencia o donde esté invertido su capital, su apartado 3 dispone que dichas medidas no podran

40  Es de suponer que las sentencias hayan sido impugnadas en casacidn por vulnerar, entre otros, el derecho a la tutela judicial efectiva por
falta de motivacion. “En contra de lo que con naturalidad ocurria en el Antiguo Régimen, en un Estado de Derecho hay que dar razén del
Derecho judicialmente interpretado y aplicado. Con ello se cumple tanto con la finalidad de evidenciar que el fallo es una decisién razonada
en términos de Derecho y no un simple y arbitrario acto de voluntad del juzgador en ejercicio de un rechazable absolutismo judicial, como
con la de hacer posible el control jurisdiccional de la resolucién a través del sistema de recursos previsto en el ordenamiento (STC 116/1986,
fundamento juridico 3.9 STC 13/1987, fundamento juridico 3. STC 174/1987, fundamento juridico 2.2, y STC 211/1988, fundamento juridico
4.0, entre otras muchas sentencias y autos)" (STC 24/1990, de 15 febrero).
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constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre circulacién de capitales
y pagos*'.

Segun FALCON Y TELLA, con apoyo en dos sentencias del TJUE de 11 de junio de 2009 (X y Passenheim van Schoot,
C-155y 157/08), s6lo tratdndose de bienes que se han ocultado y de los que las autoridades tributarias no dispongan
de indicio alguno para iniciar la investigacion, estaria justificada una ampliacion del plazo de prescripcién, por
el tiempo necesario para solicitar la asistencia mutua del Estado afectado, “lo que en el caso espafiol no seria
necesario, pues la notificacion del inicio del procedimiento de asistencia mutua ya provoca la interrupcion de las
prescripcion”2,

§69. El derecho a la libertad de establecimiento también se veria negativamente afectado, segun la opinion
avanzada por FALCON Y TELLA. Dice este autor que “la obligacién de presentar el modelo 720 también discrimina
a los nacionales de otros Estados miembros que han ejercido la libertad de establecimiento y se han trasladado
a Espafa, convirtiéndose en personas residentes, o han decidido abrir, en Espafia, una sucursal o cualquier otro
tipo de establecimiento permanente, por ejemplo una tienda para vender sus productos; vulnerando asi el art.
49 TFUE... La obligacién de presentar el modelo 720 también es un elemento disuasorio para los residentes en
Espafia a la hora de establecerse en otros Estados miembros, pues si abren una cuenta o compran un inmueble
inciden en dicha obligacion, y en el riesgo de fuertes sanciones. Incluso dicho modelo supone un obstaculo a la
libre circulacion de personas™®.
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