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INTRODUCCION

Entre 2012 y 2013 el panorama tributario en Espaiia se vio sacudido por
dos fendmenos novedosos: la prevision de un supuesto excepcional de regulari-
zacién voluntaria especial y la implantacion y exigencia efectiva de una nueva
obligacién de informacion relativa a los bienes y derechos en el extranjero de
los que las personas fisicas y juridicas residentes resultaran ser titulares. Ambas
medidas se hallaban directamente interrelacionadas. Desde la Administracion
se promovid, primero, que se aprovechara la ocasion excepcional que se brinda-
ba al contribuyente incumplidor de poder regularizar a muy bajo coste porque,
de no hacerlo, las consecuencias podrian ser extraordinariamente negativas'.

Con datos de 2015, fueron mas de 134.000 el niimero de obligados tri-
butarios que habian presentado ya la Declaracién Tributaria Especial (DTE)
aflorando capitales en el extranjero por un importe cercano a los 89.000
millones de euros??.

! Advertimos de esta perspectiva en «La Declaracion Tributaria Especial: luces y sombras de la
“amnistia fiscal” o el dulce sabor de la zanahoria», Revista Juridica de Cataluiia, ICAB, 2012. También
lo hacen Rosa PEREZ FERNANDEZ y Angel SAEZ MARTINEZ, «La imprescriptibilidad», Revista de Econo-
mistas Asesores Fiscales, nim. 358, diciembre, 2012.

2 Ademds, «desde la revelacion del expresidente de la Generalitat de Catalufia, Jordi Pujol, el pasado
verano, se han presentado ya 2.899 declaraciones de bienes en el exterior, fuera de plazo, solo con cargo
al ejercicio 2012, por valor de 1.165 millones. Estos nuevos declarantes no se acogieron a la llamada
amnistia fiscal, que estuvo en vigor hasta el 30 de noviembre de 2012, siguiendo el Modelo 750 de la
llamada Declaracion Tributaria Especial, como tampoco se dignaron declarar el dinero a través de la de-
claracién con el Modelo 720, que concluyé su periodo efectivo, en el citado 30 de abril de 2013» (Xavier
GIL PECHARROMAN, «Bienes en el extranjero: multas bajo sospecha», IURIS&LEX, elEconomista, 13 de
febrero de 2015, p. 15). Cuando se dio a conocer al publico la DTE se aventuré una recaudacién global
de unos 2.500 millones de euros en la medida en que se pensé que aflorarian capitales por diez veces mds
esa cifra. Por otro lado, 1a mal llamada amnistia fiscal siempre ha estado envuelta de un debate turbulento,
por ejemplo, acerca de si debian darse a conocer o no los nombres de aquellos que se acogieron a la DTE.

3 El Modelo 720 ha recibido informacién de 156.122 millones de euros de mds de cien mil espafio-
les en el extranjero, segiin ABC en su edicién de 17 de diciembre de 2018 (https://www.abc.es/economia/
abci-declaracion-bienes-exterior-vulnera-cinco-derechos-fundamentales-201812162354_noticia.html).
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10 INTRODUCCION

Sin embargo, més que la recaudacién directa fruto de la regularizacién
especial lo que interesaba realmente era estimular un masivo afloramiento
de bienes y derechos ocultos a la Hacienda Publica espafola desde hacia
afios. De tal manera, el Fisco se aseguraba un ensanchamiento sustantivo y
pro futuro de las bases tributarias de muy diversos impuestos. En definitiva,
y seguramente asi estaba pensado desde un principio, el principal logro de
la llamada «amnistia fiscal» era ese: transparentar la situacion patrimonial
de miles de contribuyentes y atraerlos a espacios visibles de normalidad
tributaria.

Este colectivo de contribuyentes, sin duda, se incrementa afio tras afo.
Sin embargo, siempre con la duda sobre la actitud de la Administracién Tri-
butaria espafola respecto de las declaraciones voluntarias que se presentan
fuera de plazo.

El ministro de Hacienda en su intervencion del dia 18 de febrero de 2015
en el Congreso de los Diputados aporté también otros datos de interés: en
2014, mas de 32.000 residentes informaron por vez primera de la titularidad
de bienes y derechos en el extranjero de modo que el valor total que alcanza
este concepto supera ya los 100.000 millones de euros. Asimismo, infor-
mo de la apertura de actuaciones de comprobacién a 7.000 contribuyentes
con bienes en el exterior que no presentaron el Modelo 720, lo hicieron de
forma incompleta o declararon solo en el afio 2014 cuando debieron haber-
lo hecho también en el 2013. En principio parece que a todos ellos se les
quieren aplicar las més duras consecuencias: las sanciones por no declarar,
la presuncién de ganancia patrimonial no justificada y la sancién ligada a
esta*. Rebatir tales consecuencias desde una perspectiva netamente juridica
ha sido, hasta hace bien poco, una tarea improba en la medida en que los
6rganos de Hacienda, pero también un amplio sector de los profesionales de
la fiscalidad, se plegaban acriticamente a la m4s antijuridica de las interpre-
taciones posibles de las normas que sustentan la aplicacion del Modelo 720.
Afortunadamente, el conocimiento del Dictamen motivado emitido por la
Comision Europea en fecha 15 de febrero de 2017 hace brillar las opciones
mads ajustadas a la I6gica y al Derecho sobre las tremendistas versiones que
hasta la fecha habian campado a sus anchas. Todo un estimulo para adoptar
una posicién definida y contundente sobre uno de los mayores engendros
juridicos que este pais ha padecido.

Por tltimo, sefialar la vinculacién de este problema a la globalizacién y
sus efectos en materia fiscal. La solucién, sin embargo, vendrd dada también
por la aplicacién de la tecnologia a la fiscalidad actual: a través del intercam-
bio de informacidn tributaria.

* Cinco Dias, edicién electrénica del dia 18 de febrero de 2015.
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CAPITULO I
AMNISTIA FISCAL Y MODELO 720

1. LA DECLARACION TRIBUTARIA ESPECIAL
1.1. Las amnistias fiscales

El 31 de marzo de 2012, el BOE publicé, dentro del Real Decreto-ley
12/2012, de 30 de marzo, una norma, su DA 1, que venia a regular lo que
popularmente se ha venido a conocer como una «amnistia fiscal». Nada mas
lejano de la realidad, tanto por su alcance como por su peculiar naturaleza,
si bien el término si ha servido para dar a conocer un mecanismo de regulari-
zacion fiscal especial disefiado para allegar a las exhaustas arcas del Estado
recursos adicionales con los que pasar la peor etapa de la crisis econémica
que estaba viviendo este pais.

Quienes con tanta facilidad se rasgan las vestiduras ante la DTE! de-
berian reflexionar un poco conforme a los siguientes datos. La lista de pai-
ses que en épocas recientes han aprobado medidas de regularizacion fiscal
excepcional es amplisima?: Alemania (2004-2005, 2013); Argentina (1988,

! El dltimo capitulo siempre estd por escribir, pero es posible que el honor lo tenga la introduccién
en la LGT de una prohibicién legal de adoptar nuevas. Al menos eso es lo que se deduce de la proyectada
modificacién del art. 3.1 de la LGT al que se afadiria el siguiente parrafo: «A estos efectos, se prohibe
el establecimiento de cualquier instrumento extraordinario de regularizacion fiscal que pueda suponer
una minoracién de la deuda tributaria devengada de acuerdo con la normativa vigente». La norma que
lo introducirfa es actualmente un anteproyecto de ley denominado Anteproyecto de Ley de medidas de
prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de las Directivas (UE) 2016/1164, del Con-
sejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las préicticas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, y 2017/1852, del Consejo, de 10 de octubre,
relativa a los mecanismos de resolucién de litigios fiscales en la Unién Europea, y de modificacién de
diversas normas tributarias.

2 Vid. Tax amnesties, editado por Jacques MALHERBE, Wolters Kluwer, 2011.
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2009, 2017); Australia (2010); Bélgica (1945, 1983, 2004, 2006); Colombia
(1987); Estados Unidos (2009, a nivel federal; ademads, cabe la que deci-
da cada estado, hasta llegar en treinta afios a 110 amnistias. P. €j.: Nueva
York, cinco veces; Louisiana, cuatro veces); Francia (1982, 1986); Grecia
(2004, 2011, 2015); Holanda (2010); India (1981); Indonesia (2017); Irlan-
da (2003); Italia (2001-2003, 2009); México (2005, 2009, 2017); Portugal
(2005, 2012-2013); Reino Unido (2007, 2010, 2013); Rusia (2007, 2008);
Sudéfrica (2003-2004); Turquia (2009)3.

3 Veamos algunos paises en particular:

— Alemania: la Ley de Declaracién y Amnistia Fiscal empezé a aplicarse el 1 de enero de
2004 y rigi6 hasta el 31 de marzo de 2005. La declaracién de capitales mantenidos en el exterior al
margen del conocimiento de las autoridades fiscales germanas comportaba su sujecion a tributacién
al tipo del 25 o el 35 por 100, segtin el momento en que se hiciera. Esta medida comporté mas de 900
millones de euros en 2004, lejos de los 5.000 millones marcados como objetivo por el Ministerio de
Finanzas.

— Bélgica: la Déclaration libératoire unique (DLU) permitié en 2004 la repatriacién de capitales
con un gravamen del 9 por 100 que cafa al 6 por 100 en caso de que los fondos fueran invertidos en el
Tesoro. Aun asi, no fue una medida muy exitosa pues la cifra inicial prevista de recaudacién (850 mi-
llones de euros) no fue lograda (apenas se consiguieron 500 millones) acaso porque la aprobacién de la
Directiva de la Unién Europea sobre el ahorro por aquellas mismas fechas permitia conservar el anoni-
mato de buena parte de los capitales exportados a paraisos fiscales europeos. Aun asi, el 27 de diciembre
de 2005 se aprobé otra iniciativa del mismo tenor, en vigor desde principios de 2006, aunque con la
particularidad de articular un régimen permanente de regularizacion aplicable a particulares y empresas
del que tnicamente estd excluido el dinero proveniente de blanqueo o fruto de mecanicas defraudatorias
particularmente nocivas como puede ser el fraude carrusel en IVA. La regularizacion no impide el pago
de los impuestos debidos y aplica Unicamente unas leves penalizaciones, esquema que nos remite al
sistema de recargos por pago voluntario fuera de plazo que recoge la Ley General Tributaria en Espafia.

— Grecia: la repatriacion de capitales del exterior promovida por las autoridades fiscales helénicas
mediante la Ley de 4 de agosto de 2004, vigente durante seis meses a contar desde esa fecha, se sometié
a un gravamen del 3 por 100 del valor del capital en el momento de su repatriacion que debia efectuarse
mediante ingreso en una entidad bancaria establecida en Grecia. En este caso, el éxito fue inapelable:
20.000 millones de euros.

— TIrlanda: las autoridades irlandesas pusieron en marcha un programa de lucha contra el fraude
fiscal que no encaja con la idea de amnistia fiscal que estamos viendo que si han desarrollado otros
paises. Aun asi, merece ser conocido. La Administracién inici6 a finales de 2003 una labor de concien-
ciacion en relacion con las entidades financieras a fin de que trasladaran a aquellos de sus clientes que
podian estar concernidos la idea de que se iban a iniciar de forma inminente investigaciones exhaustivas
cerca de los titulares de cuentas en paraisos fiscales recurriendo para ello a todos los medios legales a
su alcance. Se propagd, igualmente, la intencion de retirar los beneficios de los que gozaban las regula-
rizaciones voluntarias a partir de junio de 2004. Ambos factores influyeron decisivamente en el 4nimo
de los sujetos afectados para que afloraran rentas ocultas, si bien estas no gozaron de ninguna rebaja
fiscal y los retrasos devengaron los correspondientes intereses de demora. En términos recaudatorios,
se consiguieron casi 900 millones de euros de un total de unos 15.000 titulares de cuentas bancarias en
paraisos fiscales.

— Ttalia: en 2001 se inici6 un programa de regularizacion fiscal que terminé extendiéndose hasta
2003 y permitio la repatriacion de capitales depositados en el exterior. Se impuso un gravamen adicional
que permitié recaudar en 2001 casi 1.500 millones de euros y en 2003 algo menos de la mitad (617
millones).

— Portugal: en 2005 se aplicé un régimen extraordinario para las personas fisicas pensado para
que regularizaran sus responsabilidades fiscales en relacion con capitales localizados en el exterior hasta
el 31 de diciembre de 2004. Los residentes portugueses que se acogieran al mismo debian abonar un 5
por 100 del valor de los capitales objeto de declaracién o bien un 2,5 por 100 si tales capitales eran in-
vertidos en titulos piblicos. Salvo que con anterioridad se hubiera abierto una investigacion al respecto,
las autoridades no tomaron otras medidas, ni fiscales ni sancionadoras, contra los sujetos acogidos a este
régimen. De todas formas, quedaron excluidos del mismo los capitales depositados en las denominadas
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Luego no es inusual que, junto a sistemas de regularizacién voluntaria
permanentes, como el art. 27 de la Ley General Tributaria (LGT) en Espafia,
existan programas especiales®.

jurisdicciones consideradas como no cooperativas, esto es, lo que conocemos en Espaiia como paraisos
fiscales. La recaudacion que se alcanzé en el segundo semestre de 2005 fue de 41 millones de euros.

— Reino Unido: a principios de 2007, las autoridades fiscales britdnicas tomaron la decision de
requerir de determinadas instituciones financieras la informacién de los titulares de cuentas en paraisos
fiscales. También se investigarian los titulares de tarjetas de crédito asociadas a cuentas de bancos esta-
blecidos en los citados territorios. Quienes decidieron regularizar su situacién tuvieron que pagar todos
sus impuestos con intereses, aunque las sanciones que se les impusieron fueron significativamente mas
bajas de lo normal: un 10 por 100 frente al usual 100 por 100.

— Rusia: el 31 de diciembre de 2006 fue publicada oficialmente una amnistia fiscal para personas
fisicas que les permitia declarar rentas previamente ocultadas sin ser perseguidos por evasion fiscal ni dar
lugar a sanciones. Posteriormente, entre 2007 y 2008 se activé un nuevo plan en el que a la declaracion
de rentas ocultas seguia el pago de un gravamen del 13 por 100 dentro del proceso de legalizacién. Aun
asi, no se pedia informacién sobre el origen o fuente de la renta.

— Meékxico: en enero de 2005, se aprobd un decreto que amnistiaba a personas fisicas y juridicas
que repatriaran fondos previamente ocultados al Fisco y que, por tanto, habfan cometido un delito fiscal.
La medida permitié el regreso de rentas, dividendos o beneficios originados por inversiones en paraisos
fiscales. Las condiciones establecidas eran ventajosas: no se aplicaban sanciones de ningtin tipo y, ade-
mds, como base de tributacién se tomaba tinicamente el 25 por 100 del importe de los capitales repatria-
dos en el aflo fiscal 2005. El programa se cerr6 al finalizar febrero de 2006.

— Estados Unidos: el US Internal Revenue Service (IRS) emprendi6 en 2003 iniciativas tendentes
a que regularizaran su situacion fiscal quienes usaban tarjetas de pago vinculadas a cuentas en paraisos
fiscales o gozaban de otras relaciones financieras indicativas de posibles rentas ocultas al Tesoro. La
Offshore Voluntary Compliance Initiative (OVCI) —que podria traducirse como Iniciativa para la De-
claracion Voluntaria de Rentas de Parafsos Fiscales— permitia regularizar sin tener que afrontar acusa-
ciones de fraude en el plano civil, aunque debian pagar sus deudas tributarias, intereses y, segtn el caso,
responder penalmente. En apenas dos meses que duré el programa se recaudaron sanciones fiscales por
unos 230 millones de délares. 1.300 contribuyentes regularizaron su situacién y suministraron informa-
cién a la Administracion sobre los canales y las personas que les habfan permitido la deslocalizacion de
los fondos en paraisos fiscales.

— Canada: la Voluntary Disclosures Program (VDP), esto es, el Programa para el Afloramiento
Voluntario promovid la correccién de omisiones previas en las declaraciones presentadas por los contri-
buyentes a la Administracion fiscal. A cambio se eliminaban sanciones administrativas o penales, pero
debian pagarse los impuestos debidos. El éxito de estas medidas es patente: se ha pasado de 268 regula-
rizaciones en 1993 a 6.632 en 2005. En recaudacion, y comparando las mismas fechas, se ha aumentado
desde 12 millones de délares canadienses a casi 320.

— Sudafrica: en 2003 se introdujo una amnistia fiscal que se marcé unos objetivos: a) ampliar las
bases sometidas a tributacién aflorando capitales ocultos situados dentro y fuera de la Republica para
incrementar asi futuras recaudaciones; b) permitir a los ciudadanos sudafricanos regularizar su situacion
fiscal sin padecer las consecuencias de haber infringido la normativa en materia de control de cambios
y las leyes fiscales, y ¢) conseguir la repatriacion de capitales desde el exterior sin sufrir persecucién. A
cambio se tenfa que pagar un gravamen del 5 por 100 del valor total de las sumas repatriadas. El porcen-
taje subia al 10 por 100 en el caso de que los capitales fueran declarados pero mantenidos en el exterior.
La amnistia fiscal se aplicé a particulares, empresas y trusts y fue todo un éxito porque durante los nueve
meses que duré el desarrollo del programa permitié aflorar el equivalente a 7.800 millones de euros. La
introduccion de nuevos capitales en Sudéfrica revertié en un incremento de recaudacién fiscal anual de
unos 50 millones de euros.

4 No es este el lugar adecuado para categorizar todas estas «amnistias» pero si podemos decir, al
menos, que existen multiples modalidades que pueden combinarse entre si diferenciando:

— Por el modo de influir en el interesado:

a) Prevision de un estimulo (p. ej.: Italia: con tipos del 2,5 al 4 por 100; Portugal: del 2,5 al 5 por
100 —en ambos casos, en funcién de si los importes regularizados entraban en el pais o permanecian en
el exterior—; Sudafrica: del 5 al 10 por 100).

b) Presion (p. ej.: Irlanda, haciendo ver a los posibles interesados que el cambio en el futuro de las
reglas del juego les resultarfa sumamente perjudicial).
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1.2. Fuentes

El marco normativo de la «amnistia fiscal»>, y también la obligacién
de informacidn sobre bienes y derechos en el extranjero se llevd a cabo
mediante unas normas formal y sustantivamente muy discutibles® que pro-
vocaron, y siguen haciéndolo, numerosas dudas sobre el sentido y alcance
de las mismas. Tan es asi que, como es bien sabido, la Sentencia del Tribunal
Constitucional 73/2017, de 7 de junio, declaré la inconstitucionalidad’ de la
DA 1 del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introdu-
cen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccién
del déficit publico. Justamente fue la DA 1 del Real Decreto-ley 12/2012,
de 30 de marzo (BOE de 31 de marzo), la que introdujo en el Ordenamien-
to espafiol la herramienta mediante la cual llevar a término la denominada
amnistia fiscal, la Declaracion Tributaria Especial (DTE). Dicha prevision
fue completada por la DF 3 del Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo, al
introducir un par de parrafos més en la DA 1 del Real Decreto-ley 12/2012.
El siguiente paso, en lo que hace a la regulacién de rango legal, se sitia en
la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, cuya DF 3 redacta de nuevo la DA 1
del Real Decreto-ley 12/2012 con alguna modificacion respecto del texto
original.

Se dictaron también normas de rango inferior, pero de considerable im-
portancia:

— Por los conceptos que abarca:

a) Reduccién de la deuda tributaria (p. ej.: Grecia, tipo al 3 por 100 del capital).

b) Reduccién de los intereses y sanciones (p. €j.: Reino Unido).

c) Exclusion de responsabilidad penal (p. ej.: México, Canadd, Turquia).

— Por el tipo de tributos a los que se refiere:

a) Repatriacion de capitales off shore, en general (i), o bien pensando en un pais en particular (ii).
Ejemplo del primer caso serfa Portugal y su prorrogada regularizacién hasta 2013 mientras que se ins-
cribe en el segundo supuesto el programa previsto de forma especifica en el Reino Unido para repatriar
capitales establecidos en Liechtenstein.

b) Todo o parte de los tributos sobre rentas y patrimonios (p. €j.: Rusia).

> Vid. in extenso, José Alberto SANzZ Diaz-PALACIOS, Las amnistias fiscales en Esparia, Civitas-
Thomson, 2014.

¢ Cfr. Fernando PEREZ RoYo, «Més que una amnistia», Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Fi-
nanciero, num. 154, 2012.

7 Por haber utilizado un Decreto-ley para introducir la «amnistia fiscal»: «<La medida prevista en la
disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012 ha afectado a la esencia del deber de contri-
buir al sostenimiento de los gastos ptblicos que enuncia el articulo 31.1 CE, alterando sustancialmente
el modo de reparto de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes en nues-
tro sistema tributario segiin los criterios de capacidad econémica, igualdad y progresividad. Al haberlo
hecho asi, es evidente que no puede introducirse en el ordenamiento juridico mediante el instrumento
normativo excepcional previsto en el articulo 86.1 CE; esto conduce necesariamente a declarar la dispo-
sicién impugnada inconstitucional y nula, por contradecir la prohibicién prevista en este precepto consti-
tucional» (FJ 6). La repercusion material de la sentencia fue practicamente ninguna: «En ultimo término
y para precisar el alcance de la presente Sentencia, deben declararse no susceptibles de ser revisadas
como consecuencia de la nulidad de la disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012 las
situaciones juridico-tributarias firmes producidas a su amparo, por exigencia del principio constitucional
de seguridad juridica del articulo 9.3 CE (por todas, STC 189/2005, FJ 9)» (FJ 6).
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— La Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, desarroll6 la DA 1 del
Real Decreto-ley 12/2012 y aprobd los Modelos de la DTE, el 750 y el
D-740, de relacién de bienes y derechos.

— Otra Orden, la HAP/1181/2012, también de 31 de mayo, aprobd
el Modelo 250 relativo al Gravamen especial sobre dividendos y rentas de
fuente extranjera derivadas de la transmisién de valores representativos
de los fondos propios de entidades no residentes en territorio espaiiol.

También hay que tener en cuenta sendas manifestaciones de la Direc-
cion General de Tributos que adoptaron la forma de Informes. Se trata del
«Informe sobre diversas cuestiones relativas al procedimiento de regulari-
zacién derivado de la presentacién de la declaracion tributaria especial»,
de 27 de junio de 2012, y del «Segundo Informe sobre diversas cuestiones
relativas al procedimiento de regularizacién derivado de la presentacion de
la declaracion tributaria especial», de 11 de octubre de 20128, Los criterios
de la DGT ayudarén a cincelar con mas precision los perfiles de la DTE.

Por ultimo, resefiar que, dadas las repercusiones que todo esto tiene en
el &mbito penal, la Ley Orgénica 7/2012, de 27 de diciembre, procedié a
efectuar la pertinente adaptacién del Cédigo Penal a los nuevos perfiles de la
regularizacion tributaria®. Previamente, el 11 de mayo de 2012, la Subdirec-
cion General del Tesoro y Politica Financiera habia emitido un comunicado
titulado «Declaracién Tributaria Especial y Prevencién del Blanqueo de Ca-
pitales y Financiacién del Terrorismo».

Veamos, someramente, los rasgos distintivos de la DTE.

1.3. Naturaleza

Dice el punto nim. 5 de la DA 1 que «el plazo para la presentacién de
las declaraciones y su ingreso finalizard el 30 de noviembre de 2012». Sin
embargo, en la medida en que la Orden de desarrollo de dicha disposicién
no aparecié hasta el 4 de junio, lo cierto es que no era viable proceder a
regularizar sin conocer los aspectos procedimentales principales. Es impor-
tante afiadir que, conforme a la Orden (art. 10.4), era posible presentar la
DTE vy, siempre que no hubiera transcurrido el plazo global sefialado (30
de noviembre), completar o sustituir aquella con una, o varias, declaracio-
nes complementarias. Asi lo admite también el Informe de la DGT (criterio
nim. 15) si bien advierte que «con posterioridad a esa fecha no podrén pre-
sentarse ni ingresarse ninguna declaracién tributaria especial, ni originaria
ni complementaria».

8 Posteriormente ha emitido algin informe mds sobre aspectos mucho mds concretos, como es
el «Informe sobre la obligacion de presentar el Modelo 720 de Declaracién Informativa sobre Bienes y
Derechos situados en el Extranjero», de 13 de febrero de 2013.

° Nueva redaccién del art. 305 y «Disposicién adicional tnica. Efectos de la declaracién tributaria
especial» de la citada Ley Orgédnica 7/2012.

Ejemplar destinado para la acreditacién del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico



16 LUIS MANUEL ALONSO GONZALEZ

La DTE solo afect6 a IRPF, IRNR e Impuesto sobre Sociedades. Ex-
cluy6 de esa especial manera de regularizar todos los impuestos indirec-
tos ' y también algunos directos sumamente importantes por la relacién que
guardaban con los impuestos a regularizar. Es el caso del Impuesto sobre
el Patrimonio. Por lo que hace a este impuesto, lo cierto es que cuando
una renta regularizada se habia materializado, como era previsible por otro
lado, en un elemento patrimonial, incluida una cuenta corriente, tenfa que
ser trasladada a la base imponible de aquel impuesto. Por tanto, lo 16gico era
combinar la DTE con declaraciones complementarias de las previstas en el
art. 27 de la Ley General Tributaria (LGT) de manera ordinaria, y sometidas
a los recargos por declaracién extempordnea sin requerimiento previo (vid.
criterio nim. 8 DGT). En este caso, ese recargo era del 20 por 100 —sin
perjuicio de que se rebajara en un 25 por 100 si se daban las circunstancias
previstas en el apartado quinto de dicho precepto— mds los intereses de
demora. Ese importe puede parecer, al final, elevado si se compara con el 10
por 100 en el que consistia la DTE pero es preciso tomar en consideracion
dos cuestiones: primero, que cuando se regularizaba por via de la DTE iban
a quedar al descubierto otros incumplimientos tributarios siendo preferible
anticiparse a las posibles comprobaciones administrativas que atendieran a
los indicios de posibles incumplimientos detectables en impuestos no cu-
biertos por la DTE; y, segundo, que el término de comparacién adecuado
no era con la DTE sino las consecuencias negativas que podia suponer que
se produjera esa comprobacion administrativa a la que nos referimos, con
sanciones que podian no ya ser tributarias sino, incluso, penales.

Dispuso el apartado 4 de la DA 1 que «no resultara de aplicacién lo
establecido en esta disposicién en relaciéon con los impuestos y periodos
impositivos respecto de los cuales la declaracion e ingreso se hubiera pro-
ducido después de que se hubiera notificado por la Administracién tributaria
la iniciacién de procedimientos de comprobacién o investigacion tendentes
a la determinacion de las deudas tributarias correspondiente a los mismos».

Sefala el art. 1 de la Orden que la DTE «participa de la naturaleza de las
autoliquidaciones», constituye una «declaracién tributaria», pero su presen-
tacién no tiene como finalidad «la prictica de una liquidacion tributaria» en
los términos en las que esta viene a regularse en la LGT. Es decir, 1a DTE no

10 En relacién con el IVA hay que hacerse eco de quienes consideraron que una regularizacién
del tipo de la DTE hubiera significado una suerte de suspension de la aplicacién de la normativa del
impuesto y, por extension, de las normas comunitarias, decisién de tal calibre que no puede admitirse
que quede al albur de las conveniencias recaudatorias de un Estado miembro. E1 IVA no es un tributo de
«facil» regularizacion. Lo hubiera sido si el instrumento escogido por el Gobierno se hubiera parecido al
utilizado en la anterior regularizacién especial que vivimos en Espafia, la de 1991 con la Deuda Publica
Especial. En su virtud, al suscribir los titulos de deuda se amparaban deudas defraudadas de todo tipo de
impuestos. Sin embargo, estos mecanismos estdn vetados actualmente por la Unién Europea. Podemos
citar, en este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de abril de 2011
(asunto C-20/09) en la que se desautoriza un instrumento similar utilizado por Portugal en una de las
diversas regularizaciones que ha lanzado en los tltimos afios y aunque afios antes se habian tolerado
planteamientos parecidos desarrollados en Italia (2001), Bélgica (2004) y Grecia (2005).
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conduce a «la autoliquidacién de una obligacién tributaria devengada con
anterioridad». En este punto debe citarse la doctrina dictada recientemente
por el TEAC (Resoluciones de 7 de junio y 6 de noviembre de 2018):

«La Declaracion Tributaria Especial es una declaracion tributaria, pero con
la especialidad de que su presentacién no supone que la Administracion tribu-
taria tenga que iniciar un procedimiento de liquidacién en relacién con dicha
declaracién. Es mds, no solo no tiene esa finalidad, sino que ni siquiera puede
ser objeto por si misma de una comprobacidn aislada por parte de la Adminis-
tracion».

«Al respecto, se considera que no resulta procedente la comprobacién ais-
lada de la declaracién tributaria especial por cuanto que la misma, a pesar de
tener la naturaleza de declaracidn tributaria, no se presenta en cumplimiento
de una obligacioén tributaria (en los términos del articulo 19 y siguientes de la
Ley General Tributaria), ni tan siquiera de caricter informativo, sin perjuicio
de que, una vez invocada la misma por el obligado tributario en el curso de un
procedimiento de comprobacién de una concreta obligacion tributaria (concep-
to y periodo definidos), la Administracién tributaria pueda efectuar dicha com-
probacion al efecto de verificar el ajuste a la realidad de lo en ella manifestado.

Y en cuanto a su caricter de autoliquidacidn, el segundo parrafo del ar-
ticulo 1 de la citada Orden dispone que: “Dicha declaracién participa de la na-
turaleza de las autoliquidaciones tributarias a las que se refiere el articulo 120
de la Ley General Tributaria sin que la misma pueda entenderse conducente a
la autoliquidacién de una obligacion tributaria devengada con anterioridad”.

Como se indica en la Exposicién de Motivos de la Orden que aprueba el
Modelo 750:

“La configuracion juridica de la declaracién tributaria especial integra ele-
mentos propios de las autoliquidaciones tributarias, sin que pueda predicarse de
la misma un ajuste total, en lo que a sus elementos constitutivos se refiere, a la
regulacién que de las mismas se contiene en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, no siendo sus efectos juridicos, por la misma razén,
andlogos a los que con cardcter general se derivan de estas dltimas”.

En suma, como su propio nombre indica, se trata de una Declaracién Tribu-
taria Especial, que participa de determinadas caracteristicas tanto de las decla-
raciones como de las autoliquidaciones, pero su finalidad no es la autoliquida-
cién de una obligacion tributaria devengada con anterioridad (de los Impuestos
sobre la Renta, No Residentes o Sociedades), sino otros distintos que el legisla-
dor ha dispuesto, en particular aflorar bienes que hubiesen sido adquiridos con
rentas no declaradas, y tras el pago de una cuota sobre su valor de adquisicion,
aplicarlos a esas rentas a efectos de la regularizacién de las mismas.

En esta linea de no correspondencia con una obligacién tributaria deven-
gada con anterioridad, hay que destacar el cardcter voluntario de la DTE. Los
contribuyentes no estaban en absoluto obligados a su presentacién, y los que
lo hicieron, tenian como objetivo beneficiarse de los efectos que establece el
apartado 3 de la D. AD. 1, desarrollado en este punto por el art. 6 de la Orden
Ministerial».

«En definitiva, la DTE participaba de la naturaleza de las autoliquidaciones
tributarias, pero el legislador la dot6 de unos efectos juridicos propios y distin-
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tos del resto de declaraciones y liquidaciones, que por una parte podian limitar
el ejercicio de algin derecho por parte de los obligados tributarios, pero por otra
les resultaban claramente beneficiosos.

Asi, en resumen, cabe seflalar como efectos limitativos de la Declaracién
Tributaria Especial en relacion al régimen general de las declaraciones y auto-
liquidaciones:

— Su presentacion no tenfa por finalidad la practica de una liquidacion tri-
butaria, ni podia entenderse conducente a la autoliquidacién de una obligacién
tributaria devengada con anterioridad.

— Su plazo de presentacién era unico, y finalizaba el 30 de noviembre de
2012, sin que después de esa fecha pudiera efectuarse ninguna declaracion, ni
inicial ni complementaria.

— Sus efectos en relacién con las rentas no declaradas no tenfan lugar si
al tiempo de su presentacion constaba el inicio previo de un procedimiento de
comprobacién o investigacion.

— No cabe la rectificacién de la DTE presentada, pues ello exigiria un
procedimiento de comprobacidn de la solicitud que la Administracién no puede
realizar.

En cambio, los contribuyentes se beneficiaban de los siguientes efectos:

— Card4cter voluntario de la DTE: nadie estaba obligado a su presentacién,
pues no tenia lugar en cumplimiento de una obligacién tributaria.

— Los obligados tributarios podian incluir los bienes que considerasen
oportunos.

— Su presentacion no interrumpia el plazo de prescripcion de las obliga-
ciones del IRPF, IS o IRNR devengadas con anterioridad.

— No resultaba procedente su comprobacion aislada.

— El importe declarado por el contribuyente tenia la consideracién de ren-
ta declarada a efectos del IRPF, IRNR o Impuesto sobre Sociedades.

— FEl tipo de gravamen aplicable al valor de los bienes y derechos adquiri-
dos con las rentas no declaradas era tan solo del 10 por 100.

— La cuantia ingresada en la DTE tenia la consideracién de cuota del
IRPF, IRNR o IS.

— A pesar de lo anterior, no se exigian intereses, sanciones o recargos por
la cuantia ingresada».

Asi pues, el TEAC respalda una concepcién de la DTE basada en su ati-
picidad por lo que cualquier intento de adscribirla a las categorias al uso re-
sulta futil, vano. Es, en suma, el argumento principal que esgrime la Agencia
Tributaria cuando se pliega a la interpretacion inconstitucional del art. 39.2
de la Ley del IRPF, como luego veremos. En estos casos, parece que invo-
car la especialidad o la excepcionalidad del instrumento juridico basta para
abandonar todo esfuerzo por integrarlo en un universo juridico tributario
homologado.

Quizd por eso cuando se describen los elementos estructurales de la
DTE se elude acudir a los conceptos clave de un tributo tales como hecho
imponible, base imponible, sujeto pasivo, tipo de gravamen o cuota tribu-
taria. En su lugar, encontramos términos tales como «cuantia», «importe»
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o «valor de adquisicién» sobre el que se ha aplicado un «porcentaje» que
ingresan unas «personas» y «entidades» declarantes que, sin embargo, son
los contribuyentes de IRPF, IRNR e Impuesto sobre Sociedades, conforme
al art. 2.1 de la Orden.

En suma, tanto en el plano sustantivo como en el procedimental existe
un evidente interés por distanciarse de la idea cldsica de tributo sin que,
pensamos, pueda llegar a renunciarse a asumir que de una prestacién pa-
trimonial de cardcter publico se trata. Otra cosa es que no responda a un
hecho imponible tal y como si lo hacen los impuestos a cuya regulariza-
cién sirve. De tal modo, su presupuesto de hecho seria, esencialmente, la
titularidad de unas rentas materializadas en unos elementos patrimoniales
determinados, siguiendo el patrén de la ganancia patrimonial no justifica-
da, aunque sin llegar a las dltimas consecuencias a las que se llega con el
art. 39.2 LIRPF. Por consiguiente, se nos dice lo que no es la DTE pero no
lo que si es. Aun asi, en medio de este juego de ambigiiedades, fruto de la
improvisacién e impericia que exuda todo el régimen de la DTE, lo cierto
es que se compatibilizan afirmaciones tales como que «el importe declarado
tendrd la consideracion de renta declarada» a los efectos de las ganancias
patrimoniales no justificadas en el IRPF y en el Impuesto sobre Sociedades
[art. 6.1.5) de la Orden], o que la cuantia ingresada tiene consideracién de
cuota del IRPF, IS o IRNR con lo que no puede ser gasto deducible de tales
impuestos (criterio nim. 14 del Informe) con aseveraciones tan novedosas
como la siguiente: «La presentacion de la declaracion tributaria especial no
interrumpe la prescripcion de los ejercicios del IRPF, IS o IRNR a los que
hubiera correspondido la renta inicialmente no declarada» (criterio nim. 13
del Informe). Nadie podré escudarse, pues, en que no ha recurrido a la DTE
por el temor a que interrumpiera la prescripcidn, proxima a ser ganada,
de un ejercicio en el que existian otras rentas de imposible regularizacién
mediante la DTE.

Nos hallamos ante una suerte de tributo nuevo, de cardcter temporal,
extraordinario, y alternativo al IRPF/IRNR/Impuesto sobre Sociedades que
sirve para regularizar determinadas rentas no declaradas sujetas a esos im-
puestos. Aunque también puede ser util para regularizar patrimonios pres-
critos pero carentes de trazabilidad. Efectivamente, el Informe de la DGT
confirma (criterio ndm. 4) que quien esté en condiciones de acreditar que la
titularidad de bienes o derechos se remonta a ejercicios prescritos no tiene
por qué regularizar ese patrimonio recurriendo a la DTE pues prescritos
estan. Lo estardn para la DTE pero no de cara al Modelo 720, como se
verd. Para aquellos que no gozaban de esa disponibilidad de prueba no hu-
biera sido una solucién costosa, sino todo lo contrario, seguir la via de la
DTE pues més de uno se puede haber encontrado, més tarde, padeciendo
los rigores del art. 39.2 tal y como lo aplica la Agencia Tributaria, donde
el instituto de la prescripcion ha sido sacrificado en el altar de los intereses
recaudatorios.
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La utilizaciéon de la DTE determinaba que no pudieran «descubrirse»
mds ganancias patrimoniales no justificadas. Asi, en su criterio ndm. 6, el
Informe de la DGT dispone que «la presentacion de la declaracién tributaria
especial determina que la adquisicién de los bienes o derechos regularizados
que se habfan mantenido ocultos se entienda que corresponde con rentas
declaradas (el importe declarado) y por tanto no pueden tener la considera-
cién de ganancias patrimoniales no justificadas o como renta presunta en ese
mismo ejercicio o en ejercicios posteriores».

Pero cuando la DTE liga su devenir a los contornos de esa figura exclu-
ye, de raiz, muchas otras manifestaciones de renta no declarada. El Informe
de la DGT ratifica que quedan extramuros de la DTE «las rentas que por su
naturaleza no puedan materializarse en la adquisicién de los bienes o dere-
chos objeto de la declaracién especial, tales como gastos incorrectamente
deducidos por amortizaciones o provisiones, rentas puestas de manifiesto
por correcciones valorativas, y en general cualesquiera otras rentas que es-
tuvieran materializadas en otros bienes o derechos distintos de los declara-
dos». En cambio, si «se regularizaria una venta oculta o un gasto ficticio que
se ha materializado en la adquisicién de un bien o derecho oculto (por ejem-
plo, venta no declarada que se ha invertido en un inmueble oculto o un gasto
ficticio que ha permitido efectuar una retirada de tesoreria que se ingresa en
una cuenta en el extranjero) cuando se declare el bien o derecho que corres-
ponda a las citadas rentas no declaradas» (criterio nim. 5). En suma, se veto
regularizarse por la via de DTE toda aquella renta que no podia reconducirse
a ganancia patrimonial no justificada o a dinero.

1.4. Caracteristicas

La regularizacioén se cifie al importe de los bienes y derechos cuya tenen-
cia no justifican las rentas declaradas (DA 1.1 y art. 3.1 Orden) de modo que
el importe declarado tiene la consideracion de renta declarada a los efectos
de IRPF/IRNR/IS (DA 1.3). En principio, no abarcaria otras rentas no decla-
radas en esos impuestos que no pudieran subsumirse en una ganancia patri-
monial. Y aqui surge la cuestion de si junto al capital cabe incluir los frutos
derivados del mismo en el importe que es objeto de la DTE. Siendo cohe-
rentes con los rasgos y naturaleza de la ganancia patrimonial no justificada,
que viene a ser la base sobre la que se levanta la DTE, la respuesta deberia
ser negativa. Sin embargo, el Consejo de Estado, en su Dictamen 576/12,
de 24 de mayo, emitido en relacién con el proyecto de la que luego fue la
Orden de 31 de mayo, ya se pronuncié por la solucién contraria. Con esta
base, finalmente, el Informe de la DGT se pronuncia, en un ejemplo relativo
a una cuenta bancaria pendiente de regularizar, por incluir «en ese saldo los
rendimientos generados por la cuenta y materializados en la misma. De esta
manera —prosigue—, en el supuesto de un obligado tributario que ingresa
en una cuenta en una entidad de crédito extranjera 5 millones de euros pro-
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cedentes de una venta no declarada, y que a 31 de diciembre de 2010 tiene
un saldo de 5,5 millones de euros (consecuencia de la percepcién de unos
intereses de 500.000 euros), deberd presentar la declaracion tributaria por
dicho importe (5,5 millones de euros). La regularizacién alcanzard a las ren-
tas no declaradas originariamente (5 millones de euros) y a los rendimientos
materializados en la cuenta (500.000 euros)».

La Orden concreta los bienes y derechos contemplados expresamente
para que se acojan a la DTE, pero lo hace en los Modelos 750 y D-750 que
aprueba para posibilitar tal regularizacién. Conforme al Modelo D-750, que
es una declaracién informativa, tendriamos los siguientes elementos patri-
moniales:

1) Bienes inmuebles.

2) Bienes y derechos afectos a actividades econdémicas, excepto in-
muebles.

3) Depésitos en c/c o de ahorro, a la vista o a plazo, cuentas financieras
y otras imposiciones.

4) Valores representativos de la cesion a terceros de capitales propios.

5) Valores representativos de la participacion en los fondos propios de
cualquier tipo de entidad.

6) Efectivo.

7) Restantes bienes y derechos.

En la D-750 hay que identificar y/o describir el bien o derecho, acla-
rando el porcentaje de titularidad que se ostenta y otros datos tales como
la fecha del saldo o de la adquisicidn, el pais en el que se encuentra y su
valoracién en euros. También hay que diferenciar titularidad juridica y ti-
tularidad real.

La titularidad de tales bienes y derechos debe ostentarse desde antes de
que finalice el dltimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracién hubiera
terminado antes del 31 de marzo de 2012, fecha en la que entré en vigor la
DA 1.1. De tal manera, en el caso del IRPF, y en la mayoria de los del Im-
puesto sobre Sociedades, la fecha a tener en cuenta era el 31 de diciembre
de 2010. En el caso del IRNR, dependia de si el no residente contaba con un
establecimiento permanente, en cuyo caso se le deparaba un trato equivalen-
te a si estuviera sujeto al Impuesto sobre Sociedades, y si operaba sin esta-
blecimiento permanente el plazo se prorrogaba hasta el cuarto trimestre de
2011. Las rentas generadas con posterioridad a estas fechas ya solo podrian
ser regularizadas mediante declaraciones complementarias (art. 27 LGT).

La regla general es que se debia declarar el valor de adquisicién de los
bienes y derechos. Sin embargo, cuando se trataba de cantidades deposita-
das en entidades bancarias o crediticias, se declaraba el saldo a 31 de di-
ciembre de 2010 o en la fecha tope a la que afectaba la regularizacion, si
bien podia declararse el saldo de una fecha anterior si superaba al de 31 de
diciembre de 2010 o al de dicha fecha tope, «siempre que la diferencia entre
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ambos importes no se hubiera destinado a la adquisicién de otro bien o de-
recho objeto de declaracién».

En caso de dinero en efectivo el valor era el importe depositado en la
entidad de crédito.

En caso de que el valor de adquisicion de un bien se correspondiera con
rentas declaradas y no declaradas solo se podia acoger a la declaracién la
parte del valor correspondiente a rentas no declaradas. La DTE solo debia
incluir estas ultimas.

El valor declarado en la DTE era vélido a efectos de IRPF, IRNR o Im-
puesto sobre Sociedades a partir de su declaracién e ingreso!!.

Los sujetos favorecidos por la DTE son los contribuyentes de los im-
puestos afectados. No es esta, sin embargo, una perogrullada porque cuando
el art. 2.1 de la Orden se refiere en estos términos a los declarantes se alinea
con el criterio de ceiiir la regularizacion, sustancialmente, a la renta mate-
rializada en ganancias no justificadas. Queremos decir con esto que, si, por
ejemplo, se hubiera admitido cualquier extensién de la regularizacién a los
retenedores —no practicaron la retencién debida o 1o hicieron y se quedaron
con ella— es evidente que semejante prevision se desdeciria con la decisién
de limitar la regularizacién a aquel tipo de rentas.

La distincién entre titular real y titular juridico cuando el declarante
no reside en Espafia no estaba en la redaccién inicial de la DA 1 y solo
fue incorporada cuando esa norma fue modificada por el Real Decreto-ley
19/2012, de 25 de mayo, ailadiendo a los cinco puntos iniciales de la misma
dos més, el sexto y el séptimo. Con esa distincién se reconocia una situacién
extendida como es la de patrimonios fiduciarios o, por generalizar, en los
que la titularidad juridica no es coincidente con la real, como puede ser un

" Pero, la Orden introduce determinadas cautelas. Asi, cuando el valor de adquisicién es superior
al normal de mercado a la fecha en la que se cumplimenta la DTE y se ingresa, en caso de que se quieran
computar pérdidas o rendimientos negativos por transmisiones futuras se va a exigir que aquellas exce-
dan la diferencia de valores. El Informe trata estas cuestiones en el criterio nim. 9 e introduce un ejemplo
sencillo y clarificador a la vez: «Supongamos una persona fisica que adquirié un activo con rentas no
declaradas por 10.000 euros (valor de mercado en el momento de presentar la declaracion tributaria espe-
cial de 5.000 euros), si posteriormente lo transmite por 6.000 euros no podrd computarse una pérdida por
4.000 euros, dado que esa pérdida no excede de la diferencia de 5.000 euros, entre el valor de adquisicion
del elemento patrimonial (10.000 euros) y el valor normal de mercado en el momento de presentar la
declaracion (5.000 euros). En cambio, si transmite el bien por 3.000 euros, obtendra una pérdida de 7.000
euros, de las que solo podra computarse 2.000 euros, que es lo que excede dicha pérdida de la diferencia
entre el valor de adquisicién y el valor normal de mercado en el momento de presentar la declaracion.
Por el contrario, si el bien anterior se transmitiera por 15.000 euros, obtendria una ganancia de 5.000
euros, resultando a estos efectos irrelevante el valor de mercado del elemento patrimonial en el momento
de la presentacion de la declaracidn tributaria especial». El apartado 7 de la DA 1 del Real Decreto-ley
12/2012 establece en su tercer parrafo que: «Cuando sean objeto de declaracion bienes o derechos cuya
titularidad se corresponda parcialmente con rentas declaradas, los citados bienes o derechos mantendran
a efectos fiscales el valor que tuvieran con anterioridad a la presentacion de la declaracion especial». Por
consiguiente —se sefiala en el criterio niim. 9 del Informe de la DGT—, no se produce una revaloriza-
cién del valor de adquisicion de los bienes o derechos objeto de la declaracidn tributaria especial cuando
se trate de elementos patrimoniales obtenidos parcialmente con rentas declaradas.
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trust cuyos beneficiarios son los verdaderos propietarios de su patrimonio.
El art. 2.2 de 1a Orden sefiala que se considerarén titulares reales las «per-
sonas fisicas o entidades que tengan el control de los bienes o derechos a
través de entidades, o de instrumentos juridicos o de personas juridicas que
administren o distribuyan fondos» (art. 2.2) (o sea, trusts, fundaciones, part-
nerships, que no tienen por que estar en paraisos fiscales).

La cuantia a ingresar (DA 1.2 y art. 5) asciende al 10 por 100 del importe a
declarar, por tanto, en linea con los importes exigidos en otros paises europeos.

La declaracién e ingreso comporta la no exigibilidad de sanciones, in-
tereses o recargos, dejando a un lado el debate sobre si nos hallamos ante
supuestos de atipicidad sobrevenida o si debemos centrarnos en la idea de
que propiamente no se estd regularizando la deuda pendiente del IRPF, el
IRNR o el Impuesto sobre Sociedades, sino que se paga otra cosa distinta,
por mds que lo ingresado tendra la consideracién de cuota en IRPF, IRNR o
IS, segtin proceda.

Decia el art. 3.4 de la Orden: «La titularidad de los bienes o derechos,
asi como su fecha de adquisicién, podrd acreditarse por cualquier medio de
prueba admisible en Derecho». La Orden se remitia asi, implicitamente, al
art. 106 LGT cuando sefiala que en los procedimientos tributarios se aplica-
ran las normas sobre medios de valoracién de prueba que prevén el Codigo
Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil. Pero es el segundo pérrafo de este
precepto el que mas comentarios ha suscitado cuando dice:

«En particular, tratdndose de dinero en efectivo sera suficiente la manifes-
tacidn, a través del modelo de declaracidn, de ser titular del mismo con ante-
rioridad a 31 de diciembre de 2010, o a la fecha de finalizacién del periodo im-
positivo a que se refiere el apartado 2 anterior, siempre que con cardcter previo
a la presentacion de la declaracién tributaria especial se hubiera depositado en
una cuenta cuya titularidad juridica corresponda al declarante abierta en una
entidad de crédito residente en Espafia, en otro Estado de la Unién Europea, o
en un Estado integrante del Espacio Econémico Europeo que haya suscrito un
convenio con Espafia para evitar la doble imposicién internacional con cldusula
de intercambio de informacién o un acuerdo de intercambio de informacién en
materia tributaria, y no se trate de jurisdicciones calificadas como de alto riesgo,
deficientes o no cooperativas por el Grupo de Accién Financiera Internacional».

Esta norma vino a dar la vuelta al planteamiento que habia hecho la
DA 1 de la DTE. Aquella norma, al plegarse a los condicionamientos que
derivaban de la figura de la ganancia patrimonial no justificada, estaba op-
tando, aun sin decirlo de forma expresa, por incentivar la regularizacién
unica o principalmente de los capitales tenidos en cuentas bancarias off sho-
re. Dicho de otro modo, era mucho mads facil con el Real Decreto-ley en
la mano encajar en la DTE, por ejemplo, un saldo bancario en un banco
andorrano a 31 de diciembre de 2010 que el sobreprecio cobrado en efectivo
por la venta de un terreno en 2008. Se habia condenado al ostracismo a una
porcién del dinero negro de extraordinario volumen, tanto al menos como
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el dinero ubicado en el exterior. Si a esto se sumaban las terribles medidas
contra al fraude previstas para 2013, como era la dréstica limitacién para
los pagos en efectivo, era casi seguro que ese dinero quedaba condenado
a permanecer oculto de por vida. El cambio de criterio pudo tener origen
en la desesperada situacién de nuestra Hacienda Publica en aquellos afios
y en la necesidad perentoria de obtener ingresos de cualquier forma y en el
escaso éxito que estaba teniendo la regularizacion.

En el plano juridico, sin embargo, las previsiones hechas en materia de
dinero en efectivo resultaron sumamente decepcionantes. Obsérvese que la
norma se construye como una presuncion en la que el hecho base se sustenta
en los dos elementos expuestos: la presentacion de la DTE, que equivale a
la manifestacion de que el dinero se posefa desde antes de 31 de diciembre
de 2010, y su depdsito en una entidad de crédito. El hecho consecuencia es
que se tiene por cierto, queda probado, es «suficiente» como taxativamente
dice el segundo parrafo del art. 3.4, que el dinero se posefa en aquella fecha.
Es obvio que se trata de una presuncién que ni es legal, pues la establece
una simple orden ministerial, con lo que se contraria el art. 108.1 LGT, ni,
siendo una presuncioén hominis existe «entre el hecho demostrado y aquel
que se trate de deducir [...] un enlace preciso y directo segun las reglas del
criterio humano», segtin demanda el art. 108.2 LGT. Es obvio que esto no
es asi en la especie de ficcion que construye apresuradamente el art. 3.4. No
tiene ninguna relacién manifestar que el dinero objeto de la DTE proviene
de antes de 31 de diciembre de 2010 y acompaiiar esta «manifestacién» de
un ingreso bancario con el hecho de que ese dinero verdaderamente date
de aquella época. Muy al contrario, con este mecanismo si algo se propicia
es que el dinero negro generado con posterioridad a la fecha tope siga en-
grosando la cifra objeto de la DTE permitiendo blanquear sumas ganadas
hasta el dia antes de que concluya el plazo para practicar la DTE. Al finy al
cabo, siempre fue mds rentable tributar al 10 por 100 por la renta generada
el verano de 2012 que dejar de incluirla en la base imponible del IRPF y
tributar conforme a la tarifa extremadamente progresiva de dicho impuesto.

Al acercarse a esta cuestion, el Consejo de Estado ha subrayado que
«el poseedor en concepto de duefio tiene a su favor la presuncién legal de
que posee con justo titulo, y no se le puede obligar a exhibirlo» (art. 448
CC). En consecuencia, el depdsito del dinero hace titular de un derecho de
crédito a quien antes era poseedor dominical. Semejantes argumentos no
pueden ser tomados muy en serio. Pensemos en lo que pasaria si fueran ex-
trapolados a las actuaciones investigadoras de la Inspeccién de los Tributos
y fueran presentados ante los funcionarios publicos por parte de los sujetos
sometidos a una investigacion acerca del origen de las rentas que les permi-
tieron adquirir determinados bienes.

La DGT tuvo que salir al paso de la posibilidad de que la DTE sirvie-
ra para regularizar rentas que se habian ganado con posterioridad al 31 de
diciembre de 2010. De ahi que sea precisamente el criterio nim. 1 de su

Ejemplar destinado para la acreditacién del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico



AMNISTIA FISCAL Y MODELO 720 25

Informe el que concluya diciendo que «no se podrd utilizar la declaracion
tributaria especial para regularizar rentas no declaradas obtenidas con pos-
terioridad a dicha fecha». Esta toma de posicion, inevitable por exigible, en-
laza con la posibilidad de desarrollar actuaciones de comprobacién futuras
a las que alude el criterio nim. 17. Dicho criterio, por su especial interés,
exige ser transcrito integramente:

«Se considera que no resulta procedente la comprobacién aislada de la de-
claracién tributaria especial por cuanto que la misma, a pesar de tener la natu-
raleza de declaracion tributaria, no se presenta en cumplimiento de una obliga-
cién tributaria (en los términos del articulo 19 y siguientes de la Ley General
Tributaria), ni tan siquiera de caracter informativo, sin perjuicio de que, una vez
invocada la misma por el obligado tributario en el curso de un procedimiento de
comprobacién de una concreta obligacién tributaria (concepto y periodo defini-
dos), la Administracién tributaria pueda efectuar dicha comprobacién al efecto
de verificar el ajuste a la realidad de lo en ella manifestado».

Obsérvese que la DGT se refiere a una comprobacién «aislada» de la
DTE. A nuestro modo de ver, estd pensando en, pura y simplemente, una
investigacion sobre la DTE presentada que sirviera, por ejemplo, para exigir
prueba sobre el origen en el tiempo de los fondos empleados para adquirir
tal o cual bien, mas all4 de la que haya aportado el declarante por los medios
que las normas que regulan la DTE disponen. La posicién de la DGT parece
firme en este punto y, en la medida en que no hace distingos, no se refiere
solo al dinero en efectivo, donde la redaccion del art. 3.4 de la Orden mas
facilmente podria sustentar esta especie de deber de abstencién que pesaria
sobre los 6rganos de comprobacién e inspeccién tributaria. Lo curioso es
que sustenta esta pasividad en que, en relacién con la DTE, ni hay declara-
cidn tributaria que se presente en cumplimiento de una obligacién tributaria
«ni tan siquiera de cardcter informativo», razonamiento que permite soste-
ner que la inspeccién de los tributos no puede actuar frontalmente contra
una DTE porque no se dan los requisitos que marca el art. 141 LGT cuando
al regular las funciones de este cuerpo se refiere a la «investigacion de los
supuestos de hecho de las obligaciones tributarias» [letra a)]. Por la misma
razén, el TEAC, en las resoluciones antes citadas, niega toda posibilidad de
instar la devolucién de ingresos tributarios indebidos por la via de la rectifi-
cacidn de las autoliquidaciones presentadas de la DTE.

En cambio, y vamos ahora a ver la segunda parte del parrafo reproduci-
do, en el supuesto de que un obligado tributario «en el curso de un proce-
dimiento de comprobacién de una concreta obligacion tributaria», con un
concepto y periodo definidos, o sea, no teniendo por objeto la DTE en la
que ni el concepto ni los periodos quedan definidos en el Modelo 750 ni en
el D-750, invoque la DTE que, en su momento, presentd, entonces si puede
la Administracién tributaria proceder a efectuar la comprobacion de la mis-
ma «al efecto de verificar el ajuste a la realidad de lo en ella manifestado».
Obsérvese que, en primer lugar, el giro hacia la comprobacion de la DTE lo

Ejemplar destinado para la acreditacién del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico



26 LUIS MANUEL ALONSO GONZALEZ

provoca el propio obligado tributario pues es el quien la invoca, presumible-
mente en su favor y para cortar la investigacion a la que se encuentra someti-
do. En segundo lugar, aqui la labor de la Inspeccién si se corresponde con las
funciones que le encomienda el art. 141 LGT cuando en la letra b) se refiere
a la «comprobacién de la veracidad y exactitud de las declaraciones presenta-
das». De este modo, si el obligado tributario calla la Inspeccién no verificard
su DTE. Si €l la trae a colacién, pensamos que, porque le interesa, tiene que
pechar, entonces, con la carga de que se compruebe que lo manifestado en
ella se «ajuste a la realidad». Esta ltima expresion es sumamente equivoca
pues, ciertamente, parece que limita la labor de verificacién, por ejemplo, a
cuantias, cuando no parece que encaje con los perfiles de 1a DTE que hemos
ido conociendo someter el importe declarado a una comprobacién de valo-
res, por ejemplo. Por el contrario, y dado que la DTE tiene unos contornos de
cardcter temporal (rentas ganadas y ocultadas hasta una fecha determinada) y
objetivo (afecta a unos determinados impuestos), mds razonable parece que,
en el entorno concreto que sefala el criterio nim. 17, estos aspectos puedan
ser objeto de comprobacién. Asi se podria investigar el IRPF de 2011 de un
sujeto y cuando este invoca la DTE descubrir que en la misma esté no solo la
renta que no declaré en 2010 sino también la de 2011 2.

Dificilmente puede obtenerse un compromiso més explicito por parte
de la Administracién tributaria de que no se investigardn las DTE que se
presenten. Nadie puede pretender que se elabore una suerte de censo de de-
clarantes de la DTE y que se les excluya de cualquier comprobacién futura.
Eso si serfa un trato desigual, injustificado y arbitrario en relacién con el
resto de los contribuyentes.

El art. 7 de la Orden proclama el caricter reservado de la declaracion
tributaria especial conforme al art. 95 LGT, cuando ello, expresamente, im-
pide que eluda su utilizacién por parte de jueces y tribunales, y también por
el SEPBLAC [art. 95.1 LGT, letras a) e i)].

El procedimiento de declaracién e ingreso consiste en la presentacion
telemadtica, exclusivamente, del Modelo 750 de autoliquidacién e ingreso (el
mismo dia debe hacerse la transmision telemética y el ingreso) junto con la
documentacién adicional que se estime conveniente a presentar en el Regis-
tro Electrénico de la AEAT. No se contempla aplazar o fraccionar el pago.
El pago, obsérvese, no extingue la deuda, sino que es presupuesto de regu-
larizacioén.

12 Los condicionamientos que constan en el criterio ndm. 17 limitan las actuaciones de comproba-
cién en casos en los que parecerian igualmente justificados. Es el caso, por ejemplo, de un sujeto que, por
ser menor de edad, tradicionalmente carece de fuente de rentas. De tal modo, todo apunta a que si en su
nombre se presenta una DTE es que alguien le ha donado el dinero que regulariza en cuyo caso hay que
rechazar la via utilizada y procurar la aplicacion correcta de la tributacion en el seno del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones. Ahora bien, tal y como estd expresado el criterio nim. 17 no estd claro si la
Administracién podria llegar por esta via desde las indagaciones en sede del donatario o, en su caso, del
hipotético donante, si es que se le encuentra.
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El Modelo 750 se ha de acompafiar del Modelo D-750 de relacion de
bienes y derechos. Puede presentarlos el representante o directamente el
obligado tributario siempre que con cardcter previo a la presentacion tenga
NIF y esté de alta en el Censo de Obligados Tributarios.

2. LA DECLARACION DE BIENES Y DERECHOS
EN EL EXTRANJERO

Una de las principales razones para regularizar mediante la DTE en
2012 era que a principios de 2013 entraba en vigor la obligacién de infor-
mar a Hacienda sobre los bienes y derechos que los espafoles poseen en el
extranjero. Dicha obligacién, prevista en la Ley 7/2012, de 29 de octubre,
tenia que hacerse efectiva a partir del 1 de febrero de 2013, contando para
su cumplimiento con los meses de febrero, marzo y abril de 2013. En afios
venideros se avanzaba su exigencia al mes de enero abarcando el plazo de
cumplimentacién el primer trimestre natural de cada afio. Es obvio que si la
Agencia Tributaria iba a tener conocimiento del patrimonio oculto allende
nuestras fronteras a partir de 2013 era conveniente aprovechar la oportuni-
dad de regularizar en 2012. Pero la prevision de que Hacienda iba a acceder
a dicha informacién venia fundamentada en un severo régimen sancionador
y en consecuencias sumamente negativas que se abatirian sobre el incumpli-
dor de esta nueva obligacién tributaria.

2.1. Fuentes

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, aprueba la nueva obligacién de in-
formacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero, mediante una
nueva DA 18 que se afiade a la LGT. Reforma, también, el régimen de las
ganancias patrimoniales no justificadas en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (IRPF) asi como de la presuncién de obtencién de ren-
tas en el Impuesto sobre Sociedades (IS). Ademads, en su DA 1 dictamina el
régimen sancionador correspondiente a unas y otras y aclara, en la DA 2, la
imputacién temporal también de las ganancias de patrimonio no justifica-
das, asif como de las rentas presuntas.

Por su parte, el Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, introdu-
jo los pertinentes cambios en el Reglamento General de las Actuaciones y
Procedimientos de Gestion e Inspeccién Tributaria (RGGIT) al objeto de dar
cabida a la regulacion reglamentaria de la obligacién de informacion acerca
de determinados bienes y derechos en el extranjero '°.

13 Existe la prevision del Gobierno de que se modifique la DA 18 de la LGT para ampliar la obli-
gacién de informar de modo que abarcaria la «Informacién sobre las monedas virtuales situadas en
el extranjero de las que se sea titular, o respecto de las cuales se tenga la condicién de beneficiario o
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Lo hizo mediante la aprobacion de los nuevos arts. 42 bis'4, 42 ter® y
54 bis'®.

autorizado o de alguna otra forma se ostente poder de disposicion, custodiadas por personas o entidades
que proporcionan servicios para salvaguardar claves criptograficas privadas en nombre de terceros, para
mantener, almacenar y transferir monedas virtuales» [Anteproyecto de Ley de medidas de prevencion
y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de las Directivas (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12
de julio, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente
en el funcionamiento del mercado interior, y 2017/1852, del Consejo, de 10 de octubre, relativa a los
mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Unién Europea, y de modificacion de diversas normas
tributarias].

14 Art. 42 bis. Obligacién de informar acerca de cuentas en entidades financieras situadas en el
extranjero.

«1. Las personas fisicas y juridicas residentes en territorio espafiol, los establecimientos permanen-
tes en dicho territorio de personas o entidades no residentes y las entidades a que se refiere el articulo 35.4
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, vendran obligados a presentar una declaracién
informativa anual referente a la totalidad de las cuentas de su titularidad, o en las que figuren como repre-
sentantes, autorizados o beneficiarios, o sobre las que tengan poderes de disposicion, o de las que sean
titulares reales conforme a lo sefialado en el parrafo siguiente, que se encuentren situadas en el extranjero,
abiertas en entidades que se dediquen al trdfico bancario o crediticio, a 31 de diciembre de cada afio.

Dicha obligacion también se extiende a quienes hayan sido titulares, representantes, autorizados,
o beneficiarios de las citadas cuentas, o hayan tenido poderes de disposicion sobre las mismas, o hayan
sido titulares reales en cualquier momento del afio al que se refiera la declaracion.

A estos efectos, se entendera por titular real quien tenga dicha consideracién de acuerdo con lo
previsto en el apartado 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril de 2010, de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, respecto de cuentas a nombre de las personas
o instrumentos a que se refiere el citado apartado 2, cuando estos tengan su residencia o se encuentren
constituidos en el extranjero.

2. Lainformacién a suministrar a la Administracién tributaria comprendera:

a) La razén social o denominacién completa de la entidad bancaria o de crédito asi como su
domicilio.

b) Laidentificacién completa de las cuentas.

c) La fecha de apertura o cancelacion, o, en su caso, las fechas de concesion y revocacion de la
autorizacion.

d) Los saldos de las cuentas a 31 de diciembre y el saldo medio correspondiente al dltimo tri-
mestre del ano.

La informacion a suministrar se referird a cuentas corrientes, de ahorro, imposiciones a plazo, cuen-
tas de crédito y cualesquiera otras cuentas o depdsitos dinerarios con independencia de la modalidad o
denominacién que adopten, aunque no exista retribucion.

3. La informacién sobre saldos a 31 de diciembre y saldo medio correspondiente al dltimo tri-
mestre deberd ser suministrada por quien tuviese la condicién de titular, representante, autorizado o
beneficiario o tenga poderes de disposicion sobre las citadas cuentas o la consideracién de titular real a
esa fecha.

El resto de titulares, representantes, autorizados, beneficiarios, personas con poderes de disposicion
o titulares reales deberdn indicar el saldo de la cuenta en la fecha en la que dejaron de tener tal condicion.

4. La obligacién de informacion prevista en este articulo no resultard de aplicacion respecto de
las siguientes cuentas:

a) Aquellas de las que sean titulares las entidades a que se refiere el articulo 9.1 del texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado, por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo.

b) Aquellas de las que sean titulares personas juridicas y demds entidades residentes en territorio
espailol, asi como establecimientos permanentes en Espafia de no residentes, registradas en su conta-
bilidad de forma individualizada e identificadas por su nimero, entidad de crédito y sucursal en la que
figuren abiertas y pafs o territorio en que se encuentren situadas.

¢) Aquellas de las que sean titulares las personas fisicas residentes en territorio espafiol que de-
sarrollen una actividad econémica y lleven su contabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo de
Comercio, registradas en dicha documentacion contable de forma individualizada e identificadas por su
nimero, entidad de crédito y sucursal en la que figuren abiertas y pais o territorio en que se encuentren

situadas.
(Vid. nota 15 en pdgina siguiente y nota 16 en pdgina 31)
Ejemplar destinado para la acreditacion del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico.



AMNISTIA FISCAL Y MODELO 720 29

Finalmente, la Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, aprobd el Modelo
720, declaracién informativa sobre bienes y derechos situados en el extran-

d) Agquellas de las que sean titulares personas fisicas, juridicas y demds entidades residentes en
territorio espaiiol, abiertas en establecimientos en el extranjero de entidades de crédito domiciliadas en
Espaiia, que deban ser objeto de declaracion por dichas entidades conforme a lo previsto en el articulo 37
de este Reglamento, siempre que hubieran podido ser declaradas conforme a la normativa del pais donde
esté situada la cuenta.

e) No existird obligacion de informar sobre ninguna cuenta cuando los saldos a 31 de diciembre a
los que se refiere el apartado 2.d) no superen, conjuntamente, los 50.000 euros, y la misma circunstancia
concurra en relacion con los saldos medios a que se refiere el mismo apartado. En caso de superarse
cualquiera de dichos limites conjuntos deberd informarse sobre todas las cuentas.

5. Esta obligacién deberd cumplirse entre el 1 de enero y el 31 de marzo del afo siguiente a aquel
al que se refiera la informacidn a suministrar.

La presentacién de la declaracion en los afios sucesivos solo serd obligatoria cuando cualquiera de
los saldos conjuntos a que se refiere el apartado 4.e) hubiese experimentado un incremento superior a
20.000 euros respecto de los que determinaron la presentacion de la dltima declaracion.

En todo caso serd obligatoria la presentacién de la declaracion en los supuestos previstos en el
ultimo pérrafo del apartado 3 respecto de las cuentas a las que el mismo se refiere.

Mediante orden ministerial se aprobard el correspondiente modelo de declaracion.

6. A efectos de lo dispuesto en la disposicién adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, constituyen distintos conjuntos de datos las informaciones a que se
refieren los apartados 2.a) y 2.b) anteriores, para cada entidad y cuenta.

A estos mismos efectos, tendrd la consideracion de dato cada una de las fechas y saldos a los que
se refieren los parrafos ¢) y d) del apartado 2 asi como el saldo a que se refiere el dltimo parrafo del
apartado 3, para cada cuenta».

15" Art. 42 ter. Obligacién de informacién sobre valores, derechos, seguros y rentas depositados,
gestionados u obtenidas en el extranjero.

«1. Las personas fisicas y juridicas residentes en territorio espafiol, los establecimientos perma-
nentes en dicho territorio de personas o entidades no residentes y las entidades a que se refiere el articu-
lo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, deberan suministrar a la Administra-
cion tributaria, mediante la presentacion de una declaracién anual, informacidn respecto de los siguientes
bienes y derechos situados en el extranjero de los que resulten titulares o respecto de los que tengan la
consideracién de titular real conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010, de
28 de abril de 2010, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, a 31
de diciembre de cada afio:

i) Los valores o derechos representativos de la participacion en cualquier tipo de entidad juridica.

ii) Los valores representativos de la cesion a terceros de capitales propios.

iii) Los valores aportados para su gestiéon o administracién a cualquier instrumento juridico, in-
cluyendo fideicomisos y “frusts” o masas patrimoniales que, no obstante carecer de personalidad juridi-
ca, puedan actuar en el trfico econémico.

La declaracion informativa contendra los siguientes datos:

a) Razén social o denominacién completa de la entidad juridica, del tercero cesionario o identifi-
cacion del instrumento o relacién juridica, seglin corresponda, asi como su domicilio.

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

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

¢) Saldo a 31 de diciembre de los valores representativos de la cesién a terceros de capitales
propios.

La informacién comprendera 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 informacién comprenderd el nimero y clase de valores aportados, asi como su valor.

La obligacién de informacién regulada en este apartado también se extiende a cualquier obligado
tributario que hubiese sido titular o titular real de los valores y derechos a los que se refieren los parrafos
b), ¢) y d) anteriores en cualquier momento del afio al que se refiera la declaracién y que hubiese perdido
dicha condicién a 31 de diciembre de ese afio. En estos supuestos, la informacion a suministrar serd la
correspondiente a la fecha en la que dicha extincion se produjo.
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2. Los obligados tributarios a que se refiere el apartado anterior deberdn suministrar a la Admi-
nistracion tributaria informacién, mediante la presentacién de una declaracién anual, de las acciones y
participaciones en el capital social o fondo patrimonial de instituciones de inversion colectiva situadas en
el extranjero de las que sean titulares o respecto de las que tengan la consideracién de titular real confor-
me a lo previsto en el apartado 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril de 2010, de prevencién
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

La informacion comprenderd la razén social o denominacién completa de la institucién de inver-
sion colectiva y su domicilio, asi como el niimero y clase de acciones y participaciones y, en su caso,
compartimiento al que pertenezcan, asi como su valor liquidativo a 31 de diciembre.

La obligacién de informacién regulada en este apartado 2 se extiende a cualquier obligado tributa-
rio que hubiese sido titular o titular real de las acciones y participaciones en cualquier momento del afio
al que se refiera la declaracién y que hubiese perdido dicha condicién a 31 de diciembre de ese afio. En
estos supuestos, la informacién a suministrar serd la correspondiente a la fecha en la que dicha extincién
se produjo.

3. Los obligados tributarios a que se refiere el apartado primero de este articulo deberdn suminis-
trar a la Administracién tributaria informacién mediante una declaracién anual sobre:

a) Los seguros de vida o invalidez de los que resulten tomadores a 31 de diciembre de cada afio
cuando la entidad aseguradora se encuentre situada en el extranjero, con indicacion de su valor de rescate
a dicha fecha.

b) Las rentas temporales o vitalicias de las que sean beneficiarios a 31 de diciembre, como conse-
cuencia de la entrega de un capital en dinero, de derechos de contenido econdémico o de bienes muebles
o inmuebles, a entidades situadas en el extranjero, con indicacion de su valor de capitalizacion a dicha
fecha.

En los casos sefialados en los parrafos a) y b) anteriores, se deberd identificar a la entidad asegura-
dora indicando la razén social o denominacion completa y su domicilio.

4. La obligacién de informacién prevista en este articulo no resultard exigible en los siguientes
supuestos:

a) Cuando el obligado tributario sea una de las entidades a que se refiere el articulo 9.1 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo.

b) Cuando el obligado tributario sea una persona juridica o entidad residente en territorio espafiol
o cuando sea un establecimiento permanente en Espafia de no residentes, que tengan registrados en su
contabilidad de forma individualizada los valores, derechos, seguros y rentas a que se refiere este articulo.

¢) Cuando los valores a los que se refieren cada uno de los apartados 1.b), 1.c) y 1.d), el valor
liquidativo a que se refiere el apartado 2, el valor de rescate a que se refiere el apartado 3.a) y el valor de
capitalizacion sefialado en el apartado 3.5), no superen, conjuntamente, el importe de 50.000 euros.
En caso de superarse dicho limite conjunto debera informarse sobre todos los titulos, activos, valores,
derechos, seguros o rentas.

5. Esta obligacion deberd cumplirse entre el 1 de enero y el 31 de marzo del afo siguiente a aquel
al que se refiera la informacién a suministrar.

La presentacion de la declaracion en los afios sucesivos solo serd obligatoria cuando el valor con-
junto para todos los valores previsto en el apartado 4.c) hubiese experimentado un incremento superior a
20.000 euros respecto del que determind la presentacion de la dltima declaracion.

En todo caso serd obligatoria la presentacion de la declaracion en los supuestos previstos en el
ultimo pérrafo del apartado 1 y en el dltimo parrafo del apartado 2, respecto de los valores, derechos,
acciones y participaciones respecto de los que se hubiese extinguido la titularidad a 31 de diciembre.

Mediante orden ministerial se aprobard el correspondiente modelo de declaracion.

6. Las valoraciones a que se refieren los distintos apartados de este articulo deberdn suministrarse
calculadas conforme a las reglas establecidas en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el
Patrimonio.

7. A efectos de lo dispuesto en la disposicién adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, constituyen conjunto de datos los relativos a la identificacion y domicilio
de cada una de las entidades juridicas, terceros cesionarios, instrumentos o relaciones juridicas, institu-
ciones de inversion colectiva y entidades aseguradoras a que se refieren los apartados 1.a), 2 'y 3.

A estos mismos efectos, tendra la consideracion de dato cada una de las informaciones exigidas en
los apartados anteriores para cada tipo de elemento patrimonial individualizado conforme a continuacién
se indica:

a) Enel apartado 1.b), por cada clase de accién y participacion.
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jero y determina el lugar, forma, plazo y procedimiento para su presen-
tacion'’.

Todo este amplio entramado normativo alumbré un régimen juridico
complejo, disperso y contradictorio, que ha suscitado numerosas polémicas.
Algunas de ellas reviven con cierto caricter periddico, a cada inicio de afo,
cuando procede cumplimentar la declaracién informativa correspondiente
al Modelo 720. Otras cuestiones permanecen durmientes a la espera de ser
estimuladas por las repercusiones practicas que pueda llevar aparejado que
alguien algin dia haya de confrontar ante Hacienda lo que hizo, o lo que en
su momento dejé de hacer. Precisamente una pregunta que permanece sin
respuesta oficial, en estos momentos, es si cabe subsanar las terribles conse-
cuencias que acarrea no haber presentado ni la DTE ni la declaracién infor-
mativa de bienes y derechos en el extranjero mediante el mecanismo de re-
gularizacidn voluntaria extemporanea tradicional que recoge el art. 27 de la
Ley General Tributaria (LGT).

Otorgar una respuesta razonada y razonable a este interrogante pasa por
analizar hasta qué punto determinados preceptos de la Ley del IRPF y del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) redacta-
dos por la Ley 7/2012 no se erigen en una barrera insalvable.

Pero antes de entrar en ese andlisis vamos a dibujar sintéticamente el
contenido del Modelo 720, la declaracién informativa sobre bienes y dere-
chos situados en el extranjero, una declaracién informativa por suministro
llamada a tener un impacto espectacular en el Derecho tributario espaiiol.

2.2. Contenido

Se trata de informar a la Administracién tributaria sobre cuentas banca-
rias, titulos y valores, y bienes inmuebles y derechos reales sobre los mis-

b) Enel apartado 1.c), por cada clase de valor.

c) En el apartado 1.d), por cada clase de valor.

d) En el apartado 2, por cada clase de accidn y participacion.

e) En el apartado 3.a), por cada seguro de vida.

f)  Enel apartado 3.b), por cada renta temporal o vitalicia.

También tendrd la consideracion de dato cada uno de los saldos a que se refieren el dltimo parrafo
del apartado 1, por cada clase de valor, y el dltimo parrafo del apartado 2, por cada clase de accién y
participacion».

16 Art. 54 bis. Obligacién de informar sobre bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles
situados en el extranjero.

«1. Las personas fisicas y juridicas residentes en territorio espaiiol, los establecimientos perma-
nentes en dicho territorio de personas o entidades no residentes y las entidades a que se refiere el arti-
culo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, vendran obligados a presentar una
declaracion informativa anual referente a los bienes inmuebles o a derechos sobre bienes inmuebles,
situados en el extranjero, de los que sean titulares o respecto de los que tengan la consideracién de titular
real conforme a lo previsto en el apartado 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de preven-
ci6n del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, a 31 de diciembre de cada afio.

2. Ladeclaracién informativa contendrd los siguientes datos:
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a) Identificacién del inmueble con especificacion, sucinta, de su tipologia, seglin se determine en
la correspondiente orden ministerial.

b) Situacién del inmueble: pais o territorio en que se encuentre situado, localidad, calle y niimero.

c) Fecha de adquisicion.

d) Valor de adquisicion.

3. En caso de titularidad de contratos de multipropiedad, aprovechamiento por turnos, propiedad
a tiempo parcial o férmulas similares, sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, ademds de la
informacidn sefialada los parrafos a) y b) del apartado anterior, debera indicarse la fecha de adquisicién
de dichos derechos y su valor a 31 de diciembre segtin las reglas de valoracion establecidas en la Ley
19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

4. En caso de titularidad de derechos reales de uso o disfrute y nuda propiedad sobre bienes
inmuebles situados en el extranjero, ademds de la informacidn sefialada en los parrafos a) y b) del apar-
tado 2, deberd indicarse la fecha de adquisicion de dicha titularidad y su valor a 31 de diciembre segin
las reglas de valoracién establecidas en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

5. La obligacién de informacién regulada en este articulo también se extiende a cualquier obli-
gado tributario que hubiese sido titular o titular real del inmueble o derecho conforme a lo indicado en
el apartado 1, en cualquier momento del afio al que se refiera la declaracién y que hubiera perdido dicha
condicién a 31 de diciembre de ese aiio. En estos supuestos, ademds de los datos a que se refiere el
apartado 2, la declaracion informativa deberd incorporar el valor de transmision del inmueble o derecho
y la fecha de esta.

6. Laobligacion de informacion prevista en este articulo no resultard de aplicacion respecto de los
siguientes inmuebles o derechos sobre bienes inmuebles, situados en el extranjero:

a) Aquellos de los que sean titulares las entidades a que se refiere el articulo 9.1 del texto refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo.

b) Aquellos de los que sean titulares personas juridicas y demds entidades residentes en territorio
espaifiol, asi como establecimientos permanentes en Espafia de no residentes, registrados en su contabili-
dad de forma individualizada y suficientemente identificados.

c) Aquellos de los que sean titulares las personas fisicas residentes en territorio espafiol que de-
sarrollen una actividad econémica y lleven su contabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo
de Comercio, registrados en dicha documentacion contable de forma individualizada y suficientemente
identificados.

d) No existird obligacion de informar sobre ningtin inmueble o derecho sobre bien inmueble
cuando los valores a que se refieren los apartados 2.d), 3 y 4 no superasen, conjuntamente, los 50.000
euros. En caso de superarse dicho limite conjunto deberd informarse sobre todos los inmuebles y dere-
chos sobre bienes inmuebles.

7. Esta obligacién deberd cumplirse entre el 1 de enero y el 31 de marzo del afio siguiente a aquel
al que se refiera la informacién a suministrar.

La presentacion de la declaracién en los afios sucesivos solo serd obligatoria cuando el valor con-
junto establecido en el apartado 6.d) hubiese experimentado un incremento superior a 20.000 euros
respecto del que determind la presentacion de la dltima declaracion.

En todo caso serd obligatoria la presentacion de la declaracion en los supuestos previstos en el
apartado 5, respecto de los inmuebles o derechos respecto de los que se hubiese extinguido la titularidad
a 31 de diciembre.

Mediante orden ministerial se aprobard el correspondiente modelo de declaracion.

8. A efectos de lo dispuesto en la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, constituyen distintos conjuntos de datos las informaciones a que se
refieren los parrafos a) y b) del apartado 2, en relacion con cada uno de los inmuebles a los que se refiere
dicho apartado y en relacion con cada uno de los inmuebles sobre los que se constituyan los derechos a
que se refieren los apartados 3 y 4.

A estos mismos efectos, tendrédn la consideracion de dato los siguientes:

a) Cada fecha y valor a que se refieren los parrafos c¢) y d) del apartado 2 en relacién con cada
uno de los inmuebles.

b) Cada fechay valor a que se refiere el apartado 3, en relacién con cada uno de los derechos.

c) Cada fecha y valor a que se refiere el apartado 4, en relacién con cada uno de los derechos.

d) Cada fecha y valor de transmision a que se refiere el apartado 5, en relacion con cada uno de
los inmuebles».
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mos de los que se sea titular, o se guarde una determinada relacién con los
mismos, conforme a una serie de requisitos. En realidad, son tres las obliga-
ciones de informacién independientes pero que confluyen en la presentacion
del mismo Modelo 720 y retinen muchisimas caracteristicas comunes.

Esta obligacién es exigible aunque se haya presentado la autoliquida-
cién del Impuesto sobre el Patrimonio, la regularizacién que pueda haberse
hecho antes mediante la DTE o por la via de declaraciones complemen-
tarias, o cualquier otra declaracién en relacién con los impuestos sobre la
renta y sobre el patrimonio.

La obligacién de informar se hace recaer sobre sujetos residentes, estable-
cimientos permanentes y entes de los regulados en el art. 35.4 de la LGT que
sean «titulares reales», conforme al significado que este término tiene en la
legislacion de blanqueo (art. 4.2 Ley 10/2010). Afecta a titulares, representan-
tes, autorizados, beneficiarios o con poder de disposicién a 31 de diciembre
de cada afio o en cualquier momento del afio al que se refiere la declaracion.

La obligacién debe cumplirse entre el 1 de enero y el 31 de marzo del afio
siguiente al de la informacién que se deba suministrar '®. Puede prescindirse
de reiterarla en anos sucesivos si no ha habido cambios en el saldo o valor,
o nuevos bienes inmuebles y derechos sobre los mismos, y no se han incre-
mentado aquellos en mas de 20.000 euros. Hay una excepcion: el titular real
si debe presentar la declaracion cuando se hubiese extinguido su titularidad
a 31 de diciembre. Igualmente, quien hubiera sido titular de un inmueble
durante el afio debiendo consignar el valor de transmisién y la fecha.

La obligacién de informar concierne a las cuentas corrientes, de ahorro,
imposiciones, etc.; a valores, seguros de vida o invalidez, rentas temporales
o vitalicias; inmuebles o derechos reales de uso y disfrute sobre los mismos,
nuda propiedad, etc. La concrecion de estos extremos y de muchos otros de
la regulacién se encuentra en el desarrollo reglamentario que se ha efectua-
do introduciendo varios preceptos en el Reglamento General de Gestién e
Inspeccién, que, dada su relevancia, han sido reproducidos en notas a pie de
pagina. Para cada una de las clases de elementos patrimoniales se detalla el
conjunto de datos que deben ser declarados y que, por lo general, implican
una exhaustiva labor de identificacién de tales elementos, de su antigiiedad
y de su valor o saldo a 31 de diciembre de cada afio, o del dltimo trimestre.

Basicamente, el contenido de la informaciéon comprende los siguientes
extremos:

— En caso de c/c, de ahorro, imposiciones, etc., aunque no generen
retribucion:

17" La orden fue declarada conforme a Derecho por la SAN de 24 de febrero de 2014 (ndm. 128/2013)
al no contener otras determinaciones que las ya previstas en normas de rango superior.

18 Salvo el afio inicial: del 1 de enero al 30 de abril de 2013, conforme a la DA del Real Decreto
1715/12, de 28 de diciembre.
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1) Razén social o denominacion entidad de crédito y domicilio.

2) Identificacién completa de la cuenta.

3) Fecha apertura o cancelacion + fecha concesion/revocacién autori-
zacion.

4) Saldo a 31 de diciembre y saldo medio tultimo trimestre.

— En caso de valores de los que se es —o se ha sido durante el aflo—
titular real conforme a la Ley 4/2010 (valores o derechos representativos de
la participacién en entidades, de la cesién a terceros de capitales propios,
de los aportados para su gestion a trusts o fideicomisos):

1) Razoén social o denominacién de la entidad juridica y su domi-
cilio.

2) Saldo a 31 de diciembre de valores y derechos representativos de
los capitales cedidos (valor, nimero y clase).

3) Saldo a 31 de diciembre de los valores aportados al instrumento
juridico (valor, nimero y clase).

También hay que informar sobre:

— Seguros de vida o invalidez de las que se es tomador a 31 de diciem-
bre cuando la entidad aseguradora esté en el extranjero.

— Rentas temporales o vitalicias de las que se es beneficiario a 31 de
diciembre cuando la entidad estd en el extranjero, indicando valor de capi-
talizacién a esa fecha.

En ambos casos hay que identificar la entidad y su domicilio.
— En caso de inmuebles hay que informar sobre:

* Identificacién inmueble.

* Situacién del inmueble (pais, localidad, calle, ndm.).

* Fecha de adquisicién.

* Valor de adquisicion.

* Fecha de adquisicién de derechos en caso de multipropiedad.

— En caso de derechos sobre inmuebles o derechos reales de uso o
disfrute y nuda propiedad:

* Identificacién inmueble.

* Situacién del inmueble (pais, localidad, calle, ndm.).

* Fecha de adquisicion del derecho.

* Valor del mismo a 31 de diciembre conforme a reglas de valoracién
del Impuesto sobre el Patrimonio.

Existen determinados supuestos excluidos de la obligacion de infor-
macion:

1) Las entidades exentas en el Impuesto sobre Sociedades.

2) Las cuentas, valores o inmuebles que ya estdn identificadas en la
contabilidad de personas juridicas.
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3) Cuentas de las que ya informan a Hacienda las entidades de crédito
conforme a los arts. 37 y ss. del Reglamento de Gestién e Inspeccién.

4) Cuentas que tienen saldo medio del cuarto trimestre o a 31 de di-
ciembre inferior a 50.000 euros; asi como los valores, o valor liquidativo, o
valor de rescate, o valor de capitalizacion, o valores de inmuebles o derechos
sobre los mismos, que no superen, individualmente considerados, dicho im-
porte.

5) Las personas fisicas que desarrollen actividad econémica y lleven
la contabilidad conforme al Cédigo de Comercio y hayan registrado los in-
muebles y derechos sobre los mismos individual y suficientemente.

El régimen sancionador encargado de amedrentar a los posibles incum-
plidores consiste, primeramente, en calificar como infracciéon muy grave la
no presentacion en tiempo y forma o la presentacién incompleta, inexacta
o con datos falsos de la declaracién informativa. Y, en segundo lugar, en
unas sanciones pecuniarias exorbitantes: multas de 5.000 euros por cada
dato omitido o de 10.000 euros por cada conjunto de datos y siempre con un
importe minimo de 10.000 euros. Estas sanciones pueden rebajarse si la pre-
sentacion de la declaracidn se hace fuera de plazo sin requerimiento previo.

Como medio de presidn extremo, se procede a reformar las leyes del
IRPF y del Impuesto sobre Sociedades con el objeto de que cuando se des-
cubra uno de estos elementos patrimoniales que debia haber sido declarado
en el Modelo 720 y no se hizo, se considere la existencia de una ganancia
patrimonial no justificada con un régimen agravado previéndose su integra-
cién en el periodo no prescrito mds antiguo salvo que se acredite que las
rentas se declararon o que las rentas no declaradas provienen de periodos
«respecto de los cuales no tuviese la condicién de contribuyente por este im-
puesto». Semejante mecanismo recurre burdamente a la imprescriptibilidad
de la renta tributable como férmula coactiva lo que equivale, en la prictica,
a poner en el mismo nivel de desvalor a una infraccién administrativa como
esta con los delitos de lesa humanidad. Pero hay evidentes diferencias entre
estos y la defraudacion fiscal, maxime cuando esta no es delito y no digamos
si, ademds, como sucede con el resto de ganancias patrimoniales, se puede
demostrar su antigiiedad en el tiempo y, por consiguiente, la prescripcién de
la pretension de la Hacienda Publica.

Por 1ltimo, se dispone que, en los casos a los que nos referimos en el
parrafo anterior, se aprecie siempre infraccién muy grave y se sancione con
multa del 150 por 100.

Todos estos extremos constituyen el nicleo principal de este trabajo.
Vamos a abordarlos ya.
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CAPITULO I

ANALISIS CRITICO DE LA GANANCIA
PATRIMONIAL NO JUSTIFICADA PREVISTA
EN EL ART. 39.2 DE LA LIRPF
Y EN EL ART. 121.6 LIS

La Ley 7/2012 es la ley «de modificacién de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensifi-
cacion de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude». La Ley
7/2012 introdujo, por un lado, la obligacién de informacién sobre bienes y
derechos situados en el extranjero y, por otro lado, a modo de consecuencias
negativas que debia afrontar quien debiendo cumplir aquella obligacién no
lo hiciera, dispuso unos cambios en las regulaciones que en sede de IRPF y
de IS ya existian sobre ganancias de patrimonio no justificadas.

De lo primero, la obligacién de informacién sobre bienes y derechos
situados en el extranjero, ya nos hemos ocupado. Entremos, pues, en el se-
gundo bloque temético enunciado.

La reforma aludida de las leyes de IRPF e IS, se hizo afiadiendo un
nuevo apartado, el segundo, al art. 39 de la Ley 35/2006, de 28 de noviem-
bre, del IRPF (LIRPF), y un nuevo apartado, el sexto, al art. 134 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS), aprobado por el
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo:

«1. Tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas
los bienes o derechos cuya tenencia, declaracién o adquisicién no se correspon-
da con la renta o patrimonio declarados por el contribuyente, asi como la inclu-
sién de deudas inexistentes en cualquier declaracién por este impuesto o por el
Impuesto sobre el Patrimonio, o su registro en los libros o registros oficiales.

Ejemplar destinado para la acreditacién del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico



38

LUIS MANUEL ALONSO GONZALEZ

Las ganancias patrimoniales no justificadas se integraran en la base liqui-
dable general del periodo impositivo respecto del que se descubran, salvo que
el contribuyente pruebe suficientemente que ha sido titular de los bienes o dere-
chos correspondientes desde una fecha anterior a la del periodo de prescripcion.

2. En todo caso tendrdn la consideracién de ganancias de patrimonio no
justificadas y se integraran en la base liquidable general del periodo impositivo
mds antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacién, la tenencia,
declaracién o adquisicién de bienes o derechos respecto de los que no se hu-
biera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacién de informacién a
que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultara de aplicacién 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 res-
pecto de los cuales no tuviese la condicion de contribuyente por este Impuesto»
(art. 39 LIRPF).

«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 regularizacién, los bienes y derechos respecto de los
que el sujeto pasivo no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la
obligacion de informacién a que se refiere la disposicion adicional decimoctava
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultard de aplicacién lo previsto en este apartado cuando
el sujeto pasivo acredite que los bienes y derechos cuya titularidad le corres-
ponde han sido adquiridos con cargo a rentas declaradas o bien con cargo a
rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la
condicién de sujeto pasivo de este Impuesto» (art. 134 LIS).

En la actualidad, desde que el Impuesto sobre Sociedades se rige por la Ley

27/2014, de 27 de noviembre, el precepto de esa norma que regula esta materia
es el art. 121.6, por lo demds, casi exacto al que acabamos de transcribir.

La intencién de la Ley 7/2012 al modificar esos preceptos la palpamos

en el apartado III de su Exposicién de Motivos:

«En conexién con lo apuntado més arriba en relacién con la globalizacién
de la actividad econémica y la necesidad de obtener informacién sobre bienes
y derechos situados en el extranjero, y como complemento necesario de la mis-
ma, se introduce una modificacién de las normas del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades, para regular la incidencia
que en el ambito de las ganancias de patrimonio no justificadas y de la presun-
cion de obtencion de rentas, respectivamente, pueda tener la no presentacion en
plazo de tal obligacién de informacién, introduciéndose, ademds, una infrac-
cién especifica, con un agravamiento de las sanciones, para estos casos en los
que los obligados tributarios no consignaron en sus autoliquidaciones las rentas
que son objeto de regularizaciéon como ganancias patrimoniales no justificadas
o presuntamente obtenidas».

Vamos a analizar esos dos preceptos y los compararemos con las previ-

siones generales que en el art. 39.1 LIRPF se hace para las ganancias patri-
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moniales no justificadas y en el art. 121 LIS, apartados 1 a 5, se hace con la
presuncion de rentas. En realidad, el examen de ambos preceptos puede ha-
cerse conjuntamente, al menos a los efectos de lo que aqui conviene resaltar.

De tal manera, procede recordar los aspectos esenciales de esa figura, las
ganancias patrimoniales no justificadas.

1. RASGOS CARACTERISTICOS DE LAS GANANCIAS
PATRIMONIALES NO JUSTIFICADAS

1.1. Las ganancias patrimoniales como técnica presuntiva
a disposicion de la Administracion que actiia como clausula
de cierre del sistema

«Los incrementos no justificados de patrimonio son una institucion juridica
en virtud de la cual se da el tratamiento de renta gravable en el IRPF (y, en su
caso, en el IS) a los elementos patrimoniales poseidos por el contribuyente que
no se corresponden con las fuentes de financiacién aparentemente disponibles
para adquirir tales bienes» ..

La doctrina mayoritaria? considera que se trata de una técnica presuntiva
que libera a la Administracién de la carga de la prueba en la demostracion de
la realizaci6n del hecho imponible:

«Los incrementos no justificados no son renta, sino presuncién de renta:
si fuera de otro modo el contribuyente solo podria oponerse al computo de esa
renta gravable demostrando que no se ha producido, esto es, que no ha habido
adquisicion onerosa, que esta no ha sido desproporcionada con lo declarado,
que los bienes se habian declarado o que no existia obligacién de declararlos.
Pero el contribuyente puede hacer algo mds: por ejemplo, demostrar que los
bienes ocultos no han sido adquiridos en ese periodo impositivo, sino que ya
se poseian antes, es decir, demostrar que no proceden de la renta del periodo,
entendiendo por renta las afluencias de bienes o riqueza»>.

! Eugenio SIMON ACOSTA, «Los incrementos no justificados de patrimonio», Cuadernos de Juris-
prudencia Tributaria, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 13.

2 Asi opinan, entre muchos otros, Fernando PEREZ Royo, «Los delitos contra la Hacienda Publica:
opciones de politica legislativa en su regulacién y cuestiones sobre su aplicaciéon», Ponencia espafiola
al tema «La criminalidad de las infracciones tributarias», XIX Jornadas Latino americanas de Derecho
Tributario, Lisboa, octubre de 1998, p. 28; MARTIN QUERALT, en la obra colectiva Comentarios a la Ley
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Madrid, Civitas, 1983, pp. 266 y 267; HERRERA MoO-
LINA y CHICO DE LA CAMARA, «Los incrementos no justificados de patrimonio: componente imponible
presunto del Impuesto sobre la Renta», Civitas. REDF, nim. 81, pp. 18, 23 y 24; FALCON Y TELLA, «Co-
mentario de jurisprudencia», Civitas. REDF, nim. 79, p. 507; JIMENEZ COMPAIRED, Los incrementos no
Justificados de patrimonio en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Madrid, Marcial Pons,
1996, pp. 64 y ss.; Antonio José SANCHEZ PINO, «Los incrementos no justificados de patrimonio en el Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas», Estudios Financieros, nim. 142, 1995, p. 8; Luis Alberto
MALVAREZ PASCUAL y Pilar MARTIN ZAMORA, El Impuesto sobre Sociedades. Régimen general, Madrid,
Centro de Estudios Financieros, 1998, pp. 894 y 895; y Navas VAZQUEZ, «Impuesto sobre Sociedades»,
en GARCIA ANOVEROS (dir.), Manual del sistema tributario espaiiol, Madrid, Civitas, 1995, p. 251.

3 SIMON ACOSTA, op. cit., p. 25.
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De hecho, el art. 6 de la LIRPF, cuando enumera los componentes de la
renta del contribuyente se refiere a los rendimientos del trabajo, los rendimien-
tos del capital, los rendimientos de las actividades econdémicas, las ganancias y
pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta. No menciona, sin embargo,
las ganancias de patrimonio no justificadas, porque no son una clase de renta.

Lo mismo puede decirse en el estricto marco del IS: «En realidad no
hay incremento de patrimonio. El sujeto pasivo antes y después de que la
Administracién Tributaria conozca la existencia de elementos patrimoniales
no reflejados en contabilidad tiene la misma composicién de patrimonio.
Estamos ante una presuncion, cuyo hecho base es la existencia de un activo
no contabilizado, y el hecho consecuencia es que tal elemento ha sido finan-
ciado con beneficios no contabilizados»*.

Asi lo confirma el art. 121 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades>:

«Articulo 121. Bienes y derechos no contabilizados o no declarados: pre-
suncién de obtencidn de rentas.

1. Se presumird que han sido adquiridos con cargo a renta no declarada
los elementos patrimoniales cuya titularidad corresponda al contribuyente y no
se hallen registrados en sus libros de contabilidad.

La presuncion procedera igualmente en el caso de ocultacién parcial del
valor de adquisicion.

2. Se presumird que los elementos patrimoniales no registrados en contabi-
lidad son propiedad del contribuyente cuando este ostente la posesion sobre ellos.

3. Se presumird que el importe de la renta no declarada es el valor de
adquisicion de los bienes o derechos no registrados en libros de contabilidad,
minorado en el importe de las deudas efectivas contraidas para financiar tal
adquisicién, asimismo no contabilizadas. En ningtin caso el importe neto podra
resultar negativo.

La cuantia del valor de adquisicién se probard a través de los documentos
justificativos de esta o, si no fuera posible, aplicando las reglas de valoracién
establecidas en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

4. Se presumird la existencia de rentas no declaradas cuando hayan sido
registradas en los libros de contabilidad del contribuyente deudas inexistentes.

5. Elimporte de la renta consecuencia de las presunciones contenidas en los
apartados anteriores se imputard al periodo impositivo mas antiguo de entre los
no prescritos, excepto que el contribuyente pruebe que corresponde a otro u otros.

6. En todo caso, se entenderd que han sido adquiridos con cargo a renta
no declarada que se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no

4 Eduardo SANZ GADEA, «Impuesto sobre Sociedades», t.I, Centro de Estudios Financieros,
2.%ed., 1988, p. 764. Estamos, en palabras de Magin PONT MESTRES, «ante un mandato configurador de
una presuncién» («Los incrementos de patrimonio y la prescripcion en el Impuesto sobre Sociedades»,
Cuadernos Civitas, Madrid, 1992, p. 188).

> En nuestra exposicion seguiremos refiriéndonos al art. 134.6 del TRLIS a la hora de tratar de la
presuncién de rentas en el IS aun siendo conocedores de que ahora ese precepto es el art. 121 en la ac-
tual Ley del Impuesto sobre Sociedades, de igual contenido que aquel otro. A veces, la cita del art. 39.2
LIRPF implicitamente abarcard la del art. 121 LIS, dada su similitud.
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prescritos susceptible de regularizacion, los bienes y derechos respecto de los
que el contribuyente no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la
obligacién de informacion a que se refiere la Disposicion adicional decimocta-
va de la Ley General Tributaria.

No obstante, no resultard de aplicacién lo previsto en este apartado cuando
el contribuyente acredite que los bienes y derechos cuya titularidad le corres-
ponde han sido adquiridos con cargo a rentas declaradas o bien con cargo a
rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la
condicién de contribuyente de este Impuesto.

7. El valor de los elementos patrimoniales a que se refieren los aparta-
dos 1 y 6, en cuanto haya sido incorporado a la base imponible, serd vélido a
todos los efectos fiscales».

Queda igualmente claro que la finalidad de la presuncién es tener por
descubierta renta no declarada cuyo conocimiento se tiene, con posteriori-
dad al momento de su generacidn, al aflorar la renta, aunque materializada
en elementos patrimoniales o por corresponderse con deudas inexistentes
reflejadas en la contabilidad:

«La falta de correlacién entre los rendimientos explicitos y las cantidades
manejadas en adquisiciones a titulo oneroso de bienes muebles e inmuebles e
incluso alguna operacién financiera, constituyé el supuesto de hecho del que
resultaba correcto inducir la existencia de otros ingresos cuyo reflejo inmediato
era el incremento patrimonial observado. Tal conclusién, que guarda un enlace
preciso y directo con su base de partida, segtn las reglas del criterio humano,
normalmente obra de la experiencia, tiene el alcance de una presuncién iuris
tantum, cuya eficacia aqui y ahora consiste en dispensar de toda prueba sobre el
tema a la Administracion publica e invertir la carga probatoria» (Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de julio de 1986).

«El hecho base consiste sencillamente en la existencia de una ganancia
patrimonial que no se justifica con las rentas declaradas. Este hecho base debe
ser probado por la Administracién por los medios ordinarios de prueba sin que
respecto del mismo exista presuncién legal alguna.

Probado que existe un incremento no justificado de patrimonio, la Admi-
nistraciéon no podria normalmente descubrir qué rendimientos o plusvalias de
enajenacion se habian ocultado, ni tampoco, cudndo se produjeron tales oculta-
ciones, por ello la Ley deduce de tal hecho base, mediante presunciones legales,
dos hechos consecuencia, uno sustantivo y otro temporal.

El sustantivo aparece regulado en el articulo 90 del Reglamento [...]. He
aqui la primera presuncién. Probado el hecho base, el hecho consecuencia pre-
sunto es que el valor del incremento patrimonial no justificado, es renta grava-
ble ocultada.

La segunda presuncién resuelve las dificultades probatorias de naturaleza
temporal, y contesta la pregunta de ;cudndo se han ocultado las rentas?» (Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 1996)°.

6 La cita de jurisprudencia puede ampliarse muy considerablemente:

«Si toda presuncioén parte de un hecho cierto —indicio o base— del que se infiere otro hecho
—hecho presunto o hecho consecuencia— por medio de un razonamiento construido conforme a la 16-
gica de las reglas de la experiencia, en el caso de las presunciones legales, como las que examinamos, el
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Tan ventajoso instrumento permite a la Administracién otorgar una ca-
lificacién especifica —ganancia de patrimonio no justificada— a la renta de
ayer que se ha concretado, hoy, en un elemento patrimonial determinado.
Nos hallamos ante rentas del contribuyente en su momento no declaradas
que, al materializarse en bienes y derechos, adquieren una determinada con-
crecion patrimonial. En consecuencia, en un momento cronolégicamente
posterior, se identifican por su resultado: por «la plasmacién patrimonial en
bienes o derechos de esas rentas generadas y ocultadas»’.

Tal y como ha dicho el TEAC, «la institucidn juridica de los incrementos
de patrimonio se establece como un elemento esencial de cierre que trata de
evitar en lo posible que ciertas rentas ocultadas al Fisco escapen de tribu-
tacion, gravandolas cuando se manifiestan o afloran» (Resolucién de 8 de
septiembre de 1993).

1.2. Las ganancias de patrimonio no justificadas como una clase mas
de renta

Existe un sector de la doctrina, minoritario, que considera los incremen-
tos no justificados de patrimonio como una clase de renta. Entre sus apoyos

supuesto de hecho que viene a recoger la norma, esto es, la obtencion y ocultacion de rentas imponibles,
en un determinado periodo de tiempo, no ha quedado acreditado. No obstante ello, es el propio legislador
quien presume la existencia de este supuesto de hecho cuando se demuestra la concurrencia de otro: la
existencia de incrementos patrimoniales cuya financiacién no aparezca justificada con la renta declarada
por el contribuyente.

Los incrementos no justificados de patrimonio constituyen, pues, el hecho cierto, base o indicio.
Probado este indicio, el legislador libera a la Administracion de demostrar que efectivamente, en ese
tiempo, se han obtenido rentas gravables que no se han declarado a Hacienda» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de noviembre de 1999).

«Como resulta de su propio tenor, dicho precepto establece una presuncion legal iuris tantum en
cuanto que de un hecho previo justificado [...] extrae una conclusién juridica [...], que se basa en un juicio
de razonable probabilidad y que admite prueba en contra, de manera que si el sujeto pasivo demuestra
que tal incremento contaba con justificacién o ya habia tenido la consideracién de renta y habia sido
gravado, dicha conclusion queda sin efecto y el incremento no queda sujeto a tributacién» (Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Santa Cruz de Tenerife, de 19 de mayo de 1995).

«En estos preceptos se establece una presuncion iuris tantum de incremento patrimonial, que puede
ser desvirtuada, mediante prueba en contrario, conforme a lo dispuesto en el art. 118 de la LGT, corres-
pondiendo la carga de la prueba al sujeto pasivo, art. 114, quien deberd probar los hechos constitutivos de
la pretension que ejercita» (Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha de 27 de
abril de 1993).

«El incremento no justificado de patrimonio es un instituto juridico que se basa en una presuncién
iuris tantum originada en el estado de origen y aplicacion de los fondos del sujeto pasivo» (Resolucién
del TEAC de 13 de enero de 1993).

«La eficacia de tal calificacién consiste en dispensar de toda prueba sobre el tema a la Adminis-
tracion publica e invertir la carga probatoria, segtn lo califica el Cédigo Civil en su art. 1215; y en ese
mismo sentido se ha pronunciado reiteradamente este TEAC (v. gr. Resoluciones de 16 de mayo de 1989
o de 7 de junio de 1994)» (Resolucién del TEAC de 23 de noviembre de 1994 y también TEAC de 20
de julio de 1994).

7 L. M. ALONSO GONZALEZ, «Las ganancias patrimoniales no justificadas y la lucha contra el fraude
fiscal», en C. GARCIA NOVOA y A. LOPEZ DiAz, Temas de Derecho Penal Tributario, Marcial Pons, 2000,
p. 15. Vid. también del mismo autor, «La consideracién de los pasivos ficticios como incremento de pa-
trimonio no justificados en el Impuesto sobre Sociedades», Revista Técnica Tributaria, nim. 56, 2002.
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cuentan con la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de octubre de 1992, en
materia de IRPF, en la que se afirma lo siguiente:

«El legislador ha decidido que estos incrementos forman parte de la confi-
guracion legal de renta a los efectos del impuesto que la grava del mismo modo
que ha decidido [...] que no tengan la consideracién de renta los premios de la
Loteria Nacional o de la Organizacién Nacional de Ciegos».

«La postura del Tribunal Supremo —critican Herrera Molina y Chico
de la Camara— solo seria coherente si el mecanismo legal no admitiese
prueba en contrario, es decir, si estuviésemos ante una presuncién absoluta
que considerase renta cualquier elemento patrimonial no declarado, aunque
se demostrase su procedencia de rendimientos no sujetos al IRPE. Pero en
tal supuesto estariamos ante una ficcién juridica irracional, contraria a los
principios de nuestra Norma Supremax ®.

Por tanto, «frente a esta interpretacion puede oponerse un argumento
sencillo: el sujeto pasivo puede oponerse a la aplicaciéon de la norma de-
mostrando que la adquisicién onerosa o el patrimonio oculto no son renta,
sino que tienen un origen distinto. De aqui se deduce que estamos ante una
presuncién que admite prueba en contrario»®.

En consecuencia, incluso si se admitiera que las ganancias patrimoniales
no justificadas son una clase de renta habria que aceptar que, si se demues-
tra que tras ellas se encuentran otra clase de rentas sometidas al impuesto
(rentas del capital, del trabajo, de las actividades empresariales) —pese a no
haber sido declaradas— dejarian de tributar conforme a tales ganancias no
justificadas y pasarian a hacerlo en funcién de su naturaleza (como rentas
del capital, rentas de actividades econdémicas, etc.). Precisamente la posibi-
lidad de probar esto pone al descubierto que no hay tal clase de renta sino
solo un método de deteccion de rentas ocultadas.

1.3. Conclusién: la relevancia de la prueba del origen en el tiempo
de las rentas, asi como de su naturaleza

Si nos mantenemos en la consideracién de los incrementos no justifica-
dos como técnica presuntiva concluiremos que, en definitiva, la destruccién
de la presuncién de las ganancias no justificadas de patrimonio se reduce a
un tema de prueba:

«Con la expresion incremento no justificado de patrimonio no podemos re-
ferirnos al hecho presunto, esto es, la renta obtenida, sino al hecho cierto, la

8 Op. cit., pp. 24y 25.

 SIMON ACOSTA, op. cit., p. 46. En efecto, de una técnica presuntiva se trata y, por ello mismo, es
de aplicacion restrictiva, segtin subraya Javier SAENZ DE OLAZAGOTIA Dias DE CERIO en «Regularizacion
fiscal (con o sin amnistia) y ganancias no justificadas de patrimonio», Quincena Fiscal, nim. 17, octu-
bre, 2012, p. 94.
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presencia de un aumento patrimonial que no se corresponde con los medios de-
clarados por el contribuyente, o sea, no justificado. El incremento no justificado
no serfa sino el indicio o hecho base de la presuncién. Esta explicacién conlleva
la asuncidn para esta institucion del régimen juridico de las presunciones, y en
particular de las relativas. Por ello, se admite la prueba en contrario del afectado,
esto es, la prueba de la falsedad del hecho que se presume. Su consideracién
como presuncion legal relativa o iuris tantum, es decir, que admite prueba en
contrario, resulta evidente, y ello por varias razones. En primer lugar, de acuerdo
con el art. 118 de la Ley General Tributaria, las presunciones establecidas por
las leyes tributarias pueden destruirse por la prueba en contrario, excepto en los
casos en que aquellas expresamente lo prohiban, lo que en ninglin momento su-
cede aqui. Pero, ademds, en este caso concreto, la admisibilidad de la prueba en
contrario resulta evidente. Para Falcén y Tella se deduce del propio concepto de
incrementos no justificados de patrimonio: seria precisamente su justificacion,
la justificacion de que la inversién que alerta de la existencia de rentas ocultas
ha sido financiada con rentas no sometidas por cualquier motivo al Impuesto» '°.

Consecuentemente, y si nos atenemos a las normas que regulan las pre-

sunciones, habrd que convenir en que no estando probado el hecho base,
aquel del que han de deducirse, las presunciones no son admisibles. Asi se
desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1981:

«Si se pretende basar un acuerdo en la existencia de una presuncién, no
hay mas remedio que aplicar a esta las Unicas normas que regulan este medio
de prueba, y por tanto, y segin lo establecido en el art. 1253 del Cdédigo Civil,
probar que el acto o hecho inicial, del que se trate de deducir la oportuna con-
secuencia, esté demostrado, lo que equivale a estar probado».

Ademds, segtiin manifiesta el TEAC en Resolucién de 23 de febrero de

1994, la presuncioén en la que consiste un incremento patrimonial no justifi-
cado «debe ser objeto de interpretacion restrictiva».

2.

2.1.

ESPECIALIDADES QUE PRESENTA EL SUPUESTO
REGULADO EN LOS ARTS. 39.2 LIRPF Y 134.6 TRLIS

El imposible funcionamiento del mecanismo presuntivo

Segun el art. 39.2 LIRPF:

«En todo caso tendrén la consideracion de ganancias de patrimonio no jus-
tificadas y se integrardn en la base liquidable general del periodo impositivo
mds antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la tenencia,
declaracién o adquisicién de bienes o derechos respecto de los que no se hu-
biera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacién de informacién a
que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

10" JIMENEZ COMPAIRED, op. cit., pp. 106 y 107.
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No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando
el contribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos correspon-
de con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos
respecto de los cuales no tuviese la condicién de contribuyente por este Im-
puesto».

El precepto articula una ganancia no justificada que funciona del si-
guiente modo:

i)  Sino se ha cumplido en plazo la obligacién de informacién dispues-
taen la DA 18 LGT...

ii) ... surge la consideracién de ganancias de patrimonio no justificadas
respecto de los bienes y derechos (su valor, se entiende) que debian ser ob-
jeto de tal declaracién informativa.

iii) Ademds, ese componente nuevo de la base liquidable general del
impuesto se imputa al periodo impositivo més antiguo de entre los no pres-
critos susceptibles de regularizacion.

iv) Hay una tnica forma de desactivar la presunciéon que figura en el
segundo parrafo del precepto: o bien se demuestra que si existié declaracién
respecto de las rentas que permitieron la adquisicion de tales bienes o de-
rechos, o bien que las rentas en cuestion se obtuvieron «en periodos impo-
sitivos respecto de los cuales no tuviese la condicién de contribuyente» del
IRPF —ergo, lo era, por ejemplo, del IRNR o de ninguno—.

En suma, se articula la siguiente ecuacién: ausencia de la declaracion in-
formativa de elementos patrimoniales en el extranjero = ocultacién al Fisco
de las rentas que permitieron su adquisicion.

Son palmarias las diferencias que cabe apreciar entre la regla general de
ganancias patrimoniales no justificadas del art. 39.1 y la regla especial que
recoge el art. 39.2.

En el art. 39.1, tenemos:

a) Un hecho base o indicio que es la posesion de unos bienes o dere-
chos cuya tenencia, declaracién o adquisicion no se corresponde con la renta
o patrimonio declarados por el sujeto.

b) Un hecho presunto o hecho consecuencia que consiste en deducir
que ha existido una renta pretérita no sometida a tributacién que ha termina-
do materializdindose en aquellos bienes o derechos.

En el art. 39.2:

a) El hecho base i) es un mero incumplimiento formal, el referido a la
obligacion de informacion de bienes y derechos en el extranjero.

b) laconsecuencia o hecho presunto al igual que en la regla general del
art. 39.1.ii), es la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas
respecto de los bienes y derechos (su valor, se entiende) que debian ser ob-
jeto de aquella declaracion informativa.
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Este dltimo planteamiento, a diferencia del que subyace en el art. 39.1,
dista de ser l6gico o de ajustarse a las reglas de la experiencia. No hay una
relacion indiscutible, ni mucho menos, entre el hecho de no declarar unos
bienes y considerar que tales bienes son el fruto acumulado de rentas no de-
claradas. Falta aqui la l6gica mds elemental que si hallamos en el supuesto
general previsto en el art. 39.1. Alli no se puede negar que la presuncién
funciona en armonia con las reglas de la experiencia y resiste un examen
16gico. «Aun asi, como los hechos reales pueden no coincidir con el resulta-
do del método presuntivo aplicado, el legislador permite la prueba de que la
presuncién conduce a una conclusién errénea. Por esta razén, estamos ante
una presuncion iuris tantum en la que cabe la aportacién por parte del sujeto
pasivo de una prueba en contrario, y que puede versar sobre la incerteza
de cualquiera de los elementos manejados. Cuestiones, en fin, que pueden
afectar, por ejemplo, a la titularidad de los elementos patrimoniales; a la
justificacién de que las rentas invertidas en su adquisicién ya estuvieron so-
metidas a gravamen; a la demostracién de su no sujecién o exencién; o bien,
a su cardcter prescrito de la obligacion» '

2.2. Naturaleza punitiva de la imputacion de la ganancia al periodo
descubierto mas antiguo de entre los no prescritos

En cuanto a la imputacion de la ganancia descubierta al periodo impo-
sitivo mas antiguo de entre los no prescritos susceptibles de regularizacién
iii), la intencién del legislador con semejante prevision es evidente: causar
el maximo perjuicio posible al sujeto incumplidor.

Obsérvese, antes de nada, que ese objetivo se cumple también cuando se
dispone que las ganancias patrimoniales no justificadas a las que se refiere
el art. 39.2 se integren en la base liquidable general del impuesto (cfr. art. 50
LIRPF). Esto, de por si, puede implicar un trato mas gravoso del que corres-
ponderia si pudieran identificarse las rentas subyacentes en las ganancias
y se las hiciera tributar conforme les corresponde segin su naturaleza. Sin
embargo, es cierto que la regla general del art. 39.1 efectiia la misma preci-
sién'2. En aquel caso, la tnica via para escapar de la aplicacion de la tarifa
progresiva del impuesto que recae sobre la base liquidable general (arts. 63
y 74 LIRPF) es justificar que a aquellas rentas les correspondia integrarse
en la base liquidable del ahorro, caso, por ejemplo, de rentas del capital o
determinadas ganancias patrimoniales (cfr. arts. 45 y 46 LIRPF).

Pero la prevision de que la ganancia patrimonial no justificada se impute
al periodo impositivo mds antiguo de entre los no prescritos susceptibles de

' ALONSO GONZALEZ, op. cit., p. 17.

12 Isaac MERINO JARA, «Bienes o derechos no contabilizados o no declarados: presuncién de ob-
tencién de rentas», en Isaac MERINO JARA (dir.), La reforma del Impuesto sobre Sociedades, Madrid,
Instituto de Estudios Fiscales, 2016, p. 30.
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regularizacion (vid. iii) propicia un aumento desaforado del importe de los
intereses de demora. Si en la regla general del art. 39.1 se ubica la ganancia
en el periodo respecto del cual se descubren los elementos patrimoniales que
delatan la preexistencia de rentas es, precisamente, porque se ignora a qué
periodo corresponden aquellas. Si las circunstancias relativas a las rentas
originarias son dadas a conocer, se podrd determinar a qué clase de renta de
las recogidas en el art. 6 LIRPF corresponden, de modo que el paso siguien-
te serd verificar las circunstancias temporales que atafien a su obtencion.
Pero, en el art. 39.2, las extraordinarias limitaciones que se yerguen a la
posibilidad de probar, aspecto que analizaremos seguidamente, intensifican
el cardcter punitivo o sancionador de la cldusula legal. Y, ademds, ponen de
relieve el cardcter desproporcionado * de las consecuencias adversas que va
desgranando el legislador a lo largo de ese articulo.

2.3. El caracter restringido de las pruebas que permiten eludir
la aplicacion del art. 39.2 LIRPF. En particular, la referencia
a las «rentas declaradas»

Por dltimo, y entramos en el apartado iv) de aquellos en los que hemos
desagregado la presuncién contemplada en el art. 39.2 LIRPF, debe puntua-
lizarse que el segundo parrafo del citado art. 39.2 si admite prueba en con-
trario, como pasa en el art. 39.1, pero es, sin embargo, una prueba tasada: se
puede probar que si se declard la renta; o que cuando se percibid la renta por
parte del sujeto pasivo este no era contribuyente del IRPF, pero nada mas.
Este ultimo supuesto supone aplicar, simplemente, el art. 8 de la LIRPF en
combinacion con el art. 5 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Resi-
dentes %, y aboca a calificar esa renta como no sujeta al IRPF.

Por consiguiente, no es exacto considerar que la ganancia patrimonial
no justificada contemplada en el art. 39.2 se corresponde con una ficcién o
con una presuncion iuris et de iure. O, mejor dicho, lo es solo en parte por-
que el segundo parrafo del precepto suaviza en parte la dureza del primer
parrafo al admitir prueba en contrario, aunque, de forma expresa, solamente
de alguna de las dos circunstancias concretas que acabamos de aludir o, si
se diera el caso, de ambas a la vez.

Merece particular atencién el hecho de que el segundo pérrafo del
art. 39.2 contemple como circunstancia que exime de soportar las conse-
cuencias previstas en el parrafo primero que «el contribuyente acredite que
la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas».

13 Vid. Rosa LiTaGo LLEDO, «La necesidad de interpretacién sistemadtica y acorde al régimen san-
cionador de la LGT de la obligacién de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero»,
Tribuna Fiscal, nim. 268, septiembre-octubre, 2013; y Jaime ANEIROS PEREIRA, «La nueva obligacion de
informar sobre los bienes y derechos en el extranjero», Quincena Fiscal, nim. 3, 2013.

14 Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.
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Es importante, en este punto, detenerse a reflexionar sobre el significado de
la expresion «rentas declaradas».

A nuestro modo de ver, la ley, al utilizar la expresién «rentas declara-
das», no se estd limitando a la declaracién de bienes y derechos cuya ausen-
cia activa la regla agravada del art. 39.2%. La ley no distingue al respecto y
solo pide que la renta se haya declarado. Y tan declarada esta si se autoliqui-
dé en el ambito de la fiscalidad de las sucesiones y de las donaciones, por
haber tributado como donacién, por ejemplo, como si se incluyé en la fa-
mosa declaracién informativa de la DA 18 LGT. Y es que si la renta que dio
lugar a lo que conforme al art. 39.2 se conceptia como ganancia patrimonial
no justificada tiene su origen en una donacién que ya tributd, no se ve dénde
estd la dificultad para aceptar que también aqui hay renta «declarada» a los
efectos benéficos que figuran en el segundo parrafo del art. 39.2 LIRPF'°.

Algin matiz presenta el caso de que se pretenda pasar como «renta de-
clarada» la declaracidn de los elementos patrimoniales. Pensemos, por ejem-
plo, en un contribuyente que cumpliment6 el Modelo 750, de la «amnistia
fiscal», o que present6 autoliquidacién del Impuesto sobre el Patrimonio, en
cualquiera de los dos casos informando a la Hacienda Ptblica de su titulari-
dad sobre determinados bienes y derechos, los cuales, sin embargo, no lleg
a incluir nunca en la declaracién periddica en la que consiste el Modelo 720.

En el primer caso, negar a ese contribuyente la posibilidad de eludir la
aplicacién del art. 39.2 por el hecho de que no cumplimentase en tiempo
la declaracion de bienes y derechos en el extranjero supondria incurrir en
una muy seria contradiccién con la funcién que correspondia desempefiar a
la DTE.

Por una parte, la norma que regul6 la DTE, 1a DA 1 del Real Decreto-ley
12/2012, en su ndm. 3, dispuso que «el importe declarado por el contribu-
yente tendrd la consideracién de renta declarada a los efectos previstos en
el articulo 39 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio, y en el articulo 134 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo». Por tanto, la correcta cumplimentacién del Modelo 750 equivali6 a
la correcta declaracién de la renta en el IRPF que, sin embargo, no se habia
hecho en el momento correspondiente. Siendo esto asi, habiendo desplega-
do estos efectos la cumplimentacion con arreglo a la ley del Modelo 750,

15" Aunque asi parece verlo SIMON ACOSTA en «Arbitrariedades y excesos juridicos en la Declara-
cién Informativa de Bienes en el Extranjero», Revista Técnica Tributaria, nim. 107, 2014, p. 51.

!¢ Por tanto, y siempre en estos términos, coincidimos en que «el simple incumplimiento de un
deber de informacién permite inferir legalmente, salvo prueba en contrario, que ciertos derechos y bienes
tienen origen en rentas no declaradas» (Javier MELERO MERINO y David FELIP SABORIT, «Delito fiscal y
nueva regulacion de las ganancias patrimoniales no justificadas», AEDAF, 4 de octubre de 2013, p. 7).
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seria contraproducente que, al no haberse cumplimentado posteriormente el
Modelo 720, el resultado fuera que el elemento patrimonial productor de las
rentas declaradas mediante el primero de los modelos citados se tuviera por
inexistente hasta que fuera puesto al descubierto como consecuencia de una
actuacion comprobadora futura. Ha de tenerse en cuenta que la obligacién
de informacién de bienes y derechos situados en el extranjero que se instru-
menta mediante el Modelo 720 no deja de ser el portén que clausura el pro-
ceso de regularizacidn especial y sirve para dejar fuera del mismo a quien no
hubiera aprovechado la DTE. No puede, sin embargo, utilizarse para volver
a gravar rentas ya regularizadas mediante la DTE que, por corresponder a
un elemento patrimonial no declarado mediante el Modelo 720, terminaran
siendo gravadas de nuevo, por obra y gracia del art. 39.2 LIRPF, cuando
dicho elemento fuera descubierto en el futuro.

En el segundo caso apuntado, ciertamente, pareceria poco ldgico que si
un contribuyente expone ante la Administracion la existencia de un elemen-
to patrimonial siguiendo una férmula tan ortodoxa como es su inclusion en
la declaracion del Impuesto sobre el Patrimonio ello no baste para enervar la
aplicacion del art. 39.2. No hay que perder de vista que el leit motiv de
la amnistia fiscal y del conjunto de obligaciones formales que han ido ger-
minando a su alrededor como colofén a la misma, es la afloracion de rentas
y de patrimonios ante la Hacienda Puablica. El Impuesto sobre el Patrimonio,
ademds, se ha considerado tradicionalmente que, a lo sumo, cumple una
funcién censal y de control respecto de otras rentas gravadas (Exposicion de
Motivos de su ley reguladora, la Ley 19/1991) ", sin perjuicio de que en una
ultima etapa haya adquirido también alguna relevancia recaudatoria. Luego,
en tanto que instrumento de control, un elemento patrimonial declarado en
el Impuesto de Patrimonio resulta altamente indicativo de las rentas que se
emplearon en su adquisicion, asi como aquellas que su transmisién puede
generar. Igualmente, las coordenadas temporales de la renta en cuestion que
inevitablemente derivan de la declaracion patrimonial son de gran utilidad
también para situar en el tiempo la obtencién de la renta empleada en con-
formar un determinado patrimonio personal.

De todas formas, no es facil imaginar que un sujeto comunique la exis-
tencia de rentas no declaradas en su momento presentando a través de la
autoliquidacién del Impuesto sobre el Patrimonio sin acompaifiarla, en algtin
momento, de una autoliquidacién que regularice la situacion fiscal de tales
rentas, si €s que no estn prescritas.

17 La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, introdujo en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto
sobre el Patrimonio, en su art. 33 concretamente, una bonificacién del 100 por 100 en su cuota integra.
El apartado IV de la Exposicién de Motivos de la Ley 4/2008 expone que «en el actual contexto, resulta
necesario suprimir el gravamen derivado de este impuesto», dando a entender que han desaparecido
las razones que aconsejaron su implantacion y que, en el mismo lugar, se sefialan como su funcién de
cardcter censal y de control del IRPF, la mayor eficacia en la utilizacién de los patrimonios y el obtener
una mayor justicia redistributiva complementaria de la aportada por el IRPF.
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Otro supuesto que puede plantearse es el de rentas declaradas prescritas
que sirvieron para adquirir un elemento patrimonial que, sin embargo, no
es objeto de declaracion en el Modelo 720 sino en el Impuesto sobre el Pa-
trimonio. Caso de descubrirse que no presenté el Modelo 720, segliin como
se mire, podria decirsele que al no haberlo presentado procede aplicarle el
art. 39.2, de forma que el valor de ese elemento patrimonial se convertiria
en renta del ejercicio més antiguo de los no prescritos aunque, segin se ha
indicado, fue comprado con rentas declaradas en un periodo prescrito. En
suma, un supuesto flagrante de doble imposicién por desconocimiento del
plazo de prescripcion.

El ejemplo permite subrayar lo inadecuado de poner en un plano de
igualdad las rentas declaradas prescritas con las rentas no declaradas. Pero
si no hubieran sido declaradas, y no estuvieran prescritas las rentas emplea-
das en comprar el elemento patrimonial, y el obligado tributario optara por
regularizarlas via autoliquidacién complementaria tampoco se libraria del
art. 39.2. Con lo cual, al final, se equiparard a quien compro con rentas de-
claradas prescritas con quien lo hizo con rentas no declaradas no prescritas
pero regularizadas voluntariamente y, en tercer lugar, con aquel sujeto que
ni declard ni regularizé voluntariamente y, al final, es detectado y sometido
a investigacién. Obviamente, es absurdo que a supuestos tan distintos se les
termine aplicando la misma solucién normativa.

Como se ve, la casuistica que se puede generar es muy amplia y apunta
a otros temas que desarrollaremos, como es el de la prescripcion.

También tiene que quedar claro que al obligado tributario se le puede
pedir que declare las rentas, pero no las ganancias no justificadas de patri-
monio. Lo hemos visto antes: las ganancias no justificadas no son una clase
de renta'® sino un mecanismo de calificacién que libera a la Administracién
de restricciones probatorias.

Vamos a abordar seguidamente la cuestion de la prescripcion. El debate
girard, en buena medida, sobre si los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 LIS determi-
nan la imprescriptibilidad de las rentas a las que se refieren y, como conse-
cuencia de ello, cierran el paso a la via de regularizacién ordinaria extempo-
rénea del art. 27 LGT. De ser asi, supondria que cuando mediante esta via se
ponen de manifiesto una serie de rendimientos no declarados previamente
ante la Administracién se les estd otorgando la imputacién temporal que ya
hemos visto (el periodo més antiguo de entre los no prescritos), de forma
que la prescripcion deviene inaplicable.

18 «Es un hecho incontrovertido en todos los sectores que discuten la naturaleza de las ganancias
no justificadas de patrimonio, que el contribuyente es incapaz de declarar este componente de la renta,
ya sea porque es una presuncion solo aplicable por la Administracién o porque es un componente de
la renta que no puede ser apreciado por el contribuyente» (Carmen ALMAGRO MARTIN, «Mecanismos
presuntivos como herramienta para la afloracion de rentas: a vueltas con las ganancias no justificadas»,
Quincena Fiscal, nim. 5, 2013, pp. 62 y 65). Vid. también SIMON ACOSTA, «Arbitrariedades y excesos
juridicos...», op. cit., pp. 62y ss.
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3. ENTORNO A LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LAS RENTAS
RELACIONADAS CON BIENES Y DERECHOS SITUADOS
EN EL EXTRANJERO QUE NO SE DECLARARON
MEDIANTE EL MODELO 720

3.1. El caracter excepcional y atipico de las obligaciones tributarias
que no prescriben

Cuando se debate en torno a la imprescriptibilidad de aquellas rentas
a las que se refiere el art. 39.2 LIRPF conviene no perder de vista que nos
encontramos con la ausencia de una norma que de modo taxativo afirme que
determinadas rentas no prescriben. En realidad, si se llega a aquella conclu-
sion es fruto de un proceso interpretativo que, ante la aparente contradiccién
que hay entre los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 LIS, por un lado, y, por el otro,
el art. 27 LGT cuando estipula la validez de las regularizaciones extempora-
neas voluntarias, opta por hacer prevalecer una determinada interpretacién
del primer grupo normativo sobre el precepto de la LGT. De tal manera, los
efectos que despliegan aquellos preceptos de la LIRPF y de la LIS vendrian
a impedir al art. 27 de la LGT hacer lo propio. Pero es este un proceso in-
terpretativo que admite una amplia discusién pues, como vamos a ir viendo,
son muchos y poderosos los argumentos que llevan a la conclusién opuesta:
el art. 27 LGT puede utilizarse en cualquier momento para regularizar vo-
luntariamente rentas fuera de plazo y ello no puede comportar la aplicacién
de la regla especial de los arts. 39.2 y 121.6 asi como otras consecuencias
punitivas ligadas a los mismos.

Los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 TRLIS no excluyen expresamente la pres-
cripcién como causa de extincion de la obligacidn tributaria correspondiente
a las rentas que aflorarian como consecuencia de las presunciones que en ellos
se recogen. Esa conclusion, por lo demds, seria contraria al Ordenamiento
Juridico y a la Norma Suprema. Por tanto, no es ocioso entretenerse en buscar
la manera de interpretarlos en el marco del Ordenamiento vigente, apostando
por una solucidn interpretativa asequible antes de optar por su expulsion.

Se ha visto como el segundo parrafo del art. 39.2 LIRPF contempla de
modo expreso dos formas de romper la prescripcion. Si se considera que se
trata de un numerus clausus, podria pensarse que el silencio que guarda res-
pecto de la prescripcién significa que esta no tiene cabida en el supuesto que
ese precepto contempla, al igual que el art. 121.6 de la LIS. Adicionalmente,
el hecho de que el parrafo primero del art. 39.1 empiece con la locucién
«en todo caso» y el tono imperativo que despliega pueden ayudar a fraguar
la idea de que la prescripcién no tiene encaje como causa impeditiva de la
discutida presuncion.

En el art. 39.1 LIRPF sucede justamente lo contrario: la prescripcion
es la unica causa impeditiva de la aplicacién del mecanismo presuntivo
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que se recoge de modo expreso. Asi, se dice, no opera tal presuncién cuan-
do el contribuyente «pruebe suficientemente que ha sido titular de los bie-
nes o derechos correspondientes desde una fecha anterior a la del periodo
de prescripcién». Y, sin embargo, a nadie se le ha ocurrido interpretar que
esta sea la Unica circunstancia que pueda funcionar como prueba en con-
trario con la virtualidad suficiente para detener la aplicacién de la presun-
cién en la que consiste ese art. 39.1 LIRPF. Nadie niega que el art. 39.1
tampoco sea operativo cuando las rentas presumidas han tributado en el
Impuesto de Sucesiones, por ejemplo, aunque la ley no lo contemple de
modo expreso.

Ademds, existen otros argumentos de indole formal y material que im-
piden tener en consideracion la posibilidad de que aquellas rentas no pres-
criban.

No ha de olvidarse que la modificacién de los plazos de prescripcion es
materia sujeta a reserva de ley, conforme al art. 8.f) LGT. Esto significa, no
solo que su prevision debe hacerse por Ley ! sino que el mismo cauce for-
mal debe utilizarse si se va a alterar el plazo general cuatrienal previsto en
dicha norma (art. 66) que es lo que sucederia si se decidiera que el derecho
de la Administracién a liquidar unas determinadas rentas no prescribe.

Luego, como minimo, si de la interpretacion del art. 39.2 LIRPF resul-
tara la idea de que el incumplimiento de la obligacién de informacién de
bienes y derechos en el extranjero tiene como consecuencia la imprescrip-
tibilidad de las rentas con las que se supone que aquellos fueron objeto de
adquisicion, a la luz del art. 8 LGT semejante mandato excepcional deberia
haber sido incorporado al Ordenamiento Tributario de forma expresa y por
el legislador.

Nada de eso ha sucedido. Al contrario, lo que existe es un problemati-
co silencio que ha alentado interpretaciones de diverso signo, entre las que
destacan las de orientacién mads radical, a saber, sostener la imprescripti-
bilidad de las rentas no declaradas, aunque no haya ningtn precepto legal
que directamente las sustente. Lo cierto es que, en un plano gramatical, solo
hallamos, al inicio de ambos preceptos (arts. 39.2 y 121.6), la expresién
«en todo caso» como pértico al supuesto especifico de ganancia patrimo-
nial no justificada. Se ha sefialado que la expresién «en todo caso» «intenta
cerrar cualquier resquicio de escape», del mismo modo que «el hecho de
que la obligacion de informacién deba cumplirse “en el plazo establecido al
efecto”, puede llevar a que fuera de plazo no tenga valor, a estos efectos, la
declaracién informativa» 2.

Sin embargo, y en seguida veremos por qué, quiza el énfasis que reside
en el uso del sintagma «en todo caso» no tiene un significado tan severo.

19 La maydscula procede del propio texto de la LGT.
20 PEREZ y SAEZ, op. cit., p. 26.
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Aunque, posiblemente, nos movemos en el movedizo terreno de la in-
tencion de la norma, esta, en cualquier caso, debe someterse a los criterios
interpretativos que rigen en Derecho tributario. A saber, y de acuerdo con la
remision que el art. 12 LGT hace al Cédigo Civil (art. 3.1), hay que estar a
los criterios de interpretacion histérico, 16gico y sistemadtico. El sentido de
la norma puede ser importante para desentrafiar su auténtico significado,
pero no permite pasar por encima del texto mismo de la ley. Incluso una
sobrevaloracién del criterio teleolégico chocaria en este caso concreto con
la propia interpretacion principialista puesto que principios constitucionales
basicos como la seguridad juridica o la capacidad econémica resultarian se-
riamente dafiados de abrirse paso la tesis de la supuesta imprescriptibilidad.
No en vano, ha dicho el Consejo General del Poder Judicial, «la prescrip-
cién es una de esas instituciones que se fundamentan especificamente en la
bisqueda de la seguridad juridica, y asi lo ha reconocido el propio Tribunal
Econémico-Administrativo Central (TEAC) en relacién al vinculo tributario
que establece entre la Administracién y el obligado tributario, al afirmar
que las normas sobre prescripcién, que en definitiva suponen una plasma-
cién concreta del principio general y constitucional de la seguridad juridica,
afectan a cualesquiera relaciones y situaciones juridicas (Resolucién de 25
de abril de 2001)» 2.

Una institucién central en cualquier sector del Ordenamiento, funda-
mentada en el principio constitucional de seguridad juridica??, no puede
quedar al albur de la interpretacion no tanto de lo que dice la ley como del
alcance de aquello que no dice. La mudanza del plazo general de cuatro afios
que recoge el art. 66 de la LGT por otro de duracién indefinida no puede
ser el subjetivo resultado de un controvertido proceso hermenéutico al que
se aboca al contribuyente a falta de un pronunciamiento taxativo por parte
del legislador en una materia tan trascendental como es esta para la correcta
aplicacion de los tributos.

Ademds, abrazar la imprescriptibilidad® supone ignorar que este es un
fendmeno patoldgico cuando no absolutamente excepcional > en la vida ju-
ridica.

2L Informe al Anteproyecto de la Ley de Modificacién Parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, 30 de septiembre de 2014.

22 César GARCIA Novoa, Iniciacion, interrupcién y computo del plazo de prescripcion de los tribu-
tos, Marcial Pons, 2011, pp. 30y ss.

2 «Cuestion distinta serfa que respecto a estas rentas se alargase el plazo de prescripcién, por
ejemplo hasta los 10 afios, o incluso hasta los 15 afios previsto con cardcter general para las obligaciones
personales. O se estableciera un régimen sancionador agravado, que pudiera eludirse a través de decla-
raciones complementarias con los recargos previstos en el art. 27 LGT. Pero tal como se ha aprobado,
la norma solo servird para que los contribuyentes con bienes o derechos en el extranjero que no hayan
presentado el modelo, se esmeren en su ocultacion» (Ramén FALCON TELLA, «La obligacién de informar
sobre bienes y derechos situados en el extranjero», AEDAF, julio, 2013, p. 15).

2 «La prescripcion (o caducidad) es por tanto una consecuencia necesaria de la seguridad juridica,
y este principio solo quiebra, a partir de los juicios de Nuremberg, en el caso de los crimenes contra
la Humanidad, lo que no parece que sea el caso que nos ocupa. El legislador puede alargar los plazos
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Veamos la opinién del Consejo General del Poder Judicial plasmada
en su Informe al Anteproyecto de la Ley de Modificacién Parcial de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, cuyo art. 66 bis, titulado
«Imprescriptibilidad del derecho a comprobar e investigar», dispone: «No
prescribird el derecho de la Administracion para realizar comprobaciones e
investigaciones conforme al articulo 115 de esta ley». Para el Consejo Gene-
ral del Poder Judicial «resulta ciertamente sorprendente esta declaracién de
imprescriptibilidad, que carece de parangdn en nuestro ordenamiento juridi-
co, mds allé la referida a delitos de especial gravedad previstos en el Cédigo
Penal como crimenes contra la humanidad».

En el ambito tributario, ciertamente, lo usual es subrayar la imposibilidad
de apreciarla. Vayamos al art. 50.3 del Texto Refundido del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRITPAJD)
—Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre—, en cuya virtud,

«en el supuesto de escrituras autorizadas por funcionarios extranjeros, el plazo
de prescripcion se computard desde la fecha de su presentacion ante cualquier
Administracién espafiola, salvo que un Tratado, Convenio o Acuerdo Interna-
cional, suscrito por Espaiia, fije otra fecha para el inicio de dicho plazo».

El mismo redactado se incluyé en el art. 25.2 de la Ley del Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (LISD) (Ley 29/1987, de 18 de diciembre).

Ambos preceptos coinciden en el objetivo que persiguen: salir al paso de
determinado tipo de pricticas elusorias. «Dada la relativa facilidad con que
se puede acceder a la intervencion de funcionarios extranjeros, dado tam-
bién el dificil acceso de las Administraciones Tributarias espaifiolas a esos
documentos, y dado finalmente que el valor civil de tales documentos puede
ser equivalente al que tendria una escritura autorizada por notario espaiol,
una via de ocultacién de hechos imponibles consiste sencillamente en do-
cumentar las operaciones en territorios cuya legislacion (y la internacional)
permitan reunir las ventajas anteriores» 2.

Es facil comprender la funcién de una norma de dicho tenor en el seno
del ITPAJD en el que el nacimiento de la obligacién de tributar, el devengo,
se encuentra ligado a la formalizacién o documentacién de los actos someti-
dos a gravamen (cfr. art. 49 TRITPAJD). Incluso lo mismo podria sostenerse
en relacién con el gravamen sobre las transmisiones infer vivos en el ambito
del ISD donde también el devengo se hace coincidir con «el dia en que se
cause o celebre el acto o contrato» (art. 24.2 LISD). La escritura publica va

de prescripcion en los supuestos de infracciones graves, o de ocultacion, y de ello existen ejemplos en
muchos ordenamientos. Pero no resulta posible, en cambio, establecer una regulacion que en la préctica
conduce a la imprescriptibilidad de la obligacién tributaria» (FALCON TELLA, «La obligacién de infor-
mar sobre bienes y derechos situados en el extranjero», AEDAF, julio, 2013, p. 15). Vid. también SIMON
ACOSTA, «Arbitrariedades y excesos juridicos...», op. cit., p. 73.

% Francisco de Asis PozUELO ANTONI, «Novedades en el Impuesto sobre el Patrimonio, Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones e Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados para 2003», Revista Contabilidad y Fiscalidad, nim. 239, febrero, 2003, p. 75.
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a ser en muchos casos el vehiculo formal del acto o contrato y, como se ve,
su presencia se liga al devengo del tributo. Mas no sucede lo mismo con las
transmisiones mortis causa toda vez que el devengo se sitda por ley en el
dia del fallecimiento del causante (art. 24.1 LISD) con la consecuencia de
que la documentacién que luego pueda generarse ya no tiene que ver con el
nacimiento de la obligacién de tributar y pierde relevancia. De ahi que «en
el ambito del ISD no habia norma similar a las existentes en la LITP. Quiza
la razén fuera que el hecho imponible mds importante (la adquisicién suce-
soria) se devenga con la fecha de fallecimiento y no con la del testamento
o con la de la escritura de aceptacion. Pero esta nueva norma, fundamental-
mente respecto de las donaciones que puedan escriturarse en el extranjero, si
que puede tener cierta importancia prictica». De modo que, «en las adquisi-
ciones sucesorias y en los seguros de vida, como el devengo se produce con
el fallecimiento, la prevision del art. 25 LISD es de muy dificil asuncién por
la irrelevancia del documento sobre el devengo y por su cardcter fundamen-
tal en la nueva norma. Respecto de las donaciones, que se devengan cuando
ese realice el acto o contrato, la norma tiene mas sentido» 2.

En las adquisiciones por causa de muerte ligar el inicio del plazo de pres-
cripcién a la presentacion de la escritura ante una Administracién espafiola
puede suponer, en el plano préctico, un retraso indefinido en el devengo del
tributo. Pero, mantener indefinidamente abierto el plazo de prescripcién no
puede ser una opcién. El Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia asi se ha
manifestado en Sentencia de 6 de julio de 1999 (rec. nim. 1287/1995) en un
caso en el que la Administracién giraba liquidaciones con cuotas parciales
sucesivas en relacién a un tnico hecho imponible. Ello implica «mantener
indefinidamente abierto el plazo de prescripcion (que es a su vez un derecho
del contribuyente por razones de seguridad juridica correlativo al deber de
liquidar de la Administracién) a costa del comportamiento del contribuyen-
te que no hace sino pagar la deuda tributaria que se le liquida como acto
interruptivo de un procedimiento liquidatorio». Y es que «la prescripcion
se considera normalmente como una exigencia de la necesaria certidumbre
de las relaciones juridicas, y por tanto como una consecuencia légica de la
seguridad juridica consagrada en el articulo 9.3 de la Constitucién»?’.

El riesgo de imprescriptibilidad derivado del art. 50.3 del TRITPAJD es
obvio: el plazo de prescripcién no empieza hasta que no se presente la escri-
tura ante una Administracién espafiola. Pero, «establecer que la prescripcion
no empieza a correr hasta que el documento se presente a una Administra-
cién espaiiola parece excesivo, pues puede suponer, si no se produce esta
circunstancia, que la obligacién perdure indefinidamente, incluso més alla

% Ibid., p. 76.

27 El profesor FALCON Y TELLA ha llamado la atencién sobre la posibilidad de que dicha norma
conduzca a la prictica imprescriptibilidad de la obligacién tributaria lo cual le lleva a dudar de la cons-
titucionalidad de la medida (en «La imprescriptibilidad, en la préctica, de las escrituras autorizadas por
funcionarios extranjeros y su dudosa constitucionalidad», Quincena Fiscal, nim. 1, enero, 2003, p. 5).
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de la muerte de los intervinientes en el documento, transmitiéndose a los
sucesivos herederos» 2.

En fin, es el propio TEAC?* quien ha sefialado que:

«A diferencia de los actos intervivos —tanto onerosos como gratuitos— en
los que la obligacién tributaria surge al otorgarse el negocio juridico que integra
el hecho imponible, en el &mbito del impuesto sobre adquisiciones mortis cau-
sa el hecho imponible y los plazos de prescripcion se originan por el mero hecho
del fallecimiento sin que el otorgamiento de la escritura de protocolizacién de
herencia afecte ni al devengo del impuesto ni interrumpa (salvo que este fuera
presentado por el particular a la Administracién) la prescripcién del impuestos.

3.2. La declaracion de rentas, bienes o derechos,
o su descubrimiento, no tiene caracter constitutivo
y no permite sustentar su imprescriptibilidad

Si alguien estd tentado de trasladar este razonamiento al dmbito del
art. 39.2 LIRPF se topard con el inconveniente insalvable de que a la de-
claracién informativa de bienes y derechos situados en el extranjero no se
le debe reconocer efecto alguno en el plano de la prescripcion de las rentas
con las que se adquirieron esos elementos patrimoniales. A diferencia de
una escritura publica, que si puede otorgarlos a un determinado negocio
juridico, la declaracién del Modelo 720 carece de efectos constitutivos en
relacion con los elementos patrimoniales que en ella deben figurar. Es tnica-
mente, eso, una declaracién informativa. Una «nueva obligacién especifica
de informacién en materia de bienes y derechos situados en el extranjero»,
en diccidn literal del Predimbulo de la Orden HAP/72/2013, aprobatoria del
Modelo 720 y reguladora del lugar, forma y plazo de su presentacion. Es,
concretamente, y de acuerdo con el RGGIT, una declaracién informativa
anual *°.

Que algunos bienes y derechos que debieran figurar en la relaciéon que
ha de obrar en el Modelo 720 dejen de ser mencionados no significa, por
tanto, que no existan. Por lo mismo, si un dia son descubiertos por la accién
comprobadora de la Administracion tributaria tampoco eso significard, irre-
batiblemente, que en ese momento existen tales elementos patrimoniales y,
sin embargo, no existian un dia antes, un mes antes o un afio antes.

Cuando el art. 39.1 atribuye una determinada ubicacién en el tiempo a
las ganancias patrimoniales no justificadas lo hace porque desconoce qué
imputacién temporal corresponde a las rentas que posibilitaron tales ganan-

2 Ibid., p. 6.

2 Resolucion de 13 de diciembre de 2012.

30 Arts. 42 bis.1, 42 ter.1 y 54 bis.1, del RGGIT, introducidos por el Real Decreto 1558/2012, de
15 de noviembre.
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cias. Si la Hacienda Ptblica consigue informacién sobre tales rentas, muy
posiblemente, podré situarlas en un momento determinado en el tiempo y,
segtin el sentido comun y la 1égica juridica, si de aquella informacién se des-
prende su cardcter prescrito ya no estardn sujetas a tributacion. Y, del mismo
modo, si no estdn prescritas, pero se conoce a qué periodo impositivo co-
rresponden, se procederd a imputarlas a tal periodo en la subsiguiente regu-
larizacién. Por tanto, la figura de las ganancias patrimoniales no justificadas,
por su misma naturaleza de mecanismo de cierre de la tributacién sobre la
renta, y no siendo, en modo alguno, una clase de renta mds, no aspira a de-
clarar la existencia de rentas en un periodo determinado si es posible probar
que pertenecen a otro periodo3!. Y el art. 39.2 no puede constituir una ex-
cepcidn conducente a permitir que de su aplicacion algunas rentas prescritas
resuciten y rentas de las que pueda acreditarse una ubicacién distinta en el
tiempo pasen a imputarse al periodo mas antiguo de entre los no prescritos.

Por consiguiente, si se presenta una declaracion extemporanea volun-
taria de tales bienes y derechos, o una autoliquidaciéon complementaria vo-
luntaria de IRPF o IS, tampoco ese hecho implicard que en el momento de
presentarse una u otra existen los bienes a los que, de una forma u otra, se
estd haciendo referencia. La propia concepcion legal de la declaracion y de
la autoliquidacién lo impide: una declaracién tributaria es un documento
que se presenta ante la Administracién tributaria en el que se reconoce o
manifiesta la realizacién de un hecho relevante para la aplicaciéon de los
tributos (art. 119.1 LGT); y una autoliquidacién es una clase de declaracién
(art. 120.1 LGT). Consecuentemente, la ley fiscal no permite atribuir carac-
ter constitutivo a los hechos que se relacionan en una o en otra.

No es aceptable, pues, una interpretacion del art. 39.2 que sustente la
idea de que la no declaracién de un elemento patrimonial equivale a su
inexistencia, de forma que, en virtud de la aplicacion de la regla especial
que contiene, el bien o derecho deviene real y, por ello, tributa en relacién
con ese mismo momento. Ese silogismo no tiene nada de l6gico y esconde
intenciones espurias, avergiienza a un sistema juridico que lo haga suyo, y,
de aceptarse, convierte el Derecho tributario en un mundo de imaginacién y
fantasia en el que la arbitrariedad hecha ley todo lo puede.

Un ejemplo bien sencillo contribuird a apoyar esta conclusién. Si un
contribuyente tiene una casa en Argentina desde hace veinte afios y puede
aportar inscripciones registrales, documentos publicos, recibos de contri-
buciones, facturas de gastos, todo ello ligado a la citada propiedad inmo-
biliaria, es obvio que no se puede ignorar ese caudal probatorio a costa de
mantener una determinada interpretacion del art. 39.2 LIRPF. La cuestién se
debe reconducir al terreno de la prueba, sujeto a las reglas que en la materia
rigen en Derecho tributario y al espiritu que justifica la regla general en

31 Cfr. STS de 4 de febrero de 2014 (rec. 1122/2011).
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materia de ganancias patrimoniales no justificadas que regula el apartado 1
del mismo art. 39.

Ciertamente, en el caso de periodos prescritos o cuando el origen de los
bienes y derechos se liga a documentaciéon que puede alimentar dudas, es
comprensible que la Administracién pueda oponer reparos a la pretension
del contribuyente. Lo importante es, sin embargo, que las discrepancias se
solventen en el marco de un procedimiento contradictorio que gire alrededor
de la prueba de los hechos y no mediante soluciones unidireccionales como
las que algunos ven en los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 LIS.

4. INFRACCION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES
DE SEGURIDAD JURIDICA E IGUALDAD

De prevalecer la opinién de que los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 LIS con-
figuran supuestos de imprescriptibilidad de las obligaciones tributarias en
aquellos tributos, ciertamente, la situacion en la que hoy se encuentran quie-
nes en su momento ni regularizaron via Modelo 750 ni presentaron la de-
claracién de informacion del Modelo 720 es bastante complicada. Y lo es
porque, a diferencia de lo que sucede siempre en Derecho tributario, sus
unicas alternativas son o someterse al conjunto de consecuencias negativas
que esos preceptos activan®? o bien permanecer de por vida en un estado
de clandestinidad fiscal. Se les estaria negando el acceso a la via normal de
regularizacién extempordnea voluntaria prevista en el art. 27 LGT pues la
presentacién de una declaracién complementaria no implicaria una regula-
rizacién vdlida y exculpatoria sino, justamente al contrario, se comportaria
como un acto de autoinculpacién sin atenuantes que abriria la espita de los
arts. 39.2y 121.6.

Se ha visto en este trato por igual a quienes desarrollan conductas des-
iguales un muy serio ataque al principio de proporcionalidad®*:

«El régimen descrito atentaria contra el principio de proporcionalidad, por
establecer consecuencias idénticas frente a la falta de declaracidn informativa,
cuando el incumplimiento se evidencia por la actividad comprobatoria de la
Administracién y cuando es el propio contribuyente quien corrige de forma
espontinea la situacion presentando la declaracién fuera de plazo. En efecto,
parece evidente, de acuerdo con aquel principio, la necesidad de graduar las
consecuencias en funcién de que el contribuyente haya ocultado de manera
absoluta los bienes al Fisco o simplemente haya presentado su declaracién
informativa fuera de plazo sin requerimiento previo del poder publico. Asi, al

32 El componente punitivo de la regla especial del art. 39.2 es realmente extraordinario como va-
mos viendo y seguird siendo objeto de andlisis en esta obra.

3 Floridn GARCIA BERRO, «Reflexiones sobre la reforma del IRPF a propésito de las dltimas medi-
das en materia de ganancias patrimoniales y beneficios fiscales», en Luis MALVAREZ PASCUAL y Salvador
RAMIREZ GOMEZ (dirs.), Fiscalidad en tiempos de crisis, Thomson Reuters Aranzadi, 2014, p. 258.
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no contemplarse ningtin tipo de atenuacién de los efectos por el cumplimiento
espontidneo tardio, se penalizan de la misma forma dos conductas cuyo grado
de perjuicio para los intereses generales es radicalmente diferente. Ello pro-
duce por otra parte un efecto disuasorio para el contribuyente que se plantee
corregir de manera voluntaria su incumplimiento una vez concluido el plazo
de declaracién, pues no obtendrd de ello ninguna ventaja y a cambio estard
renunciando a la posibilidad de que la situacién pase desapercibida para la
Administracion».

Sintéticamente, «no puede tratarse igual a quien incumple absolutamen-
te que a quien enmienda posteriormente su inactividad inicial y evita la in-
tervencion de la Administracion para obtener la informacién» 3.

Esta falta de congruencia se pone de relieve, también, si se observa que
se hara de mejor trato al sujeto que se acogio6 a la DTE satisfaciendo un gra-
vamen del 10 por 100 que a quien regulariza y paga la integridad de la deuda
debida (en un impuesto progresivo como es el IRPF) sujetandose al art. 27
LGT, y, probablemente, con un recargo del 20 por 100 m4s los intereses de
demora.

Obsérvese, ademads, lo que dice el punto 4 del Informe de la Direccién
General de Tributos de 27 de junio de 2012:

«Para regularizar su situacion tributaria mediante la declaracién tributaria
especial el contribuyente deberd declarar la totalidad los bienes o derechos de
los que sea titular que no se correspondan con las rentas declaradas. Ahora bien,
en el caso de que el contribuyente se encuentre en condiciones de acreditar que
la titularidad de los bienes o derechos corresponde a ejercicios prescritos, podra
declarar solo los bienes o derechos cuya titularidad corresponda a ejercicios no
prescritos».

Luego, a los beneficiarios de la DTE si se les reconoci6 la prescrip-
cién de las rentas no declaradas con las que adquirieron bienes o derechos
mientras que el tenor de los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 TRLIS parece vetar
ese mismo reconocimiento para quien cumplimente una declaracién de las
reguladas en el art. 27 LGT por el solo hecho de no haber presentado tem-
pestivamente el Modelo 720.

S. INFRACCI()N DEL PRINCIPIO DE CAPACIDAD
ECONOMICA

No solo el principio de igualdad y el de seguridad juridica pueden pade-
cer con esta situacion. También afecta al principio constitucional de capaci-
dad econdmica (art. 31 CE).

3 Rosa Litago LLEDO, «La necesidad de interpretacion sistemadtica y acorde al régimen sancio-
nador de la LGT de la obligacién de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero»,
Tribuna Fiscal, nim. 268, septiembre-octubre, 2013.
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Por un lado, estdn las consecuencias que, en este plano, y en relacién
con el computo de los intereses de demora, derivan de ubicar la ganancia en
el periodo mds antiguo de los no prescritos. Este proceder provoca un incre-
mento de los intereses de demora que puede dar lugar a cuantias puramente
ficticias. Conforme, tanto al parrafo primero del art. 39.2 LIRPF como al del
art. 121.6 TRLIS, si se ubica la renta en el més antiguo de los periodos no
prescritos, cuando existen pruebas de que corresponde a un periodo distinto
(prescrito o més cercano en el tiempo, por ejemplo), el incremento en el
monto de los intereses de demora devengados que esta decision propicia el
gravamen de renta ficticia vulnerando el principio de capacidad econdmica.
Eso sucede cuando la renta con la que se adquiri6 el bien o derecho aflorado
ya estd prescrita, puesto que no habiendo deuda exigible menos atn puede
haber intereses sobre la misma. Y sucede también si las pruebas certifican
que la renta corresponde a un periodo mds cercano que aquel al que sefialan
las normas que comentamos. En tal caso, es palmario que la deuda debida
se incrementa por la voluntad arbitraria de la ley pues si los intereses corres-
pondian a dos afios de retraso en el pago, por poner un caso, el acatamiento
de lo dispuesto en los citados arts. 39.2 y 121.6 implica que el plazo de ge-
neracién de intereses abarca los cuatro periodos no prescritos; esto es, dobla
el periodo de devengo de los intereses por puro y simple designio legal.

El computo de los intereses como si correspondieran a renta devengada
en el mds antiguo de los periodos mds prescritos no es casual. Evidencia
una decidida intencién de castigar. Los intereses de demora se convierten,
de este modo, en un instrumento més con el que penalizar al destinatario de
la cldusula especial de las ganancias patrimoniales no justificadas o rentas
presuntas que articulan aquellos dos preceptos. Sin embargo, esa no es la
naturaleza que corresponde a los intereses de demora. Desde hace bastantes
afios estd asumido que su funcién es «compensar al erario publico por el per-
juicio que a este supone la no disposicion tempestiva de todos los fondos ne-
cesarios para atender a los gastos ptblicos» (STC 76/1990, de 26 de abril).
Esta calificacion lleva aparejada que su importe guarde correspondencia con
el perjuicio realmente causado, medido este en el tiempo de retraso en el
pago del principal de la deuda. De tal manera, si una renta descubierta en
2015 corresponde al afio 2013 los intereses que procede exigir son los que se
generan por el transcurso de un par de afios. Si, por mandato de la ley, y pese
a existir esa evidencia, se sitda el dies a quo del computo en el afio 2011, es
palmario que el incremento en el importe de los intereses carece de cober-
tura juridica y constitucional y se comporta como una sancién encubierta®.

La utilizaciéon de la norma fiscal sustantiva con la finalidad de luchar
contra el fraude no es nueva. Tenemos un precedente harto conocido en la
DA 4 de la Ley 8/1989, de 13 de abril, de Tasas y Precios Pudblicos. Alli
se estipulaba que, cuando, en el caso de transmisiones onerosas por actos

3 PEDREIRA MENENDEZ, op. cit., p. 53.
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inter vivos, la comprobacién a efectos del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales pusiera de manifiesto un valor superior en més del 20 por
100 respecto del declarado, cuantificindose dicho exceso en més de dos
millones de pesetas, para el transmitente y para el adquirente, en relacién
con ese exceso, se producirian las repercusiones tributarias propias de los
incrementos patrimoniales derivados de transmisiones a titulo lucrativo.
Esto tdltimo significaba que, al margen de la cantidad adicional que por el
Impuesto sobre Transmisiones pudiera corresponder, sobre el exceso que
se acaba de indicar, el adquirente debia tributar como una donacién, con
el efecto agravatorio que significaba someter esta parte de renta presunta
a una tarifa altamente progresiva cuando se trataba de una persona fisica.
Al transmitente, por su parte, le correspondia tributar por la misma cuantia
como un incremento de patrimonio gravado, segun el caso, por el IRPF o por
el Impuesto sobre Sociedades.

La verdadera finalidad de esta norma, asever¢ el Tribunal Constitucional
cuando la enjuici6 en su Sentencia 194/2000, era impedir que se declararan
valores distintos, por inferiores, de los reales y verdaderos (FJ 5). Este ob-
jetivo cuenta, desde luego, con amparo constitucional: «La lucha contra el
fraude fiscal es un fin y un mandato que la Constitucién impone a todos los
poderes publicos, singularmente al legislador y a los 6érganos de la Adminis-
tracién Tributaria» (STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 3). «Con todo —pun-
tualiza—, es evidente que el hecho de que el fin sea constitucionalmente
legitimo no significa que también lo sean los medios concretos utilizados
para alcanzarlo. Por ello, tanto si se adoptan medidas de caracter tributario
como si se recurre a medidas sancionadoras deberan respetarse los precep-
tos constitucionales aplicables a cada una de estas figuras y, en especial, los
principios del art. 31.1 CE respecto de las primeras y los arts. 25 y 24 CE
respecto de las segundas».

El precepto cuestionado establecia una presuncion iuris et de iure de
defraudacién siempre que se dieran las sefialadas diferencias entre los valo-
res declarado y comprobado. A partir de aqui, la reaccién del legislador se
configurard a través de una ficcion —dado que no admite prueba en contra-
rio—: la ficcion de que existe un acto de liberalidad. Ficcién, por otra parte,
harto incongruente porque implica que una misma operacién, por tramos,
puede ser contemplada primero como compraventa y luego como donacién.
Ficcioén, en fin, que el TC no duda en calificar carente de toda justificacién
razonable y, por tanto, arbitraria (FJ 8).

Ademas, se apreci6 infraccion del principio constitucional de capacidad
econdmica (FJ 8) en la medida en que se sometia a tributacién una riqueza
inexistente, aquella que existe dnicamente como fruto de la ficcién legal
que afirma, como colofén del negocio juridico verdadero, la existencia de
una liberalidad en cuanto al considerado exceso de valor no declarado por
el contribuyente. Una afirmacion que mutatis mutandi no desencaja en el
analisis que estamos efectuando del art. 39.2 LIRPF y del art. 121.6 TRLIS.
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«Aunque la finalidad perseguida sea constitucionalmente legitima —la lu-
cha contra el fraude fiscal—, la prestacidn tributaria no puede hacerse depender
de situaciones que no son expresivas de capacidad econémica porque, siendo
muy amplia la libertad del legislador a la hora de configurar los tributos, este
debe, “en todo caso, respetar los limites que derivan de dicho principio constitu-
cional, que quebraria en aquellos supuestos en los que la capacidad econdmica
gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia”» (SSTC
221/1992 y 214/1994).

En definitiva, del recurso a la ficcién para combatir el fraude fiscal no es
admisible que derive el sometimiento a tributacién de una riqueza inexisten-
te pues esa consecuencia no tiene cabida en el marco constitucional.

Pero eso no es todo. Ni mucho menos.

Como es sabido, la admisibilidad de la retroactividad en las normas tri-
butarias se encuentra supeditada a que no impliquen una colisién de conse-
cuencias constitucionales con determinados principios de la Constitucion.
Esencialmente, los de seguridad juridica y capacidad econémica. Para nues-
tro Tribunal Constitucional se podria producir esa situacién en el caso en
el que un tributo gravara una riqueza ya desaparecida en el momento de
entrar en vigor la ley retroactiva®®. El principio de capacidad econémica
puede resultar gravemente dafiado si el art. 39.2 (y el art. 134.6 TRLIS, cla-
ro) despliega sus efectos hacia el pasado; o sea, si somete a la particular
consideracién de ganancia patrimonial no justificada a rentas materializadas
en bienes y derechos pero cuya antigiiedad en el tiempo es perfectamente
posible conocer y se sittia en periodos prescritos: «Se vulneraria el principio
de capacidad econdémica por el hecho de gravar, mediante una ficcidn juridi-
ca, una renta inexistente»>’. No en vano la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 221/1992, de 11 de diciembre, dice:

«El principio de capacidad econémica 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 princi-
pio constitucional, que quebraria en aquellos supuestos en los que la capacidad
econdmica gravada por el tributo sea no ya potencial sino inexistente o ficticia».

Y es que transformar la renta de ejercicios prescritos en renta actual gra-
vable es lo mismo que dictar una norma en virtud de la cual cualquier renta
ganada y ocultada tributard siempre cuando sea descubierta o declarada.

Ha sefialado la profesora MORENO GONZALEZ que el grado de retroactivi-
dad en el que podria incurrir la regulacién sometida a examen, siguiendo la
doctrina del TC, deberia calificarse como retroactividad de grado méaximo,
aun puntualizando que «el tipo de retroactividad en la que esta normativa

% Nos remitimos al Capitulo III de nuestro libro Jurisprudencia Constitucional Tributaria, Mar-
cial Pons-Instituto de Estudios Fiscales, 1992.

37 E. SIMON AcCOSTA, «Arbitrariedades y excesos juridicos...», op. cit., p. 54. Vid. también GARCIA
BERRO, op. cit., p. 259, y LOPEZ LOPEZ, op. cit., p. 41.
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incurre es inédita en el andlisis constitucional, pues dicha normativa afecta,
no ya a hechos consumados o perfeccionados, sino a obligaciones extingui-
das por prescripcidén». Teniendo en cuenta el declarado rechazo que el TC
dispone para los casos de retroactividad absoluta no parece que las apela-
ciones a la lucha contra el fraude fiscal puedan bastar para paliar tan grave
tara en este instrumento juridico. «De la doctrina constitucional cabe inferir
que dicha finalidad no permitirfa al legislador anudar a una disposicién una
retroactividad de efectos tan amplios que afecte no ya a situaciones consu-
madas o perfeccionadas, sino prescritas, vaciando de contenido al principio
de seguridad juridica y afectando a la esencia misma del instituto de la pres-
cripcion, amén de reducir significativamente las garantias de los contribu-
yentes no defraudadores, que ven muy mermado su derecho de defensa al
no permitirseles (més alld de los dos supuestos expresamente previstos en
la normativa) ofrecer una explicacién razonable sobre la procedencia de los
bienes o ingresos detectados» 8.

Ciertamente, la sentencia que analiza presenta un caso de retroactivi-
dad méaxima: la Ley 2/2011 dota de retroactividad en grado mdximo una
modificacién que afecta las rentas de periodos prescritos en el momento de
aprobarse la medida, «situaciones juridicas cuyos efectos ya se han consoli-
dado», con incidencia directa en el principio de seguridad juridica, quiebra
de la interdiccion de la arbitrariedad y vulneracion del principio de confian-
za legitima. La defensa de la constitucionalidad de la norma apelando al
contexto de crisis financiera fracasa estrepitosamente cuando en su FJ 5, la
sentencia replica:

«En primer lugar, las invocaciones genéricas a la crisis financiera no pue-
den tener virtualidad alguna, por si mismas, para admitir el establecimiento
de una medida con el grado de retroactividad como la que aqui se cuestiona.
La realidad de la crisis financiera, y sus devastadores efectos sobre las cuentas
publicas, no permiten sin mds tener por justificado cualquier grado de retroac-
tividad por el mero hecho de que este pueda facilitar que se atajen economias
de opcién como las que refiere el escrito del Abogado del Estado. Todo ello sin
perjuicio de que lo que se controvierte en este caso no es la medida en si, sino
su efecto retroactivo, que extiende sus efectos desde el ejercicio de 2004, alcan-
zando de lleno ejercicios en los cudles la crisis financiera y después econdémica
no habia ni siquiera empezado.

En segundo lugar, y en concreto sobre la justicia tributaria, a la que también
alude el Abogado del Estado, no cabe duda de que la finalidad de luchar contra

¥ «Seguridad juridica y retroactividad de normas tributarias. Anélisis de la STC 121/2016, de 23
de julio, y sus posibles implicaciones sobre la declaracién de bienes situados en el extranjero» (Revista
Contabilidad y Tributacion. CEF, nim. 405, diciembre, 2016, p. 126). Vid. también la STC 73/2017.

Ciertamente, la sentencia que analiza presenta un caso de retroactividad méxima: la Ley 2/2011
dota de retroactividad en grado mdximo una modificacién que afecta las rentas de periodos prescritos en
el momento de aprobarse la medida, «situaciones juridicas cuyos efectos ya se han consolidado», con
incidencia directa en el principio de seguridad juridica, quiebra de la interdiccion de la arbitrariedad y
vulneracion del principio de confianza legitima. La defensa de la constitucionalidad de la norma ape-
lando al contexto de crisis financiera fracasa estrepitosamente cuando en su FJ 5, la sentencia replica:
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determinadas economias de opcién, o directamente contra practicas elusivas de
impuestos, constituye, como tantas veces hemos reiterado, un mandato consti-
tucional, ya que “la amplitud y la complejidad de las funciones que asume el
Estado hace que los gastos publicos sean tan cuantiosos que el deber de una
aportacién equitativa para su sostenimiento resulta especialmente apremiante.
De otra forma se produciria una distribucién injusta en la carga fiscal, ya que lo
que unos no paguen debiendo pagar, lo tendrdan que pagar otros con mas espiritu
civico o con menos posibilidades de defraudar” (por todas, STC 110/1984, de 26
de noviembre, FJ 3). La garantia de un sistema tributario justo es central a todo
Estado social y democratico de derecho, ya que, en ausencia de tal sistema, no
puede ni siquiera haber una sociedad civilizada. Ahora bien, ello no permite, sin
mas, que el legislador pueda anudar a una disposicion una retroactividad de efec-
tos tan amplios como la que aqui se enjuicia, pues ello convertiria el principio
de seguridad juridica en una mera ilusién o en un principio vacio de contenido».

6. LA APLICACION EN EL TIEMPO DE LOS ARTS. 39.2 LIRPF
Y 121.6 LIS

Debemos atender, ahora, a los aspectos temporales de los preceptos ob-
jeto de analisis.

Las redacciones que la Ley 7/2012 da a los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 LIS
entraron en vigor al dia siguiente de la publicacién en el BOE de dicha ley.
Como la publicacién tuvo lugar el dia 30 de octubre de 2012 la entrada en
vigor se sitia en el dia 31 del mismo mes.

Coherentemente, la DA 2 de la misma Ley 12/2012 sefiala lo siguiente:

«La imputacion regulada en el apartado 2 del articulo 39 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, y en el apartado 6 del articu-
lo 134 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, establecidos por esta
Ley, se realizard al periodo impositivo que proceda segtin lo sefialado en dichos
preceptos en el que hubiesen estado en vigor dichos apartados».

Esta disposicidn es fruto de la enmienda nim. 67 introducida por inicia-
tiva del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso. Su justificacién, mas
bien parca, consiste en actuar «como complemento a las modificaciones del
apartado dos del articulo 3 y del articulo 4 de este Proyecto de Ley y con
el mismo objetivo de evitar dudas interpretativas sobre el dmbito temporal
de aplicacién 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».

Aunque la DA 2 adolece de falta de claridad, si permite advertir el in-
terés que tiene el legislador en fijar los términos de aplicacién temporal de
los arts. 39.2 y 121.6 TRLIS. Y se fijan tales términos distancidndose, aun
levemente, del mandato general del art. 10.2 LGT donde se estipula que
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«salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran efecto
retroactivo y se aplicardn a los tributos sin periodo impositivo devengados a
partir de su entrada en vigor y a los demds tributos cuyo periodo impositivo se
inicie desde ese momento».

La divergencia que se aprecia entre el mandato de la DA 2 de la Ley
7/2012 y el art. 10 LGT reside en que, conforme a este dltimo precepto, y
dado que IRPF e IS son tributos con periodo impositivo, la redaccién dada
por la Ley 7/2012 a los arts. 39 LIRPF y, entonces, 134 TRLIS se deberia
aplicar dnicamente a aquellos periodos impositivos que se iniciaran a partir
del momento de su entrada en vigor. De tal manera, situada su entrada en
vigor el dia 31 de octubre de 2012, se tendria que aplicar, en lo que hace al
IRPF, a partir del 1 de enero de 2013%, y en relacién con el IS, al periodo
impositivo que se iniciara después del 31 de octubre de 2012. En cambio, de
la DA 2 se colige que, como la DA 1 se refiere al periodo impositivo en que
hubieran estado en vigor los arts. 39.2 y 134.6, la consecuencia, para ambos
impuestos, es que las nuevas redacciones de esos preceptos se apliquen ya
en el ejercicio 2012 pues a 31 de octubre de ese afio el devengo*’ todavia no
se habia producido para ninguno de los dos tributos.

Por consiguiente, en principio, pareceria que, desde el 31 de octubre de
2012, tanto para el IRPF como para el IS, seria aplicable la regla especial de
ganancias patrimoniales no justificadas contenida en los arts. 39.2 LIRPF y
134.6 TRLIS. Sin embargo, a nuestro modo de ver, eso no es realmente asi.
Y no lo es porque el efecto material que recogen ambos preceptos —la im-
putacion de una ganancia patrimonial no justificada— depende de que «no
se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacién de infor-
macion a que se refiere la disposicién adicional decimoctava de la General
Tributaria». Ergo, en tanto esa obligacion no sea exigible no cabe apreciar
su incumplimiento. Asi, si la obligacién de informacién, segtin dispuso mas
tarde la Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, tenia que cumplirse entre el
1 de febrero y el 30 de abril de 2013#!, solo a partir del 1 de mayo de 2013
podia apreciarse el posible incumplimiento de la obligacién de informacién
relativa al Modelo 720. Solo a partir de ese momento podian, por tanto, pro-
ducirse los efectos, los que sean, que cabe atribuir a los arts. 39.2 LIRPF y
134.6 LIS, de nuevo cuilo.

Obviamente, antes de esa fecha, el 1 de mayo de 2013, no se podian apli-
car aquellos preceptos y, consecuencia de ello serd que las rentas empleadas
en la adquisicién de elementos patrimoniales con anterioridad a la misma no
pueden verse afectadas por la indicada regla especial. Por tanto, solo seria

3 El periodo impositivo es el afio natural (art. 12.1 LIRPF).

40" Que para el IRPF es el 31 de diciembre (art. 12.2 LIRPF) y para el IS el dltimo dia del periodo
impositivo, que puede ser perfectamente cualquiera de los que van entre el 31 de octubre y el dltimo dia
del afio 2012 (art. 28 Ley 27/2014).

41" Si bien para ejercicios posteriores las fechas de cumplimentacion son las que van del 1 de enero
al 30 de marzo.
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aplicable al ejercicio 2013 y siguientes, pero no a los anteriores*>*’, Cohe-
rentemente, si se diera el caso de que en 2015 se inspecciona una renta de la
que existe prueba fehaciente de su generacién en 2011 no podrian aplicarse
los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS porque no estaban vigentes en aquel
ejercicio*. Esto ha significado, en la préctica regularizadora, que las rentas
del ejercicio 2011 han podido regularizarse sin mayor problema puesto que,
por las razones de indole temporal expuestas, no cabia ni tan siquiera plan-
tearse que se les aplicara el bloque normativo que encabezan los arts. 39.2
y 134.6.

La aplicacion que del art. 39.2 LIPF hace la Inspeccién de los Tributos
pasa por encima de la cldusula general que dispone la LGT en su art. 21.1:

«El devengo es el momento en el que se entiende realizado el hecho impo-
nible y en el que se produce el nacimiento de la obligacién tributaria principal.

La fecha del devengo determina las circunstancias relevantes para la con-
figuracion de la obligacion tributaria, salvo que la ley de cada tributo disponga
otra cosa».

El segundo parrafo del precepto transcrito se convierte en una regla que
otorga légica y seguridad juridica a la aplicacion de los tributos. Refleja el
adagio latino tempus regit actum y sustenta el criterio de que la norma apli-
cable en materia tributaria es la que rige el dia del devengo®. En una rama
juridica tan cambiante como es el Derecho tributario, gracias a la regla del
art. 21.1, segundo parrafo, ya sabemos que la ley aplicable a un supuesto
de hecho es la que rige en la fecha del devengo. Obviamente, y en conse-
cuencia, una ley posterior no puede aplicarse salvo prevision expresa de
retroactividad.

Lo que se fundamenta, en ocasiones, por la Administracién no es cudl
es la norma aplicable a la supuesta ganancia desde el punto de vista tempo-
ral. Lo que se justifica es que no es posible aplicar el mecanismo trabado
(art. 39.2 LIRPF y DA 1 de la Ley 7/2012) en un ejercicio distinto a 2012.

4 Lasituacién es distinta en Gipuzkoa. La Norma Foral 2/2014, de 17 de enero, sobre el Impuesto
de Sociedades del Territorio Histérico de Gipuzkoa, en su art. 123.6 traspuso la regla contenida en el
art. 134.6 TRLIS. Pero, mds tarde, en la DT 14 establece que la regla de imputacion temporal que aquel
precepto establece ha de aplicarse de forma que la imputacion se realice a algtin periodo impositivo
iniciado con posterioridad a 1 de enero de 2013.

4 «La norma relativa a la entrada en vigor sitda la aplicacién de la nueva presuncién respecto de
los procedimientos que versen sobre el periodo impositivo de 2012 y siguientes. En los procedimientos
que versen sobre periodos impositivos anteriores no se aplicard la presuncién» [Eduardo SANZ GADEA,
«El Impuesto sobre Sociedades en 2012 (I). El elenco de modificaciones. La regularizacién voluntaria
extraordinaria», Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 360, marzo, 2013, p. 180]. El razonamien-
to es correcto, pero si se tiene en cuenta la vigencia de la obligacién de informacién a la que nos hemos
referido, la alusién al periodo de 2012 no lo es.

“ PEREZ y SAEZ, op. cit., p. 28. Los autores concretan con ejemplos alguna de las incoherencias a
la que se puede llegar por parte de la Inspeccidn si se aparta de los criterios sefialados: asi, por poner un
caso, ante un bien declarado en el IP de 2011 no se comprenderia que las rentas invertidas en comprarlo
pudieran ser imputadas en 2012 o en 2013 o mads tarde incluso.

4 Cfr. ALONSO GONZALEZ, Devengo del tributo y periodo impositivo, Marcial Pons, 1997, pp. 93
y ss.
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Se prescinde, asi, de contemplar siquiera la posibilidad de que no sea nece-
sario plantearse el problema que se cree resolver si se diera el caso de que,
por resultar imputable la renta a un ejercicio anterior a 2012, ya no habia
lugar a discutir si tales normas eran o no de aplicacién toda vez que ambas
datan de 2012 y en su regulacion no se las ha dotado de carécter retroactiva.

De tal modo, quiza se quiera difuminar que se promueve un trato equi-
valente a la retroactividad al aplicar la Inspeccién una norma de 2012 a un
supuesto de 2011 mediante el expediente de forzar su imputacidn temporal
a2012.

En suma, el criterio prevalente es aplicar, como sea, el art. 39.2 sin diri-
mir, previamente, si es una norma aplicable al caso por conforme a aspectos
de indole temporal. Se soslaya, entonces, la regla general establecida en el
art. 21.1, parrafo segundo, de la LGT, una premisa que no se puede ignorar.
No cabe reconocer en el art. 39.2 una especial vis atractiva que implique
que para lograr su aplicacién se altere la ubicacién en el tiempo del devengo
y demads elementos esenciales del tributo.

En definitiva, la delimitacién temporal de los efectos de los cambios
introducidos por la Ley 7/2012 en los preceptos de la LIRPF y el TRLIS no
es, en ninglin caso, una cuestion menor y sugiere estas dos puntualizaciones:

a) Pone de relieve, primeramente, la existencia de una especie de
limbo en el que quedan las rentas devengadas en el afio 2011 por situar-
se extramuros de la DTE. Por fuerza, habian de regularizarse mediante el
procedimiento ordinario del art. 27 LGT* y no parece sensato eliminar tal
posibilidad por el simple hecho de que quien las obtuviera no procediera
a presentar la declaracién de bienes y derechos en el extranjero en 2013.
Si la 16gica nos lleva a sostener que los efectos de la regla especial de los
arts. 39.2 y 134.6 se despliega porque no se regulariz6 mediante la DTE ni
se cumpliment6 luego el Modelo 720, en el caso de que la regularizacién
voluntariamente efectuada no estuviera «bonificada» por acogerse a las be-
neficiosas condiciones de la DTE sino que fuera la derivada de aplicar el
art. 27 LGT, el mero hecho de no presentar el Modelo 720 no puede bastar
para justificar la aplicacién de la citada regla especial. En otras palabras, no
es justo ni proporcionado tratar por igual a quien desprecio la posibilidad
de acogerse a la benevolente DTE acompaiiada de la presentacién de la de-

4 El ndm. 1 de la DA 1 del Real Decreto-ley 12/2012, de 31 de marzo, dispuso que «los contri-
buyentes del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades o Impuesto
sobre la Renta de no Residentes que sean titulares de bienes o derechos que no se correspondan con las
rentas declaradas en dichos impuestos, podrdn presentar la declaracién prevista en esta disposicién con
el objeto de regularizar su situacion tributaria, siempre que hubieran sido titulares de tales bienes o dere-
chos con anterioridad a la finalizacion del dltimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracién hubiera
finalizado antes de la entrada en vigor de esta disposicion». El dltimo periodo impositivo cuyo plazo de
declaracion habia finalizado antes del 31 de marzo de 2012 era el afio 2010.

47 J. Andrés SANCHEZ PEDROCHE, «Posibilidades y limites de la amnistia fiscal», Revista de Conta-
bilidad y Tributacion, nim. 355, octubre, 2012, pp. 114 y 134.
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claracién informativa y a quien regularizé con el coste habitual por la via
ordinaria del art. 27 LGT, aunque no presentara la declaracién de bienes
y derechos en el extranjero. Se hace, entonces, de peor condicién a este
dltimo porque no ha tenido la oportunidad de disfrutar de las ventajosas
condiciones econémicas de la DTE y, sin embargo, se le deparan las mismas
consecuencias que a quien si tuvo a su alcance esa oportunidad especial. De
no aceptarse esta objecion, los arts. 39.2 LIRPF y 134.6 TRLIS funcionarian
como un castigo exclusivamente de una infraccion formal que consistiria en
no presentar la declaracién informativa, castigo desmesurado y con eleva-
do componente vindicativo que no tiene asiento en el Derecho moderno. Y,
desde luego, no podrian ser considerados como un instrumento de presiéon
para regularizar por la de la DTE, porque esta no era accesible para rentas
ganadas en 2011. En definitiva, el castigo que implicaria soportar las conse-
cuencias derivadas de aquellos dos preceptos vendria justificado solamente
por la infraccion formal consistente en no presentar el Modelo 720 cuando
paraello se ha previsto ya de forma expresa el nim. 2 de la DA 18 de la LGT
aprobada por la Ley 7/2012.

b) Pero, en segundo lugar, «para los ejercicios anteriores la inexisten-
cia legal de esta obligacién de informacién, aun cuando, l6gicamente, no
puede confundirse con la de no tributar por ellos, no comportard, sin embar-
go, unas consecuencias que el ordenamiento no contemplaba entonces»*%.
Con este criterio perderia relevancia estimar que, pese a todo lo dicho, la
presuncion de los arts. 39.2 y 134.6 tiene efectos retroactivos. Esa retroacti-
vidad puede apreciarse desde un punto de vista material toda vez que, «a su
entrada en vigor, ya habian ganado la prescripcion, de manera tal que, para
decirlo graficamente, una obligacién tributaria ya extinguida resucita. Sin
embargo, desde un punto de vista formal no parece que haya retroactividad,
porque la aplicacién de la nueva presuncién solo produce imputacién de
renta en 2012 y siguientes, esto es, en periodos impositivos concluidos con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 7/2012»%.

“ LITAGO LLEDO, op. cit.

49 SaNzZ GADEA, op. cit., pp. 180 y 181. Y afiade: «Por tanto, si la cuestién se enfoca desde la
perspectiva del nacimiento y extincién de la obligacidn tributaria, la retroactividad parece existir por
cuanto quedan afectadas rentas no declaradas correspondientes a periodos impositivos ya prescritos en el
momento de la entrada en vigor de la Ley 7/2012, pero si se enfoca desde la perspectiva de la aplicacion
de la presuncién en el seno de un procedimiento de inspeccidn tributaria, no hay retroactividad, o a lo
sumo la hay en un grado minimo, por cuanto la renta derivada del ejercicio de la presuncién se imputard
a una obligacion tributaria devengada después de la entrada en vigor de la Ley 7/2012». Obsérvese que
se refiere a la aplicacion de la presuncién como consecuencia de actuaciones de comprobacién y no de
actuaciones de regularizacién voluntaria del propio obligado tributario, como serian las encuadrables en
el marco del art. 27 LGT.
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CAPITULO III

ARGUMENTOS QUE PERMITEN SOSTENER
LA VIABILIDAD DE REGULARIZAR MEDIANTE
EL MECANISMO DEL ART. 27 LGT AUN CUANDO
NO SE HUBIERA PRESENTADO EL MODELO 720

En este contexto surge la siguiente pregunta: si no se presentd «en pla-
zo» la obligacion de informacién de bienes y derechos situados en el extran-
jero (las consecuencias son, irremediablemente, las previstas en el art. 39.2
LIRPF y en el art. 121.6 TRLIS, tras su reforma por la Ley 7/2012, y en
otras normas de naturaleza formalmente sancionadora?

1. SENTIDO Y FINALIDAD DEL ART. 27 LGT

Los arts. 39.2 y 121.6 sustentan una posicion criticable desde multiples
puntos de vista!, como estamos viendo, pero, ademds, dibujan una via muy
poco rentable para la Administracién. Probablemente esta saldria ganando
si estimulara la regularizacién tardia con el mecanismo tradicional previsto
en la LGT ahora que ya se ha cerrado definitivamente el acceso a la DTE.

Nuestro sistema tributario, desde hace tres décadas, ofrece al obligado
tributario oportunidades para el cumplimiento tardio, pero voluntario, a tra-

! Por ejemplo, GARCIA BERRO apunta otro enfoque posible cuando asevera que «eliminar la pres-
cripcion del impuesto en relacion con las rentas no declaradas que se hayan aplicado a la adquisicion de
bienes en el extranjero, sin establecer idéntica consecuencia en relacion con las rentas destinadas a ad-
quirir bienes en el territorio espafiol, puede plantear problemas bajo la perspectiva del principio de libre
circulacion de capitales» (op. cit., p. 260). Sobre este mismo tema, vid. FALCON TELLA («La obligacién
de informar sobre bienes y derechos en el extranjero», op. cit., pp. 15y ss.) y SIMON ACOSTA («Arbitra-
riedades y excesos juridicos...», op. cit., pp. 74y ss.).
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vés de las previsiones que hace el art. 27 LGT. No parece razonable concluir
que esa via ha quedado completamente cegada por los arts. 39.2 LIRPF y
134.6 TRLIS —hoy art. 121.6 LIS—.

La admisién de formas de regularizacién voluntaria extemporanea tiene
una explicacion. La adopcion generalizada del sistema de autoliquidacién en
Espana en las dltimas décadas ha supuesto indudables ventajas en la gestién
de los tributos para la Administracion tributaria. Aun asi, también ha puesto
al descubierto otros aspectos de una mecdnica caracterizada por el hecho de
que el contribuyente declara, liquida y paga y la Administracion tinicamente
controla y corrige. Uno de esos aspectos menos positivos es, precisamente,
que, como consecuencia del funcionamiento del sistema, la Administracién
se mueve en un contexto de incertidumbre en el sentido de que ignora si to-
dos los contribuyentes cumplen adecuadamente su obligacién de autoliqui-
dar. Es cierto que puede reducir ese estado de desconocimiento mediante el
uso de las extraordinarias facilidades de todo tipo que tiene a su disposicién
(potestades legalmente atribuidas a su favor, ingentes recursos materiales a
su disposicion, funcionarios altamente especializados). Pero, aun asi, exis-
ten zonas oscuras donde le resulta complicado entrar y descubrir deudas
pendientes de liquidacién y de pago. Es en este entorno en el que, desde
hace afios, y primando una visidn practica del problema, se reconocié por el
legislador fiscal la posibilidad de que el contribuyente pagara tardiamente a
cambio de asumir unos recargos compensatorios y siempre que la rectifica-
cion la hiciera voluntariamente, esto es, que no fuera como consecuencia de
una accién previa de la Administracion.

Las leyes fiscales han acogido este mecanismo incentivador del cumpli-
miento tardio al regular las declaraciones y autoliquidaciones complemen-
tarias presentadas voluntariamente fuera de plazo. Existen desde los afos
ochenta del pasado siglo, pero no es hasta la Ley 25/1995 de reforma de
la LGT de 1963 cuando se adopta un esquema de recargos compensatorios
similar al actual.

La LGT de 2003 regula hoy este mecanismo en su art. 272 debiendo
destacarse lo siguiente:

Son dos los presupuestos que deben concurrir para aplicar estos recargos:

2 «1. Los recargos por declaracion extempordnea son prestaciones accesorias que deben satisfa-
cer los obligados tributarios como consecuencia de la presentacion de autoliquidaciones o declaraciones
fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria.

A los efectos de este articulo, se considera requerimiento previo cualquier actuacién administrativa
realizada con conocimiento formal del obligado tributario conducente al reconocimiento, regularizacion,
comprobacidn, inspeccion, aseguramiento o liquidacion de la deuda tributaria.

2. Si la presentacion de la autoliquidacion o declaracion se efectia dentro de los tres, seis o 12
meses siguientes al término del plazo establecido para la presentacion e ingreso, el recargo serd del cinco,
10 o 15 por ciento, respectivamente. Dicho recargo se calculara sobre el importe a ingresar resultante de
las autoliquidaciones o sobre el importe de la liquidacion derivado de las declaraciones extempordneas
y excluird las sanciones que hubieran podido exigirse y los intereses de demora devengados hasta la
presentacion de la autoliquidacién o declaracién.
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— Pago o presentacién de declaracién o autoliquidacién extempord-
neamente.

— Car4cter voluntario o espontdneo de tal ingreso o presentacion, lo
que implica falta de requerimiento administrativo.

Para estos supuestos, en los que se combina el incumplimiento de las
normas legales con la voluntad de regularizar la situacién, con el arrepenti-
miento espontdneo, se ha previsto un sistema de recargos que se caracteriza
por los siguientes rasgos:

— Su importe crece a medida que transcurre més tiempo desde el mo-
mento en que debié cumplirse la obligacién fiscal (5 por 100 hasta los tres
meses, 10 por 100 entre los tres y los seis meses, 15 por 100 entre los seis y
doce meses y 20 por 100 a partir de los doce meses)?.

Si la presentacién de la autoliquidacién o declaracion se efectia una vez transcurridos 12 meses
desde el término del plazo establecido para la presentacion, el recargo serd del 20 por ciento y excluird
las sanciones que hubieran podido exigirse. En estos casos, se exigirdn los intereses de demora por
el periodo transcurrido desde el dia siguiente al término de los 12 meses posteriores a la finalizacion
del plazo establecido para la presentacion hasta el momento en que la autoliquidacién o declaracion se
haya presentado.

En las liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin requerimiento pre-
vio no se exigirdn intereses de demora por el tiempo transcurrido desde la presentacion de la declaracion
hasta la finalizacién del plazo de pago en periodo voluntario correspondiente a la liquidacién que se
practique, sin perjuicio de los recargos e intereses que corresponda exigir por la presentacion extem-
pordnea.

3. Cuando los obligados tributarios no efectien el ingreso ni presenten solicitud de aplazamiento,
fraccionamiento o compensacién al tiempo de la presentacién de la autoliquidacién extemporanea, la
liquidacién administrativa que proceda por recargos e intereses de demora derivada de la presentacion
extempordnea segtin lo dispuesto en el apartado anterior no impedird la exigencia de los recargos e inte-
reses del periodo ejecutivo que correspondan sobre el importe de la autoliquidacion.

4. Para que pueda ser aplicable lo dispuesto en este articulo, las autoliquidaciones extemporaneas
deberan identificar expresamente el periodo impositivo de liquidacién al que se refieren y deberdn con-
tener Unicamente los datos relativos a dicho periodo.

5. El importe de los recargos a que se refiere el apartado 2 anterior se reducird en el 25 por
ciento siempre que se realice el ingreso total del importe restante del recargo en el plazo del apar-
tado 2 del articulo 62 de esta Ley abierto con la notificacion de la liquidacién de dicho recargo
y siempre que se realice el ingreso total del importe de la deuda resultante de la autoliquidacién
extempordnea o de la liquidacién practicada por la Administracién derivada de la declaracion ex-
tempordnea, al tiempo de su presentacién o en el plazo del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley,
respectivamente, o siempre que se realice el ingreso en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de
aplazamiento o fraccionamiento de dicha deuda que la Administracién tributaria hubiera concedido
con garantia de aval o certificado de seguro de caucién y que el obligado al pago hubiera solicitado
al tiempo de presentar la autoliquidacion extempordnea o con anterioridad a la finalizacién del plazo
del apartado 2 del articulo 62 de esta Ley abierto con la notificacién de la liquidacién resultante de
la declaracién extemporanea.

El importe de la reduccion practicada de acuerdo con lo dispuesto en este apartado se exigird sin
mds requisito que la notificacion al interesado, cuando no se hayan realizado los ingresos a que se refiere
el parrafo anterior en los plazos previstos incluidos los correspondientes al acuerdo de aplazamiento o
fraccionamiento».

3 Ademds, como novedad, introducida con la finalidad de impulsar el pago o el aseguramiento del
pago de los recargos, la Ley 36/2006 dispuso la reduccién de los recargos en un 25 por 100 siempre que
se dieran las siguientes condiciones:

— Que se realice el ingreso total del importe restante del recargo en el plazo que se abre con la
notificacion por parte de la Administracién del importe del recargo correspondiente y siempre que se
realice el ingreso total del importe de la deuda resultante de la autoliquidacién extempordnea o de la
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— Solamente se compatibilizan con la exigencia de intereses de demo-
ra cuando el retraso en el cumplimiento rebasa los doce meses.
— En ningtn caso, se impone sancién.

El mecanismo de regularizacion voluntaria del art. 27 LGT es de general
aplicacion a todos los tributos. El Ordenamiento tributario no limita su apli-
cacidn a tal o cual clase de tributos. El art. 27 es una cldusula de aplicacién
generalizada a todos los tributos que trasluce una determinada valoracién
que hace el legislador: conviene establecer un estimulo positivo para que el
contribuyente regularice de manera voluntaria su situacion fiscal (Sentencia
del Tribunal Constitucional de 16 de noviembre de 2000).

Desde esta perspectiva, se constata que se trata de un mecanismo be-
néfico para el contribuyente arrepentido de extension generalizada a todo
el Ordenamiento. Por ello mismo no seria aceptable impedir su aplicacién
en los casos previstos en los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 LIS, médxime cuando
ello no se hace de forma expresa. Obsérvese que esos preceptos no prohiben
recurrir al art. 27 LGT. Lo que hacen es prever unas consecuencias que no
son compatibles con las previstas en la LGT para las declaraciones extem-
pordneas sin requerimiento previo. De tal modo, en caso de presentacién
voluntaria de una autoliquidacién complementaria fuera de plazo pugnan,
por un lado, la causa de exclusion de responsabilidad contemplada expresa-
mente en los arts. 27 y 179.3 LGT* y, por el otro, la imperativa aplicacion
«en todo caso» de las consecuencias establecidas en los arts. 39.2 LIRPF y
121.6 TRLIS?® asi como las estrictamente sancionadoras que vienen anuda-
das a los mismos.

liquidacién practicada por la Administracion derivada de la declaracién extempordnea dentro de los
plazos previstos legalmente.

— Que se realice el ingreso en el plazo o plazos fijados en el acuerdo de aplazamiento o fracciona-
miento de la deuda que la Administracién tributaria hubiera concedido con garantia de aval o certificado
de seguro de caucién y que el obligado al pago hubiera solicitado al tiempo de presentar la autoliqui-
dacién extempordnea o con anterioridad a la finalizacién del plazo voluntario de pago abierto con la
notificacion de la liquidacion resultante de la declaracién extemporanea.

Existe un anteproyecto de ley que flexibilizaria todavia mds la naturaleza de recargos «a la carta»
introduciendo el siguiente cambio en el computo de su importe: «El recargo serd un porcentaje igual al
1 por ciento mds otro 1 por ciento adicional por cada mes completo de retraso con que se presente la
autoliquidacion o declaracién respecto al término del plazo establecido para la presentacion e ingreso»
[Anteproyecto de Ley de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de las
Directivas (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen normas contra las prac-
ticas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, y 2017/1852,
del Consejo, de 10 de octubre, relativa a los mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la unién
europea, y de modificacién de diversas normas tributarias].

4 «Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacion tributaria o subsanen las
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de
forma incorrecta no incurrirdn en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasion
de la presentacién de aquellas».

> Hay que reconocer que se han establecido cumpliendo la exigencia de ley formal que demanda el
art. 8 LGT, letras a) y e), pero nada mds.
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2. COMPATIBILIDAD DE LA DTE CON LA VIA
DEL ART. 27 LGT

Estimamos incorrecta aquella interpretacién que hace prevalecer la so-
lucién legal mds discutida, la de los arts. 39.2 y 121.6, frente a aquella otra
indiscutida, plenamente asentada en el tiempo y en el Ordenamiento, que es
la que representa el art. 27 LGT. De aceptarse esta prevalencia, se provoca-
ria una situacién distorsionada.

No hay duda de que el actual art. 27 LGT, y prescindimos completamen-
te de sus antecedentes, estd en vigor desde el 1 de julio de 2004°.Y mientras
se desarroll6 el proceso aplicativo de la DTE, esta fue perfectamente com-
patible con el mecanismo del art. 27 LGT. De modo didfano lo reconocia el
Informe de la Direccién General de Tributos de 27 de junio de 2012:

«El Real Decreto-ley 12/2012 ha incorporado una nueva via de regulari-
zacion de rentas no declaradas a través de la presentacién de la declaracién
tributaria especial.

Ahora bien, tal regulacién no excluye en modo alguno la via tradicional de
regularizacion a través de la presentacién de autoliquidaciones complementa-
rias extempordneas sin requerimiento previo previstas en la Ley General Tri-
butaria.

Por tanto, ambas vias de regularizacién son perfectamente compatibles,
pudiendo utilizarse indistintamente e incluso de forma complementaria por el
obligado tributario para regularizar su situacién tributaria.

Es decir, el contribuyente puede regularizar rentas no declaradas materiali-
zadas en bienes o derechos ocultos a través de la declaracion tributaria especial
y regularizar otros conceptos por medio de la regularizacién ordinaria a través
de complementaria, presentando las declaraciones correspondientes» .

Luego, «laregularizacion fiscal de la Ley General Tributaria y la del Real
Decreto-Ley 12/2012 no solo coexisten, sino que son complementarias» 8.
«Cuando la declaracién extempordnea resulte mas beneficiosa el obligado
tributario podrd acudir a ella®, incluso dentro del plazo de declaracién de
la declaracién tributaria especial, y, naturalmente, una vez transcurrido el
mismo, puesto que la normativa de la declaracién tributaria no ha incidido
sobre la de la declaracién tributaria extempordnea. En este sentido el pri-
mer informe de la Direccién General de Tributos precisa que la declaracién
tributaria especial “no excluye en modo alguno la via tradicional de regu-
larizacién a través de autoliquidaciones complementarias extemporineas

® Cfr. DF 11 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

7 Pp. 11y 12.

8 Luis Maria CAZORLA PRIETO, «La insercion de la llamada amnistia fiscal en nuestro ordenamiento
juridico», Civitas, REDF, nim. 157, 2012, p. 98. Vid. también Joan IGLESIAS CAPELLAS, «La regulari-
zacion tributaria en tiempos de crisis», Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 350, mayo, 2012,
p. 10.

° Por ejemplo, porque en ella si puede compensar pérdidas.
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sin requerimiento previo previstas en la Ley General Tributaria” (aparta-
do 11)» 10,

Aun asi, parece que, con la entrada en vigor de la Ley 7/2012 el dia 30
de octubre de 2012, dejaria de ser aplicable a determinadas rentas sujetas al
IRPF y al IS. En efecto, la supuesta abrogacion del art. 27 LGT no se exten-
deria a todas las rentas sujetas a aquellos tributos sino solamente a las que
pueden dar lugar a una ganancia patrimonial no justificada, que es el molde
recogido en los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 LIS.

No puede dejar de traerse a colacién que también la DTE adopt6 el
molde de la ganancia patrimonial no justificada a la hora de configurar el
peculiar gravamen regulado en la DA 1 del Real Decreto-ley 7/2012. Segtn
el Informe de 27 de junio de 2012 de la Direccién General de Tributos'!:

«La disposicién adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012 se refiere a
bienes o derechos que no se correspondan con las rentas declaradas en el IRPF,
IS o IRNR, sin mencién alguna al Impuesto sobre el Valor Afiadido, en adelante
IVA, ni demds impuestos indirectos. En consecuencia, no es posible la regula-
rizacién de cantidades dejadas de ingresar derivadas de impuestos indirectos
mediante la presentacion de la declaracion tributaria especial. La regularizacion
correspondiente a dichos impuestos, si resulta procedente, deberia efectuarse
mediante declaraciones complementarias que conllevarian los recargos previs-
tos en el articulo 27 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria
(BOE de 18 de diciembre)».

Ergo, aparte de tener que utilizar, forzosamente, el art. 27 LGT para
regularizar impuestos indirectos, u otros impuestos directos como el Im-
puesto sobre el Patrimonio o el Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones,
también se tuvo que acudir al mismo cuando se trataba de rentas que por su
naturaleza no podian reconducirse a la figura de la ganancia patrimonial no
justificada. Asi fue antes de la DTE, durante el tiempo en que esta se pudo
aplicar y también después, a nuestro juicio, porque los arts. 39.2 LIRPF y
121.6 TRLIS no pueden ir contra su propia redaccion: ellos también utilizan
la figura de la ganancia patrimonial no justificada. De modo expreso se reco-
noce en el Informe citado que «no se entenderan regularizadas por la presen-
tacion de la declaracién tributaria especial las rentas que por su naturaleza
no puedan materializarse en la adquisicion de los bienes o derechos objeto
de la declaracién especial, tales como gastos incorrectamente deducidos por
amortizaciones o provisiones, rentas puestas de manifiesto por correcciones
valorativas, y en general cualesquiera otras rentas que estuvieran materiali-
zadas en otros bienes o derechos distintos de los declarados» '?. Similarmen-
te, «cuando el contribuyente no hubiera declarado las rentas inmobiliarias
imputadas por aplicacion de lo previsto en el articulo 85 de la LIRPEF, al no

10 J. Andrés SANCHEZ PEDROCHE, «Posibilidades y limites de la amnistia fiscal», Revista de Conta-
bilidad y Tributacion, nim. 355, octubre, 2012, p. 130.

' Vid. p. 8.

12 Vid. p. 5.
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existir bienes o derechos cuya adquisicién corresponda con tales rentas no
resulta procedente la presentaciéon de la declaracion tributaria especial en
relacién con las mismas. Por tanto, para regularizar estas rentas el contribu-
yente deberd acudir al procedimiento ordinario de regularizacién» 3.

Conforme a este dltimo supuesto, perfectamente podria suceder que res-
pecto de un inmueble comprado por una persona fisica en 2010 con rentas
ocultas no regularizadas por la via de la DTE, y sin haber declarado el inmue-
ble en el Modelo 720, regularizara en 2015, por la via del art. 27 LGT, las ren-
tas imputadas correspondientes al mismo relativas a los periodos no prescri-
tos, mientras que le estaria vetada la regularizacion de las rentas invertidas en
la compra, siempre y cuando se diera por buena la interpretacién mas radical
del nuevo art. 39.2 LIRPE. Del mismo modo, y si ese inmueble hubiera sido
declarado en el Impuesto sobre el Patrimonio de 2011 del sujeto en cuestién
y no se considerase que ya hay «renta declarada», pero las rentas empleadas
en su adquisicién no fueron objeto de la DTE en su momento, esa misma
interpretacion radical impediria regularizarlas y las tendria por no prescritas
aunque se pudiera probar que la adquisicién, por ejemplo, tuvo lugar en 2006.
Ese es el absurdo al que puede llevarnos la indicada exégesis del art. 39.2.

En resumidas cuentas, no recibe el mismo trato la renta oculta no pres-
crita consumida o no materializada en un elemento patrimonial que aquella
otra que sirvi6 para adquirir un bien o derecho. La primera sale mejor parada
en caso de regularizacién porque evitaria la aplicacién del art. 39.2 y nada
impide que se pudiera probar su cardcter prescrito, llegado el caso. Nada de
eso sucede con la renta que se materializa en un elemento patrimonial en
el caso de ser aplicable el art. 39.2. Tamafia diferencia de tratos no parece
razonable ni justificada.

Toda esta compartimentacion en las vias a seguir para regularizar las
distintas deudas tributarias resulta caprichosa y arbitraria, altamente com-
pleja y artificiosa, y contribuye a alimentar la impresiéon de que hay que
buscar una interpretacién que permita, por un elemental sentido de lo que es
mads practico y también mads justo, utilizar la via de la regularizacién ordina-
ria del art. 27 LGT.

(Por qué al llegar el dia 30 de noviembre de 2012 y al finalizar el plazo
de vigencia de la DTE hay que entender evaporadas las posibilidades de
acogerse al art. 27 LGT?'. La pregunta, de obvio cardcter retdrico, tiene una

13 Vid. p. 4 del Segundo Informe sobre diversas cuestiones relativas al procedimiento de regulariza-
cién derivado de la presentacion de la Declaracion Tributaria Especial, emitido por la Direccion General
de Tributos el dia 11 de octubre de 2012. Y lo mismo cabria decir de las rentas imputadas por aplica-
cién del régimen de transparencia fiscal internacional o las rentas imputadas derivadas de instituciones
de inversion colectiva establecidas en paraisos fiscales (p. 5).

14 «¢Podria un contribuyente regularizar voluntariamente su situacién después de haber incumpli-
do con la obligacién de informacién? La respuesta tiene que ser necesariamente si. Debe poder hacerlo
tanto en cuanto a la declaracion informativa en si (previsto en el régimen sancionador especifico) como
en cuanto a las rentas que originaron los bienes en cuestién. En este tltimo caso, deberfan aplicarse tini-
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respuesta que todos conocemos: si la amnistia ofrecia un acicate extraordi-
nario para regularizar, y la obligacién de informacién se aprobd cuando la
posibilidad de acogerse a aquella todavia no habia terminado, el mensaje
era nitido: habia que regularizar aprovechando la amnistia y transparentarse
ante Hacienda usando el Modelo 720.

Claro que, para conseguir tal meta no es aceptable instaurar un régi-
men excepcional que implique la imposibilidad de regularizar para siempre
aquellas deudas correspondientes a impuestos sobre la renta (IRPF, IS) rela-
cionados con los elementos patrimoniales que debieron figurar en la decla-
racién de bienes y derechos en el extranjero que correspondia presentar en
2013 sin que asi se hubiera hecho. Semejante actitud nada tiene que ver con
la meta que hoy comparten las Haciendas modernas de favorecer el cumpli-
miento voluntario de los contribuyentes, aunque sea tardio. Antes bien, es
una expresion de venganza institucional, de justicia vindicativa, en la que
cualquier atisbo de ejemplaridad se desvanece toda vez que, a dia de hoy, ya
nadie puede viajar en el tiempo y acogerse a un mecanismo que hace afios
que se extingui6 cual es la DTE.

No es de recibo, tampoco, neutralizar el art. 27 LGT al que se quiere pri-
var de sus efectos regularizadores intentando que prevalezca sobre el mismo
la aplicacién, «en todo caso», del art. 39.2 LIRPF con sus funestas previ-
siones. Y no lo es, entre otras razones, porque la intencién de favorecer el
cumplimiento tardio del sujeto inicialmente incumplidor, por paradéjico que
pueda parecer, se encuentra plasmada también en este conjunto de normas
que estamos analizando. Asi, sucede con la DA 18 de la LGT, introducida
por la Ley 7/2012, en su apartado 2, cuando dispone el régimen de infrac-
ciones y sanciones que recae sobre quien incumple el deber de suministro de
informacién descrito en el apartado 1. Efectivamente, a las infracciones gra-
ves que se tipifican corresponden sanciones muy gravosas que, sin embargo,
se reducen muy notablemente «cuando la declaracién haya sido presentada
fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracién tributaria».
Pensemos que la reduccién consiste en sancionar con 100 euros por cada
dato omitido en lugar de 5.000 euros. Luego, la voluntad de impulsar el
cumplimiento voluntario, aun de un modo extemporaneo, es palpable. No
es comprensible, pues, que se incentive tan significativamente a un obligado
tributario a presentar su Modelo 720 fuera de plazo si ello le va a comportar,
sin embargo, tener que soportar la imputacién de ganancia de patrimonio
no justificada y, ademds, la sancién material de 150 puntos porcentuales '.

camente los recargos por declaracién extemporanea sin requerimiento previo regulados en el articulo 27
de la LGT» (Isabel ESCANDON RUBIO y Esther Lita FERRIOLS, «Cuestiones controvertidas al respecto de
la declaracién tributaria especial y de la obligacién de informacién sobre bienes y derechos situados
en el extranjero», Actualidad Juridica Uria Menéndez. Especial reformas estructurales, 2012, p. 135).

5 No obstante, la Agencia Tributaria, ha dado a conocer la Pregunta ndm. 70 del conjunto de
«Preguntas Frecuentes M.720». La pregunta reza como sigue: «;Cudles son las consecuencias de la pre-
sentacion de la declaracion fuera de plazo?».Y la respuesta es, abreviadamente, que «con independencia
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3. LA AUSENCIA DE DECLARACION CONSTITUYE
EL AUTENTICO CATALIZADOR DE LA REGLA
DEL ART. 39.2 LIRPF

Se ha sostenido, en paginas anteriores, que el objetivo dltimo de la DTE
y, sobre todo, de la declaracion de bienes y derechos situados en el extranje-
ro, era aflorar patrimonio y rentas. Por tanto, lo relevante para Hacienda era,
y es, antes que nada, acceder a esa informacion de la que carecia. A partir de
ahi, y mediante sus propios medios, podra recaudar un buen monto de deuda
tributaria. Si, por el contrario, persiste la opacidad, la recaudacioén presente
y futura se va a resentir seriamente.

El suministro de informacién con trascendencia tributaria, ligada o no
a un hecho imponible susceptible de ser liquidado, es objetivo compartido
por la indicada obligacién de informacién y por el mecanismo que articula
el art. 27 LGT. En relacién con este tltimo es facil comprobarlo:

— Para que pueda ser aplicable el sistema de recargos del art. 27 LGT,
las autoliquidaciones extemporaneas deberdn identificar expresamente el
periodo impositivo de liquidacién al que se refieren y deberan contener tni-
camente los datos relativos a dicho periodo. Como consecuencia de lo an-
terior, la inclusién en una determinada autoliquidacion de operaciones que
habfan de haberse incluido en una autoliquidacién anterior no dara lugar a la
aplicacion del sistema de recargos, antes bien, se considera que ese supuesto
acarrea la existencia de una infraccion tributaria leve si la autoliquidacién
incorrecta se present6 antes de iniciar las actuaciones de comprobacion (cfr.
arts. 27.4 y 191.6 LGT).

Es el dnico caso de regularizacién extempordnea voluntaria en el que
se impone una sancién. Y es asi porque el obligado tributario ha intentado
eludir la aplicacién del recargo mediante el expediente de camuflar entre las
cuantias de una autoliquidacién posterior, importes que debian haber sido
declarados en periodos anteriores y que, por tanto, solo podian ser regulari-
zados asumiendo el coste de los recargos del art. 27 LGT. La falta de infor-
macion por parte del sujeto que regulariza hace que la ignorancia acerca de
lo sucedido persista en la Administracion gestora la cual carece del cono-
cimiento relativo a si los importes declarados en un periodo de liquidacién
determinado corresponden a ese periodo o si son imputables temporalmente
a periodos anteriores '°.

de las sanciones por el incumplimiento de la obligacién formal» se aplicardn o el art. 39.2 LIRPF o el
art. 134.6 TRLIS, segtin proceda.

1o En relaci6n a toda esta problematica, y subrayando que la funcién del art. 27 LGT es promover
un mayor conocimiento de la situacion tributaria del obligado por parte de la Administracion, el TS dice:
«Es una contradiccion conceptual la pretendida “regularizacién voluntaria ticita”. No existe tal regulari-
zacion si se omiten los datos necesarios para comprobar la situacion tributaria que se quiere regularizar.
Resultaba y resulta esencial, en la regularizacién voluntaria, el conocimiento por la Administracién de la
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— El art. 27, en sus apartados 3 y 5, contempla de modo expreso la
posibilidad de que la regularizacién consista en la presentacién de la auto-
liquidacién extempordnea y vaya seguida de una solicitud de aplazamien-
to o fraccionamiento. Si, ademads, se cumplen los plazos establecidos en el
acuerdo administrativo que, en su caso, haya concedido dicho aplazamiento,
la ley fiscal premia al obligado tributario con una rebaja del 25 por 100 del
importe del recargo que sea de aplicacion. Si la Administracion no le con-
cede lo que solicita se le impondra el recargo en su integridad. En cualquier
caso, ni en una ni en otra circunstancia existen consecuencias sancionadoras
de ningtin tipo para el obligado tributario solicitante.

Por consiguiente, presentar una autoliquidacién extemporaneamente sin
requerimiento previo y pidiendo un aplazamiento que luego no se conce-
de no constituye una infraccién. No conlleva sancién alguna. Unicamente,
existente esa deuda autoliquidada y, dictado, posteriormente, el recargo co-
rrespondiente por el érgano administrativo competente, el obligado tributa-
rio se encuentra ante la tesitura de tener que hacer frente a deuda y recargo
en los términos previstos por las normas de recaudacién tributaria. Es lo
mismo que sucede si se presenta la complementaria, pero ni se ingresa ni se
solicita aplazamiento, fraccionamiento o compensacién de la deuda. En tal
caso, el art. 27.3 LGT permite que ademds de los recargos por extempora-
neidad que regula dicho precepto se apliquen también intereses de demora
y los recargos del periodo ejecutivo de pago, o sea los de apremio. Tampoco
hay sancién aqui por mds que la actitud del sujeto que regulariza deje mucho
de desear. Y es asi porque, en la medida, en que se tiene toda la informacién
precisa, se procedera contra €l de cara al cobro de su deuda con la poderosa
maquinaria recaudatoria de la Administracion.

Lo realmente importante en la regularizacién voluntaria es eliminar
cualquier ocultacién, omisién o engafio que dafie la capacidad de conocer
de la Administracién gestora. Porque, cuando las deudas ya se conocen se
pueden recaudar y esto costard mas o menos, pero deuda y deudor ya estan
localizados.

La bisqueda de la verdadera situacion fiscal de los obligados tributa-
rios es también la meta que persigue la obligaciéon de informacién que se
materializa en la cumplimentacién del Modelo 720. Pero, claro estd, esa

verdadera situacion tributaria del sujeto pasivo que incumple, en el correspondiente plazo, las obligacio-
nes de autoliquidacién e ingreso de la deuda tributaria. Dicho en otros términos, la finalidad del articu-
lo 61.3 LGT/1963 no era diferente de la del articulo 27.2 LGT/2003; en ambos casos se trata de permitir
al contribuyente una regularizaciéon mediante la presentacién de una declaracion fuera de plazo que no
solo sea voluntaria sino que facilite al mdximo el cumplimiento de sus obligaciones tributarias con la
necesaria simplificacion y agilizacion de la gestion tributaria, para lo que resulta imprescindible la iden-
tificacion de la obligacion tributaria y el periodo al que se refiere. En segundo término, desde el punto de
vista del Derecho sancionador, en la medida en que pudiera resultar aplicable, no es 1o mismo desde la
perspectiva de la culpabilidad y proporcionalidad una regularizacién voluntaria detallada, por el incum-
plimiento en el tiempo de obligaciones tributarias, que un cumplimiento tardio de dichas obligaciones
ocultando o silenciando la realidad del ilicito ya consumado» (FJ 7, STS de 8 de septiembre de 2011).
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informacién puede llegar a la Administracién tributaria por otros cauces,
con medidas mds proporcionadas, tales como el intercambio de informacién
tributaria entre Estados.

Ese razonamiento nos acerca a la exégesis que vamos a practicar del
art. 39 LIRPF desde un nuevo punto de vista. En los apartados 1 y 2 de este
precepto, en la descripcién del hecho cierto o indicio, se utiliza la misma
férmula para explicar que hay unos bienes o derechos cuyo importe no se
corresponde con la renta del sujeto. Concretamente, se dice que

«tendrdn la consideracién de ganancias de patrimonio no justificadas los bienes
o derechos cuya tenencia, declaracién o adquisicion no se corresponda con la
renta o patrimonio declarados por el contribuyente» (apdo. 1).

Y que

«en todo caso tendran la consideracién de ganancias de patrimonio no justifica-
das [...] la tenencia, declaracién o adquisicién de bienes o derechos respecto de
los que no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacién
de informacién» (apdo. 2).

Por consiguiente, lo importante es comprobar si hay discordancia entre
«la renta o patrimonio declarados por el contribuyente» (apdo. 1) —o res-
pecto de los que se ha cumplido la obligacién de informacién (apdo. 2)—,
y (el valor de) determinados bienes o derechos objeto de «tenencia, declara-
cioén o adquisicién» por parte del mismo sujeto. Siendo este el mecanismo
que, en lo bésico, repiten los dos apartados del precepto resulta razonable
pensar que la 16gica dltima que mueve las dos variantes del mecanismo ha
de ser la misma, y no puede ser otra que la que es propia de la regla gene-
ral de las ganancias de patrimonio no justificadas que recoge el primer apar-
tado. Consecuentemente, la interpretacion que se haga de la regla especial
del segundo apartado no puede, en modo alguno, prescindir de la I6gica que
sustenta esta figura (mecénica presuntiva, validez de la prueba en contrario).

En suma, hay que estar a lo declarado y a lo no declarado siendo evi-
dente que la norma omite toda referencia al pago de deuda tributaria alguna.
Légicamente, no es porque este aspecto le resulte indiferente al legislador
sino porque de lo que se trata es de descubrir renta y de ver si esa renta es
ya conocida por la Administracién porque ha sido objeto de alguna decla-
racién. Si la informacién relativa a la riqueza estd en poder de la Adminis-
tracion, esta, sencillamente, actuard conforme a Derecho y exigird su pago
por los mecanismos que las leyes ponen a su disposicion. Lo auténticamente
relevante es, pues, conocer la existencia de la renta o del patrimonio pues a
partir de ahi es mucho més facil conseguir que se paguen las deudas tributa-
rias que puedan resultar exigibles.

De ahi que, en el art. 39.2 concretamente, la no declaracion active la
regla especifica que contiene el precepto. Pero, en base a la misma linea
argumental, el segundo parrafo del precepto establece que
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«no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el contribuyen-
te 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».

Dejemos a un lado la posibilidad de que las rentas que se transformaron
en bienes y derechos correspondieran a periodos en los cuales el contribu-
yente no lo era por IRPF. El otro supuesto de inaplicacion de la regla espe-
cial del parrafo primero del art. 39.2 consiste en que la titularidad de bienes
y derechos se corresponda con «rentas declaradas». La referencia a «rentas
declaradas», a nuestro modo de ver, implica que, en realidad, el legislador
no estd cerrado a permitir que las rentas que subyacen en las ganancias pa-
trimoniales no justificadas sean declaradas... incluso extempordneamente.
Conforme al criterio interpretativo que emana del art. 39.1, entendemos que
si la ausencia de declaracion es la espoleta que activa la regla del art. 39.2, la
prueba de que las rentas bajo sospecha si fueron declaradas permite su des-
activacién. Y esa prueba, en los amplios términos del art. 106 LGT, puede
venir dada, al menos, por estas vias:

— Acreditar que las rentas declaradas lo fueron en otros tributos. Por
ejemplo, la renta con la que se adquiere un inmueble procede de una dona-
cién y se tributé por la misma en su momento. O, por poner otro caso, la
renta no declarada procede de un bien que si se declaré en sede del Impuesto
sobre el Patrimonio.

— Demostrar que la renta tiene su origen en elementos patrimoniales
declarados en cumplimiento de la DA 18 de la LGT.

— Probar que la ganancia patrimonial tiene su origen en «rentas decla-
radas» regularizadas mediante la DTE (nim. 3 de 1a DA 1 del Real Decreto-
ley 12/2012)"7.

— Manifestar la existencia de tales rentas presentando declaraciones
complementarias conforme al art. 27 LGT.

17" «Tras la regularizacidn, los bienes ocultos en el extranjero tienen siempre la consideracién de
renta declarada porque asi lo manda la disposicién adicional 1.* del Real Decreto-ley 12/2012 (inclu-
so si procedian de una herencia)» (SIMON ACOSTA, «Arbitrariedades y excesos juridicos...», op. cit.,
p. 58).

Dice el Informe de la DGT de 12 de junio de 2012 que «puede ocurrir que los bienes o dere-
chos declarados en la declaracion tributaria especial se enajenen transformdndose en otros bienes o
derechos distintos. En tal caso, se entenderd igualmente que la adquisicién de los nuevos bienes o de-
rechos corresponde con rentas declaradas (hasta el importe objeto de la declaracién tributaria espe-
cial) y tampoco podrédn tener la consideracion de ganancias patrimoniales no justificadas o rentas
presuntas (hasta dicho importe)» (p. 6). Entendemos que se estd refiriendo al periodo que se abre el
31 de diciembre de 2010, puesto que solo antes de esa fecha es posible recurrir a la DTE. Por ello,
seguidamente, y en relacion con las «transformaciones sucesivas de un dnico bien», se afiade: «La
titularidad de los bienes o derechos objeto de declaracién deberd haberse adquirido por el declarante
en una fecha anterior a 31 de diciembre de 2010, salvo que el periodo impositivo del declarante no
coincida con el afio natural, en cuyo caso la titularidad deberd haberse adquirido con anterioridad a la
finalizacién del dltimo periodo impositivo cuyo plazo de declaracién hubiera finalizado antes de 31 de
marzo de 2012». En consecuencia, «para evitar una duplicidad en la imposicion solo debe declararse
uno de ellos».
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Cualquiera de estas férmulas conduce a lo mismo, a «rentas declara-
das», incluida, desde luego, la posibilidad de regularizar mediante el meca-
nismo declaracién extempordnea voluntaria de acuerdo con el art. 27 LGT.
«Por rentas declaradas se han de entender rentas que hayan sido consignadas
en las declaraciones del IRPF o del IS, segin la naturaleza del perceptor,
sin que sea relevante que se trate de declaraciones presentadas en el plazo
reglamentario o que sean declaraciones extempordneas, haya precedido o
no requerimiento o actuacién administrativa dirigida a la investigacién o
comprobacidn del impuesto. La ley no establece distinciones: solo dice que
la norma no se aplica si “la titularidad de los bienes o derechos corresponde
con rentas declaradas”» '8, De tal manera, «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
LIRPF y 134.6 TRLIS» ".

El propio TEAC?® ha sostenido que «rendimientos declarados», en el
seno del IRPF, lo son tanto los consignados en la autoliquidacién presentada
dentro de plazo como los integrados en una declaracién complementaria
posterior en el tiempo pero que pueda subsumirse en las contempladas en
el art. 27 LGT. Y amplia esa misma consideracién a supuestos en los que lo
procedente es la solicitud de rectificacién de autoliquidacién conforme al
art. 120.3 de la LGT. Y concluye:

«A la vista, pues, de la regulacion de la obligacion de declarar en el IRPF
(articulos 96 y 97 LIRPF) y de los conceptos de declaracién tributaria, de au-
toliquidacion y de solicitud de rectificacién de una autoliquidacién recogidos,
respectivamente, en los articulos 119.1, 120.1 y 120.3 de la LGT y en su desa-
rrollo reglamentario, no cabe duda de que los rendimientos podran entenderse
declarados por el contribuyente: A) Tanto cuando este los consigne en su co-
rrespondiente declaracidn-autoliquidacién presentada en tiempo y forma por
el IRPF como B) Cuando lo haga fuera del plazo de presentacién legalmente
establecido a través de una declaracién-autoliquidacién extempordnea y/o com-
plementaria o, incluso, cuando los consigne en una solicitud de rectificacion
de autoliquidacién, cumpliendo los requisitos y teniendo en cuenta los limites
regulados para ello antes expuestos.

Ahora bien, solo podrd hablarse de “rendimientos declarados” en los casos
sefialados en la letra B) del pdrrafo anterior cuando las autoliquidaciones ex-
temporaneas y/o complementarias o las solicitudes de rectificacién de la auto-
liquidacién se presenten antes del inicio de un procedimiento de aplicacion de
los tributos cuyo alcance incluya la comprobacion de los citados rendimientos.

Si los rendimientos se declaran mediante manifestaciones, datos o docu-
mentos aportados por el contribuyente —incluso mediante autoliquidacion ex-

18 SIMON ACOSTA, op. cit., p. 56.
9 Ibid., p. 57.
20 Resolucion de 2 de marzo de 2017 (06326/2016).
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tempordnea o complementaria o mediante solicitud de rectificacién de autoli-
quidacién— una vez ya iniciado un procedimiento de aplicacién de los tributos
cuyo alcance incluye su comprobacién, no podra hablarse de “rendimientos
declarados” a efectos del articulo 23.2 de la LIRPF.

Y es que la LGT distingue con claridad la presentacién de la declaracién
o autoliquidacién como mecanismo de inicio de la gestién tributaria (articu-
lo 118) a instancia del contribuyente y las actuaciones de comprobacién de lo
declarado por aquel iniciadas de oficio por la Administracidn, ya sea en el 4m-
bito de las funciones de gestion tributaria (actuaciones de verificacién de datos
o de comprobacién limitada) que le reconoce el articulo 117.1 como en el 4m-
bito del procedimiento de inspeccidon (articulo 141).

De esta forma, una vez iniciado un procedimiento de comprobacion, ya sea
de gestion o de inspeccion, los datos que pueda proporcionar el contribuyente
en el curso del mismo, voluntariamente o a requerimiento de la Administra-
cion, quedan fuera ya del ambito de lo que se entiende por declaracién como
mecanismo de inicio de la gestion tributaria. Se ha cerrado, por decirlo de algin
modo, la fase de declaracién y se ha iniciado la de comprobacién de lo declara-
doy, en su caso, investigacion o averiguacion de lo no declarado. Resultaria for-
zado y artificioso, amén de contrario a toda l6gica, considerar en el &mbito del
IRPF que un contribuyente ha declarado unos rendimientos que se han puesto
de manifiesto tan solo cuando se ha iniciado una actuaciéon administrativa de
comprobacidn».

Luego, el elemento de distincién radica en si se declara voluntariamente
0 no, criterio que entendemos plenamente aplicable al caso para poder afir-
mar que «renta declarada» es aquella que declara y liquida el contribuyen-
te motu proprio, sin requerimiento administrativo previo, ya sea dentro del
plazo establecido o posteriormente al amparo de mecanismos previstos al
efecto como es el art. 27 LGT.

En suma, la interpretacién gramatical tiene su importancia porque enca-
ja a la perfeccién con un razonamiento légico: si la renta fue declarada no
puede dar lugar a la figura de la ganancia patrimonial no justificada.

Para nosotros, cuando el propio art. 39.2 admite que la renta declara-
da previamente —a su descubrimiento por la Administracién— actie como
factor de exoneracién estd pensando en cualquier tipo de declaracién. Ob-
viamente, y de un modo principal, en la declaracién extemporanea volun-
taria.

En el campo concreto del Impuesto sobre Sociedades, se ha efectuado
una interpretacién de similar orientacion para salvar de la aplicacién del
art. 121.6 TRLIS a los bienes y derechos contabilizados. «Esta nueva mo-
dalidad de renta no declarada [...] carece de sustantividad por cuanto si los
activos concernidos estan contabilizados la presuncién ha de entenderse
enervada, de manera tal que solamente operard cuando los activos no estén
contabilizados, solapdndose asi con la presuncién basada en la ocultacién
contable, o presuncién general», inspirdndose en determinados pasajes del
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Real Decreto 1588/20122!. Pues bien, si tenemos en cuenta que el Derecho
contable se inspira en principios especiales tales como la claridad, la veraci-
dad, la responsabilidad, la verificabilidad, la neutralidad, etc., de forma que
recojan adecuadamente los hechos y la actividad de las empresas??, de nue-
vo estamos volviendo al leitmotiv tantas veces apuntado: el objetivo dltimo
de la amnistia fiscal y de la declaracion informativa de bienes y derechos en
el extranjero es transparentar bases imponibles. Cuando estas ya son cono-
cidas, carece de sentido aplicar ciegamente el entramado normativo urdido
por el legislador para arropar a una y a otra porque dard lugar a resultados
desproporcionados e injustos. Por eso, cuando se concede la virtualidad de
enervar la presuncion a la constancia contable de bienes y derechos, en rea-
lidad, se estd proyectando esta misma idea: esos elementos patrimoniales
ya estdn a disposicion de los 6érganos de la Hacienda Ptblica. Por 1o mismo,
ahora en el IRPF, donde la influencia de la norma contable no alcanza, si los
bienes y derechos son puestos en conocimiento de Hacienda, a través de una
declaracién complementaria, por ejemplo, pierde sentido la aplicacién de
las m4s terribles consecuencias que depara el art. 39.2 LIRPF y su entorno
normativo.

Con la presentacién de la declaracién o autoliquidacién complemen-
taria del art. 27 LGT el obligado tributario efectiia un acto de imputacién
temporal de las rentas pues las ubica en un determinado ejercicio fiscal que
es el que regulariza. Es, por tanto, una herramienta fundamental para di-
lucidar el caricter prescrito o no de los derechos que pueden corresponder
a la Hacienda Publica respecto de determinadas rentas. Si se presenta una
autoliquidacién complementaria correspondiente al ejercicio 2011 eviden-
ciando unas rentas del capital mobiliario desconocidas hasta ese momento
por la Administracién, el siguiente paso serd, en su caso, probar la realidad
de las mismas desde distintos puntos de vista. Si en el mismo 2011 esas
rentas se invirtieron en unos activos financieros y nunca se han liquidado,
cuando el contribuyente ha culminado con éxito el proceso probatorio alu-
dido, se cierra toda posibilidad a recurrir por la Administracién a la figura
de las ganancias patrimoniales no justificadas. Pero si, como parece des-
prenderse en una primera lectura del art. 39.2 LIRPF, para los casos previs-
tos en dicho articulo se veda el uso del art. 27 LGT ya no se puede probar
ni la prescripcién de la deuda ni tampoco que las rentas materializadas en
determinados bienes y derechos sean de tal o cual naturaleza de modo que
se las someta a la tributacidon que derive de la aplicacién de la normativa
del IRPF.

21 «La correcta llevanza de la contabilidad pone a los sujetos pasivos del Impuesto sobre Socieda-

des al abrigo de los rigores de la nueva presuncién», SANZ GADEA, op. cit., p. 177. En la misma linea,
LOPEZ LOPEZ trae a colacién las SSTS de 8 de septiembre de 2011 y 5 de octubre de 2012, de las cuales
se desprende que si las rentas supuestamente ocultas se encuentran reflejadas en la contabilidad y de la
misma resulta su cardcter prescrito procede anular la liquidacién impugnada (op. cit., p. 34).

22 Cfr. José Juan FERREIRO LAPATZA, «Complicacién y simplificacién, contabilidad y fiscalidad»,
Quincena Fiscal, ndm. 15, 2006.
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4. LA EXIGENCIA DE LOS RECARGOS DEL ART. 27 LGT
POR PARTE DE LA ADMINISTRACION TRIBUTARIA PUEDE
CONSTITUIR UN ACTO PROPIO AL CUAL QUEDA SUJETA

En tanto que obligaciones tributarias accesorias (art. 25 LGT), los recar-
gos del art. 27 LGT deben satisfacerse a la Administracion tributaria cuando
esta los exija. Es decir, su liquidacidn corresponde a los 6rganos de la Ad-
ministracion, por lo general a las oficinas gestoras, en funcién de la autoli-
quidacion o declaracion fuera de plazo que el contribuyente presente. No los
liquida o cuantifica el obligado tributario sino, insistimos, esa es tarea que se
adjudica al ente acreedor. Y, pese a que pueda parecer otra cosa, conforme
sefiala el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia®, no es de imposicion
automdtica, de un modo absoluto e incondicional, sino que es preciso anali-
zar las circunstancias singulares atinentes al caso. Solo desde esa perspectiva
cabe que el Tribunal inste a la Administracién, conforme a las normas del
Derecho comiin, a valorar la situacién y lo hace en estos términos:

«A titulo de ejemplo, resultarfa de aplicacién si procediera, el art. 1105 del
Cdédigo civil dice que nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran
podido preverse o que, previstos, fueran inevitables.

Por ello es evidente que en el caso que se presentara una autoliquidacién o
declaracion fuera de plazo debido a un caso fortuito o fuerza mayor, no proce-
deria la aplicacion del recargo, por ausencia de la esencia del incumplimiento,
esto es, la falta de nexo causal entre la conducta del obligado tributario y ese
cumplimiento extemporaneo de la obligacion tributaria.

En tal sentido, resulta evidente, por ejemplo, que en los casos de riada
(STS, Sala 1.2, de 22 de octubre de 1971), terremoto (STS, Sala 1.2, de 26 de di-
ciembre de 1942), conflicto bélico (STS, Sala 1.7, de 24 de septiembre de 1953)
o revuelta popular (STS, Sala 1.7, de 3 de octubre de 1994), la extemporaneidad
de la presentacion de autoliquidaciones o declaraciones no podra conllevar la
aplicacién del recargo.

Y sin llegar a casos tan extremos, cualquier supuesto de caso fortuito o
causa justificada de innegable envergadura ha de conllevar la inaplicacién del
recargo, por ejemplo, por citar un caso reciente y notorio, el corte generalizado
y duradero de energia eléctrica o cualquier otro evento que impidiera de forma
generalizada y persistente el funcionamiento de los instrumentos informaticos».

Interesa, particularmente, este enfoque porque incide en que debe la Ad-
ministracién tributaria efectuar un andlisis particularizado de cada caso y
atender a las circunstancias concretas que se presentan. Siendo eso asi, no
seria admisible eludir una minima valoracién juridica del caso de forma que
la imposicién de un recargo del art. 27 LGT en caso de presentacién de una
autoliquidacioén fuera de plazo albergando una regularizacién de las que es-
tamos tratando no puede estimarse fruto del funcionamiento automatico de
los ordenadores de los que se sirve la Hacienda Pablica. Muy al contrario, la

2 Sentencia 491/2017, de 22 de junio.
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exigencia del recargo al sujeto que presento tal autoliquidacién complemen-
taria significa un reconocimiento implicito de la validez de tal proceder sin
que sea aplicable la interpretacién més draconiana del art. 39.2 que en estas
paginas se combate incansablemente. No puede eludir la Administracién su
responsabilidad por aceptar el pago extemporédneo por la via del art. 27 LGT
cuando lo homologa al exigir el recargo que dicho precepto prevé. Seria
como incurrir en una especie de apostasia cuya traduccién en el plano juri-
dico nos remite a la prohibicién de ir contra sus propios actos.

La teoria de los actos propios «constituye un limite al ejercicio de un
derecho subjetivo o de una facultad, como consecuencia del principio de
buena fe y, particularmente, la exigencia de observar dentro del trafico ju-
ridico un comportamiento coherente» (Sentencia del Tribunal Supremo de
28 de octubre de 2003). Es apropiado invocarla cuando la Administracion
tributaria niega la viabilidad de regularizar por la via del art. 27 LGT, pero
antes ha exigido el recargo correspondiente en relacién con la autoliquida-
cién complementaria presentada.

«Cuando la Administracién, con sus decisiones, crea en un administrado la
presuncion de que su actuacion se ajusta al ordenamiento juridico y resulta legi-
tima, cuando se fia de aquella y en base a esa creencia programa su actividad y
adopta determinaciones, tiene derecho a que estas tltimas sean amparadas por el
ordenamiento juridico, matizando las consecuencias inherentes a un entendimien-
to estricto del principio de legalidad, para impedir a la Administracién remover
la situacién favorable a un administrado en aras de la seguridad juridica, princi-
pio constitucional que inspira otras instituciones, conviene no olvidarlo, como la
prescripcion, capaz de dejar incélumes y plenamente operativos actos administra-
tivos eventualmente ilegales, o como la fijacién de un plazo maximo para recurrir-
los, cuyo transcurso los transforma en firmes e inatacables [...]. En otras palabras,
cuando la creencia del administrado que sustenta su comportamiento se basa,
como en este caso, en signos externos y no en meras apreciaciones subjetivas o
convicciones psicoldgicas, debe protegerse su situacion, pues la Administracién
no puede negar un derecho a quien legitimamente se ha fiado de ella y se ha des-
envuelto conforme a los dictados que la anterior actuacién de la Administracion le
marcaba» (voto particular a la STS de 18 de noviembre de 2013, rec. 6386/2011).

El mismo TC sefiala en su Sentencia 73/1988:

«La llamada doctrina de los actos propios o regla que decreta la inadmisi-
bilidad de venire contra factum propium surgida originariamente en el &mbito
del Derecho privado, significa la vinculacién del autor de una declaracién de
voluntad generalmente de caracter técito al sentido objetivo de la misma y la
imposibilidad de adoptar después un comportamiento contradictorio, lo que en-
cuentra su fundamento dltimo en la proteccién que objetivamente requiere la
confianza que fundadamente se puede haber depositado en el comportamiento
ajeno y la regla de la buena fe que impone el deber de coherencia en el compor-
tamiento y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos».

Recordemos que la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones
Pdblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin, en la versién otorgada
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por la Ley 4/1999, de 13 de enero, destaca en lo que denomina Exposicién
de Motivos que:

«Se introducen dos principios de actuacién de las Administraciones publi-
cas derivados de la seguridad juridica [...]. Por una parte, el principio de buena
fe, aplicado por la jurisprudencia contencioso-administrativa incluso antes de
su recepcién por el Titulo preliminar del Cédigo Civil. Por otra, el principio,
bien conocido en el derecho procedimental administrativo europeo y también
recogido en la jurisprudencia contencioso-administrativa, de la confianza reci-
proca de los ciudadanos en la actuacién de las Administraciones publicas no
puede ser alterada arbitrariamente».

Asimismo, en el art. 3, apartado 1, segundo inciso de dicha Ley, que se
refiere a esos principios generales, se establece que las Administraciones
publicas:

«Deberan respetar en su actuacién los principios de buena fe y confianza
legitimax.

En la Sentencia de la Audiencia Nacional de 24 de julio de 2012 dice:

«Ha de partirse de que el acto propio se pone de relieve no solo cuando la
Administracién manifiesta su parecer, de manera expresa y positiva, sobre cual-
quier cuestién de su competencia, sino que también puede mostrarse mediante
actos tacitos o presuntos, con tal que sean concluyentes e inequivocos en rela-
cién con la evidencia de la conducta de la Administracién reflejada en ellos».

Y el Tribunal Supremo en su Sentencia de 4 de noviembre de 2013 (re-
curso de casacion nim. 3262/12) advierte:

«Como todo sujeto de derecho, la Administraciéon puede quedar obligada a
observar hacia el futuro la conducta que ha seguido en actos anteriores, inequi-
vocos y definitivos, creando, definiendo, estableciendo, fijando, modificando
o extinguiendo una determinada relacién juridica. Esos actos pueden ser ex-
presos, mediante los que la voluntad se manifiesta explicitamente, presuntos,
cuando funciona la ficcién del silencio en los casos previstos por el legislador,
o tacitos, en los que la declaracién de voluntad se encuentra implicita en la ac-
tuacién administrativa de que se trate».

Lo cierto es que cuando la Administracién actda de este modo lesiona el
principio de confianza legitima. Para la STS de 8 de junio de 1990 (RJ 1990/
5180), ese principio

«aunque no extrafio a nuestro Ordenamiento Juridico bajo el epigrafe de “bona
fides”, ya fue recogido en nuestra sentencia de fecha 28 de febrero de 1989,
cual es el principio de “proteccion de la confianza legitima del ciudadano” al
actuar de la Administracion, que ha sido asumido por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea, de 1a que forma parte Espafia, cuyo
principio es de aplicacién, no cuando se produzca cualquier tipo de conviccién
psicolégica subjetiva en el particular, sino cuando dicha “confianza” se basa
en signos o hechos extremos producidos por la Administracién lo suficiente-
mente concluyentes, para que induzcan racionalmente a aquel, a confiar en la
“apariencia de legalidad” de una actuacién administrativa concreta, moviendo
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su voluntad a realizar determinados actos e inversiones de medios personales o
econdémicos, que después no concuerdan con las verdaderas consecuencias de
los actos que realmente y en definitiva son producidos con posterioridad por la
Administraciéon, maxime cuando dicha “apariencia de legalidad”, que indujo a
confusidn al interesado, originé en la practica para este unos dafios o perjuicios
que no tiene porqué soportar juridicamente».

Cuando el principio de confianza legitima y el de seguridad juridica,

del que es corolario, entran en colisién con el principio de legalidad, acaba
imponiéndose el de seguridad juridica. Asf lo entiende el TS en Sentencia de
1 de febrero de 1990 (RJ 1998/1258), cuando establece que:

«En el conflicto que se suscita entre la legalidad de la actuacién administra-
tiva y la seguridad juridica derivada de la misma, tiene primacia esta dltima por
aplicacion de un principio, que aunque no extrafio a los que informan nuestro
Ordenamiento Juridico, ya ha sido recogido implicitamente por esta Sala, que
ahora enjuicia, en su Sentencia de 28 de febrero de 1989 (RJ 1989/1458) y re-
producida después en su tltima de enero de 1990».

POR CONTRASTE, LAS REGULACIONES QUE RIGEN
EN LOS TERRITORIOS HISTORICOS DE BIZKAIA
Y GIPUZKOA

La prueba de que la tesis que sustentamos constituye una forma razo-

nable de interpretar el conjunto normativo objeto de andlisis la encontra-
mos en las regulaciones aprobadas en los Territorios Histéricos de Bizkaia
y Gipuzkoa. Concretamente, nos referimos a la Norma Foral 13/2013, de
5 de diciembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del
Territorio Histérico de Bizkaia y a la Norma Foral 3/2014, de 17 de enero,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del Territorio Histérico
de Gipuzkoa. Ambas normas, en su art. 50, al regular las ganancias patri-
moniales no justificadas, introducen una precision en el momento de prever
el supuesto especifico que en el dmbito de la LIRPF del Estado recoge su
art. 39.2. Asfi, dice el apartado 3 de su art. 50:

«En todo caso, tendran la consideracién de ganancias de patrimonio no
justificadas y se integrardn en la base liquidable general del periodo imposi-
tivo mas antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la te-
nencia, declaracidon o adquisicién de bienes o derechos respecto de los que no
se hubiera cumplido, en el plazo establecido al efecto, o con anterioridad a
la notificacion del inicio de un procedimiento de comprobacion por parte de
la Administracion tributaria, la obligacién de informacién a que se refiere la
Disposicién Adicional Undécima de la Norma Foral General Tributaria del Te-
rritorio Histérico de Gipuzkoa?*%,

2+ A la Norma Foral 2/2005, de 8 de marzo, General Tributaria del Territorio Histérico de Gipuzkoa

se afiadi6 esa disposicion adicional por el apartado 19 del art. 1 de la Norma Foral 5/2013, de 17 de ju-
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No obstante, no resultara de aplicacién lo previsto en este apartado cuando
el contribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos se corres-
ponde con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos imposi-
tivos respecto de los cuales no tuviese la condicidn de contribuyente por este
impuesto.

Se ha destacado en cursiva la frase que separa la regulacion del Estado
de la de los territorios histéricos de Bizkaia y Gipuzkoa. En este tltimo
caso, tal y como se defiende, la regla especial de ganancias patrimoniales no
justificadas no resulta de aplicacion si el obligado tributario declara «con an-
terioridad a la notificacién del inicio de un procedimiento de comprobacion
por parte de la Administracion tributaria». La introduccién de esta salvedad
por estas Normas Forales significa que, como venimos sosteniendo, si hay
declaracién —y entendemos que no de modo exclusivo a través de una de-
claracion asimilable al Modelo 720— de los bienes y derechos sitos en el
extranjero que debieron ser objeto de informacién ya no es posible aplicar
la discutida cldusula. El efecto de bloqueo abarca, pues, aquellos casos en
los que la declaracion via Modelo 720 se produce extempordneamente Yy,
a nuestro modo de ver, también a otros casos en los que el efecto que se
produzca en la Administracién receptora de la declaracién o autoliquidacion
sea el descrito en el art. 119 LGT.

El art. 50.3 transcrito deja al descubierto que dentro del Estado espaiiol
coexisten dos modelos distintos a la hora de reaccionar contra quienes pre-
sentaron de forma extempordnea pero voluntaria la correspondiente decla-
racion de bienes y derechos (Modelo 720): en Gipuzkoa y Bizkaia no se les
aplicara el régimen equivalente al del art. 39.2 LIRPF y en el resto de Espa-
fia si. Se ocasiona, de este modo, un agravio comparativo de alta intensidad,
producto de centros de produccién normativa distintos pero competentes y
legitimos que coexisten en paralelo con dmbitos territoriales de proyeccion
distintos, sobre cuyas consecuencias habria que reflexionar.

6. LA VALIDEZ DE LA REGULARIZACION VOLUNTARIA
EXTEMPORANEA ES INCUESTIONABLE A EFECTOS
DE ELIMINAR CUALQUIER TIPO DE RESPONSABILIDAD
POR INFRACCION O DELITO

El art. 180.2 LGT, desde que se introdujo a través del Real Decreto-ley
12/2012, dispone que:

«Si la Administracién tributaria estimase que el obligado tributario, antes
de que se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacién o inves-

lio, de medidas de lucha contra el fraude fiscal, de asistencia mutua para el cobro de créditos y de otras
modificaciones tributarias. Entré en vigor el 23 de julio de 2013 y supone en el dmbito foral lo que en el
territorio comtn es la exigencia de informacion dispuesta en la DA 18 LGT.

% En el caso de Bizkaia es la DA 27 de su Norma Foral General Tributaria.
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tigacidn, ha regularizado su situacion tributaria mediante el completo reconoci-
miento y pago de la deuda tributaria, la regularizacién practicada le exoneraria
de su responsabilidad penal, aunque la infraccién en su dia cometida pudiera
ser constitutiva de delito contra la Hacienda Publica, y la Administracién podra
continuar con el procedimiento administrativo sin pasar el tanto de culpa a la
autoridad judicial ni al Ministerio Fiscal.

Asimismo, los efectos de la regularizacidn prevista en el parrafo anterior,
resultardn aplicables cuando se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito
el derecho de la Administracién a su determinacién».

Este precepto, perfectamente ajustado al art. 305.4 CP?, actia como
complemento indispensable del art. 27 LGT cuando es esta via la que se
toma para regularizar y, ademds, se paga la deuda. El art. 180.2%7 LGT
garantiza la inexistencia de consecuencias punitivas para quien asi actia
exponiendo su situacién y asumiendo materialmente las consecuencias
econdmicas que ello comporta. Consecuentemente, cuando se regulariza
voluntariamente a través de la via del art. 27 LGT se estd realizando el pre-
supuesto del art. 180.2 consistente en «completo reconocimiento y pago de
la deuda tributaria».

7. UNA REFERENCIA A LA CONSULTA DE LA DGT
DE 5 DE JUNIO DE 2017

Tenemos que referirnos, finalmente, a la Consulta Vinculante emitida por
la DGT con ndmero de registro 2014-02655 y fechada el 5 de junio de 2017.

La consulta fue formulada en 2014 por un colegio profesional y la cues-
tién planteada para su resolucion por el érgano administrativo se concreta en

% «Se considerara regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado
tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tributaria, antes de que por la Administracién
Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacion tendentes a la
determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacién o, en el caso de que tales actuaciones
no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante
procesal de la Administracién autonémica, foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia
contra aquel dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccidn realicen actuaciones que
le permitan tener conocimiento formal de la iniciacién de diligencia.

Asimismo, los efectos de la regularizacion prevista en el parrafo anterior resultaran aplicables cuan-
do se satisfagan deudas tributarias una vez prescrito el derecho de la Administracién a su determinacién
en via administrativa.

La regularizacién por el obligado tributario de su situacion tributaria impedird que se le persiga por
las posibles irregularidades contables u otras falsedades instrumentales que, exclusivamente en relacion
a la deuda tributaria objeto de regularizacion, el mismo pudiera haber cometido con caricter previo a la
regularizacién de su situacion tributaria».

Vid. SANZ DiAz-PALACIOS, op. cit., p. 109.

27 Tratdndose de una disposicién que no tiene cardcter temporal y resultando aplicable a cualquier
forma de regularizacién tributaria legalmente prevista, «incluida la regularizacién mediante declaracién
tributaria especial» (Joan Francesc PONT CLEMENTE y Maria Dolors TORREGROSA CARNE, La llamada
«declaracion tributaria especial» de 2012, correspondiente al IRPF, IS e IRNR, Barcelona, 12 de sep-
tiembre de 2012). Vid. también Isidoro BLANCO CORDERO, en Javier MARTIN FERNANDEZ (coord.), «La
amnistia fiscal», Tirant Tributario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 95.
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las «consecuencias de la presentacion del Modelo 720 de forma extempora-
nea sin requerimiento previo por parte de la Administracién Tributaria». La
respuesta, sin embargo, excederd en mucho lo que se pregunta. En cualquier
caso, es la primera vez, en afios, que la DGT se pronuncia sobre esta materia
y evidencia, como veremos, cierta flexibilidad.

Llama poderosamente la atencién que, la DGT, haciendo uso de la facul-
tad de interpretar o aclarar las leyes tributarias que se le reconoce conforme
a los arts. 12 y 88.5 de la LGT, vaya mds alld de los limites del art. 39.2
de lIa LIRPF. Resulta harto significativo que la expresién «en todo caso»,
con la que se abre dicho precepto y que tantas limitaciones parece imponer
para cuestiones trascendentales como puede ser la admisién de la prescrip-
cion tributaria, no supone obsticulo alguno a la hora de flexibilizar el pétreo
mandato de este precepto admitiéndose, contra todo prondstico, la validez
del cumplimiento de la obligacién de informacién establecida en la DA 18
de la LGT fuera de plazo. A nuestro modo de ver, esto debid ser siempre
asi por la propia naturaleza de los resortes juridicos que permiten rehacer
posiciones juridicas originariamente incorrectos y que encuentran un ele-
mental punto de referencia en el art. 27 LGT y en el art. 179.3 de la misma
ley donde se sefiala lo que sigue:

«Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacién
tributaria o subsanen las declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de
datos o solicitudes presentadas con anterioridad de forma incorrecta no incurri-
ran en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasién de
la presentacion de aquellas.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 27 de esta ley y de las posibles infracciones que puedan cometerse
como consecuencia de la presentacion tardia o incorrecta de las nuevas declara-
ciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes».

El articulo reproducido, a priori, ampara regularizaciones tardias tam-
bién de declaraciones informativas, como puede ser el Modelo 720. La in-
clusion en la LGT de previsiones especificas para la declaracién informativa
de bienes y derechos en el extranjero es admisible, aunque solo sea en el
plano formal, por venir dada también por norma de rango legal, si bien ello
no quita que deba manifestarse que camina en direccién contraria a la que
sefialan estos articulos.

Lo que ahora interesa resaltar es que la DGT, aunque sea mediante la
contestacion a una consulta que ha tardado casi tres afios en pergeiiar, in-
terpreta el art. 39.2 con alguna flexibilidad. Flexibilidad que, para algunos,
puede suponer un intento de moderar los duros perfiles del art. 39.2 justo
cuando la Comisién Europea ha puesto de manifiesto sus serias discrepan-
cias con la regulacién que analizamos en este informe. Podria pensarse, en-
tonces, que la DGT quiere demostrar que la rectificacion tardia es posible y
no implica sancién. Aunque, eso si, siempre y cuando lo que se declare en el
IRPF no sean solo los rendimientos tributables sino también el valor de los
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elementos patrimoniales que los generan siguiendo los contornos marcados
por el art. 39.2 LIRPF. En suma, el avance es escaso porque la DGT sigue
anclada en la negativa a reconocer la prescripcién y sujeta al molde de la
ganancia del art. 39.2, rentas inexistentes, ficticias.

De la confrontacién del art. 27 LGT, del art. 39.2 de la LIRPF, de la
DA 18 de la LGT y de la DA 1 de la Ley 7/2012, resulta la «conclusién de
la admisibilidad de que el obligado tributario pueda regularizar voluntaria-
mente la ganancia patrimonial no justificada a que se refiere el art. 39.2».

Ahora bien, el peniltimo pérrafo de la contestacién a la consulta se for-
mula en unos términos que hacen pensar que se abre una via a regularizar
conforme al art. 27 LGT.

Efectivamente, dicho pérrafo viene a decir lo siguiente:

«La regularizacién voluntaria de la obligacion tributaria material principal
a través de una autoliquidacién extemporanea en los términos expuestos, y par-
ticularmente en las condiciones sefialadas en el parrafo anterior, permitiria, por
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 27 de la LGT, la no aplicacién de la
sancién regulada en la disposicién adicional primera de la Ley 7/2012, aplican-
dose el recargo por extemporaneidad que corresponda de acuerdo con el citado
articulo 27 de la LGT».

Detengdmonos en los términos utilizados empezando por resaltar que, a
diferencia de los parrafos que le preceden en la contestacion no se menciona
ni el art. 39.2 ni la ganancia de patrimonio no justificada alli dibujada.

La DGT se refiere a «la regularizacién voluntaria de la obligacion tribu-
taria material principal». Se trata de nociones de la Parte General del Dere-
cho tributario cuyo significado ha fijado la LGT con caricter general para
todos los tributos. Por tanto, el significado que se les debe atribuir serd el
recogido con carécter general, en primer lugar, en la LGT y, en segundo
lugar, en la Ley del IRPF:

— Seiiala el art. 17.3 de la LGT que «son obligaciones tributarias ma-
teriales las de caricter principal, las de realizar pagos a cuenta, las estableci-
das entre particulares resultantes del tributo y las accesorias».

— EI art. 20.1 de la LGT indica que «el hecho imponible es el pre-
supuesto fijado por la ley para configurar cada tributo y cuya realizacién
origina el nacimiento de la obligacién tributaria principal», afadiendo el
art. 21.1 que «el devengo es el momento en el que se entiende realizado
el hecho imponible y en el que se produce el nacimiento de la obligacién
tributaria principal».

En resumen, la obligacién tributaria material principal es la que resulta
de la realizacion del hecho imponible, momento en el que nace tal obli-
gacion.

Veamos, ahora, qué dice la Ley del IRPF.
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— Dice el art. 2 que «constituye el objeto de este Impuesto la renta del
contribuyente, entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y
pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por la
ley, con independencia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera
que sea la residencia del pagador».

— Conforme a su art. 6.1, «constituye el hecho imponible la obtencién
de renta por el contribuyente».

— Es renta, de acuerdo con el mismo art. 6, ahora en su apartado 2,
«a) Los rendimientos del trabajo. b) Los rendimientos del capital. ¢) Los
rendimientos de las actividades econdmicas. d) Las ganancias y pérdidas
patrimoniales. e) Las imputaciones de renta que se establezcan por ley».

Por tanto, en el marco de la Ley del IRPF, la obligacion tributaria ma-
terial principal es la derivada de la realizacién del hecho imponible que,
en este impuesto concreto, consiste en la obtencién de renta, conforme al
apartado 1 de su art. 6, siendo las clases de renta, a estos efectos, las que
relaciona el mismo articulo en su apartado 2. Entre esas rentas no figuran las
ganancias patrimoniales no justificadas porque, como se ha venido mante-
niendo, no son una clase de renta sino una clausula de cierre.

Teniendo en cuenta que la DGT parece iniciar un timido proceso de
apertura con esta consulta, entendemos que esta es una interpretacion ra-
zonable de la norma que puede encontrar apoyo en la exégesis efectuada
del pendltimo pérrafo de la consulta en los términos expuestos con el efecto
excluyente de la responsabilidad por infraccion regulado en el art. 179.1.d)
de la LGT.

En todo caso, y esto concierne a quienes regularizaron antes de cono-
cerse esta consulta, si cuando regularizaron no existia esta consulta de la
DGT de modo que, si no se acoge la interpretacion que acabamos de for-
mular, tampoco se puede pretender que los obligados tributarios conocieran
la exacta opinién de la Administracién tributaria cuando esta, en lugar de
consumir el plazo legal de seis meses, ex art. 88.6 LGT, llevaba casi tres
aflos sin contestar una consulta que bien podia haberla orientada en el caso
de haberla conocido previamente.

2 Que la DGT le otorga cierta importancia lo prueba el hecho de que la ha llevado a revisar alguna
de las Preguntas Frecuentes M. 720, concretamente a la que lleva el nim. 70. Esto es, se erige en una
suerte de guia de regularizacion para el obligado tributario.
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CAPITULO IV

ANALISIS CRITICO DEL REGIMEN
SANCIONADOR

Se ha aludido a la existencia de un régimen sancionador sumamente
severo en relacion con las infracciones que puede conllevar apartarse de las
previsiones relativas al cumplimiento de la obligacién de informar sobre
bienes y derechos en el extranjero conforme al cauce establecido. Desde esa
perspectiva, cabe identificar hasta tres infracciones distintas referidas a una
misma conducta, o, si se prefiere, tres infracciones indisolublemente vincu-
ladas entre ellas' caso de ser apreciadas por la Administracion en el curso de
una hipotética regularizacion tributaria:

a) Las infracciones que consisten en no cumplimentar, o no hacerlo
adecuadamente, la obligacion de informacién de bienes y derechos situados
en el extranjero (DA 18 LGT), con multas pecuniarias que pueden oscilar
entre 100 y 10.000 euros.

b) La infraccién muy grave, con multa del 150 por 100, que arrastra
la aplicacion del art. 39.2 LIPRF o del art. 134.6 LIS, conforme a la DA 1
(«Régimen sancionador en supuestos de ganancias patrimoniales no justifi-
cadas y de presuncion de obtencién de rentas»).

¢) La propia regla del art. 39.2 —y del art. 121.6—, que funciona, a
decir de algunos?, como una auténtica sancién, completada, ademds, con
las consecuencias que derivan para el cdlculo de los intereses de demora
conforme a lo ya visto.

Dejando a un lado la apreciaciéon formulada en la letra c¢) anterior, cen-
trémonos en el régimen de infracciones y sanciones propiamente dicho.

! Cfr. GARCiA BERRO, op. cit., p. 259, y SIMON ACOSTA, op. cit., pp. 55y ss.
2 Cfr. GARcia BERRO, op. cit., p. 259.
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INFRACCIONES MUY GRAVES POR NO CUMPLIMENTAR
O NO CUMPLIMENTAR ADECUADAMENTE
EL MODELO 720

Hallamos en la DA 18 de la LGT el siguiente régimen sancionador:

«2. Régimen de infracciones y sanciones.

Constituyen infracciones tributarias no presentar en plazo y presentar de
forma incompleta, inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas a
que se refiere esta disposicion adicional.

También constituird infraccion tributaria la presentacioén de las mismas por
medios distintos a los electrénicos, informéticos y teleméticos en aquellos su-
puestos en que hubiera obligacién de hacerlo por dichos medios.

Las anteriores infracciones serdn muy graves y se sancionardn conforme a
las siguientes reglas:

a) En el caso de incumplimiento de la obligacién de informar sobre cuen-
tas en entidades de crédito situadas en el extranjero, la sancién consistird en
multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a una misma cuenta que hubiera debido incluirse en la declaracién o hubieran
sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000
euros.

La sancién serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a
una misma cuenta, con un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracién haya
sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracién
tributaria. Del mismo modo se sancionar la presentacion de la declaracion por
medios distintos a los electrénicos, informaticos y telematicos cuando exista
obligacion de hacerlo por dichos medios.

b) En el caso de incumplimiento de la obligacién de informar sobre titu-
los, activos, valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u ob-
tenidas en el extranjero, la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 5.000
euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial
individualmente considerado segtin su clase, que hubiera debido incluirse en la
declaracion o hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa,
con un minimo de 10.000 euros.

La sancién serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a cada elemento patrimonial individualmente considerado segin su clase, con
un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracién haya sido presentada fuera
de plazo sin requerimiento previo de la Administracién tributaria. Del mismo
modo se sancionard la presentacion de la declaracion por medios distintos a los
electrénicos, informdticos y telemadticos cuando exista obligacién de hacerlo
por dichos medios.

c) Enel caso de incumplimiento de la obligacién de informar sobre bie-
nes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero,
la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o
conjunto de datos referidos a un mismo bien inmueble o a un mismo derecho
sobre un bien inmueble que hubiera debido incluirse en la declaracién o hubie-
ran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de
10.000 euros.
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La sancién serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a un mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble, con
un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracién haya sido presentada fuera
de plazo sin requerimiento previo de la Administracién tributaria. Del mismo
modo se sancionard la presentacion de la declaracion por medios distintos a los
electrénicos, informdticos y telemdticos cuando exista obligacion de hacerlo
por dichos medios.

Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicion adicional serdn
incompatibles con las establecidas en los articulos 198 y 199 de esta Ley»>.

1.1. Elemento objetivo de la infracciéon

El precepto articula un tipo de infraccién tributaria que guarda estre-
cha relacién con las previstas en los arts. 198 y 199 de la LGT donde se
tipifican aquellas que se comenten por no presentar en plazo, o de forma
incorrecta, autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio
econdmico. Prueba de ello es la dltima frase de la DA 18 donde se estable-
ce la incompatibilidad entre unas y otras a favor de las recogidas en dicha
disposicion.

En suma, lo que vienen a ser infracciones de obligaciones formales,
aquellas que el art. 29 LGT describe como «las que, sin tener cardcter pecu-
niario, son impuestas por la normativa tributaria o aduanera a los obligados
tributarios, deudores o no del tributo, y cuyo cumplimiento estd relacionado
con el desarrollo de actuaciones o procedimientos tributarios o aduaneros».
Precisamente, en el art. 29.2.c) se mencionan expresamente las que consis-
ten en presentar declaraciones y autoliquidaciones.

Sin embargo, las infracciones previstas en los arts. 198 y 199 son leves o
graves, nunca muy graves, y, en consonancia, las sanciones dispuestas no se
acercan, ni de lejos, a las previstas en la DA 18 cuando el obligado tributario
no pone remedio a la conducta infractora motu proprio. Continuaremos con

3 Si, como pretende el Gobierno, las obligaciones de informar se extienden a las monedas virtuales,
se afiadiria al precepto este parrafo: «d) En el caso de incumplimiento de la obligacién de informar sobre
las monedas virtuales situadas en el extranjero, la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 5.000
euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada moneda virtual individualmente considerada
segln su clase que hubiera debido incluirse en la declaracién o hubieran sido aportados de forma in-
completa, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros. La sancién serd de 100 euros por cada dato
o conjunto de datos referidos a cada moneda virtual individualmente considerada segtin su clase, con
un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracién haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento
previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la presentacion de la declaracion
por medios distintos a los electrénicos, informdticos y telemdticos cuando exista obligacién de hacerlo
por dichos medios» [Anteproyecto de Ley de medidas de prevencién y lucha contra el fraude fiscal, de
transposicion de las Directivas (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio, por la que se establecen
normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado
interior, y 2017/1852, del Consejo, de 10 de octubre, relativa a los mecanismos de resolucién de litigios
fiscales en la unién europea, y de modificacién de diversas normas tributarias]. Seguirfan quedando fuera
del Modelo 720 elementos patrimoniales valiosos como el oro, las joyas o las obras de arte.
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esta comparativa cuando abordemos el Dictamen de la Comisién Europea,
pues alli se hace un examen preciso y punzante sobre la relacidn entre estas
infracciones especiales y las generales reguladas en la LGT. Pero si cabe
manifestar que, en ambos casos, y por mds que se intente sobredimensionar
la importancia que para el sistema fiscal puede tener el Modelo 720, siem-
pre se trata de conductas que se desarrollan en la gestién tributaria, pero sin
determinar impago de tributo alguno. Para esa contingencia ya existen otros
tipos infractores. A través de esas obligaciones formales —y de otras tantas
pues nuestro Ordenamiento estd realmente plagado de ellas— la Adminis-
tracion requiere y precisa del concurso de los administrados como pieza
bésica para el funcionamiento del sistema*.

En la delimitacién del elemento objetivo de las infracciones de la
DA 18, el legislador opta por respetar la trilogia de conductas recogida
en el Reglamento de Gestion e Inspeccion® delimitadoras de la obligacién
de informar en funcién del elemento patrimonial acerca del cual debe su-
ministrarse tal informacién: a) cuentas en entidades de crédito; b) titulos,
activos, valores, derechos, seguros y rentas depositados, y c) sobre bienes
inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles. De todas formas, es comtn
a todas ellas la decisién de punir los comportamientos de forma completa-
mente desagregada. De tal manera, el incumplimiento se concreta en cada
dato o conjunto de datos no presentado o presentado de forma incomple-
ta, inexacta o con datos falsos por mds que todos ellos debieran figurar,
o figuren, en una unica declaracién informativa de bienes y derechos en
el extranjero. No es esta una novedad en nuestro panorama sancionador
tributario. En parte ya se adscriben a este patrén sancionador los citados
arts. 198 y 199 LGT y es préctica extendida a otros supuestos en las leyes
tributarias especiales, como es el caso de la documentacién de operaciones
vinculadas®.

La técnica de desagregar la infraccion genérica en las diversas omisio-
nes’, inexactitudes o falsedades reporta pingiies ingresos por sancién a la
Hacienda Publica porque le permite articular un sistema punitivo indivi-
dualizado y, caso por caso, exigir multas que, aisladamente consideradas,
ya son de por si muy elevadas, con lo que si se acumulan pueden dar lugar
a sanciones exorbitantes. La operacién de desagregacion, cuyos efectos de-
moledores desde el punto de vista de la proporcionalidad de la sancién son
mads que evidentes, se realiza, inicamente, a instancias del reglamento pues
la ley nada indica al respecto. Es el poder ejecutivo el que se apodera de la
llave para graduar si la infraccién de la DA 18 de la LGT merece ser casti-
gada con mayor o menor dureza.

4+ Miguel Angel SANCHEZ HUETE, Las infracciones en la nueva LGT, Marcial Pons, 2007, p. 231.
> Arts. 42 bis, 42 ter y 54 bis.
¢ Cfr. art. 18.13 LIS.
7 Nos remitimos al excelente andlisis técnico que ejecuta SANCHEZ HUETE sobre este fenémeno en
La graduacion de las sanciones en la nueva LGT, Marcial Pons, 2006, pp. 90 y ss.
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Estas son las previsiones reglamentarias:
— Art. 42 bis:

«6. A efectos de lo dispuesto en la disposicion adicional decimoctava de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, constituyen distintos
conjuntos de datos las informaciones a que se refieren los apartados 2.a) y 2.b)
anteriores, para cada entidad y cuenta.

A estos mismos efectos, tendrd la consideracion de dato cada una de las
fechas y saldos a los que se refieren los parrafos c¢) y d) del apartado 2 asi como
el saldo a que se refiere el ultimo parrafo del apartado 3, para cada cuenta».

— Art. 42 ter:

«7. A efectos de lo dispuesto en la disposicién adicional decimoctava de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, constituyen conjunto
de datos los relativos a la identificacién y domicilio de cada una de las entida-
des juridicas, terceros cesionarios, instrumentos o relaciones juridicas, insti-
tuciones de inversion colectiva y entidades aseguradoras a que se refieren los
apartados 1.a), 2y 3.

A estos mismos efectos, tendrd la consideracién de dato cada una de las
informaciones exigidas en los apartados anteriores para cada tipo de elemento
patrimonial individualizado conforme a continuacién se indica:

a) En el apartado 1.b), por cada clase de accién y participacion.
b) En el apartado 1.c), por cada clase de valor.

c) Enel apartado 1.d), por cada clase de valor.

d) En el apartado 2, por cada clase de accion y participacion.

e) En el apartado 3.a), por cada seguro de vida.

/) Enel apartado 3.b), por cada renta temporal o vitalicia.

También tendrd la consideracion de dato cada uno de los saldos a que se
refieren el dltimo parrafo del apartado 1, por cada clase de valor, y el dltimo
parrafo del apartado 2, por cada clase de accidn y participacién».

— Art. 54 bis:

«8. A efectos de lo dispuesto en la disposicion adicional decimoctava de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, constituyen distintos
conjuntos de datos las informaciones a que se refieren los parrafos a) y b) del
apartado 2, en relacién con cada uno de los inmuebles a los que se refiere dicho
apartado y en relacién con cada uno de los inmuebles sobre los que se constitu-
yan los derechos a que se refieren los apartados 3 y 4.

A estos mismos efectos, tendran la consideracion de dato los siguientes:

a) Cada fecha y valor a que se refieren los parrafos c) y d) del apartado 2
en relacién con cada uno de los inmuebles.

b) Cada fecha y valor a que se refiere el apartado 3, en relacién con cada
uno de los derechos.

c) Cada fechay valor a que se refiere el apartado 4, en relacién con cada
uno de los derechos.

d) Cada fecha y valor de transmisién a que se refiere el apartado 5, en
relacién con cada uno de los inmuebles».
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Salta a la vista que la rigurosa aplicacién de la norma ha de conducir a
resultados especialmente dolorosos para el infractor. Si se trata de informar
de cuentas en varios bancos en el extranjero, con fechas y saldos distintos,
ya podemos aplicar la calculadora para cifrar la sancién que puede impo-
nerse. Si se trata de valores, el detalle en la precision de cada accién, por
ejemplo, tendrd también efectos terribles?.

Lo cierto es que, por la puerta de atrds es, al final, 1a Administracién la
que decide, en realidad, el nivel de severidad de la sancién dado que sin el
complemento de los arts. 42 bis, 42 ter y 54 bis no puede aplicarse la infrac-
cién de la DA 18. En estos aspectos, el reglamento puede terminar siendo
ilegal al abarcar cuestiones que chocan con el principio de legalidad en ma-
teria sancionadora. Cuando mediante la norma reglamentaria se decide lo
que es dato o conjunto de datos con una repercusion sancionadora tan rele-
vante se termina por conformar una parte del régimen sustantivo sanciona-
dor. Las normas de rango reglamentario transcritas carecen de competencia
suficiente para entrometerse en esta materia, maxime cuando no cuentan con
un mandato expreso y en ese sentido por parte del legislador.

Otras cuestiones mds deben ser apuntadas.

La primera modalidad de la infraccién, aquella que es objeto de un ma-
yor castigo, se sustenta en la no aportacién o aportacién incompleta, inexac-
ta o falseada de los datos requeridos a titulo informativo. Cuando el legis-
lador abarca la aportaciéon de documentacién incompleta, inexacta o con
datos falsos junto a la mera no aportacion, a todas luces estd apostando por
un tipo infractor lo mds amplio posible. Contempla tanto la no aportacién
de documentacién como el hecho de que la que se aporte sea defectuosa;
notablemente defectuosa habria que decir si es que se estima, como parece
16gico, que los defectos en la documentacién aportada alcancen un minimo
desvalor. Se habla de aportacidon incompleta, defectuosa o con datos falsos
equiparando las tres situaciones a efectos punitivos cuando, obviamente, no
son lo mismo. El legislador tributario manifiesta cierta querencia por estos
adjetivos y muestra de ello es el régimen sancionador de la LGT en el que
reiteradamente se recurre para tipificar conductas infractoras a la presenta-
cién incompleta, inexacta o con datos falsos de declaraciones (art. 199), a
inexactitudes o falsedades en la contabilidad (art. 200), o la comunicacién
de datos falsos, incompletos o inexactos (art. 205). Generalmente, se tra-
ta de infracciones formales, por tanto, de naturaleza asimilable a la que esta-
mos analizando pese a que las sanciones aqui previstas resulten exageradas.
Pero, como sefialabamos, no es 1o mismo incluir datos falsos en la documen-
tacion que dar lugar a inexactitudes o a documentos incompletos. No hace
falta tener grandes conocimientos de Derecho penal para aventurar que en

8 En el documento Preguntas Frecuentes M. 720, la Agencia tributaria ofrece una serie de ejemplos
sobre como se aplica el régimen sancionador (pp. 37 y ss.) y todos ellos confirman que la mecénica apli-
cativa del mismo puede dar lugar a multas enormes.
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la calificaciéon de un documento como falso va implicita la intencién de su
autor de mudar la verdad intencionadamente y con la finalidad de engaiiar.
Basta con acudir al Diccionario de la Real Academia (DRAE). En cambio,
no se puede presuponer dolo o 4nimo falsario en quien presenta una docu-
mentacién incompleta o inexacta pues en ambos casos la falta de completud
o de exactitud puede tener un origen muy diverso.

En segundo lugar, al igual que se hace en las infracciones de la LGT,
se atenua el castigo cuando el infractor rectifica su conducta y presenta la
declaracion informativa fuera de plazo, o subsana lo declarado inicialmente
de forma errénea, y se le multa, entonces, con 100 euros por dato con un
minimo de 1.500 euros. Se anima, asi, al obligado tributario a arrepentirse,
a que cumpla voluntariamente, aunque de forma tardia®.

Por tltimo, tenemos que referirnos a la tercera conducta infractora regu-
lada: «La presentacion de la declaracién por medios distintos a los electroni-
cos, informaticos y teleméaticos cuando exista obligacion de hacerlo por di-
chos medios». La penalidad que se le adjudica coincide con la que se aplica
a los arrepentidos, pero ello no quita que deba tomarse como una conducta
infractora de menor nivel o peligrosidad. Obsérvese que, a diferencia de las
otras dos conductas —no presentar la declaracién o hacerlo de forma incom-
pleta, inexacta o con datos falsos— el obligado tributario declara en tiempo
lo que se le exige, pero no lo hace en la forma sefialada en las normas por
no utilizar medios electrénicos. Recuerda mucho a las previsiones hechas
en el art. 199 LGT para el caso de la presentacién de autoliquidaciones o
declaraciones por medios distintos electrénicos cuando hubiera obligacién
de hacerlo por aquellos medios. La LGT modera la sancién en estos casos,
y también se hace en la DA 18, si bien, en este caso, habida cuenta el rigor
sancionador desplegado, la consecuencia es atin devastadora si se pone en
relacion con la supuesta gravedad de la conducta desarrollada de modo que
adolece de una desproporcién notoria.

Este panorama, afortunadamente, experimenta un vuelvo a partir del
Real Decreto 1072/2017, de 29 de diciembre, cuando introduce un nuevo
apartado 7 al art. 15 del reglamento sancionador tributario (Real Decreto
2063/2004, de 15 de octubre), de forma tal que, en su virtud:

«A efectos de lo dispuesto en el articulo 179.3 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, no se incurrird en responsabilidad por la presen-
tacion de autoliquidaciones, declaraciones, documentos relacionados con las
obligaciones aduaneras u otros documentos con trascendencia tributaria incum-
pliendo la obligacién de utilizar medios electrénicos, informdticos o telemati-
cos, cuando posteriormente se produzca la presentacion por dichos medios, sin
requerimiento previo en el sentido del articulo 27.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, o inicio de procedimiento sancionador».

° En el marco de los arts. 198 y 199 LGT, se ha advertido de la posibilidad de incurrir en la prohi-
bicién constitucional del non bis in idem si concurren la sancién reducida de los arts. 198.2 y 199. Cfr.
Jaime ANEIROS PEREIRA, Las sanciones tributarias, Marcial Pons, 2005, p. 106.
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Significa que la Administracién tributaria equipara la presentacién vo-
luntaria tardia de esas declaraciones, autoliquidaciones, etc., al cumplimien-
to tardio de la obligacién formal por medios electrénicos. Se agradece la
aclaracion si bien, de por si, el citado art. 179.3 LGT '° debia bastarse para
evitar sancionar tales supuestos ',

1.2. Elemento subjetivo de la infraccién

En este apartado hay que empezar por puntualizar que, a diferencia de
la infraccién que se analiza en el Capitulo III, epigrafe 2, la sancién no se
activa de forma automatica, sino que debe seguir el proceso l6gico juridico
usual que implica averiguar en el supuesto de hecho el grado de dolo o culpa
que permite considerar presente el elemento subjetivo de la infraccion. La
propia DGT lo ha manifestado en su contestacién a la consulta V1835-13,
de 4 de junio: «La valoracién de la concurrencia de los elementos deter-
minantes de la existencia de una eventual infraccion, objetivos y subjeti-
vos, solo puede efectuarse en cada caso concreto y por la Administracion
gestora» 213, Por ejemplo, deberd la Administracién actuante valorar si el
dafio causado por la no presentacién del Modelo 720 se compensa con la
presentacion de declaraciones complementarias del Impuesto sobre el Patri-
monio y el IRPF, de forma que, en buena medida, la informacién requerida
ya ha sido puesta a disposicién de la Administracién. Deberd valorarse, por
ejemplo, si un bien titularidad del obligado tributario que este no declara
en su Modelo 720 supone un hecho sancionable atn pudiendo demostrar-
se que se adquirié con rentas exentas en el IRPF!%. Igualmente, y habida

10" «Los obligados tributarios que voluntariamente regularicen su situacién tributaria o subsanen las
declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de datos o solicitudes presentadas con anterioridad de
forma incorrecta no incurrirdn en responsabilidad por las infracciones tributarias cometidas con ocasién
de la presentacion de aquellas. Lo dispuesto en el parrafo anterior se entenderd sin perjuicio de lo previs-
to en el articulo 27 de esta ley y de las posibles infracciones que puedan cometerse como consecuencia
de la presentacion tardia o incorrecta de las nuevas declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones de
datos o solicitudes».

' SANCHEZ HUETE, op. cit., pp. 256 y ss. Muchas de las certeras consideraciones que hace el autor
sobre las infracciones de los arts. 198 y 199 de la LGT son extrapolables a las infracciones especificas
que analizamos aqui.

12 Se le preguntaba si se consideraba infraccién la inclusién en la declaracién de bienes que el
obligado tributario no estd obligado a declarar.

3 Vid. también la Consulta V-3243-13, de 4 de noviembre. Y vid. la mds reciente V1321/2018,
de 21 de mayo, donde se reitera la misma férmula estereotipada reproducida en el texto, aunque, y esto
es lo llamativo, previamente, se confirma que la no declaracién de una cuenta inactiva o con saldo cero
acarrea, a priori, la imposicion de una sancion.

14 Pregunta 38 (Preguntas Frecuentes Modelo 720): una persona fisica contribuyente por IRPF
en el ejercicio 2011, obtuvo un premio de la Loterfa Nacional que invirtié ese mismo afio en adquirir
un inmueble en el extranjero. El premio quedé exento del IRPF con arreglo a lo entonces previsto en la
letra 71) del art. 7 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre. ;Debe presentar el Modelo 720 respecto de
ese inmueble?

Respuesta: si. Siempre que no concurra ninguna causa que le exonere de la obligacién de presentar
declaracién informativa conforme se establece en los arts. 42 bis, 42 ter y 54 bis del Reglamento General
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cuenta la profusiéon de datos a declarar, su distinto origen, y, por ejemplo,
en el caso de los facilitados por entidades crediticias fordneas, la diversidad
de la informacién que se entrega, por descontado, el 6rgano que instruye el
expediente sancionador debe tener en cuenta estas circunstancias antes de
afirmar que se encuentra ante una conducta dolosa o, al menos, negligente
o culposa.

Sobresale la Resoluciéon del TEAR de Valencia de 29 de septiembre de
2017 por ser, a estas alturas, la inica conocida en la que un érgano econo-
mico-administrativo se ha pronunciado sobre el régimen sancionador es-
pecifico del Modelo 720. El TEAR anula la sancién conforme a un argu-
mento un tanto peregrino, pero suficientemente expresivo de las dudas de
legalidad que comporta la aplicacién de dicho régimen. Viene a sostener
el 6rgano econémico-administrativo que las circunstancias no evidencian
o hacen «especialmente presumible» que el obligado tributario conocia la
obligacién incumplida en el concreto marco temporal del ejercicio 2012,
momento de su implantacién. Pone el acento el TEAR en dos aspectos: pri-
mero, que se trata de una «norma que pone de manifiesto la energia con la
que el legislador quiere actuar con respecto a determinadas conductas que
considera especialmente indiciarias de una posible defraudacién tributaria,
que ahi la cuantia de las sanciones y de ahi que califique la infraccién, en
todo caso, como muy grave». En segundo lugar, la imprescriptibilidad. En
suma, circunstancias que exigen extremar, «si cabe, la diligencia de la Ad-
ministracién en cuanto a que no haya duda alguna sobre la concurrencia de
la culpabilidad». A lo cual agrega que el hecho de que la Administracién
tributaria se haya esforzado tanto en difundir el conocimiento de la norma
puede suponer «el reconocimiento implicito de la extraordinaria novedad,
dificultad técnica e interpretativa en determinados puntos de la norma y —lo
mds importante— la gran trascendencia que su incumplimiento podria aca-
rrear para el incumplidor, quien, sin embargo, podria incurrir en esta u otras
infracciones relacionadas con ella por simple desconocimiento, es decir, por
causas ajenas a su voluntad».

En todo caso, es exigible a la Administracién tributaria sujetarse a los
niveles estdndar de motivacién en la imposicion de la sancidn.

La motivacion de los actos administrativos debe ser suficiente, esto es,
su contenido debe permitir al interesado conocer el cudndo, cémo y por qué
del acto administrativo con la amplitud necesaria para, en su caso, defender-
se adecuadamente, y, a los 6rganos jurisdiccionales conocer los datos facti-
cos y normativos que deben tener presentes si son llamados a pronunciarse
sobre su conformidad a derecho. La motivacidn de la sancién es la que per-
mite al sancionado conocer los motivos de la imposicidn de la sancién, en
definitiva, de la privacién o restriccion del derecho que la resolucién sancio-

aprobado por el Real Decreto 1065/2017, de 27 de julio, debe presentar el Modelo 720 con independen-
cia de que la renta con la que se adquirieron estos bienes y derechos hubiese estado exenta o no.
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nadora comporta, permitiendo, a su vez, el eventual control jurisdiccional de
la decision administrativa (STS de 17 de marzo de 2008).

La Administracién al sancionar deber4 sefialar, en la resolucién que dic-
te, los elementos de la conducta del sujeto pasivo en los que funde su juicio
de imputabilidad, de manera que queden perfilados, y de ellos puede infe-
rirse bien el dolo, bien la negligencia del sujeto pasivo. Si no lo hace asi,
convierte un sistema culpabilista y de imputabilidad en un sistema objetivo
en el que las sanciones se imponen en funcién de actos, pero al margen
de la actitud subjetiva del sujeto sancionado (STS de 6 de junio de 2008).
No basta, por tanto, con probar las circunstancias objetivas (no presentar la
declaracién informativa, por ejemplo) también hay que probar las circuns-
tancias subjetivas (que no se ha presentado queriendo hacerlo o descuidando
el hacerlo). La culpabilidad hay que probarla caso por caso en funcién de
las circunstancias concurrentes, y esa carga recae sobre la Administracion.
Las razones que amparan la declaracién administrativa de culpabilidad de-
ben exteriorizarse y explicitarse con el necesario detalle. La necesidad de
motivacién de los actos administrativos, y, por ende, también los de caricter
tributario, tiene por finalidad que el interesado conozca los motivos que con-
ducen a la resolucién de la Administracién, con el fin, en su caso, de poder
rebatirlos. Dicha motivacién es una exigencia que deriva de los arts. 9.3 CE
(principios de seguridad juridica y de interdiccién de la arbitrariedad), 24.2
CE (derecho de defensa del obligado tributario) y 103 CE (legalidad en la
actuacion administrativa).

Como sefiala la STS de 16 de marzo de 2002 no se puede sancionar
por el mero incumplimiento de obligaciones tributarias pues la decisién de
sancionar «debe estar soportada no por juicios de valor ni afirmaciones ge-
neralizadas, sino por datos de hecho suficientemente expresivos y detalla-
dos, con descripcién individualizada, incluso, de las operaciones que pue-
dan entenderse acreedoras de sancioén. Efectivamente, no es suficiente con
hacer una minima referencia a la norma que fundamenta la imposicién de
la sancion, al contrario, es preciso que se haga constar expresamente el mo-
tivo o la causa de la sancién asi como los criterios de graduacion aplicables
para la determinacién del importe econdémico de la sancién impuesta y la
correspondiente valoracién a efectos de poder aplicar el principio de pro-
porcionalidad».

Como es légico, las sanciones tributarias no pueden ser resultado —y
en ocasiones, lamentablemente, lo son— de cualquier incumplimiento de
obligaciones tributarias a cargo de los contribuyentes: «No basta con que la
Inspeccién alegue genéricamente las incorrecciones cometidas por el con-
tribuyente para que, sin mads, resulte procedente la sancién. Es preciso que,
ademads, se especifiquen los motivos o causas de esas incorrecciones a efec-
tos de una posterior valoracién de la conducta calificada de infractora» (STS
de 16 de julio de 2002).
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La falta de motivacién de la resolucién sancionadora lesiona garantias
constitucionales, como ha recordado la STS de 6 de junio de 2008, invo-
cando la doctrina del Tribunal Constitucional expresada en estos términos:
«Frente a la regla general, conforme a la cual el deber de motivacién de los
actos administrativos es un mandato derivado de normas que se mueven en
el ambito de lo que venimos denominando legalidad ordinaria», en relacién
con los actos administrativos que impongan sanciones «tal deber alcanza
una dimensién constitucional», en la medida en que «el derecho a la moti-
vacion de la resolucidn sancionadora es un derecho instrumental a través del
cual se consigue la plena realizacién de las restantes garantias constitucio-
nales» que resultan aplicables en el procedimiento administrativo sanciona-
dor. «Asi, de poco serviria —explica el maximo intérprete de la Constitu-
cién— exigir que el expedientado cuente con un trdmite de alegaciones para
su defensa, si no existe un correlativo deber de responderlas; o proclamar
el derecho a la presuncién de inocencia, si no se exige al 6érgano decisor
exteriorizar la valoracién de la prueba practicada y sus consecuencias incri-
minatorias. De igual manera, la motivacion, al exponer el proceso racional
de aplicacién de la ley, permite constatar que la sancién impuesta constituye
una proporcionada aplicacién de una norma sancionadora previa», amén de
que «resulta imprescindible en orden a posibilitar el adecuado control de la
resolucién en cuestién» (por todas, STC 324/2004, de 29 de julio).

Dicho requisito de motivacion, no se cumple con la mera emisién de una
declaracién de voluntad del 6rgano de la que emana, sino que es necesario
que tal declaracion vaya precedida de una exposicion de los argumentos que
la fundamentan. Este razonamiento expreso es el que permite al destinatario
—en este caso al sancionado— conocer los motivos de la imposicién de la
sancién, en definitiva, de la privacién o restriccién del derecho que la reso-
lucién sancionadora comporta, permitiendo, a su vez, el eventual control
jurisdiccional de la decisién administrativa. Con ello se cumple la garantia
esencial para el sancionado de que se trata, que hace posible conocer si la
sancién impuesta es consecuencia de una correcta exégesis de la normativa
aplicada en el seno de un procedimiento seguido con las adecuadas garantias
(STS de 22 de septiembre de 2008).

Y, como sefiala la Resolucién del TEAC de 23 de enero de 2014 siguien-
do la jurisprudencia reiterada del TS, la ausencia de motivacién de la cul-
pabilidad del acuerdo sancionador no puede suplirse en via revisora admi-
nistrativa (recurso de reposicioén o reclamacién econdmico-administrativa).

Como manifiesta la jurisprudencia, para poder apreciar la existencia
de una motivacién suficiente y de un juicio razonable de culpabilidad re-
sulta menester enjuiciar si la Administracion probé la culpabilidad del su-
jeto pasivo y si concurrian elementos bastantes para considerar que hubo
infraccién del ordenamiento juridico (STS de 15 de octubre de 2009). La
existencia de culpabilidad debe aparecer debidamente fundada en la reso-
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lucién administrativa sancionadora, de tal forma que, desde la perspectiva
de los arts. 24.2 y 25.1 de la Constitucién espaiiola, lo que debe analizarse
es si la resolucién administrativa sancionadora contenia una argumentacion
suficiente acerca del elemento subjetivo del tipo infractor. Ni los Tribunales
econdémico-administrativos ni los Tribunales contencioso-administrativos
pueden subsanar la falta de motivacioén de la culpabilidad en el acuerdo san-
cionador, porque es al érgano competente para sancionar a quien correspon-
de motivar la imposicion de la sancién (SSTS de 20 de diciembre de 2013
y de 10 de diciembre de 2012).

Sobre la trascendencia constitucional del deber de motivar las resolu-
ciones sancionadoras, tenemos que volver a la STS de 6 de junio de 2008
(ponente: Excmo. Sr. D. Angel Aguallo Avilés) donde se justifica del modo
siguiente:

«El derecho a la motivacion de la resolucién sancionadora es un derecho
instrumental a través del cual se consigue la plena realizacidn de las restantes
garantias constitucionales [...]. Asi, de poco serviria exigir que el expedientado
cuente con un tramite de alegaciones para su defensa, si no existe un correlativo
deber de responderlas; o proclamar el derecho a la presuncién de inocencia,
si no se exige al 6érgano decisor exteriorizar la valoracién de la prueba practi-
cada y sus consecuencias incriminatorias. De igual manera, la motivacién, al
exponer el proceso racional de aplicacion de la ley, permite constatar que la
sancién impuesta constituye una proporcionada aplicacién de una norma san-
cionadora previa», amén de que «resulta imprescindible en orden a posibilitar
el adecuado control de la resolucién en cuestion». «La conclusién de que la
conducta reprochada a un sujeto pasivo puede comprenderse en alguno de los
tipos establecidos por la Ley, debe estar soportada no por juicios de valor ni
afirmaciones generalizadas, sino por datos de hecho suficientemente expresi-
vos y detallados, con descripcidn individualizada, incluso, de las operaciones
que puedan entenderse acreedoras de sancién», de manera que las sanciones
tributarias no «pueden ser el resultado poco menos que obligado, de cualquier
incumplimiento de obligaciones tributarias a cargo de los contribuyentes» (STS
de 16 de marzo de 2002) .

15" Conforme a la doctrina del Tribunal Supremo:

«No basta con que la Inspeccién alegue genéricamente las incorrecciones cometidas por el con-
tribuyente para que, sin mds, resulte procedente la sancion. Es preciso que, ademads, se especifiquen los
motivos o causas de esas incorrecciones a efectos de una posterior valoracion de la conducta calificada
de infractora. No resulta procedente, v. gr., decir que “aparecen deducciones por inversiones inde-
bidamente acreditadas, a practicar en ejercicios futuros, por un importe de...” para pasar, sin solucién
de continuidad, a valorar esa conducta como infraccién», sino que es preciso especificar «la causa de
esa calificacion de indebida acreditacion de tales deducciones, esto es, la cita de los preceptos [...] en
virtud de los cuales se ha llegado a la conclusion de conceptuarlas como indebidas y las circunstancias
en que, no obstante las prevenciones legales o reglamentarias, se hizo la deduccién» (Sentencia de 16
de julio de 2002, recogida en otras posteriores como las de 6 de junio de 2008 y 16 de septiembre de
2009).

«No puede fundarse la existencia de infraccién en la mera referencia al resultado de la regulariza-
cién practicada por la Administracién tributaria o, como en el caso enjuiciado, en la simple constatacién
de la falta de un ingreso de la deuda tributaria, porque el mero dejar de ingresar no constituia en la LGT
de 1963 —ni constituye ahora— infraccion tributaria, y porque no es posible sancionar por la mera
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Ese deber de motivacién especifico de la sancién aparece explicitamente
recogido también en la Sentencia del Tribunal Constitucional 164/2005, de
20 de junio (RTC 2005/163), recurso de amparo 2096/2002, en los siguien-
tes términos:

«Pues bien, como hemos sefialado en la STC 76/1990, de 26 de abril (RTC
1990/76), “no existe [...] un régimen de responsabilidad objetiva en materia de
infracciones tributarias” y sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por dolo,
culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligencia),
principio que excluye la imposicidén de sanciones por el mero resultado y sin
atender a la conducta diligente del contribuyente (F. 4), por lo que en este con-
creto punto cabe apreciar la vulneracién constitucional alegada en la demanda
de amparo cuando, como aqui ocurre, se impone la sancién por el mero hecho
de no ingresar, pero sin acreditar la existencia de un minimo de culpabilidad
y de dnimo defraudatorio extremo del que en la resolucion judicial viene a
prescindirse pese a tratarse de un supuesto razonablemente problemédtico en su
interpretacion. En efecto, no se puede por el mero resultado y mediante razo-
namientos apodicticos sancionar, siendo imprescindible una motivacién espe-
cifica en torno a la culpabilidad o negligencia y las pruebas de las que esta se
infiere. En el presente caso y pese a la formal argumentacién contenida en la
Sentencia impugnada, tal operacion no se ha realizado, por lo que se vulnera el
derecho fundamental alegado».

Todo ello confluye en la exigencia de probar no solo los hechos sino la
culpabilidad del sujeto al cual la atribucién de los mismos le implica una
responsabilidad por infraccién. Debe desterrarse cualquier atisbo de que la
realizacién de la conducta tipica conlleva, como por automatismo, negligen-
cia simple, al menos, y, por tanto, la infraccioén. En suma, se trata de alejarse
de cualquier sistema de responsabilidad objetiva'®.

referencia al resultado, sin motivar especificamente de donde se colige la existencia de culpabilidad»
(Sentencia de 6 de junio de 2008).

«No se ha producido ni en la via administrativa, ni en la jurisdiccional, la valoracién de los especi-
ficos hechos que configuran la infraccién tributaria sancionada. Tanto en una como en otra resolucién se
limitan a realizar formulaciones genéricas y abstractas sobre el elemento intencional de las infracciones
tributarias, pero no llevan a cabo, como es necesario, un anélisis de esas ideas con referencia a los espe-
cificos hechos enjuiciados que es lo que pone de relieve la concurrencia del elemento culpabilistico de la
infraccion enjuiciada» (Sentencia de 10 de julio de 2007).

«Dicho requisito de motivacién, que no puede identificarse con el principio de legalidad o tipicidad
de infracciones y sanciones tributarias, no se cumple con la mera emisioén de una declaracién de voluntad
del 6rgano de la que emana, sino que es necesario que tal declaracién vaya precedida de una exposicion
de los argumentos que la fundamentan. Este razonamiento expreso es el que permite al destinatario
—en este caso al sancionado— conocer los motivos de la imposicién de la sancién, en definitiva de la
privacion o restriccién del derecho que la resolucién sancionadora comporta, permitiendo, a su vez, el
eventual control jurisdiccional de la decisién administrativa» (Sentencia de 22 de septiembre de 2008).

16 De un modo pristino lo han expresado los tribunales de justicia:

«Reiterada doctrina jurisprudencial, recogida en numerosas resoluciones de esta Sala, ha venido
insistiendo en la aplicacion de los principios generales del Derecho Penal al Derecho Administrativo
sancionador, con ciertos matices, en vista de que ambas son manifestaciones del ius puniendi del Es-
tado, de lo que resulta que las sanciones tributarias, que son sanciones administrativas tipicas, sin otra
peculiaridad que las propias de su objeto y procedimiento, y que se hallan reguladas en la Ley General
Tributaria, articulos 77 y siguientes, modificada por la Ley 10/1985 de 26 de abril, respecto a cuya cons-
titucionalidad se pronunci6 la Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, requieren,
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La exigencia de motivacidn, por fin, se reitera en el art. 24.1 del Re-
glamento General Sancionador Tributario, aprobado por Real Decreto
2063/2004, de 15 de octubre (en adelante, RGST):

«El érgano competente dictard resoluciéon motivada, a la vista de la pro-
puesta formulada en la instruccién del procedimiento y de los documentos,
pruebas y alegaciones que obren en el expediente, sin perjuicio de que previa-
mente pueda ordenar que se amplien las actuaciones practicadas».

Un fenémeno muy frecuente al que se enfrentan los contribuyentes que
son objeto de una sancién tributaria es que la exclusidon genérica de una
causa de exoneracion de responsabilidad, particularmente la interpretacién
razonable de la norma, no es extrafia como fundamento tinico o principal de
la imposicién de aquella, por mas que este proceder resulte rechazado por
los tribunales de justicia. Veamos, a continuacién, un resumen escogido de
los argumentos que cabe utilizar en los recursos a presentar en estos casos.

a la vez que la certeza de los hechos imputados, la certeza de un juicio de culpabilidad sobre los mismos
hechos, puesto que el articulo 24.2 de la Constitucién Espaiiola rechaza tanto la responsabilidad presunta
y objetiva como la inversién de la carga de la prueba en relacién con el presupuesto factico de la sancién»
(FD 3 de la SAN de 7 de diciembre de 1994).

«Ya en este tltimo inciso trascrito se recoge el principio de culpabilidad que preside toda la materia
sancionadora, conforme al cual solo podrd exigirse responsabilidad de esta clase cuando la conducta
incriminada sea reprochable al sujeto, por ser este imputable y por podérsele atribuir a titulo de dolo o de
culpa. Este principio viene expresamente recogido en el articulo 1.° del Cédigo Penal tras la reforma por
Ley Orgénica de 25 de junio de 1983 y se halla implicito en el articulo 77 de la Ley General Tributaria,
segtin redaccion dada por Ley Orgdnica de 26 de abril de 1985, como no podia ser menos habida cuenta
de la identidad sustantiva entre los ilicitos penal y administrativo, ya recogida en la jurisprudencia desde
1972 y de una manera concluyente por la Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 1981:
“Los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho Admi-
nistrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento primitivo del Estado, tal
y como refleja la propia Constitucién y una muy reiterada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
hasta el punto de que un mismo bien juridico puede ser protegido con técnicas administrativas o pena-
les”» (FD 2 de la SAT de Barcelona de 1 de diciembre de 1987).

«Sin adentrarse en analizar las alegaciones del recurrente en torno a la cuestién de fondo o de su
falta de culpabilidad, lo cierto es que de la lectura del acuerdo sancionador no es posible discernir el
juicio valorativo realizado para aplicar el elemento culpabilistico al sujeto, pues se limita a constatar
el hecho tipico, y no su enlace con el elemento subjetivo. Por tanto, no es posible a este Tribunal suplir
la falta de motivacién del acuerdo sancionador, considerando por ello que no estd suficientemente justifi-
cada la concurrencia del elemento culpabilistico, siendo contraria a Derecho la resolucién sancionadora
y procediendo, por tanto, la estimacién del recurso en este punto» (STSJ Valencia 3990/2014, de 12 de
noviembre).

«Como quiera ademds que la normativa tributaria presume que la actuacion de los contribuyentes
estd realizada de buena fe, por lo que corresponde a la Administracion la prueba de que concurren las
circunstancias que determinan la culpabilidad del infractor en la comisién de infracciones tributarias. Por
ello, debe ser el acuerdo correspondiente el que, en virtud de la exigencia de motivacién que impone a
la Administracion la Ley General Tributaria, refleje todos los elementos que justifican la imposicién de
la sancion, sin que la mera referencia al precepto legal que se supone infringido (sin contemplar la con-
creta conducta del sujeto pasivo o su grado de culpabilidad) sea suficiente para dar cumplimiento a las
garantias de todo procedimiento sancionador, ya que tal proceder impide el control jurisdiccional sobre
el modo en que la Administracién ha hecho uso de su potestad, al desconocer las razones o valoraciones
que ha tenido en cuenta para imponer una determinada sancién, constatdndose que el citado acuerdo no
contiene la mds minima referencia a la culpabilidad del recurrente, salvo una genérica remision a la res-
ponsabilidad atn titulo de negligencia, pero en relacién con las circunstancias concretas del hecho nada
dice» [STSJ Castilla y Le6n (Sede en Valladolid) nim. 2820/2011, de 2 de diciembre].
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En efecto, es usual que se rechace este proceder como forma de cumplir
la motivacién de la imposicién de la sancidn.

«La resoluciéon del TEAC 7036/2015 de 18 de febrero de 2016, acuerda
unificar criterio en el sentido de que “la utilizacién de la expresion ‘analizadas
las circunstancias concurrentes, la conducta del obligado tributario ha sido ne-
gligente sin que se aprecie ninguna causa de exoneracion de la responsabilidad’
no supone motivar suficientemente el elemento subjetivo de la culpabilidad en
una resolucion sancionadora; bien al contrario, resulta una férmula generaliza-
da y estereotipada que no es motivacién suficiente para apreciar la culpabilidad
del presunto infractor”» [STSJ Catalufia nim. 625/2016, de 15 de junio (rec.
ndm. 41/2013)].

«Considerando que tanto las declaraciones presentadas como los libros y
registros aportados por el obligado tributario contienen omisiones de ingresos
derivados de determinadas operaciones realizadas en el ejercicio de su acti-
vidad y que las normas son claras al respecto, se estima que la conducta del
obligado tributario fue voluntaria, en el sentido de que se entiende que le era
exigible otra conducta distinta, en funcidn de las circunstancias concurrentes,
por lo que se aprecia el concurso de dolo, culpa o negligencia, a efectos de lo
dispuesto en el articulo 183.1 LGT. No se aprecia la concurrencia de ninguna
de las causas de exclusion de responsabilidad previstas en el articulo 179.2
y 3 LGT.

Las anteriores consideraciones se limitan a reiterar el contenido del acuer-
do de liquidacién, aunque sin ofrecer un verdadero andlisis de la culpabilidad.
Con lo cual no queda explicado desde la perspectiva de la culpabilidad por qué
es reprochable la conducta por la que se castiga a la parte recurrente. En efecto,
las generalidades estereotipadas de la Administracién no respetan la dogmatica
penal al asimilar dolo y culpa, no son comprensibles ni descienden al caso con-
creto. Hay que concluir por consiguiente que la Administracién, en lo tocante
a la culpabilidad, no ha satisfecho las exigencias legales y constitucionales de
motivacion de su decisién sancionadora, y que este defecto no puede ser supli-
do por la Sala. De ahi que haya que darle la raz6n cuando denuncia la falta de
motivacién del acuerdo sancionador en cuanto a su culpabilidad.

Las alegaciones de la parte recurrente requieren el escrutinio del juicio de
culpabilidad servido por la Administracién en la motivacién del acuerdo sancio-
nador, que dice asi: “En el presente caso se aprecia una omision de la diligencia
exigible ya que la normativa regula de forma expresa los requisitos exigidos
para la prictica de la deduccién de las cuotas de IVA soportado, sin que, por
otra parte, esta conducta se pueda amparar en una interpretacion razonable de la
norma. Por tanto, se demuestra el elemento intencional o culpabilidad necesaria
para que pueda entenderse cometida la infraccion tributaria”.

“Estamos ante una motivacién tan genérica y estereotipada que no des-
ciende a las circunstancias del caso concreto. Por otro lado, tampoco en sus
términos genéricos es asumible dicha motivacién: presume, en las normas del
impuesto, una claridad que no siempre existe; una claridad sin margen para
dudas ni interpretaciones divergentes, hasta el punto de que, si la Administra-
cion discrepa con la autoliquidacidn, sin remedio comete infraccidn tributaria
quien autoliquida, lo cual no es de recibo”» (TSJ de Valencia, en Sentencias
2092/2014, de 3 de junio, y 3705/2014, de 14 de octubre, respectivamente; vid.
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También sus Sentencias 513/2016, de 21 de junio; 236/2017, de 8 de marzo; y
121/2018, de 2 de febrero).

«La simple afirmacién de que no se aprecian “dudas interpretativas razo-
nables basadas en una especial complejidad de las normas aplicables” no cons-
tituye suficiente fundamentacion de la sancién. En este sentido, esta Seccién
ha anulado, por carencia de justificacion, una sancién tributaria impuesta con
base en que las normas incumplidas “no ofrecian oscuridad que originara una
razonable discrepancia interpretativa”, porque aunque “no toda discrepancia
en la calificacidn juridica de un hecho produce el efecto de excluir el elemento
culpabilistico”, “lo que el ente sancionador estd obligado es a explicar que, pese
a la complejidad natural o buscada del hecho litigioso, la posicién del eventual
infractor no es razonable”» [Sentencia de 10 de julio de 2007 (rec. cas. para la
unificacion de doctrina 306/2002), FD 2].

«Hay que sefialar en primer lugar que la claridad de la norma no supone
culpabilidad por exclusién y que cabe el error en su aplicacién. En este sentido
ya la sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2014 (RJ 2014, 2744)
(casacion 656/13) relativa a una sancion, dice que existen: “numerosos pronun-
ciamientos jurisprudenciales que admiten el error como causa excluyente de
culpabilidad [...] error de hecho o de derecho” (casacién 4925/08, FJ 3).

Y la sentencia de 16 de diciembre de 2014, que estima un recurso promo-
vido por la Administraciéon General del Estado, dice: “C) [...] Sin embargo,
esta fundamentacion de la culpabilidad por exclusion —en otras palabras: se
mantiene que se es culpable si no concurre ninguna de las causas previstas en
el art. 179.2 LGT—, tampoco resiste una valoracién desde la perspectiva de los
arts. 25.1 y 24.2 CE” (RCL 1978, 2836).

En efecto, la simple afirmacién de que no concurre, en particular, la causa
del actual art. 179.2.d) de la LGT de 2003 [anterior art. 77.4.d) de la LGT 1963]
“porque la norma es clara o porque la interpretacion efectuada por el sujeto
pasivo no es razonable, no permite, aisladamente considerada, fundamentar la
existencia de culpabilidad, ya que tales circunstancias no implican por si mis-
mas la existencia de negligencia” [Sentencia de 9 de diciembre de 2009 (rec.
cas. nim. 4012/2005), FD Quinto; en términos parecidos, Sentencia de 29 de
octubre de 2009 (RJ 2010, 1221) (rec. cas. nim. 6058/2003), FD Quinto B)].
Afirmar que no concurre, en general, alguno de los supuestos del art. 179.2 de
la LGT (anterior art. 77.4 de la LGT), “es insuficiente para satisfacer las exi-
gencias de motivacidn de las sanciones que derivan, no solo de la Ley tributaria
[en la actualidad, de los articulos 103.3,210.4 y 211.3 de la Ley 58/2003, y del
art. 24.1 del Real Decreto 2063/2004, de 15 de octubre (RCL 2004, 2263)], sino
también de las garantias constitucionales, entre las que hay que destacar el prin-
cipio de presuncién de inocencia reconocido en el art. 24.2CE” [Sentencia de
31 de marzo de 2011 (RJ 2011, 2817) (rec. cas. nim. 290/2008), FD Tercero].

Y en ambos casos nos dice el Alto Tribunal que no es suficiente para funda-
mentar la sancién porque el principio de presuncién de inocencia garantizado
en el art. 24.2 CE no permite que la Administracién tributaria razone la exis-
tencia de culpabilidad por exclusién o, dicho de manera més precisa, mediante
la afirmacién de que la actuacion del obligado tributario es culpable porque no
se aprecia la existencia de una causas que justifique su actuaciéon de donde se
infiere que la circunstancia de que la norma incumplida sea clara o que la inter-
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pretacién mantenida de la misma no se entienda razonable, no permite imponer
automadticamente una sancion tributaria» [STSJ Andalucia (Sede en Granada)
2964/2016, de 21 de noviembre (rec. nim. 476/2012) (y también la STS de 19
de enero de 2016, rec. 2966/2014)].

El TEAC resuelve un recurso extraordinario de alzada en unificacién
de criterio en fecha 18 de febrero de 2016 y establece como criterio que
la utilizacién de la expresion «analizadas las circunstancias concurrentes la
conducta del obligado tributario ha sido negligente sin que se aprecie ningu-
na causa de exoneracion de la responsabilidad» no supone motivar suficien-
temente el elemento subjetivo de la culpabilidad en una resolucién sancio-
nadora; bien al contrario, resulta una férmula generalizada y estereotipada
que no es motivacion suficiente para apreciar la culpabilidad del presunto
infractor (Vocalia Duodécima).

La misma desaprobacion se extiende a la alusién a que la norma es clara
por lo que es inadmisible que se haya producido un apartamiento de la misma.

Conforme a la STSJ Andalucia (Sede en Granada) 2964/2016, de 21 de
noviembre (rec. nim. 476/2012) (y también la STS de 19 de enero de 2016,
rec. 2966/2014):

«Por lo que refiere, en particular, a la claridad de la norma incumplida como
fundamento de la culpabilidad, se subraya por el Tribunal Supremo que la clari-
dad de las normas “no determina que el comportamiento del obligado tributario
no haya sido diligente” [Sentencias de 10 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 1316)
(rec. cas. num. 3850/2004), FD Sexto, D); y de 15 de septiembre de 2011 (rec.
cas. nim. 3334/2007), FD Tercero C)]; que “no cabe apreciar, sin mas, la existen-
cia de simple negligencia en los casos en que la Administracidn tributaria consi-
dere que la norma es clara” [Sentencia de 25 de febrero de 2010 (RJ 2010, 4105)
(rec. cas. mim. 2166/2006), FD Tercero D)]; que “la claridad del precepto tributa-
rio aplicable no resulta per se suficiente para imponer la sancién”, y “aquella cla-
ridad no permite, sin mas, imponer automaticamente una sancion tributaria, por-
que es posible que, a pesar de ello, el contribuyente haya actuado diligentemente”
[Sentencias 15 de enero de 2009 (RJ 2009, 1790) (rec. cas. niims. 4744/2004 y
10237/2004), FFDD Undécimo y Duodécimo, respectivamente].

No puede considerarse suficiente a los efectos de respetar los principios de
presuncion de inocencia y culpabilidad garantizados en los arts. 24.2 y 25.1 de
la CE, respectivamente, “afirmar que la normativa y las obligaciones sean claras
y terminantes”, “sin que quepa apreciar, sin mds, la existencia de simple negli-
gencia en los casos en que la Administracién tributaria considere que la norma
es clara” [Sentencia de 28 junio de 2012 (rec. cas. nim. 904/2009, RJ 2012,
7573), FD Cuarto]; o, en fin, que “incluso en el supuesto de que la norma fuese
clara», ello no es requisito suficiente para la imposicién de sancién” [Sentencia
de 9 de diciembre de 2009 (casacién nim. 4012/2005), FD Quinto].

“En fin, abundando en la misma idea, por lo que refiere, en particular, a la
‘claridad de la norma’ incumplida como fundamento de la culpabilidad, hemos
subrayado que la claridad de las normas ‘no determina que el comportamiento
del obligado tributario no haya sido diligente’” [Sentencias de 10 de diciem-
bre de 2009 (rec. cas. nim. 3850/2004), FD Sexto, D); y de 15 de septiembre
de 2011 (rec. cas. nim. 3334/2007), FD Tercero C)]».
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2. LA INFRACCION TRIBUTARIA MUY GRAVE QUE
SE COMETE AL IDENTIFICARSE LA GANANCIA
PATRIMONIAL NO JUSTIFICADA

Conforme a la DA 1 de la Ley 7/2012, titulada «Régimen sancionador
en supuestos de ganancias patrimoniales no justificadas y de presuncién de
obtencién de rentas»:

«La aplicacién de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modifi-
cacion parcial de las leyes sobre los Impuestos de Sociedades, sobre la Renta de
no residentes y sobre el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del texto refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 4/2004, de 5 de marzo, determinara la comisién de infraccidn tributaria, que
tendrd la consideraciéon de muy grave, y se sancionard con una multa pecuniaria
proporcional del 150 por 100 del importe de la base de la sancién.

La base de la sancion serd la cuantia de la cuota integra resultante de la apli-
cacién de los articulos citados en el parrafo anterior. A los solos efectos de la
determinacién de la base de sancidn, no se tendrdn en cuenta para su célculo las
cantidades pendientes de compensacion, deduccidn o aplicacién procedentes
de ejercicios anteriores o correspondientes al ejercicio objeto de comprobacién
que pudieran minorar la base imponible o liquidable o la cuota integra.

La sancion establecida en esta disposicién adicional serd incompatible con
las que corresponderian por las infracciones que se pudiesen haber cometido
en relacién con las ganancias patrimoniales no justificadas o la presuncién de
obtencion de rentas reguladas en los articulos 191 a 195 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria.

En estos supuestos resultard de aplicacion lo dispuesto en el articulo 188 de
la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria».

Esta disposicién presenta numerosos flancos para la critica, que formu-
laremos al hilo del examen de los elementos objetivo y subjetivo de la in-
fraccidn.

2.1. El elemento objetivo

En primer lugar, procede verificar la coincidencia del tipo infractor apli-
cado, la DA 1 de la Ley 7/2012, con los hechos acaecidos.

Por lo general, los expedientes sancionadores abiertos por esta infrac-
cion se sustentan en un silogismo muy sencillo: la causa determinante de la
comisién de la infraccidn tributaria tipificada en la DA 1 resulta de «integrar
en la base liquidable general del IRPF de 20127 del obligado tributarios una
ganancia patrimonial no justificada por importe de x euros en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006».

17 Nunca antes habida cuenta la doctrina oficial sobre la aplicacion temporal de la DA 1 que ya
hemos examinado.
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Los razonamientos que desarrolla la Inspeccidn en aras a fundamentar la
imposicién de esa sancidn son estos:

1. Existe la obligacién de presentar una declaracién informativa sobre
los bienes y derechos que se poseen en el extranjero. Se establece en la
DA 18 de la LGT introducida mediante la Ley 7/2012 y es desarrollada en
el Reglamento General de Gestién e Inspeccion (Real Decreto 1065/2017),
en sus arts. 42 bis y ter y 54 bis. Dicha obligacion se materializa en la cum-
plimentacion y presentacién del Modelo 720, desde el afio 2013.

2. FEl obligado tributario ha incumplido dicha obligacién en relacién
con los periodos impositivos que sean.

En relacién con lo que debe considerarse el elemento objetivo del tipo
infractor, se aprecia un incumplimiento de la normativa tributaria que con-
siste en el supuesto configurado en el art. 39.2 LIRPF, respecto del cual no
importa, en su caso:

a) La posible presentacion de declaraciones extempordneas del Mo-
delo 720.

b) La acreditacion de la titularidad de los bienes desde un periodo no
prescrito.

Unicamente podria alterar o excluir dicho incumplimiento que se acre-
ditara «la correspondencia de la titularidad de dichos bienes con rentas de-
claradas» o correspondientes a periodos en los que no era contribuyente del
IRPF la obligada tributaria.

En estas circunstancias, hay que convenir que la aludida coincidencia
entre el tipo infractor aplicado y los hechos se produce. Y es asi porque, en
realidad, es el actuar de la Administracién el que integra la conducta que
constituye la infraccién. Esto es, el tipo infractor no depende de una conduc-
ta o de una actividad del obligado tributario. Textualmente, la norma citada
dispone que «la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 39.2 [...] determi-
nard la comisién de infraccion tributaria». No hay muchas més vueltas que
dar. Quien aplica el art. 39.2 es la Administracidn, ergo de ella, y solamente
de ella, depende que, seguidamente, se aplique la sancién recogida en el
siguiente parrafo de la DA 1: «Multa pecuniaria proporcional del 150 por
ciento del importe de la base de la sancidn».

Se trata, qué duda cabe, de una tipificacién completamente anémala,
tanto si se toma en consideracién que no refleja una conducta antijuridica
como si se tiene en cuenta que semejante configuracion de una infraccion
rebasa todos los limites conocidos en el Derecho sancionador.

Nos explicaremos.

Tal y como sefiala la mds acreditada doctrina'8, el tipo penal bascula
sobre la contemplacién de un comportamiento humano, nunca sobre una

18 MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 5.* ed., 1998, pp. 151 y ss.

Ejemplar destinado para la acreditacién del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico



112 LUIS MANUEL ALONSO GONZALEZ

actuacién administrativa que, ademds, no es expresiva de una conducta an-
tijuridica sino, antes bien, aparece como modo de reponer a la normalidad
una situacion irregular en el plano fiscal.

Sin embargo, la DA 1 de la Ley 7/2012 configura el elemento objeti-
vo de la infraccién como la conducta consistente en «la aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Re-
sidentes y sobre el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo». Obviamente nos apartamos de la apli-
cacion literal del precepto: este no discrimina si la aplicacién del art. 39.2
debe hacerla la Administracién o el administrado, pero entendemos que
solo le es dable hacerlo a la primera y nunca al segundo. Recuérdese que
ya no hay casillero en el modelo de declaracidn del IRPF en el que muestra
la ganancia patrimonial no justificada y esta laguna no la ha colmado hasta
ahora ningin manual administrativo con instrucciones sobre cémo cumpli-
mentar dicho modelo. Aun asi, la Administracién actuante, siguiendo a la
DGT, parte del presupuesto de que la aplicacion del art. 39.2 LIRPF puede
hacerse también por el obligado tributario mediante declaracién comple-
mentaria.

Prosiguiendo el andlisis conforme a la dogmaética penal, ahora confor-
me a QUINTERO OLIVARES %, consideramos que hay en el precepto analiza-
do una ausencia total del elemento causal y final de la accién. Si aceptamos
que debe existir alguna conexidn entre la accién humana que integra el
tipo sancionador y el resultado al que conduce dicha accién, la ausencia
de 16gica detectada se amplifica. Resultaria que, pese a ser una infraccién
pensada —en los términos que luego se veran— para combatir la no decla-
racion en tiempo y forma de determinadas manifestaciones de riqueza, es
la actuacién administrativa encaminada a su regularizacién la que integra
el tipo infractor. Luego, el resultado de las actuaciones, la regularizacién
administrativa, en lugar de reflejar una lesion, del tipo que sea, a un bien
juridico, justamente lo que significa es lo contrario: el restablecimiento
del debido respeto a las normas tributarias mediante la exigencia de la tri-
butacién debida. Si, abstrayendo de este razonamiento, alguien sostuviera
que el resultado lesivo fuera la lesién producida a las arcas publicas se
tratarfa de un resultado desconectado por completo de la accion tipificada
pues esta, como se ha afirmado, corrige aquella inicial lesién, no la causa
0 provoca.

Si, por un momento, aceptiramos la interpretaciéon que desde la Ad-
ministracion se hace del tipo infractor al que nos venimos refiriendo y lo

19" Curso de Derecho Penal. Parte General, con MORALES PRATS y PrRaTS CANUT, Barcelona, 1996,
p. 270.
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tomaramos como lo que el redactor de la norma acaso tenia en mente, nos
topariamos con que la no presentacion del Modelo 720 y las consecuencias
al efecto previstas en el plano sustantivo servirfa de presupuesto de esta
infraccién muy grave pero, en parte al menos, también de una de las mo-
dalidades infractoras previstas en la DA 18, recién examinada. Al fin y al
cabo, la no presentacion en plazo de la declaracion de bienes y derechos en
el extranjero se yergue en el presupuesto aplicativo del art. 39.2 LIRPF, y,
por ende, de la infraccién contenida en la DA 1 de la Ley 7/2012. No es des-
cabellado advertir una doble punicién que intenta desdibujarse sefialando
una infraccién formal por un lado y a otra sustantiva por otro lado. Ambas,
sin embargo, responden, pricticamente, al mismo presupuesto de hecho: no
presentar el Modelo 720.

Por ultimo, si obviamos, por un momento, el automatismo en la gene-
racion de la infraccién lo cierto es que para descubrir el presupuesto de la
misma hay que acudir a las normas extrapenales, a los arts. 39.2 y 121.6.
Pues bien, si el presupuesto de la infraccién consiste en la ausencia de de-
claracién «en el plazo establecido al efecto la obligacién de informacién a
que se refiere la disposicién adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria» debemos tener en cuenta lo siguiente.
La DA 18 de la LGT, asi como las normas infralegales que la complemen-
tan?, determinan que la presentacion del Modelo 720 probablemente tenga
que efectuarse mds de una vez en el tiempo. Si no se dan las circunstancias
excluyentes recogidas en el articulado del RGGI?' resultara que, cada afio
0, quizd cada varios afios, renacerd la obligacién de cumplimentar el Mo-
delo 720. Este dato, trasladado al terreno sancionador, puede significar que
cada vez, cada afio, que no se cumplimente el mencionado modelo y se
incumpla la obligacién de informacién en cuestion, no solo se ocasiona-
rén las infracciones formales tan severamente castigadas, sino que, también,
volveran a ser de aplicacion los arts. 39.2 LIRPF y 121.6 TRLIS, renaciendo
la obligacién tributaria y aquella consecuencia sancionadora que pudiera
corresponder a una infraccién material muy grave o a un delito fiscal. «Cada
aflo se generaria una nueva obligacién y, subsiguientemente, nueva elusion
penalmente relevante. En suma, el delito fiscal cuando tuviera por objeto
esta peculiar renta se acabaria convirtiendo en una especie de delito perma-
nente, sin posibilidad de prescripcion» 2.

El resultado puede parecer disparatado y absurdo, pero no deja de ser
una consecuencia més de la interpretacién del conjunto normativo objeto de
analisis.

20 Art. 7 de la Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, y arts. 42 bis, 42 ter y 54 bis del RGGI.

21 Esencialmente, no incrementar el valor o saldos de los bienes y derechos en mas de 20.000 euros
respecto de la dltima vez que se present6 la declaracion.

22 MELERO y FELIP, op. cit., pp. 12y 13.
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2.2. Dificultad para aceptar que sobre la base de una presuncion
se pueda exigir una sancion

Asimismo, no deja de levantar suspicacias que sobre la base de la pre-
suncion formal que presenta el art. 39.2 LIRPF quepa imponer tan fuertes
sanciones.

La cuestién puede abordarse, primeramente, desde la consideracion que
para el Derecho sancionador tiene que la liquidacién de un tributo se levante
sobre una presuncién de ganancia patrimonial y esa misma presuncién se
convierta en la base para imponer una sancion.

Dado que los principios del fus Puniendi rigen, en términos generales,
para todas sus manifestaciones, tanto si se producen en el marco del Derecho
administrativo como en el Derecho penal propiamente dicho?, no es ocio-
so citar que la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo se ha referido a esta
técnica presuntiva admitiendo su existencia como medio coadyuvante para
permitir que la Hacienda Publica lleve a término la funcidn constitucional
de contribuir conforme a la capacidad econémica que asienta el art. 31 CE:

«El legislador crea técnicas eficaces frente a los defraudadores y entre ellas
estd la figura de los incrementos no justificados de patrimonio, mediante un
sistema de presunciones legales siempre que no sean iuris et de iure y permitan
la prueba en contrario, pues, el art. 24.2 de la CE rechaza profundamente la res-
ponsabilidad objetiva y la inversion de la carga de la prueba» (FJ 23, Sentencia
nim. 974/2012, de 5 de diciembre, rec. nim. 2216/2011).

Ademas, en el ambito de los delitos contra la Hacienda Publica, «en lo
que se refiere a las cuestiones de derecho, el Tribunal penal se atendrd a las
reglas del Derecho administrativo, y especificamente fiscal, como previene
expresamente en el art. 7 de la Lecrim. Pero en lo que se refiere a las cues-
tiones de hecho, o probatorias, el Tribunal Penal debe atenerse al sistema
probatorio propio del proceso penal, pues el principio constitucional de pre-
suncién de inocencia determina condicionamientos especificos que, por su
rango constitucional, no pueden ser derogados por el legislador ordinario.
En el proceso penal la prueba de la culpabilidad del acusado incumbe en
todo caso a la acusacién, incluyendo en la culpabilidad los elementos obje-
tivos y subjetivos integradores del delito, no siendo admisibles presunciones
legales contra reo ni tampoco la inversion de la carga de la prueba. Si es ad-
misible, sin embargo, la prueba de indicios*, pero en todo caso cumpliendo

2 Cfr. SSTC de 30 de enero y 8 de junio de 1981.

24 Para la SAP de Cantabria nim. 32/2003, de 7 de abril (Seccién 4.2, rec. nim. 22/2003. Ponente:
Ilmo. Sr. D. Joaquin Tafur Lépez de Lerma, FJ 3), la admisibilidad de la prueba por indicios como forma
de desvirtuar la presuncién de inocencia descansa, conforme al Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo (Sentencia 1278/1997, de 23 de octubre, de la Sala 2.%, rec. nim. 2436/1996. Ponente: Excmo.
Sr. D. José Antonio Martin Pallin, FJ 2), en la concurrencia de una serie de requisitos: a) Que el indicio
no esté aislado, debiendo ser necesariamente multiples, pues uno solo ficilmente podria inducir a error.
b) Que los hechos bdsicos estén plenamente acreditados, justificados por medio de prueba directa no
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las condiciones de fiabilidad necesarias para estimar que la culpabilidad ha
sido acreditada “fuera de toda duda razonable”. En caso de duda, el princi-
pio in dubio pro reo impone la absolucion (Sentencia nim. 274/1996, de 20
de mayo)»%.

Asi, y de acuerdo con la STS ndm. 8§72/2002, de 16 de mayo:

«Un sistema de presunciones legales para determinar un concepto tributario
de naturaleza sancionadora puede ser constitucionalmente inobjetable siempre
que no sean iuris et de iure y permitan la prueba en contrario, pues el articulo
24.2 de la CE rechaza rotundamente la responsabilidad objetiva y la inversion
de la carga de la pruebax.

De tal manera,

«cuando exista una explicacion alternativa, razonable y plausible, acerca de la
procedencia de los bienes o ingresos detectados, la prueba de cargo resultara
insuficiente para fundamentar la condena penal. En consecuencia, en el &mbito
penal, a diferencia del fiscal o tributario, el contribuyente no necesita acreditar
para obtener su absolucidn que dichos bienes o derechos procede de otros ren-
dimientos del sujeto pasivo o de la reinversién de otros activos patrimoniales
del mismo, sino simplemente aportar una explicacion alternativa minimamente
razonable o plausible no desvirtuada por la acusacion, pues en tal caso la duda
razonable ha de resolver a favor del acusado» (STS 2486/2001, de 21 de di-
ciembre).

2.3. Elemento subjetivo

Los reparos recién manifestados encuentran otro punto de apoyo en el
andlisis del elemento subjetivo de esta infraccidn.

El art. 179 LGT desarrolla el principio de responsabilidad en materia de
infracciones tributarias que el art. 178 considera uno de los principios de la
potestad sancionadora en materia tributaria. De este modo se da entrada en la
ley tributaria al principio de culpabilidad. Pero, para su correcta apreciacion,
evidentemente, la conducta del sujeto infractor tiene que traslucir algin tipo
de dolo o negligencia que, sin embargo, es francamente dificil de identificar
a partir de la combinacién del art. 39.2 con la DA 1 de la Ley 7/2012. Ob-

siendo suficiente la mera sospecha. ¢) Que la inferencia responda a lo establecido en el art. 1253 CCy no
quebrante regla alguna de la 16gica, de otras ciencias, y de la experiencia en general, debiendo rechazarse
la incoherencia, la irrazonabilidad, la arbitrariedad y el capricho 16gico, personal y subjetivo. d) Que el
razonamiento tenga expresion en la sentencia con el doble fin de satisfacer el deseo natural del acusado
respecto al conocimiento de las razones de su condena y de facilitar el control sobre su acierto, al menos
en cuanto a la constatacién misma de la correccion del proceso 16gico seguido. Y concluye: «Se puede
decir que tal conexién 16gica existe, con la seguridad exigible para las pruebas de cargo en materia penal,
cuando, dados los hechos directamente probados [...], ha de entenderse que realmente se ha producido el
hecho necesitado de justificacion, porque no hay ninguna otra posibilidad alternativa que pudiera enten-
derse razonable, compatible con esos indicios, y a tal fin normalmente habrd de examinarse la coartada
o explicaciones ofrecidas por el acusado».
% SAP Madrid 612/2014, de 24 de septiembre, FJ 2.
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sérvese que el parrafo primero de esta disposicién se limita a indicar que «la
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006 [...] y en el
articulo 134.6 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
[...] determinard la comision de infraccidn tributaria». Semejante redaccién
lleva a pensar que «lo que define el tipo infractor no es la conducta del
sujeto sino «la aplicacién de lo dispuesto en el art. 39.2 de la LIRPF y en
el articulo 134.6 del TRLIS. Es decir, la conducta infractora no es definida
por el tipo infractor como aquella consistente en dejar de ingresar con un
proposito elusivo, sino como el simple hecho de que “resulte de aplicacién”
a efectos tributarios la nueva regla de ganancia de patrimonio no justificada
o la presuncién de rentas». Lo cual lleva a considerar que esta defectuosa
técnica legislativa, sin olvidar en momento alguno la préctica imposibilidad
de aportar prueba en contrario, pone de manifiesto un «régimen sancionador
cuasiautomdtico» y evidencia una peligrosa tendencia a contentarse con una
responsabilidad de tipo objetivo en la medida en que para la atribucién de
la misma se atiende Unicamente al resultado sin importar la intencién del
sujeto activo?.

Asistimos a una completa desconexion entre la lesion del bien juridico
protegido (la correcta aplicacién de los tributos), el sujeto activo (la Ad-
ministracién tributaria) y la conducta bésica que integra la infraccién (la
aplicacién de unas normas tributarias), una prueba més del enorme dislate
juridico ante el que nos encontramos. Cuando una norma da lugar a un resul-
tado tan aberrante lo obvio es procurar una aplicacién de la misma lo menos
discordante posible con el Ordenamiento Juridico.

No basta, como a veces podemos leer en los acuerdos sancionadores,
con poner de relieve aspectos ajenos al tipo infractor pero que intentan re-
saltar aspectos que pueden sugerir una actitud negligente o dolosa no tanto
en el sujeto activo de la infraccién —es la Administracién tributaria quien
realiza la conducta que integra el elemento objetivo del tipo— sino en el
sujeto a quien cabe atribuir la lesién del bien juridico protegido —que puede
estimarse en la lesién o puesta en peligro de la deuda tributaria—?2" que no
es otro que el contribuyente. Asi, por ejemplo, se reprocha no haberse aco-
gido a la DTE vy se resaltan obviedades tales como haber regularizado solo
declarando las rentas devengadas por los elementos patrimoniales no decla-
rados, pero no la ganancia patrimonial no justificada o haber mantenido un
patrimonio opaco en el extranjero?.

% LopEZ LOPEZ, op. cit., p. 42.

27 Seguimos a SANCHEZ HUETE (Las infracciones en la nueva LGT, op. cit., p. 159).

% No obstante, al parecer, en alguna ocasién la Agencia Tributaria ha atendido a las circunstancias
particulares que presenta el caso. La noticia que referenciamos (http://www.expansion.com/juridico/sen-
tencias/2016/07/13/578673b1468aeb35248b4590.html) da cuenta de un contribuyente que tuvo la suerte
de que se le anulara la multa de 150 puntos porcentuales al dudar la Administracién de que pudiera ha-
cérsele responsable de no declarar la ganancia patrimonial no justificada dada la dificultad que se aprecia
para aportar la prueba de hechos ubicados en ejercicios muy lejanos en el tiempo de modo que subsiste
la duda de si los bienes no declarados se corresponden con rentas no declaradas en su momento, duda
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No cumple los requisitos de motivacién de la sancién una alusién di-
fusa a elementos y circunstancias que no guardan relacién directa con el
incumplimiento detectado. Si al castigar a un obligado tributario por una
concreta infraccion se tienen en cuenta datos e informaciones que no tienen
que ver con esa concreta infraccidn que se le imputa podemos derivar hacia
un derecho penal de autor o estar envolviendo el concreto dolo o culpa que
debe proyectar el sujeto en esa concreta conducta, en términos de hacerle
responsable de la misma, con una neblinosa aura de subjetiva propensién a
la infraccidn tributaria que se desprenda de su misma biografia como contri-
buyente en el marco de algo asi como una causa general o una investigacion
prospectiva.

De estar bien construida la infraccién, la Inspeccion podria analizar el
grado de peligrosidad de la conducta desarrollada por el obligado tributario
en la comision de la infraccion. Ya vemos que no es asi, de forma que, en
ocasiones, se intenta sustituir esa evaluacién por la de la personalidad del
obligado a base se imputarle incumplimientos distintos al relacionado con
el art. 39.2.

En todo caso, no es despreciable argumentar que el obligado tributario
ha actuado conforme a una interpretacién razonable de la norma, cuyos
efectos exculpatorios son conocidos ex art. 179.2.d) LGT*.Y no lo es por-
que a la vista estd lo opinable que resulta todo en relacién con el Mode-
lo 720 y su bloque normativo. Maxime cuando, como se verd al final del
trabajo, la Comision Europea tiene algo més que dudas sobre la adecuacion
a Derecho de la interpretacién y aplicacién que de aquel conjunto norma-
tivo se viene haciendo en Espafa por los 6rganos de Hacienda. No cabe
sostener, pues, que ese conjunto normativo objeto del presente anélisis sea
claro cuando no es infrecuente hallar posiciones encontradas en los propios
organos de la Inspeccion de los Tributos a la hora de afrontar regularizacio-

que impide destruir la presuncién de inocencia. El razonamiento puede ser extrapolable, en principio, a
otros supuestos, no precisamente escasos, en los que la lejanfa temporal del momento de la adquisicién
de los elementos patrimoniales descubiertos puede significar serias dificultades probatorias acerca de si
las rentas que permitieron tal adquisicién fueron o no declaradas. La cuestién admite una mayor compli-
cacion si, por poner un caso, aquellas rentas debieron haber sido objeto de retencion o ingreso a cuenta
por su pagador puesto que la prueba de la declaracion bien puede derivarse hacia la persona de este
ultimo quien, en su caso, la habria reflejado en el modelo correspondiente. Si estamos hablando de
fechas allende el plazo de prescripcion sera bastante dificil que el retenedor conserve la documentacién
pertinente. En tal caso, parece que la prueba deberia desplazarse hacia la Administracién, sobre la cual
no pesa ningiin plazo temporal especifico para la conservacién de los datos que les remiten los contribu-
yentes en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales.

2 «Cuando se haya puesto la diligencia necesaria en el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias. Entre otros supuestos, se entenderd que se ha puesto la diligencia necesaria cuando el obligado
haya actuado ampardndose en una interpretacién razonable de la norma o cuando el obligado tributa-
rio haya ajustado su actuacion a los criterios manifestados por la Administracion Tributaria competente
en las publicaciones y comunicaciones escritas a las que se refieren los articulos 86 y 87 de esta Ley.
Tampoco se exigird esta responsabilidad si el obligado tributario ajusta su actuacion a los criterios ma-
nifestados por la Administracion en la contestacion a una consulta formulada por otro obligado, siempre
que entre sus circunstancias y las mencionadas en la contestacion a la consulta exista una igualdad sus-
tancial que permita entender aplicables dichos criterios y estos no hayan sido modificados».
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nes que encuentran su origen en el Modelo 720. Que las aristas que presenta
el art. 39.2 rasgan profundamente el tejido juridico es un hecho destacado
también por la doctrina de los autores en los diversos estudios publicados
hasta la fecha.

Esta causa de exclusién de responsabilidad por infraccién tributaria, en
la medida en que reconoce en el actuar del obligado tributario un grado de
diligencia aceptable, la diligencia debida, tiene como consecuencia excluir
la menor de las negligencias posibles y, por ende, la culpa.

Todas estas manifestaciones, claro estd, tienen algin sentido si se inter-
preta que los consultantes son sujetos activos de la infraccién recogida en la
DA 1 de la Ley 7/2012. Una interpretacion estricta de la norma, probable-
mente la inica que admite un conjunto normativo tan sensible como es el De-
recho penal tributario, nos empuja, sin embargo, a atribuir tal condicién a la
Administracién actuante, conforme a los argumentos varias veces expuestos.
En tal caso, incurrirfamos en un planteamiento extravagante: jjverificar si la
Administracién actuante ha hecho una interpretacion razonable de la normaj;

El art. 181.1 LGT sefiala que «serdn sujetos infractores las personas fi-
sicas o juridicas y las entidades mencionadas en el apartado 4 del articu-
lo 35 de esta ley que realicen las acciones u omisiones tipificadas como
infracciones en las leyes». Y, la infraccion objeto de andlisis la establecida
en la DA 1 de la Ley 7/2012, consiste en «la aplicacién de lo dispuesto en
el articulo 39.2 de 1a Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio, y en el articulo 134.6 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, determinard la comisién de infraccidn tributaria, que tendré la consi-
deracién de muy grave, y se sancionard con una multa pecuniaria proporcio-
nal del 150 por ciento del importe de la base de la sancidén». La combinacién
de ambas normas lleva al mayor de los dislates: serd la persona que aplique
el art. 39.2 quien cometa la infraccién. Si esa persona es el propio obligado
tributario, actuando como dice la Inspeccién que debié hacer —siguiendo a
la DGT—, resultard que quien regulariza voluntariamente sin requerimiento
previo y conforme a los designios administrativos es sancionado con una
multa de 150 puntos. Si la aplicacién del art. 39.2 descansa en la accién
regularizadora de la Administracién llegamos a otro resultado increible por
paraddjico: dado que es la Administracién quien realiza la conducta que in-
tegra el tipo infractor ella es el sujeto infractor. Absurdo, claro, aunque solo
sea porque, como sefiala FERREIRO LAPATZA, cuando una Administracién in-
fringe el ordenamiento tributario el resultado puede ser la invalidez de los
actos que dicta, pero no la comisién de una infraccion tributaria®.

30" Curso de Derecho Financiero Espaiiol. Instituciones, 25.* ed., Marcial Pons, 2006, p. 548.
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De nuevo, la DA 1 combinada con el art. 39.2 LIRPF engendran un con-
junto normativo que se manifiesta contrario a las reglas mds asentadas en el
Ordenamiento Tributario, sin que sea suficiente para redimirlas la reiterada
calificacién que hace la Administracion —incluso ante la Comisién Euro-
pea— de que se trata de una regla especial o especifica, siempre pensando
en el mecanismo del art. 39.1 como término de comparacién. Con eso le
basta, como si el resultado interpretativo mds arbitrario y antijuridico posi-
ble®!' quedara convalidado con la supuesta voluntad de la ley cuando, como
se ha demostrado, otras interpretaciones son posibles.

La infraccién se comete cuando asf lo decide la Administracién actuan-
te. Es la conclusién a la que se llega si se tiene presente la diccion literal
del precepto analizado: es «la aplicacion de lo dispuesto» en los arts. 39.2 y
134.6 lo que «determina la comisién de la infraccidn tributaria». Si se tiene
en cuenta que el mecanismo regulado en ambos preceptos es el de ganancia
de patrimonio no justificado, el cual, como se ha indicado, constituye un
instrumento de calificacion que solo puede usar la Administracion tributa-
ria en el curso de una comprobacién, todo apunta a que la plasmacién en
el acto administrativo de liquidacion de la correspondiente regularizacién
constituye el presupuesto de hecho de la infraccién. Semejante construccion
difiere de la que el legislador utiliza en la definicién de los tipos infractores
toda vez que se estd prescindiendo de cualquier acto o conducta atribui-
ble al sujeto para prestar Unicamente atencion a una determinada reaccién
que aquel provoca en la Administraciéon. Tan singular mecanismo carece
de precedentes en la regulacién que de las infracciones y sanciones hace la
LGT* y se manifiesta refractario a la doctrina del Tribunal Constitucional
que interpreta el art. 25.1 CE: «limita, no ya el ejercicio administrativo de la

31 Radica esa especialidad precisamente en los aspectos mds criticables del art. 39.2 y a aquellos
que mds vulnerable lo hacen ante un riguroso andlisis juridico. Asi:

— Que el art. 39.2 afecte tinicamente a los bienes situados en el extranjero es una de las cuestiones
mds discutidas por parte de la Comisién Europea por suponer una afrenta clara a las libertades comu-
nitarias, concretamente la libre circulacion de capitales, flagrantemente discriminatorio si se pone en
relacién con el mecanismo articulado en el art. 39.1.

— Que la infraccién inicial consistente en no presentar correctamente y en plazo el Modelo 720
no pueda ser subsanada en modo alguno la sitia a contracorriente de otros supuestos regulados en las
normas tributarias. Sin dnimo de exhaustividad, tenemos que recordar que el art. 198 de la LGT, aunque
castiga como infraccion no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones, si se presentan sin re-
querimiento de la Administracién, aunque sea fuera de plazo, prevé que la sancion se reduce a la mitad.
Y en el art. 203.6 LGT se prevé que el cumplimiento tardio de un requerimiento administrativo rebaje a
la mitad la sancion correspondiente a la infraccién por resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion tributaria.

— Que la expresion «en todo caso», con la que se abre el art. 39.2, baste para eliminar la prescrip-
cién no deja de ser una de las mayores barbaridades juridicas de las que se tiene conocimiento.

— Que, por fuerza, la imputacién de la ganancia tenga que hacerse siempre al ejercicio 2012
con independencia de que pueda acreditarse que corresponde a un ejercicio distinto es otra muestra de
arbitrariedad, més que en la norma, en la exégesis que de la misma se hace por los érganos de la Admi-
nistracion.

3 De hecho, la DA 1 de la Ley 7/2012, en su primer pdrrafo, ya se distancia de esa regulacién
general.
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discrecionalidad, sino su atribucién misma por parte del legislador» (FJ 3,
STC 10/2015, de 2 de febrero).

Recapitulando, «el simple descubrimiento de ciertos elementos patrimo-
niales en el extranjero desconocidos hasta entonces por la Administracién
permite que sean considerados automaticamente “ganancias no justifica-
das”, sin que aparentemente sea exigible analizar y valorar previamente el
conjunto de la situacién econémica del contribuyente a los efectos de esta-
blecer la “falta de correspondencia con las rentas y patrimonios declarados”,
uno de los elementos que, en cambio, si es preciso acreditar en el caso del
art. 39.1 LIRPF para que pueda concluirse la existencia de una renta no tri-
butada». Y, a continuacion, esa calificacion en el plano estrictamente fiscal
lleva aparejada la imposicién de una muy gravosa sancién de modo automa-
tico, como por efecto de un resorte.

Pero esta presuncion es inoperante en el &mbito sancionador puesto que
«la nueva presuncién introducida por el art. 39.2 LIRPF seguiria sometida
a la doctrina ya establecida por la jurisprudencia espaifiola en relacion a la
prueba de las ganancias patrimoniales no justificadas ordinarias del art. 39.1
LIRPEF, doctrina que es refractaria al empleo de tales técnicas». En el estricto
ambito del delito contra la Hacienda Piblica (art. 305 CP), «la aparicién de
activos no declarados en el extranjero de un valor susceptible de generar una
cuota defraudada penalmente relevante puede ser un indicio de la existencia
de un delito fiscal, pero sigue correspondiendo a la acusacion, de acuerdo
con el estandar de la presuncion de inocencia, acreditar también la imposibi-
lidad de financiar los bienes y derechos descubiertos en el extranjero con la
renta y el patrimonio declarados por el contribuyente, bastdndole a la defen-
sa generar dudas razonables sobre la hip6tesis de la acusacion, especialmen-
te ofreciendo explicaciones plausibles acerca del origen de los bienes, sin
necesidad de que su versién quede s6lidamente probada o, ni siquiera, que
sea mds probable que la de la acusacién. En definitiva, por lo que se refiere
a la prueba del tipo objetivo de un delito fiscal, no existiria diferencia alguna
entre los supuestos del 39.1 y 2 LIRPF» .

2.4. Critica a la sancién prevista

En lo tocante a la sancidn, el examen de la DA 1 de la Ley 7/2012, re-
guladora del «régimen sancionador en supuestos de ganancias patrimoniales
no justificadas y de presuncién de obtencioén de rentas», depara, igualmente,
motivos de critica.

Asi, primeramente, cabe observar que en el segundo parrafo dice:

«La base de la sancion serd la cuantia de la cuota integra resultante de la
aplicacion de los articulos citados en el parrafo anterior. A los solos efectos de

3 MELERO y FELIP, op. cit., pp. 7y 8.

Ejemplar destinado para la acreditacién del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico



ANALISIS CRITICO DEL REGIMEN SANCIONADOR 121

la determinacion de la base de sancidn, no se tendran en cuenta para su calculo
las cantidades pendientes de compensacion, deduccién o aplicacién proceden-
tes de ejercicios anteriores o correspondientes al ejercicio objeto de comproba-
cién que pudieran minorar la base imponible o liquidable o la cuota integra».

De este precepto resulta la evidencia, una vez mas, de que el legislador
cultiva un exacerbado animo punitivo. De tal modo, a la hora de establecer
la forma de calcular la base de la sancién, excluye que puedan tenerse en
cuenta «las cantidades pendientes de compensacién, deduccion o aplicacién
procedentes de ejercicios anteriores o correspondientes al ejercicio objeto
de comprobacidn que pudieran minorar la base imponible o liquidable o la
cuota integra». Por consiguiente, aunque para la determinacién de la cuota si
se hubieran tenido en cuenta «cantidades pendientes de compensacidn, de-
duccién o aplicacién procedentes de ejercicios anteriores o correspondientes
al ejercicio objeto de comprobacién que pudieran minorar la base imponible
o liquidable o la cuota integra», lo veda de cara al célculo de la sancién. La
sancidn, en este caso concreto, deja de guardar proporcién con la cantidad
dejada de ingresar y serd siempre superior en los casos en los que hubiera
«cantidades pendientes de compensacion, deduccién o aplicacion» del mis-
mo ejercicio o de ejercicios anteriores. «En este sentido, puede acontecer
que la integracion de la renta derivada de la presuncién en la base imponible
no determine deuda a ingresar, pero si una infraccién y su correspondiente
sancion» 3,

En cuanto a la sancién de 150 puntos porcentuales, se trata, sin duda, de
una sancion elevadisima, si bien ya existen en la LGT previsiones simila-
res¥. Ahora bien, si la misma conducta —dejar de declarar los bienes y de-
rechos situados en el extranjero conforme al Modelo 720— ya se encuentra
castigada por el niim. 2 de la DA 18 de la LGT, es facil advertir un supuesto
de sobrepunicién lindante con la confiscatoriedad*®, mas criticable todavia
cuando, segin como, puede aseverarse que se corresponde con la simple
infraccién de una obligacién formal.

En relacién con la base de la sancién debe hacerse notar un cambio habi-
do en el reglamento general sancionador que repercute beneficiosamente en
los supuestos objeto de anélisis. Efectivamente, el Real Decreto 1071/2017,
al que ya hemos hecho anterior mencion, redacta de nuevo diversos aparta-
dos de cuatro preceptos reglamentarios que se ocupan de la forma de célculo
de la base de la sancion (art. 8), y la incidencia en esta de circunstancias
como la ocultacién (art. 10), la llevanza incorrecta de libros (art. 11) o las
facturas, justificantes o documentos falsos o falseados (art. 12), todo ello a
efectos de determinar la calificacidn de la infraccién como leve, grave o muy
grave y calcular la sancién que corresponde:

3 SANZ GADEA, op. cit., p. 68.
3 Por ejemplo, en el art. 191.4.
3 SIMON ACOSTA, op. cit., p. 46.
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Art. 8.2:

«Cuando de la regularizacion practicada resulten cantidades sancionables
y no sancionables, la base de la sancién serd el resultado de multiplicar la can-
tidad a ingresar por el coeficiente regulado en el apartado 3. A estos efectos, no
se incluirdn en dicho coeficiente los incrementos regularizados derivados de
las ganancias patrimoniales no justificadas y rentas no declaradas que resulten
de lo dispuesto en la disposicién adicional primera de la Ley 7/2012, de 29 de
octubre, de modificaciéon de la normativa tributaria y presupuestaria y de ade-
cuacién de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en
la prevencién y lucha contra el fraude».

Art. 10.1:

«La incidencia de la deuda derivada de la ocultacién sobre la base de la
sancién se determinard por el coeficiente regulado en el apartado 2. A estos
efectos, no se incluirdn en dicho coeficiente los incrementos regularizados deri-
vados de las ganancias patrimoniales no justificadas y rentas no declaradas que
resulten de lo dispuesto en la disposicion adicional primera de 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 prevencién y lucha contra el fraude».

Art. 11.1:

«La incidencia de la llevanza incorrecta de los libros o registros sobre la
base de la sancién se determinard por el coeficiente regulado en el apartado 2. A
estos efectos, no se incluirdn en dicho coeficiente los incrementos regularizados
derivados de las ganancias patrimoniales no justificadas y rentas no declara-
das que resulten de lo dispuesto en la disposicién adicional primera de la Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presu-
puestaria y de adecuacidon de la normativa financiera para la intensificacién de
las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude».

Art. 12.1:

«La incidencia de los documentos o soportes falsos o falseados sobre la
base de la sancién se determinara por el coeficiente regulado en el apartado 2. A
estos efectos, no se incluirdn en dicho coeficiente los incrementos regularizados
derivados de las ganancias patrimoniales no justificadas y rentas no declara-
das que resulten de lo dispuesto en la disposicién adicional primera de la Ley
7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presu-
puestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacién de
las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude».

En todos los casos, se persigue evitar supuestos de doble sancién. Se tie-

ne presente que ya se aplica la sancion dispuesta en la DA 1 de la Ley 7/2012.
Por ello se «descuenta» a la hora de calcular la sancién en los casos indicados
al efecto de evitar una sancién reduplicada: «Dada la especialidad de esta in-
fraccidn tributaria que se califica directamente como muy grave y de la san-
cidn aplicable, consistente en multa del 150 por ciento de la base de la sancién,
el objeto de estas modificaciones reglamentarias, de acuerdo con el principio
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sancionador de no concurrencia non bis in idem, no es otro que determinar
que en estos casos, los incrementos regularizados derivados de las ganancias
patrimoniales y rentas no declaradas por falta de presentacién en plazo del
Modelo 720 no deben tenerse en cuenta a efectos de analizar la incidencia
sobre la base de la sancidn de las distintas circunstancias determinantes de
la calificacién de las infracciones de los arts. 191, 192 y 193 de la LGT»?".

2.5. YVigencia de la prohibicion de retroactividad de la ley penal
mas favorable

Cualquier pretensién de imponer los efectos del art. 39.2 LIRPF o del
121.6 LIS, tanto los tributarios como los punitivos, a rentas nacidas en los
ejercicios 2012, 2011, o antes, debe ser rechazada* por aplicacion del prin-
cipio de prohibicién de retroactividad de la ley penal mas desfavorable.
Aunque este principio se tuviera por no aplicable a tales preceptos por no
configurarse aquellos, desde el punto de vista estrictamente formal, como
verdaderas sanciones, no es menos cierto que el legislador ha establecido la
aplicacion de las sanciones comprendidas en la DA 1 de la Ley 7/2012. En
aquel caso, lisa y llanamente se van a sancionar hechos cometidos mds alld
del plazo de prescripcion. Con la Ley 7/2012 parece que se pueden resucitar
obligaciones tributarias ya extinguidas por prescripcion, pero también se
pueden imponer sanciones respecto de infracciones tributarias ya prescritas,
situacion contraria al principio de irretroactividad de disposiciones sancio-
nadoras desfavorables (art. 9.3 CE)*.

También puede interpretarse que si lo que fue renta tributable en el pasa-
do, ya prescrita, convertida, también el pasado, en patrimonio del contribu-
yente, cuando ahora, en el presente no prescrito, se procede a su gravamen
y sancidn se estd sancionando por un patrimonio prescrito que, en su caso,
debiera incardinarse en la 6rbita de tributacién de un tributo sobre el patri-
monio y no en un gravamen sobre la renta, como es el art. 39.2.

Téngase en cuenta que la DA 1 de la Ley 7/2012, que se titula «Régimen
sancionador en supuestos de ganancias patrimoniales no justificadas y de
presuncién de obtencién de rentas», determina lo siguiente:

3 Pedro LUENGO BORRERO, «Infracciones y sanciones tributarias», en Alberto GARCIA VARELA
y Javier MARTIN FERNANDEZ (coords.), La continuacion de la reforma tributaria, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2018, p. 330.

3 A la inversa, si se descubren bienes o derechos no declarados en 2013 o 2014, se imputardn
al ejercicio 2012, por ser el mds antiguo de entre los no prescritos y en los que la normativa ya estd en
vigor (Aitor ORENA DOMINGUEZ, «Medidas de lucha contra el fraude fiscal», Quincena Fiscal, nim. 3,
2014, p. 112).

% Fernando DE VICENTE, «Novedades introducidas por la Ley 7/2012 en materia de lucha contra
el fraude: la limitacién de pagos en efectivo, la declaracién de activos extranjeros y el nuevo régimen
de prescripcion y sancionador aplicable a los incrementos no justificados de patrimonio», Economist &
Jurist, de 1 de enero de 2013.
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«La base de la sancién serd la cuantia de la cuota integra resultante de la
aplicacién de los articulos citados en el parrafo anterior. A los solos efectos
de la determinacién de la base de sancién, no se tendrdn en cuenta para su
célculo las cantidades pendientes de compensacién, deduccién o aplicacién
procedentes de ejercicios anteriores o correspondientes al ejercicio objeto de
comprobacién que pudieran minorar la base imponible o liquidable o la cuota
integra».

Cuando se establece el cdlculo de la base de la sancién en funcién del
importe de la cuota tributaria resultante de la aplicacién del art. 39.2, se
estd tomando a una magnitud cuyo origen temporal puede situarse, en la
realidad material, en un momento anterior a la verdadera vigencia de la
norma (el 1 de mayo de 2013, en nuestra opinién ya expuesta) y puede
convertirse en el cauce que dota de efectos retroactivos al mandato san-
cionador.

Asi sucederia, por ejemplo, si la renta descubierta correspondiera ma-
terialmente a 2009 y se imputara a 2014, resultando de la aplicacién de
los preceptos reguladores de la regla especial de ganancias patrimoniales
no justificadas una cuota de un millén de euros*. Ese importe constituiria
la base de la sancién, de modo que estariamos integrando el célculo de la
sancién con un elemento que perteneceria, en la realidad, a un momento
(2009) anterior a la entrada en vigor de la norma sancionadora (2013). Es
clara, pues, su extension a hechos pasados con el quebranto de la prohibi-
cidén de retroactividad de la ley penal desfavorable, conforme al art. 9.3 CE y
al art. 10.2 LGT. Constituiria el caso una flagrante aplicacién de una norma
sancionadora con cardcter retroactivo al ignorar la fecha de la realizacién de
los actos que revisten cardcter infractor, que no han de quedar cubiertos por
la ficcién que envuelve el art. 39.2 LIRPF, o el art. 121.6 LIS, de naturaleza
estrictamente tributaria.

En tal supuesto, si se sostiene que el art. 39.2 LIRPF es aplicable al
ejercicio 2014, no deberia serlo, sin embargo, la sancién correspondiente
con arreglo a la disposicién mds arriba transcrita porque constituiria una
flagrante aplicacion de una norma sancionadora con caricter retroactivo*!

40 Nos limitamos a seguir el devenir de la mecdnica trazada en el pérrafo segundo de la DA 1 de
la Ley 7/2012 por mds inexacto que, sin duda, resulta. La aplicacién efectiva de los arts. 39.2 LIRPF y
134.6 TRLIS no puede dar lugar a una «cuota integra» cuando lo que en ellos se dispone es la integracién
de la renta imputada en la base liquidable general, juntdndose, en muchos casos, con otras rentas mads
del contribuyente.

4 En Derecho penal rige el principio general de irretroactividad, salvo que la nueva ley penal
resulte mds favorable que la anterior. Es este un principio consagrado por la propia Constitucién en
el art. 9.3 y responde tanto al 16gico respeto a la seguridad juridica —saber lo que estd prohibido y la
pena que conmina— como a una posicion consecuente con el respeto, también, al principio de lega-
lidad penal: el sentido de este principio es establecer el marco punitivo para que dentro de €l y hacia
el futuro pueda ser aplicada la ley penal (Gonzalo QUINTERO OLIVARES, Fermin MORALES PRATS y
Miguel PRATS CANUT, Curso de Derecho Penal, Barcelona, Cedecs, 1996, p. 113). Vid. también L. M.
ALONSO GONZALEZ, «La aplicacién del principio de retroactividad de la ley penal mds favorable en el
delito fiscal», en Paulo Roberto COIMBRA SILVA (coord.), Grandes temas do Direito Tributdrio Sancio-
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al resistirnos a ignorar la fecha de la realizacién de los actos que revisten
cardcter infractor, que no deben quedar nunca cubiertos por la ficcién que
envuelve aquel articulo, de naturaleza estrictamente tributaria.

En nuestro Ordenamiento se veda la aplicacion de las normas en caso de
prescripcion. Es lo que sucede con el art. 130.1.6 CP cuando determina la
extincién de la responsabilidad penal por la prescripcion del delito. Es obvio
que si la accion delictiva se extinguié por prescripcién illo tempore no va
a resucitar tiempo después de fenecer como consecuencia de una exégesis
interesada y forzada. Por tanto, la imputacién temporal de la renta al perio-
do mas antiguo de entre los no prescritos, discutible per se en cuanto que
tiene el origen en una presuncion de escaso fuste, en todo caso, no puede
ir en contra de la regulacion de la prescripcion penal. Es palmario que ese
precepto, incardinado en una ley orgénica, no puede resultar modificado por
una determinada interpretacién que se haga de los arts. 39.2 LIRPF y 134.6
TRLIS en el afan por fundamentar la imprescriptibilidad de determinadas
obligaciones tributarias**.

Esto no significa, en modo alguno, que quepa considerar que si es vilida
la retroactividad en cuanto al gravamen de renta prescrita. Como es sabido,
la admisibilidad de la retroactividad en las normas tributarias se encuentra
supeditada a que no impliquen una colision de consecuencias constitucio-
nales con determinados principios de la Constitucién. Esencialmente, los
de seguridad juridica y capacidad econémica. Para nuestro Tribunal Cons-
titucional se podria producir esa situacion en el caso en el que un tributo
gravara una riqueza ya desaparecida en el momento de entrar en vigor la ley
retroactiva. El principio de capacidad econémica puede resultar gravemente
danado si el art. 39.2 despliega sus efectos hacia el pasado; o sea, si somete
a la particular consideracidn de ganancia patrimonial no justificada a rentas
materializadas en bienes y derechos pero cuya antigiiedad en el tiempo es
perfectamente posible conocer y se sitda en periodos prescritos: «Se vulne-
rarfa el principio de capacidad econémica por el hecho de gravar, mediante
una ficcion juridica, una renta inexistente» (cfr. STC 221/1992, de 11 de
diciembre).

nador, S@o Paulo, Quartier Latin, 2010. Para la STS nim. 113/2001, de 3 de febrero (Sala de lo Penal,
ponente: Excmo. Sr. D. José Antonio Marafién Chdavarri), «la jurisprudencia ha atribuido al principio
de retroactividad de la ley penal mds favorable alcance constitucional, mediante una interpretacion a
sensu contrario de la norma del art. 9.3 de la CE que establece la irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables». Por su parte, la STS (Sala 3.*) de 28 de mayo de 1990, dice: «El principio
de retroactividad de las leyes penales favorables [...] es una consecuencia del principio de legalidad
establecido en el articulo 25 de la Constitucion [...] para la imposicion de condena o sancién, y del
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales que garantiza el art. 9.3 del mismo Texto Fundamental. Su aplicacion al Derecho Admi-
nistrativo resulta, por tanto, de la Constitucidn, interpretada en esa materia conforme a lo previsto en
su articulo 10.2».

4 «No existiendo ya cuota dejada de ingresar por expresa disposicion legal, tampoco podria haber-
se incurrido en la comisién de delito alguno (Roma locuta, causa finita)» (SANCHEZ PEDROCHE, op. cit.,
p. 120).
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2.6. Recapitulacion

No es sostenible que el art. 39.2 LIRPF y el art. 121.6 TRLIS hayan ar-
ticulado unas presunciones que no admitan prueba en contrario. Més alld de
sus discutibles redacciones, una interpretacion légica, sistemdtica y princi-
pialista ha de permitir situarnos en un escenario menos apocaliptico. Existen
suficientes lineas interpretativas para salvar los inconvenientes que ambos
preceptos ponen a la utilizacién de las complementarias del art. 27 LGT.

Las consecuencias materiales por no haber presentado la declaracién
de bienes y derechos en el extranjero dentro de plazo no pueden ser, sin
mads, y para todos los casos, las previstas en los preceptos citados mds las
sanciones anejas, tanto formales como sustanciales. La falta de presenta-
cién del Modelo 720 no puede acarrear tan devastadoras consecuencias. Por
ello, entendemos que es preciso articular una interpretacion de las normas
discutidas que habilite a sostener que no cabe aplicar esas normas a quien
presente el Modelo 720 tardiamente, a quien presente una autoliquidacion
complementaria de las previstas en el art. 27 LGT o a quien, por cualquier
otro medio (p. €j.: Declaraciones correspondientes a otros impuestos como
pueden ser el de Patrimonio o el de Sucesiones y Donaciones), comunique
datos bastantes a la Hacienda Publica que equivalgan al afloramiento de
bienes y derechos mantenidos ocultados.

Se trata de una cuestién esencialmente interpretativa pues la impres-
criptibilidad, que se erige en la principal consecuencia que dimana de los
arts. 39.2 y 121.6, no se manifiesta de modo expreso en ningtn sitio. Dichos
preceptos, por las multiples razones apuntadas, permiten, perfectamente,
una interpretacion distinta.

Concebimos los mecanismos recogidos en las reglas especiales de ga-
nancias patrimoniales no justificadas como variantes de la regla general y
sujetos, por tanto, a su misma légica y naturaleza: se trata de mecanismos
presuntivos que han de admitir prueba en contrario, con independencia de
que ese aspecto no figure explicitado por las normas. Se trata de evitar una
interpretacion inconstitucional de ese paquete normativo.

En el apartado sancionador, de un modo todavia més crudo se aprecia
que la construccion de la DA 1 de la Ley 7/2012 no tiene posible encaje en
el Derecho sancionador, por un sinfin de razones que se han expuesto.
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CAPITULO V

EL DICTAMEN MOTIVADO DE LA COMISION
EUROPEA

La opinién publica ha podido conocer hace apenas unas pocas semanas
el Dictamen motivado-Infraccién ndm. 2014/4330 emitido por la Secretaria
General de la Comisiéon Europea en Bruselas, el 15 de febrero de 2017.
Dicho dictamen se dirige al Reino de Espafia en virtud del art. 258 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea en relacién con la obligacion
de informacidn respecto de los bienes y derechos situados en el extranjero
(«Modelo 720»). Sus conclusiones son demoledoras para la Hacienda Pu-
blica espafiola en la medida en que afirma que el régimen juridico de la obli-
gacion de informar sobre bienes y derechos en el extranjero y su régimen
sancionador incumplen el principio de proporcionalidad, son discriminato-
rios e infringen al menos cinco libertades comunitarias.

El andlisis que hace el Dictamen motivado es profundo, incide en aspec-
tos ya mencionados, pero introduce otros nuevos, y siempre predomina, cla-
ro estd, la perspectiva de Derecho comunitario. En cualquier caso, parece re-
comendable su estudio separadamente si bien sus conclusiones han de servir
para completar aquellas a las que se ha llegado en las paginas precedentes.

Todo apunta a que, salvo que Espaiia rectifique, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea dicte sentencia condenatoria.

1. CUESTION PREVIA: ;SE HA OCULTADO
A LOS CONTRIBUYENTES ESTE DICTAMEN MOTIVADO?

Como decimos, el Dictamen motivado se ha dado a conocer tardiamente
y solo en el curso de un proceso contencioso-administrativo seguido en la
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Audiencia Nacional en relacién con un contribuyente afectado por la indica-
da obligacion de informacion'. Al parecer la Administracién se ha mostrado
renuente a facilitar el Dictamen y solo lo ha hecho cuando asf se lo ha exi-
gido el tribunal. A reserva de confirmarse este extremo, no deja de ser sos-
pechoso que este Dictamen haya permanecido oculto a la opinién publica
durante cerca de dos afios, tratdndose de un tema muy candente y de interés
general el que lo motiva. A partir del conocimiento del mismo, no obstante,
todo apunta a que se ha hecho todo lo humanamente posible para hurtar a
los contribuyentes el conocimiento de un documento extraordinariamente
relevante y que deja al descubierto la actuacién abiertamente contraria a De-
recho que viene desarrollando la Administracion tributaria en la represion
de las conductas infractoras ligadas a las obligaciones de informacién que
se materializan con la cumplimentacién del Modelo 720. Esta sensacidn,
evidentemente, suscita especulaciones de todo tipo acerca de la fiabilidad de
la Administracién encargada de aplicar los tributos. Es contraproducente, a
la par que muy lacerante, que la Administracién emplee toda su energia en
hacer cumplir al contribuyente con la debida transparencia en cuanto a su
situacion fiscal y, sin embargo, no se aplique ella la misma vara de medir.

Tampoco la Comisién Europea merece una mejor valoracion. Es tradi-
cional que mantenga en secreto estos documentos ligados a procedimientos
de infraccién, al parecer para propiciar un mejor entendimiento entre las
partes enfrentadas sin la presion de la opinién publica®. No es un argumento
convincente ni por la gravedad de la materia ni por la escasa consideracion
que la situacion de los afectados parece inspirar a una y otra parte.

2. LA CARTA DE EMPLAZAMIENTO

Pero, como apuntdbamos, el conocimiento del Dictamen motivado hace
mds comprensible que no interesara para nada su difusién.

El citado Dictamen se inscribe en una de las fases iniciales del denomi-
nado Procedimiento de infraccién®. Se ha llegado a este Procedimiento de
infraccidn porque no se ha logrado una solucién temprana, dialogada, sobre
las diferencias de apreciacion que en torno al Modelo 720 y sus condiciones
de aplicacién mantienen la Administracién espafiola y la comunitaria. Tal
y como relata el Dictamen en su apartado I, «Exposicién de los Hechos»,
la Comisién Europea habia dirigido una carta de emplazamiento a las au-
toridades espafiolas abordando la cuestién de la posible incompatibilidad
con el Derecho de la Unién Europea (UE) de las consecuencias tributarias

' https://www.kreston.es/dictamen-de-la-comision-europea-acerca-del-modelo-720-.html.

2 Como ejemplo de la denegacién de informacion en estos casos por parte de Espaiia, vid. http:/
transparencia.gob.es/transparencia/dam/jcr:097d7cd8-68¢5-404e-801c-023ba96670bb/Resolucion-
005649-MAEC-anonimizada.pdf.

3 hitp://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-proceedings/index_es.htm.

Ejemplar destinado para la acreditacién del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico



EL DICTAMEN MOTIVADO DE LA COMISION EUROPEA 129

establecidas en la normativa espafiola cuando se producia incumplimiento
o cumplimiento incorrecto de la obligacién de informacién sobre bienes y
derechos en el extranjero. Basicamente la objecion comunitaria es la falta de
proporcionalidad de algunos de sus aspectos, asi como del régimen sancio-
nador conexo.

Pero todo empezé mucho antes.

Tempranamente, antes incluso de terminar el primer plazo de declara-
cion de bienes y derechos en el extranjero, fueron bastantes los obligados
tributarios afectados que buscaron amparo en el paraguas comunitario. A
mero titulo de ejemplo, nos remitimos a la Comunicacién a los miembros
que dirige la Comision de Peticiones del Parlamento Europeo en fecha 29 de
agosto de 2014 informando sobre sendas peticiones recibidas y admitidas el
afio anterior* sobre la adecuacién a Derecho de la nueva legislacion espafio-
la que obliga a comunicar los activos y derechos ostentados en el extranjero.
Los peticionarios preguntan si la Ley 7/2012 y el Real Decreto 1558/2012
estdn en consonancia con los Tratados y la legislacion de la Uni6én Europea.
Manifiestan su preocupacion por las consecuencias que tiene la nueva obli-
gacion de comunicar los activos y derechos ostentados fuera de Espafia por
cuanto «tienen un impacto muy importante en la amplia comunidad expa-
triada, que no cuenta con los medios adecuados para cumplir con las medi-
das de notificacion, excesivamente estrictas». También se formulan quejas
sobre la infraccién del principio de no discriminacion?, posible infraccién
del derecho a la proteccién de datos, violacion de la privacidad y de la li-
bre circulacién de personas y capitales, aun cuando Espafia cuenta con la
Directiva sobre el ahorro y otros instrumentos internacionales para el inter-
cambio de informacién. Otros llegan a sefialar una doble tributacién ilegal y
un obstaculo a la movilidad de los ciudadanos dentro de la Unién Europea
e insisten en el caracter demasiado amplio e intrusivo de las obligaciones de
informar, muy dificiles de cumplir y con sanciones desproporcionadas en
caso de incumplimiento.

La Comisién manifiesta sus dudas, a la vista de las denuncias formula-
das, dudas que no se refieren Unicamente a los nacionales de otros paises de

4 Peticién nim. 0393/2013 admitida a trdmite el 11 de noviembre de 2013. Peticién nim. 0478/2013
admitida a trdmite el 15 de noviembre de 2013. Peticién nim. 0566/2013 admitida a trdmite el 19 de
noviembre de 2013.

> Imaginemos el caso de un espafiol que se mud6 hace afios a un Estado de la UE, del que se convir-
ti6 en residente fiscal y en el que adquiri6 diversos elementos patrimoniales. Segtin cudl sea la cadencia
de estancias que realice en Espaiia, en caso de ser comprobado fiscalmente por la Inspeccién, siempre
corre el riesgo de ser considerado residente fiscal en este pais. Pues bien, si eso sucede se encontrard con
que al tenerle por residente fiscal en Espaiia la Administracion le puede exigir haber cumplimentado en
su momento el Modelo 720 por los bienes adquiridos en el exterior y sobre los cuales, incluso la prueba
de la fecha de adquisicion de los mismos a efectos de una posible discusién en materia de prescripcion,
puede resultar sumamente dificil. En este caso, alguien que se consideraba extramuros de la legislacion
que estamos analizando pasa a ser sometido a la misma de forma inesperada y con escasos instrumentos
de defensa.
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la UE que residen en Espaiia sino a todo residente espaifiol que invierta en
otro Estado miembro.

La Comisién recabé de Espaiia informacién complementaria al respecto
antes de adoptar una posicién definitiva. Lo hizo en el marco del proyecto
EU Pilot® que contempla un didlogo estructurado entre la Comisién y el Es-
tado requerido y que cuenta con un 75 por 100 de resultados favorables’, o
sea, en los que la situacion ha encontrado una solucién pactada y no ha sido
necesario llegar a un procedimiento de infraccién®.

Volvemos asi a la carta de emplazamiento® que dirige la Comisién el 20
de noviembre de 2015 a las autoridades espafiolas, evidencia clara de que no
se progresaba en el marco dialogado previo.

El dia 19 de febrero de 2015, la Asociacion Espafiola de Asesores Fis-
cales (AEDAF) hizo publica a sus asociados la carta recibida de la Comi-
sion Europea en la que contesta a la denuncia interpuesta respecto de la
obligacion de cumplimentar el Modelo 720 sobre bienes y derechos en el
extranjero. La misiva pone de manifiesto las discrepancias de las autorida-
des comunitarias con el régimen sancionador analizado. De igual modo, se
estima que la ausencia de prescripcion fiscal puede ser incompatible con el
Derecho de la Unién Europea. Por consiguiente, los servicios de la Comi-
sién se preparaban para incoar un procedimiento de infraccién en relacién
con estas cuestiones.

Para la Comisién Europea reviste especial importancia un rasgo di-
ferencial sobresaliente que se aprecia entre las regulaciones que los dos
apartados del art. 39 hacen de las ganancias patrimoniales no justificadas.
Concretamente, se trata de que el art. 39.2 restringe su dmbito de aplica-
cidén a rentas que hayan permitido la adquisicién de bienes y derechos sitos
en el extranjero. Es decir, en funcién de donde se sitdan los elementos
patrimoniales adquiridos con las rentas ocultas las consecuencias juridico-
tributarias que prevé el art. 39 LIRPF son mds o menos severas. Si tales

S https://www.abogacia.es/2016/03/08/esquema-del-procedimiento-de-infraccion-europeo/.

7 E1 67,46 por 100 de los procedimientos de infraccion abiertos no pasan de la carta de notificacién.
En el 24,9 por 100 de los casos se emitié dictamen motivado. Solo un 7,6 por 100 del total de los casos
fueron llevados por la Comisién ante el TJUE abriéndose procedimientos de infraccion, prueba de que en
pocas ocasiones los Estados se resisten a ajustarse al Derecho comunitario (Javier ARREGUI, ¢/ Es Espaiia
un Estado miembro especialmente incumplidor en la implementacion de la legislacion europea?, 26
de mayo de 2016, www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rieslcano_es/contenido?WCM_GLOBAL ).

8 hitp://ec.europa.eu/atwork/applying-eu-law/infringements-proceedings/index_es.htm.

° «Se trata de un escrito por el que oficialmente la Comisién comunica a un Estado miembro
que, a su juicio, dicho Estado ha infringido alguna de las obligaciones que le incumben, y le conmina
para que en el plazo que la carta determine cese la situacion de incumplimiento. A pesar del nombre de
“carta”, constituye un auténtico escrito equivalente a una demanda precontenciosa, pero no sometido a
formalidad preestablecida. Suele utilizarse este procedimiento cuando se incumplen los plazos de las Di-
rectivas para su adaptacion al ordenamiento nacional, o cuando se produce una verdadera infraccién de
los preceptos del Tratado» (Fernando DiEz MORENO, Manual de Derecho de la Union Europea, Civitas-
Thomson Reuters, 2009, p. 359).
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elementos patrimoniales se sitdan fuera de Espafia habrd que atenerse a
las terribles consecuencias que prevé, junto a otros preceptos, el art. 39.2
LIRPF.

La Direcciéon General de Fiscalidad y Unién Aduanera de la Comisién
Europea recibi6 una denuncia relativa al Modelo 720 y a las circunstancias
que rodean su regulacién y los servicios de la Comisién Europea decidieron
abrir un procedimiento de infraccién por alguna de las cuestiones que se han
planteado:

— Importe desproporcionado de las sanciones. Sefala la Comisién Eu-
ropea que «existe una diferencia entre el importe de las sanciones impuestas
con respecto a esta obligacién de declaracién y otras obligaciones fiscales
nacionales». Subraya, también, su cardcter desproporcionado: «Las sancio-
nes aplicadas en el supuesto de una declaracién fuera de plazo realizada
por el contribuyente de forma voluntaria son notablemente inferiores a las
impuestas en caso de no declaracién o declaracion errénea».

— Se identifica un trato diferente en el terreno de las ganancias patri-
moniales no justificadas: «En este caso concreto, parece aplicarse un trato
fiscal diferente, ya que cualesquiera activos situados en el extranjero y no
declarados al amparo del formulario 720 o declarados fuera del plazo se
gravardn como ganancias patrimoniales no justificadas obtenidas en el ul-
timo periodo impositivo que ain no haya prescrito». «En la practica y, a
diferencia de lo que sucede en el régimen aplicado en el &mbito nacional,
el contribuyente no puede probar que estos activos fueron adquiridos en un
periodo impositivo que ya ha prescrito. Ademads, se le impone una multa del
150 por 100 del impuesto adeudado».

Y prosigue diciendo:

«No obstante, no se imponen sanciones si el contribuyente residente de-
muestra que los activos no declarados situados en el extranjero corresponden a
rentas legitimas:

i) Comunicadas a las autoridades espafiolas por otros medios distintos del
formulario 720, u

ii) Obtenidas en periodos impositivos durante los cuales no tuviese la
condicion de contribuyente del IRPF».

Obsérvese que la Comisiéon Europea también interpreta que el término
«rentas declaradas» merece el significado amplio que aqui defendemos de
forma que cualquier forma de comunicacién de la existencia de aquellas
rentas exime de sufrir las consecuencias del art. 39.2 LIRPFE.

La Comisién entiende, también, que la redaccion analizada conduce a la
ausencia de plazos de prescripcion:

«Aparte de las dos excepciones legales mencionadas anteriormente, la nor-
mativa espafiola carece de plazos de prescripcidn en cualquier otra situacion,
independientemente de si las autoridades espafiolas tienen pruebas de la exis-
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tencia de activos situados en el extranjero, privando asi al sujeto pasivo de toda
seguridad juridica».

En materia de prescripcion, los servicios de la Comisién opinan que solo
se justifica un mayor plazo de prescripcidn para la lucha contra el fraude
cuando resulta proporcionado y la Administracién tributaria no tiene indi-
cios de la existencia de bienes en el extranjero. A la inversa, la elevacién
del plazo de prescripcién no seria compatible con el Derecho de la Unién
Europea cuando la Administracién espafiola tiene pruebas a través de otras
fuentes de la existencia de bienes en el extranjero, sobre todo en otros Esta-
dos de la UE o del Espacio Econémico Europeo —EEE— con los que existe
intercambio de informacion. En consecuencia, los servicios de la Comision
son de la opinidn, teniendo en cuenta la jurisprudencia de la UE, que las dis-
posiciones espafiolas podrian infringir el Derecho comunitario en relacién
con los activos ubicados en la UE y el EEE los cuales estan cubiertos hasta
cierto punto por el intercambio de informacion.

La Comisién pone, en cierto modo, el dedo en la llaga, pero facilita tam-
bién una venda para la herida.

Asi, ciertamente, no se ignora que las autoridades fiscales espafiolas
pueden hallarse, en un primer momento al menos, con mas dificultades
para investigar las circunstancias que rodean a bienes y derechos que no
estan situados en Espaifia sino en el extranjero. Este dato, irrebatible cuando
unos y otros se hallan en paraisos fiscales, puede explicar el énfasis que el
legislador pone en los arts. 39.2 y 134.6 recurriendo en ambos casos a la
locucién «en todo caso» para revestir de rigor e inflexibilidad el mandato.
Sin embargo, parece que, con los mecanismos de intercambio automético
de informacién entre los Estados de la UE o del EEE vigentes al inicio de
2015, la situacién de ignorancia, cuando no inferioridad, de la que parte la
Hacienda espafiola ya tiende a desvanecerse. En ese contexto, y no digamos
en el actual, la obtencidn de informacion y de pruebas acerca de tales ele-
mentos patrimoniales es muy factible con lo que pierde su sentido el tono
maximalista que desprende el art. 39.2 LIRPF.

A partir de este momento, la dltima noticia de la que se disponia era una
Nota de prensa de la Comision Europea de 15/02/17. Dictamen motivado,
que dejaba constancia de que la Comisién pedia a Espafia que velara para
que sus normas sobre los activos mantenidos en el extranjero fueran propor-
cionadas:

«La Comision envia hoy un dictamen motivado a Espafia pidiéndole modi-
ficar sus normas sobre los activos mantenidos en otros Estados miembros de la
UE o del Espacio Econémico Europeo (“Modelo 720”). La Comisién considera
que Espaiia tiene derecho de exigir a sus contribuyentes que notifiquen a las au-
toridades determinados activos que mantienen en el extranjero, pero las multas
impuestas en caso de incumplimiento son desproporcionadas. Como las mul-
tas son mucho més altas que las sanciones aplicadas en un contexto puramente
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nacional, la normativa puede disuadir a las empresas y a los particulares de
invertir en el mercado unico o desplazarse por €l. Por ello, estas disposiciones
son discriminatorias y entran en conflicto con las libertades fundamentales de
la UE. De no recibirse una respuesta satisfactoria en el plazo de dos meses, la
Comision puede llevar a Espaiia ante el TITUE».

Previamente, el 29 de febrero de 2016 las autoridades espaiiolas habian
respondido a la carta de emplazamiento dirigida por la Comisién Europea
el 20 de noviembre de 2015 negando la existencia de una vulneracién del
Derecho comunitario. Ese Documento —ARES 82016/1098642— no es ac-
cesible al ciudadano, por mas extrafio que parezca que esto pueda suceder
en plena sociedad de la informacién. Ampliaremos en seguida el contenido
de tales alegaciones, aunque sea por la remision que a las mismas se hace en
el Dictamen motivado.

A partir de la respuesta recibida de las autoridades espafiolas, y confor-
me a los pasos que hay que dar en un Procedimiento de infraccién, resultan-
do aquella respuesta claramente insatisfactoria para la Comision, esta emite
el Dictamen motivado objeto de andlisis. Notificado este al Reino de Espa-
fia, sus autoridades tuvieron dos meses para adoptar las medidas requeridas
en el Dictamen para ajustarse al Derecho comunitario. Obviamente, nada de
eso ha sucedido dado que la normativa cuestionada sigue ahi y estd siendo
aplicada de la forma en la que la Comisién rechazaba que se hiciera por lo
que no queda otra salida ya que aplicar el Derecho comunitario con todas
sus consecuencias.

El art. 58 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
sefala al respecto:

«Si la Comisién estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las
obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados, emitird un dictamen
motivado al respecto, después de haber ofrecido a dicho Estado la posibilidad
de presentar sus observaciones.

Si el Estado de que se trate no se atuviere a este dictamen en el plazo deter-
minado por la Comisién, esta podra recurrir al Tribunal de Justicia de la Unién
Europea».

Consiguientemente, el momento procesal en el que supuestamente se
encuentra el conflicto es el inminente inicio del procedimiento contencio-
so ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Es, en todo
caso, una suposicién légica porque, conforme a lo visto, el secretismo
se impone y no hay manera de conocer la exacta situacién procesal del
litigio 1°.

10 Advierte DiEz MORENO que «la Comisién puede recurrir al Tribunal, con lo que comienza la
fase propiamente contenciosa que se regula en el Reglamento de Procedimiento. Pero se trata de una
posibilidad, esto es, la Comisién, por razones de muy diversa indole, puede decidir no recurrir contra el
incumplimiento del Dictamen motivado» (op. cit., p. 360). En cualquier caso, es completamente impre-
decible la duracién que puede tener un procedimiento de infraccion. No es extrafio que se consuman afios
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Generalmente, la gran mayoria de asuntos de esta naturaleza se solucio-
nan antes de la fase contenciosa. Pero eso significa, claro estd, que el Estado
requerido da su brazo a torcer y se adapta a las exigencias de la Comision,
actitud que estd muy lejos de adoptar la Administracion espafiola, o al me-
nos eso es lo que parece. De seguir adelante el procedimiento ante el TJUE,
por lo general en un plazo prudencial (unos dos afios) se dicta sentencia. Si
esta resulta adversa para el Estado miembro se le impone adaptar la nor-
mativa cuestionada a los designios del TJUE, asi como las pricticas que
pudieran haberse desarrollado al amparo de aquella normativa. Si el Estado
miembro sigue sin cumplir la cuestién puede derivar en la imposicioén de
multas pecuniarias.

Pasemos al anélisis de las cuestiones mds trascendentes que plantea el
Dictamen motivado.

3. CONTENIDO DEL DICTAMEN MOTIVADO
3.1. Planteamiento

El punto de partida es la consideracién de que la obligacion de infor-
macién de bienes y derechos situados en el extranjero afecta a aquellos
que estan situados en otro Estado miembro —o en un Estado del Espacio
Econémico Europeo (EEE)— mientras que si tales bienes y derechos estan
situados en Espafia no estdn sujetos al mismo régimen sancionador que se
ha ligado al incumplimiento de aquella obligacién de informacién. En con-
secuencia, y este es el leitmotiv de la reaccién comunitaria, pueden verse
afectadas diversas libertades fundamentales que protege el Derecho de la
UE —o el Acuerdo del EEE—.

La Comision, en su carta de emplazamiento, ya hacia notar a las auto-
ridades espafiolas que el Modelo 720 podia «influir negativamente» en la
decisién de invertir en el extranjero o en las decisiones que pudieran tomar
otros ciudadanos de la UE que quisieran establecerse en Espaiia, entre otros
casos, aludiendo expresamente a que «los costes y las cargas administrativas
vinculados a esta obligacion podrian constituir una restriccion a las liberta-
des fundamentales del TFUE». Las medidas adoptadas por Espafia, aunque
puedan encontrar su justificaciéon en la lucha contra el fraude, la evasién
fiscal y las pricticas abusivas, son desproporcionadas. Concretamente, el
régimen sancionador introducido es «significativamente mas oneroso que el
aplicado respecto de las obligaciones internas en materia de declaracién con
arreglo a la Ley General Tributaria».

y afios y los conocedores del funcionamiento de las instituciones europeas por dentro aseguran que la
velocidad la imprime Bruselas a su conveniencia e interés. V. gr, Isaac IBANEZ GARCIA, El procedimiento
de infraccion del Derecho de la Union Europea, pp. 32y ss. Publicado el 11 de septiembre de 2017 en
ecjleadingcases.wordpress.com.
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La respuesta recibida de las autoridades espafolas no se acepta por la
Comisién Europea. Y no es de extrafiar. Para empezar, se alega que el ori-
gen del Modelo 720 no es otro que el Memorando de Entendimiento que
suscribié Espafia con la Comisién Europea en 2012. Vale la pena recordar
que el objeto de dicho Memorando era la reestructuracién bancaria que per-
mitiera a nuestro pafs alejar el fantasma de la intervencién. En ningtin punto
del Memorando es posible anclar una herramienta tan especifica como es la
obligacion de informacion que se materializa en el Modelo 720. Solamen-
te se hace una llamada en el mismo a que Espaiia introduzca «un sistema
tributario acorde con los esfuerzos de consolidacién fiscal y més propicio
para el crecimiento» (epigrafe 31), meta por todos asumible y cuya relacion
con el Modelo 720 es bastante dificil de establecer. Es mds, basta acudir
a la Exposiciéon de Motivos de la Ley 7/2012 para darse cuenta de que las
autoridades espafolas han recurrido a la méds burda excusa para ocultar la
verdadera razén de ser de las ganancias patrimoniales no justificadas del
art. 39.2 LIRPF. En efecto, en su primer apartado, la primera frase que se
puede leer es:

«Esta Ley contiene una serie de medidas dirigidas a la prevencién y lucha
contra el fraude fiscal».

Y en el apartado III se abunda especificamente en la materia que nos
interesa en estos términos:

«En conexién con lo apuntado més arriba en relacion con la globalizacién
de la actividad econémica y la necesidad de obtener informacién sobre bienes
y derechos situados en el extranjero, y como complemento necesario de la mis-
ma, se introduce una modificacién de las normas del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas y del Impuesto sobre Sociedades, para regular la incidencia
que en el dmbito de las ganancias de patrimonio no justificadas y de la presun-
cién de obtencién de rentas, respectivamente, pueda tener la no presentacion en
plazo de tal obligacién de informacién, introduciéndose, ademas, una infrac-
cion especifica, con un agravamiento de las sanciones, para estos casos en los
que los obligados tributarios no consignaron en sus autoliquidaciones las rentas
que son objeto de regularizacién como ganancias patrimoniales no justificadas
o presuntamente obtenidas».

En definitiva, no tiene que haberle agradado demasiado a la Comisién
Europea que las autoridades espaiiolas quisieran endosarle la responsabili-
dad dltima de un engendro juridico de la magnitud del Modelo 720.

Como no disponemos del documento ARES 82016/1098642 tenemos
que conformarnos con seguir el resumen que el Dictamen motivado efectia
de la respuesta de las autoridades espafiolas a la carta de emplazamiento.
Pero, a los efectos de facilitar el seguimiento del combate dialéctico que
ambas partes establecen, procederemos a fijar los distintos puntos de debate
y ofrecer la opinién de cada una de las dos partes.
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3.2. Comparabilidad de la situacion en la que se hallan
los contribuyentes que invierten en Espaiia
y los que lo hacen fuera

Niega Espafia que sea comparable la situacién en la que se hallan los
contribuyentes que invierten en Espafa y la de los que lo hacen en el ex-
tranjero y, por ello mismo, justifica que exista para estos dltimos un régimen
sancionador diferenciado.

Este argumento se rebate por la Comision apelando a la jurisprudencia
del TJUE, concretamente, a la Sentencia del asunto C-157/08, Passenheim-
van Schoot, de 11 de junio de 2009. El supuesto de hecho basicamente con-
sistia en pronunciarse sobre el distinto trato que recibia un contribuyente
holandés que no declaraba activos o rendimientos nacionales a la Hacienda
Publica respecto del que se le deparaba si la ausencia de declaracién corres-
pondia a activos o rendimientos procedentes de otro Estado miembro. La
diferencia de trato se concretaba en la sujecién en cada caso a un plazo de
prescripcién distinto, mds largo en el segundo caso, medida que se estima
inspirada en el deseo de garantizar la eficacia de los controles fiscales y en la
lucha contra el fraude fiscal y que se considera proporcional, aunque pueda
interferir en la libre circulacién de capitales. Si se apreciaba diferencia de
trato entre las normas relativas a la liquidacién del impuesto aplicables a
los contribuyentes residentes que poseian bienes o derechos en su Estado
miembro y las aplicables a los contribuyentes que invertian en otro Esta-
do miembro es porque las situaciones eran comparables .

Ademds, incide la Comision refiriéndose al caso espaiol, se trata de
una diferencia de trato que se extiende tanto a las obligaciones tributarias
como al régimen sancionador conexo. Manejando con soltura la normativa
espafiola, la Comisién califica al Modelo 720 como una obligacion tributa-
ria formal de las descritas en el art. 29 de la Ley General Tributaria (LGT)
que se restringe a los casos en los que se poseen bienes y derechos en el
extranjero. En el estricto campo del Derecho sancionador, la Comision eleva
el tono y «rechaza enérgicamente la presuncion de que la tenencia de bienes
y derechos en el extranjero albergue el propdsito de defraudar a la Hacienda
Pdblica», que es lo que viene a sostener Espafia. Muy al contrario, y es un
sonoro correctivo al modo de razonar al que nos tiene acostumbrada nuestra

" Puede citarse también la Sentencia de 4 de marzo de 2004, asunto C-334/02, cuyo punto de par-
tida es que «si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, no es menos cierto que
estos deben ejercerla respetando el Derecho comunitario y abstenerse, por tanto, de toda discriminacién
manifiesta o encubierta pasada en la nacionalidad» (21). En este caso se concedia por el Estado francés
una ventaja fiscal limitada a los sujetos domiciliados en Francia, circunstancia que se consideré que
determinaba una restriccién a la libre prestacion de servicios (25). También, el TJUE sugiere a las auto-
ridades francesas que acudan a los mecanismos comunitarios —en aquel entonces la Directiva 77/799/
CEE relativa a asistencia mutua— en aras a satisfacer sus necesidades de control sobre elementos con
trascendencia tributaria acaecidos en el territorio de otros Estados miembros.
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Hacienda Publica, la tenencia de bienes y derechos en un Estado miembro
distinto de Espafia por residentes fiscales en Espaiia es el resultado del legi-
timo ejercicio de las libertades fundamentales del Tratado de la UE.

3.3. Complejidad y onerosidad del cumplimiento de la obligaciéon
de informar

Niega Espafia que el Modelo 720 pueda suponer una restriccion a la
libre circulacién de capitales y pone el acento en que carece de herramientas
de gestién equivalentes a aquellas de las que dispone cuando los bienes y
derechos se poseen en Espaiia.

La Comisién reitera que si existe la restriccién que denuncia y la con-
creta en el nivel de costes y cargas administrativas que conlleva cumplir la
discutida obligacién de informacién. Desliza, incluso, alguna apreciacién
que pudiera pasar mds desapercibida pero que tiene su peso:

a) El contribuyente se encuentra sujeto a la llevanza de un registro de
sus bienes y derechos y debe controlar periddicamente el valor de los mis-
mos a fin de asegurarse de si debe o no presentar una nueva declaracién por
haber rebasado un determinado umbral, y «esta obligacién puede adquirir
complejidad cuando la propiedad es compartida, o en caso de cuentas en
comun».

Asi es. Sin ir més lejos, la Pregunta 12 de las Preguntas Frecuentes
M.720 compiladas por la Agencia Tributaria se refiere a esta cuestién. La
pregunta es «si un bien o derecho que deba ser objeto de declaracién es
“ganancial”, y solamente consta como titular formal del mismo uno de los
conyuges, ;existe obligacion de declaracion del otro conyuge?». Y la res-
puesta que se da es esta: «Cuando la titularidad formal de un bien o derecho
ganancial corresponde a uno de los cényuges, ambos cényuges (si estdn
dentro del ambito subjetivo de la obligacién) tienen la obligacién de presen-
tar la declaracién. El conyuge que no es titular formal debera declarar como
titular real de acuerdo con el articulo 4.2 de la Ley 10/2010 de 28 de abril,
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo».

b) Ademas, «el contribuyente puede necesitar recurrir al asesoramien-
to de agentes bancarios o incluso de expertos» y debe cumplir su obligacién
«por medios electrénicos, lo que exige disponer de las herramientas nece-
sarias». Y, agrega, «en el caso de las personas que hayan vivido en un pais
distinto de Espafa, los bienes y derechos que deben declararse pueden ser
muy numerosos, por lo que cumplir con tales obligaciones puede suponer
una carga onerosa».

El art. 3.2 de 1la LGT dispone que:

«La aplicacidn del sistema tributario se basara en los principios de propor-
cionalidad, eficacia y limitacion de costes indirectos derivados del cumplimien-
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to de obligaciones formales y asegurara el respeto de los derechos y garantias
de los obligados tributarios».

Este mandato es objeto de reiterado incumplimiento por parte de los cen-
tros de emisién normativa y de los érganos del Poder Ejecutivo encargados
de su aplicacién. No hay limitacién de costes indirectos derivados del cum-
plimiento de obligaciones formales sino todo lo contrario. La complicacién
que presenta la cumplimentacién de la declaracidn de bienes y derechos en
el extranjero es un ejemplo pristino de esta situacién. Que, ademads, tal cum-
plimentacién deba producirse, de forma exclusiva, por medios electronicos
es la confirmacién dltima de la burla constante a la que se somete aquel
mandato del legislador. Ningtin particular presenta el Modelo 720 por su
cuenta. Todos acuden a los profesionales de la fiscalidad quienes cada afio
topan, una y otra vez, con una labor ardua que entrafia una enorme respon-
sabilidad frente a sus clientes.

Los argumentos que maneja la Comisién Europea son completamen-
te irrebatibles y si no ha sido debidamente valorados por los analistas do-
mésticos se debe a que, por desgracia, el contribuyente espaiiol estd tan
acostumbrado a que las normas fiscales le impongan todo tipo de cargas,
deberes y obligaciones no pecuniarias que, en cierto modo, ha quedado in-
sensibilizado, entumecido, ante el esfuerzo que implica ejecutar la mecé-
nica recurrente, afio tras afio, de la declaracion de bienes y derechos en el
extranjero. Nosotros mismos hemos enfocado la redaccién de este trabajo
casi siempre poniendo la vista en el primer ejercicio de aplicacién de la
obligacién de informacién. Pero no puede perderse de vista que buena parte
de las consecuencias negativas ligadas al incumplimiento de la obligacién
en los términos en los que es objeto de exigencia a los obligados tributarios
pueden producirse, también, l16gicamente, en ejercicios subsiguientes en los
que no se cumpla la obligacién de declarar la alteracién producida en algin
aspecto determinado del elemento patrimonial de que se trate o en su valor.

La implantacién de esta nueva obligacidon de informacién se produce
en el contexto de imparable implicacion de los administrados en la gestién
de los tributos. Su papel coadyuvante en la aplicacion del sistema tribu-
tario ha permitido, con los afios, relegar a la Administracion tributaria a
una estricta funcidn de control de la legalidad de las actuaciones tributarias
de los administrados '%. El incremento de las obligaciones formales de los
ciudadanos contribuyentes —«obligados tributarios» en la desafortunada
terminologia de la LGT— ha sido progresivo e incesante. En el esquema
que contemplaba la LGT de 1963, el ciudadano solo tenia la obligacion de
declarar. La Administracién liquidaba. A partir de los afios setenta, se in-
troduce en la mayor parte de los impuestos la obligacién de autoliquidar y se
atribuye al ciudadano la obligacién de autocomprobar su propia autoliqui-

12 Angel AGUALLO AVILEs, «Interés fiscal y Estatuto del contribuyente», Revista Espafiola de De-
recho Financiero, nim. 80, 1993, p. 582.
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dacién, asumiendo buena parte del coste de la gestion tributaria. Es didfana
la transformacidn de la Administracién gestora en Administracién controla-
dora, en el bien entendido que incluso esta funcién de control se desarrolla
con el concurso forzoso del obligado tributario, sobre el que recae un deber
de auxilio y colaboracién con los 6rganos administrativos materializado en
obligaciones de hacer, de no hacer y de soportar la accién administrativa.
Evidentemente, el objetivo ultimo del estado de sujeciéon que se proyecta
sobre los administrados desde el conjunto del sistema tributario es posibi-
litar la aplicacién de los tributos conforme a lo establecido en las normas
que los regulan. Generalmente, se visualiza la consecucién de este fin en el
cobro de las deudas tributarias, en las prestaciones patrimoniales de caracter
publico en las que vienen a plasmarse los tributos. Sin embargo, y cada vez
es mds notorio, existe un nimero amplisimo, y en proceso de crecimien-
to, de deberes y obligaciones formales que actian como cauce necesario e
instrumento imprescindible para la adecuada aplicacion del sistema tribu-
tario. En conjunto, nos hallamos ante prestaciones personales de caricter
publico cuyo contenido consiste en hacer algo o en no hacerlo, en aportar
a la Administracion tributaria determinada informacién, por ejemplo, o en
dejar que esta cumpla sus funciones de comprobacién e inspeccién de la
situacioén tributaria de los administrados. Nos estamos refiriendo a lo que el
art. 29.1 LGT denomina obligaciones tributarias formales. Cualquiera que
se mueva en el mundo de la fiscalidad es capaz de percibir que de un tiempo
a esta parte se han multiplicado las obligaciones formales y se ha hecho més
complejo su contenido, con el consiguiente incremento de costes indirec-
tos de cumplimentacién para particulares y empresas, y sin olvidar que el
caracter coactivo de su exigencia viene respaldado por un severo régimen
sancionador también en constante expansién. En la actualidad, no se puede
sostener, sin mds, que una prestacion patrimonial de caracter publico resulta
mads gravosa para su destinatario que el cumplimiento de una prestacion de
naturaleza personal. El pago de determinados impuestos o tasas supone para
muchos contribuyentes una carga de menor entidad que el cumplimiento de
determinadas obligaciones formales. E1 Modelo 720 se yergue como el més
depurado exponente de esta situacion.

Las obligaciones formales en materia tributaria son impuestas coactiva-
mente por los poderes publicos y su finalidad inequivoca radica en el interés
publico. La conjuncién de ambos factores sustenta la vigencia del principio
de legalidad en las prestaciones patrimoniales de cardcter piblico y también
en las de naturaleza personal, segin dispone la STC 233/1999 (FJ 32). La
prestacion personal, aclara el TC, consiste en un «facere» y, por ello mismo,
la afectacion al principio general de libertad de los individuos, que confor-
ma un valor superior de nuestro ordenamiento (art. 1.1 CE), asi como el
libre desarrollo de la personalidad, fundamento del orden politico y social
(art. 10.1 CE), se ven més afectados que si se tratara de una prestacion pa-
trimonial. Estas manifestaciones se realizan en relacién con determinadas
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prestaciones personales de caricter publico no tributarias que estableci6 la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales, pero, entendemos, resultan direc-
tamente extrapolables al examen de las prestaciones personales de caricter
publico tributarias como es el Modelo 720.

Por la via de ejemplos muy bien escogidos, la Comisién le pone un es-
pejo a la Hacienda Espafiola demostrando la debilidad de su argumentacion.

3.4. Espaiia cuenta hoy con instrumentos juridicos suficientes
para obtener la informacion tributaria que pretende extraer
con el Modelo 720

Espafia rechaza que los mecanismos de intercambio de informacion de
la UE garanticen la obtencién de la informacién que solicita con el Mode-
lo 720. Las autoridades espafiolas alegan que el Modelo 720 es necesario
porque ninguno de los instrumentos juridicos existentes para intercambiar
informacion entre autoridades tributarias de los distintos Estados miembros
de la UE permite recabar el mismo nivel de informacion.

A partir de ahi, de forma puntual, justifican:

— Que las sanciones impuestas en el marco del Modelo 720 sean més
elevadas: ello obedece al elevado nivel del umbral a partir del cual es pre-
ciso comunicar la informacién (valores superiores a 50.000,00 euros), in-
formacidn que solamente el contribuyente estd en condiciones de facilitar
a la Administracién de los tributos. En cualquier caso, no es comparable el
régimen sancionador que acompaifia a la exigencia del Modelo 720 con el ré-
gimen sancionador general «puesto que los supuestos no son equivalentes».
Que se haya eliminado la prescripcién encuentra su fundamento en
el carécter indispensable del Modelo 720 como «tinico medio de disponer
de informacién» sobre los bienes y derechos poseidos en el extranjero. Ade-
mds, las autoridades espafolas rechazan que esa sea una cuestion regulada
por el Derecho de la UE defendiendo la libertad de legislar que, al respecto,
tiene el legislador espafiol. Finalizan su alegato mencionando casos en los
que no rige prescripcion alguna «como, por ejemplo, en el Derecho penal o
en las relaciones paterno-filiales».

También en esta ocasién la Comisién se muestra muy tajante: aunque
fuera cierto que Espafia no tuviera informacidn sobre los bienes y dere-
chos en el extranjero eso no es un elemento que rompa la comparabilidad.
Por otro lado, alerta, muy acertadamente, acerca de un aspecto que pone de
manifiesto como, en realidad, a la Hacienda espaiiola le importa bien poco
utilizar otros mecanismos internacionales de acceso a la informacién tribu-
taria. Dice la Comisién: «Las obligaciones impuestas por el Modelo 720 [...]
deben cumplirse a pesar de que la informacién pueda facilitarse a través de
los instrumentos de cooperacion administrativa.
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La Comisién toma como presupuesto inexcusable para cualquier medi-
da restrictiva el respeto al principio de proporcionalidad: una medida debe
ser idénea para garantizar la realizacién del objetivo que persigue sin ir mds
alld de lo necesario para alcanzarlo. A partir de ahi desglosa sus conside-
raciones contestando puntualmente las consideraciones formuladas por las
autoridades espafiolas.

Afirma que existen medios suficientes para la obtencién de informacién
con finalidad fiscal sobre los bienes y derechos poseidos en el extranjero ',
Se remite, de modo expreso, a la posibilidad de acudir al intercambio au-
tomdtico de informacién, asi como al intercambio de informacién previa
solicitud. Si a principios de 2017 ya se consideraba en vigor la primera mo-
dalidad, hoy, en las postrimerias de 2018, es un hecho incontestable.

Sin d&nimo de complitud, conviene tener muy presente la vigencia, a ni-
vel europeo, de los siguientes cauces para posibilitar el intercambio interna-
cional de informacién tributaria:

a) El intercambio de informacion previa solicitud. Es el intercambio
de informacidn, que, previsiblemente, pueda resultar de interés fiscal, previa
solicitud. En estos casos se precisa un requerimiento previo por parte de un
Estado a otro. Es el mecanismo que recoge el art. 5 del Modelo de Acuerdo
de Convenio de la OCDE (MC OCDE), Modelo que data de 2002 aunque en
2008 fue objeto de una remodelacién. Tiene su oportuno reflejo en el art. 26
del MC OCDE a modo de cldusula tipo cuando se incluye en un convenio de
doble imposicién (CDI) o en un acuerdo de intercambio de informacién entre
Estados. Permite dar por cumplidos los estandares internacionales en materia
de transparencia informativa fiscal. El intercambio de informacién mediante
solicitud previa fue recogido también en el art. 5 del Convenio del Consejo
de Europa relativo a la asistencia administrativa mutua en materia fiscal.

b) El intercambio de informacion espontdneo. El intercambio de in-
formacién espontdneo fue recogido en el Convenio del Consejo de Euro-
pa relativo a la asistencia administrativa mutua en materia fiscal, hecho en
Estrasburgo en 1998, con las enmiendas derivadas del Protocolo de 2010.
Su art. 7 estipula que una parte pueda comunicar a la otra informacién que
pueda ser fiscalmente relevante de la que tiene conocimiento sin que tenga
que mediar un requerimiento previo por parte de esta dltima. El intercambio
de informacién espontdneo es objeto de parejo tratamiento en el art. 9 de la

13 En la misma linea, en la STJUE de 15 de septiembre de 2011, asunto C-132/10, se dijo: «Cuando
las autoridades tributarias de un Estado miembro disponen de indicios que les permiten dirigirse a las
autoridades competentes de otros Estados miembros, por medio de la asistencia mutua prevista en la
Directiva 77/799 o por medio de la prevista en los convenios bilaterales, con el fin de que estas dltimas
autoridades les comuniquen la informacion necesaria para liquidar correctamente el impuesto, el simple
hecho de que los elementos imponibles de que se trata se encuentran en otro Estado miembro no justifica
la aplicacion general de un plazo suplementario para la liquidacién complementaria que no depende en
modo alguno del lapso de tiempo necesario para recurrir eficazmente a estos mecanismos de asistencia
mutua» (epigrafe 36).
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Directiva 2011/16/UE, del Consejo, de 15 de febrero, relativa a la coopera-
cién administrativa en el &mbito de la fiscalidad.

c) El intercambio de informacion automdtico. Por dltimo, el art. 6 de
este mismo instrumento multilateral contempla en un plano abstracto la hi-
pétesis de que dos o méas partes, de comun acuerdo, establezcan un régi-
men de intercambio automético de informacién. El impulso a esta nueva
forma de intercambio de informacién lo hallamos tanto en la Comunicacién
de 6 de diciembre de 2012 de la UE como en la posicién que adopta el G20
el 19 de abril de 2013, condicionado por la exitosa extension del Modelo
FATCA estadounidense (Foreign Account Tax Compliance Act).

Pero, en el plano estrictamente juridico, hay que reconocer el valor de
ese precepto, y todavia mas el del art. 8§ de la Directiva 2011/16/UE, del
Consejo, de 15 de febrero, relativa la cooperaciéon administrativa en el am-
bito de la fiscalidad, modificada por la Directiva 2014/107/UE, del Consejo,
de 9 de diciembre, para evitar que los mecanismos europeos desmerecie-
ran de los logros del FATCA.

Las normas citadas, cuya coordinacién no es en absoluto espontdnea,
ponen las bases para la construccién del entorno juridico de aplicacién de lo
que serd la denominada Norma Comun de la OCDE o CRS (Common Re-
porting Standard). El seguimiento y evaluacion de la implantacién efectiva
de los nuevos modelos del intercambio de informacién queda a cargo del
Foro Global sobre la Transparencia y el Intercambio de Informacién con
Fines Fiscales, organismo dependiente de la OCDE.

A todo este elenco hay que afnadir la informacién pais por pais que ya
incorpora el Impuesto sobre Sociedades ' y la transposicion a nuestra legis-
lacion de la Directiva DAC 6 (Directiva 2018/822) dentro del afio 2019. Y
tampoco hay que olvidar el FATCA vy su intensa labor desde su aprobacién
en 2010.

Para tener una vision global y actualizada del estado de la cuestion basta
echar un vistazo a la informacién que suministra, en diciembre de 2018, la
OCDE " que registra un total de 3.600 relaciones bilaterales de intercambio
activadas que conciernen a un total de 90 jurisdicciones, un niimero que se
espera se incremente a lo largo de 2019. Es solo una prueba del falaz y ende-
ble argumento que emplea Espaiia ante la Comisidn. Esta, ademas, recuerda
que a nivel interno hay también otros recursos que ayudan a aplicar el sis-
tema fiscal interno a bienes de origen extranjero. En resumen, de ser cierto

4 Arts. 13 y 14 de su Reglamento y Modelo 231.

15 http://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/international-framework-for-the-crs/exchange-
relationships/#d.en.345426. La lista se obtiene a partir del cruce de las dos jurisdicciones sobre las que
interese tener informacion al respecto. Este mecanismo permite traspasar las fronteras de la UE al faci-
litar la informacidn sobre el resto de jurisdicciones. De tal modo, no pueden las autoridades espafiolas
alegar una menor intensidad de los mecanismos de informacion respecto de paises que no sean Estados
miembros mientras aparezcan suscritos los correspondientes acuerdos de intercambio automdtico de
informacién con ellos.
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lo que alega Espaiia, manifiesta el Dictamen motivado, resultarfa que antes
de existir el Modelo 720, «la Administracién tributaria espafiola habria sido
incapaz de liquidar impuestos en aquellos casos en que los contribuyen-
tes mantuvieran bienes en el extranjero y no notificaran la renta correspon-
diente». Desde luego no ha sido asi, y recuerda a las autoridades espafiolas
que nuestro Ordenamiento dispone de mecanismos muy eficaces como es la
transparencia fiscal internacional. Con cierto sarcasmo, demostrativo de una
comprensible irritacién ante la actitud mostrada por las autoridades espafio-
las, la Comisién se despacha a gusto cuando asevera que «si el legislador
espaiiol introdujo esta normativa y la ha mantenido en vigor durante més de
veinte afos, cabria esperar razonablemente que la Administracién tributaria
espaiiola fuera capaz de determinar los impuestos en el caso de los activos
poseidos en el extranjero».

En relacién con las presentaciones extempordneas del Modelo 720, la
Comisién recuerda a la Administracion espafiola que estd en disposicion de
solicitar la cooperacién de los Estados miembros en aras a la correcta liqui-
dacién del impuesto y se apoya en la citada Sentencia del caso C-157/08.

Y, en cuanto a la afirmacién de que el Modelo 720 es la inica manera de
disponer de la informacion de bienes y derechos, la Comision le devuelve el
alegato extremo al Reino de Espana diciéndole que, de ser asi, se llegaria a
la conclusién de que si un contribuyente no notifica a la Administracién sus
bienes y derechos mediante el Modelo 720 aquellos ya nunca seria posible
conocerlos.

3.5. La anomalia juridica que supone la imprescriptibilidad

Es curioso que la Comisién se extienda relativamente poco en relacién
con esta cuestién cuando en la carta de emplazamiento se intuia que esta era
materia capital para ella. Y no es que deje de serlo en el Dictamen motiva-
do pero la Comisién parece preferir centrar su atencidén en otros aspectos.
Aun asi, la Comisién se alinea con un muy contundente argumento utiliza-
do por los fiscalistas que han analizado esta problematica desde Espafia: la
imprescriptibilidad inicamente se contempla para casos de genocidio y de
terrorismo, «las formas mas graves de violacion de los derechos humanos,
que no se dan en los casos de fraude, elusién o evasion fiscales». Es una con-
sideracién obvia, pero es bueno que alguien con la autoridad de la Comisién
Europea se lo haga ver a nuestro Poder Ejecutivo.

Sale al paso también de la alegacién de las autoridades fiscales espafiolas
cuando como ejemplo de ausencia de prescripcion se apunta a las relaciones
paterno-filiales y puntualiza: «En el caso alegado de las relaciones paterno-
filiales los expertos aluden al contenido vital de dichas relaciones, que no
puede encontrarse en las relaciones entre la Administracion tributaria y los
contribuyentes. Cabe afiadir que la deuda concreta en concepto de pensiones
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alimenticias de los progenitores si que prescribe, tal como se contempla en
el articulo 1966 del Cdédigo Civil espafiol». Ciertamente, que en un debate
sobre la prescripcion de una infraccion se haya introducido este argumento
por parte de los representantes de Espafa, hace pensar en una defensa més
bien torpe y desacertada de las posiciones de nuestro pais.

Lo que no plasma el Dictamen motivado pero estd a disposicién de quien
pueda estar en ello interesado es la posicién del TJUE sobre los plazos de
prescripcién més dilatados de lo que seria la regla general.

Destaca particularmente la Sentencia de 17 de septiembre de 2014,
asunto C-341/13, Cruz & Companhia e IFAP. En ella, el TJUE subraya
como el Reglamento (CE, Euratom) nim. 2988/95, del Consejo, de 18 de
diciembre, relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas, preserva la facultad de los Estados miembros de estipular
plazos de prescripcion distintos del establecido como norma general en el
reglamento de cuatro afos'6. Tales plazos pueden ser mds largos cuando su
finalidad es facilitar la persecucién de las irregularidades que perjudiquen
a los intereses financieros de la Unién. Ahora bien, tal plazo ampliado «no
debe ir manifiestamente mas alld de lo necesario para alcanzar el objetivo
de proteccién de los intereses financieros de la Unién». Partiendo de esta
premisa se rechaza un plazo de treinta afios por ir «mds alld de lo necesario
para una Administracién diligente» e incluso un plazo de veinte afios por
exactamente la misma razon.

Dicha tesis ya habia sido expresada en la STJUE de 5 de mayo de 2011,
asuntos acumulados C-201/10 y C-202/10, respectivamente Se Fu y Vion
Trading, si bien el tribunal no se cerraba a una disparidad de regulaciones
de origen territorial:

«Los plazos de prescripcién mds largos que, en consecuencia, los Estados
miembros se han visto obligados a aplicar sobre la base del articulo 3, aparta-
do 3, del Reglamento nim. 2988/95 son muy distintos de un Estado miembro
a otro, dependiendo en gran medida de las tradiciones juridicas de dichos Esta-
dos y de la percepcion en sus ordenamientos juridicos respectivos del lapso de
tiempo necesario y suficiente para que una administracion diligente ejercite las
acciones contra las irregularidades cometidas en perjuicio de las autoridades
publicas y de los presupuestos nacionales (39).

Por otra parte, el hecho de que, de conformidad con la facultad prevista
por esa disposicion, un Estado miembro imponga plazos de prescripcién mas
cortos que los impuestos por otro Estado miembro no puede significar que estos
ultimos sean desproporcionados (vid., por analogia, las Sentencias de 11 de sep-
tiembre de 2008, Comision/Alemania, C-141/07, rec. p. 1-6935, apdo. 51, y de
25 de febrero de 2010, Miiller Fleisch, C-562/08, rec. p. I-0000, apdo. 45) (40)».

Y es que, como nos recuerda GARCIA NOVOA, la modulacién de plazos
en funcién de la conducta del contribuyente no es inusual en Derecho com-

16 En el mismo sentido la Sentencia Corman de 22 de diciembre de 2010, asunto C-131/10.

Ejemplar destinado para la acreditacién del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico



EL DICTAMEN MOTIVADO DE LA COMISION EUROPEA 145

parado. Cita los casos de Alemania, Bélgica, Francia u Holanda, donde se
aplican plazos mds largos o se prorrogan los ordinarios cuando se incumple
la obligacién de declarar o se falsea la declaracién. En Alemania, el plazo
de liquidacidn oscila entre los diez y los cinco afios en funcién de si se apre-
cia o no negligencia grave, y el inicio del computo se puede retrasar en el
tiempo. En los paises latinoamericanos sucede algo similar. Por ejemplo, en
Argentina el plazo de prescripcion es de diez afios para los contribuyentes no
inscritos y de solo cinco si estan inscritos. En Chile, la falta de presentacion
de la declaracién puede provocar que la prescripcion de tres afios se doble.
Y en Bolivia también se contempla una dualidad de plazos en funcién de la
conducta del obligado tributario. «El argumento a favor de esta solucién le-
gal —que el autor no comparte— puede ser que quien comete una infracciéon
0 actda con culpa o dolo no puede invocar la seguridad juridica y debe acep-
tar la actuacién de la Administracién, comprobando y liquidando después
de transcurrir el plazo normal de prescripcion, puesto que €l mismo, con su
incumplimiento ha contribuido a que no se haya podido liquidar a tiempo» 7.

El respaldo del TJUE a plazos més largos de los regulares puestos al
servicio de la proteccién de determinados intereses se vuelve a subrayar
en la Sentencia Taricco, de 8 de septiembre de 2015 (asunto C-105/14)18,
En ella se aboga por una prérroga del plazo de prescripcién para facilitar la
persecucién de graves fraudes en materia de IVA al objeto de que se puedan
imponer sanciones efectivas y disuasorias.

A la vista esta que el legislador espaiol bien hubiera podido adscribirse
a esta tendencia y prever un plazo de prescripcién mds extenso del cua-
trianual del vigente art. 66 de la LGT en los casos de ausencia de la declara-
cién de informacién de bienes y derechos en el extranjero. Los antecedentes
sefalados son favorables a admitir este trato excepcional si bien dentro de
unos limites que marca el respeto al principio de proporcionalidad y sobre
cuya traduccién a la préctica la Sentencia de 17 de septiembre de 2014 resul-
ta suficientemente ilustrativa. En lugar de aprovechar esta via se opt6 por el
maximalismo erigiendo un auténtico despropésito juridico con la obcecada
imprescriptibilidad que se defiende a capa y espada por nuestros servidores
publicos en los términos ya expuestos.

3.6. La desproporcion del régimen sancionador y la ausencia
de ocultacion

Por la extension y profundidad con que se aborda, puede decirse que la
Comisién Europea se emplea a fondo en el anélisis que hace del importe que
alcanzan las multas del régimen sancionador especifico del Modelo 720 en

17" Iniciacion, interrupcion y cémputo del plazo de prescripcion de los tributos, Marcial Pons,
2011, pp. 115y 116.
18 Vid. también la ya citada Sentencia Passenheim, de 11 de junio de 2009, asunto C-157/08.
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comparacion con las previstas en el régimen fiscal general. Evidentemente,
la comparacién debe partir de la infraccién cometida en el marco regulatorio
del Modelo 720 buscando su similitud con el régimen de infracciones y san-
ciones recogido con cardcter general en la LGT. En su andlisis, la Comisioén
diferencia, previamente, entre las infracciones relativas al incumplimiento
del contenido de la informacién que debe figurar en el Modelo 720, estipu-
ladas en la DA 18 de la LGT y retribuidas con un cuadro de multas fijas, de
la sancién proporcional de 150 puntos que se activa automaticamente cuando
se aplica la calificacién de ganancia patrimonial no justificada dispuesta en el
art. 39.2 de la Ley del IRPF y regulada en la DA 1 de la Ley 7/2012, de 29 de
octubre, como consecuencia de no haber presentado la discutida declaracién.

En cuanto a las primeras, las infracciones que se identifican en la correcta
obligacion de cumplimentar en el momento sefialado el Modelo 720 se ponen
en relacién con las previstas en los arts. 198 y 199 LGT donde se contemplan
los casos de no presentacion de declaracion sin provocar perjuicio econdmi-
co, resaltando asi el componente informativo de la declaracién de bienes y de-
rechos en el extranjero, declaracién que, como es sabido, no conlleva ingreso
alguno, siendo este un aspecto extraordinariamente relevante del que no cabe
prescindir a la hora de valorar la desproporcién de las sanciones previstas.

En efecto, los arts. 198 y 199 de la LGT, a los que alguna referencia
hemos hecho al analizar las infracciones recogidas en la DA 18 de la misma
ley, reflejan unas conductas con las que las descritas en esta disposicién
guardan una relacién de especialidad.

Asi, conforme al art. 198 LGT":

«1. Constituye infraccién tributaria no presentar en plazo autoliquida-
ciones o declaraciones, asi como los documentos relacionados con las obli-
gaciones aduaneras, siempre que no se haya producido o no se pueda producir
perjuicio econémico a la Hacienda Publica.

La infraccién prevista en este apartado serd leve.

La sancién consistird en multa pecuniaria fija de 200 euros o, si se trata
de declaraciones censales o la relativa a la comunicacién de la designacién del
representante de personas o entidades cuando asf{ lo establezca la normativa, de
400 euros.

Si se trata de declaraciones exigidas con carcter general en cumplimiento
de la obligaciéon de suministro de informacién recogida en los articulos 93 y
94 de esta ley, la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 20 euros por
cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad que
hubiera debido incluirse en la declaracion con un minimo de 300 euros y un
maximo de 20.000 euros.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, si las autoliquidacio-
nes o declaraciones se presentan fuera de plazo sin requerimiento previo de la

19 Prescindimos de reproducir los apartados 3 y ss. del precepto por contemplar supuestos que no
tienen parecido con las infracciones del Modelo 720 que aqui estudiamos.
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Administracién tributaria, la sancién y los limites minimo y méaximo seran la
mitad de los previstos en el apartado anterior.

Si se hubieran presentado en plazo autoliquidaciones o declaraciones in-
completas, inexactas o con datos falsos y posteriormente se presentara fuera
de plazo sin requerimiento previo una autoliquidacién o declaraciéon comple-
mentaria o sustitutiva de las anteriores, no se producird la infraccién a que se
refiere el articulo 194 o 199 de esta ley en relacion con las autoliquidaciones o
declaraciones presentadas en plazo y se impondra la sancién que resulte de la
aplicacién de este apartado respecto de lo declarado fuera de plazo».

Por su parte, el art. 199.1 LGT dispone:

«1. Constituye infraccién tributaria presentar de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos autoliquidaciones o declaraciones, asi como los do-
cumentos relacionados con las obligaciones aduaneras, siempre que no se haya
producido o no se pueda producir perjuicio econdmico a la Hacienda Publica, o
contestaciones a requerimientos individualizados de informacidn.

También constituird infraccion tributaria presentar las autoliquidaciones,
las declaraciones, los documentos relacionados con las obligaciones aduane-
ras u otros documentos con trascendencia tributaria por medios distintos a los
electrénicos, informdticos y telematicos en aquellos supuestos en que hubiera
obligacion de hacerlo por dichos medios.

Las infracciones previstas en este articulo serdn graves y se sancionaran de
acuerdo con lo dispuesto en los apartados siguientes».

En efecto, la no presentacion de la declaracién informativa o su correcta
presentacién fuera de plazo tiene muchos puntos de contacto con los apar-
tados 1 y 2 del art. 198, respectivamente, en tanto que su presentaciéon de
forma incompleta, inexacta o con datos falseados bien podria reconducirse
al apartado 1 del art. 199. A priori, cabe afirmar que la Comisién ha selec-
cionado certeramente los términos de comparacion en aras a valorar las di-
ferencias y semejanzas entre ambos bloques normativos. Aun asi, a nuestro
modo de ver, convendria precisar que, en el entorno del art. 198.1, seria po-
sible la equiparacién también a las obligaciones de suministro de informa-
cién a las que se alude por remisién al art. 93 de la LGT?, en dltimo parrafo
del art. 198.1, disponiendo aquel precepto, en su nim. 1, que «las personas
fisicas o juridicas, publicas o privadas, asi como las entidades mencionadas
en el apartado 4 del articulo 35 de esta ley, estardn obligadas a proporcionar
a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes, antecedentes y
justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento
de sus propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones eco-
némicas, profesionales o financieras con otras personas». De aceptarse esta
ampliacion del término de comparacion deberia tenerse en consideracion
que la punicién es distinta en este tltimo caso pues «solo» se castiga con 20
euros el dato o conjunto de datos, con un minimo de 300 euros y un méximo
de 20.000 euros por declaracién.

2 La menci6n al art. 94 no tiene juego aqui pues se refiere al suministro de informacién por parte
de las autoridades, lo que no es el caso.
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Si sintetizamos en una tabla esa comparacion resulta lo siguiente:

Declaracion fuera Declaracion
de plazo sin inicial incorrecta Declaracion
No declarar requerimiento | corregida fuera de incompleta
—se excluye plazo, pero volun- o incorrecta
ocultacion— tariamente
a Modelo 720: Modelo 720: Modelo 720: Modelo 720:
5.000 € por dato | 100 € por dato 100 € por dato | 5.000 € por dato
con un minimo de | con minimo de con minimo de | con un minimo de
10.000 €. 1.500 €. 1.500 €. 10.000 €.
b | Art. 198.1 LGT: | Art. 198.2 LGT: | Art. 198.2 LGT: Art. 199.1y 2
200 €. 100 €. 100 €. LGT: 150 €.
¢ | Art. 198.1, dltimo | Art. 198.1, dltimo | Art. 198.1, dltimo
parrafo, LGT: parrafo, LGT: parrafo, LGT:
20 € por dato con | 10 € por dato con | 10 € por dato con
20.000 € como 10.000 € como 10.000 € como
maximo. maximo. maximo.
a=bx50 a=bx 15 a=bx15 _
a=cx500 a=cx15 a=cx15 a=bx 66,66

Interesa prestar atencién a la udltima fila de la tabla donde se expresa
aritméticamente la desproporcién que supone la aplicacion del régimen san-
cionador especifico del Modelo 720 respecto del régimen sancionador gene-
ral: la no declaracién puede llegar a castigarse con una multa de 500 veces
superior a la establecida en el art. 198 (o, «solo» 50 veces si no se acepta
la ampliacién del término de comparacién que sugerimos) y la declaracion
incompleta hasta 66,66 veces que la dispuesta en el art. 199 para la misma
conducta. Todo ello gracias a la sobrepunicién que se proyecta a partir de la
desagregacion de la conducta bdsica —no presentar la declaracién o hacerlo
de forma incorrecta— en miultiples conductas mediante el expediente de
individualizar el castigo en funcién del nimero de datos o conjunto de da-
tos omitidos. Multas tan disparadas solo son esperables si el dafio causado
se traduce en una disminucién en el pago de la deuda tributaria debida. De
tal manera, retomando un razonamiento anterior, este dato apunta a que las
sanciones previstas en la DA 18 se orientan a castigar una conducta que
tiene incidencia directa en el pago de la deuda tributaria con la consecuencia
de que, también desde la perspectiva de la sancién, toma cuerpo la idea de
que se vulnera el principio ne bis in idem al castigarse 1o mismo que con la
multa de 150 puntos?'. Pues bien, resulta que conforme a la STC 154/1990,
de 15 de octubre:

2l Dejamos la cuestién meramente apuntada. De cara a profundizar en ella actidase a la monografia
de Salvador RAMIREZ GOMEZ, El principio ne bis in idem en el dmbito tributario, Marcial Pons, 2000,
pp. 81y ss.
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«Segtn consolidada jurisprudencia constitucional, que se inicia en la STC
2/1981, ha de entenderse implicitamente incluido el principio non his in idem
en el art. 25 CE, como intimamente vinculado a los principios de legalidad y
de tipicidad de las infracciones, principio que se configura como un derecho
fundamental del sancionado. Este principio ha venido siendo aplicado funda-
mentalmente para determinar una interdiccién de duplicidad de sanciones ad-
ministrativas y penales respecto a unos mismos hechos, pero ello no significa
que solo incluya la incompatibilidad de sanciones penal y administrativa por
un mismo hecho en procedimientos distintos correspondientes a 6rdenes juri-
dicos sancionadores diversos. El principio non bis in idem es aplicable también
dentro de un mismo proceso o procedimiento, a una pluralidad de sanciones
principales ante una identidad de sujetos, hechos o fundamentos, objeto o causa
material y accién punitiva. Se impide sancionar doblemente por un mismo deli-
to, desde la misma perspectiva de defensa social, o sea que por un mismo delito
recaiga sobre un sujeto una sancién penal principal doble o plural, que también
contradirfa el principio de proporcionalidad entre la infraccién y la sancion,
que exige mantener una adecuacion entre la gravedad de la sancion y la de la
infraccion. Esa adecuacion lleva al legislador a calificar el delito en un determi-
nado nivel de gravedad fijando unas sanciones proporcionales a tal calificacion,
dentro de los que habran de actuar los criterios de graduacién, pero aplicada
una determinada sancién a una especifica infraccién, la reaccién punitiva ha
quedado agotada. Dicha reaccién ha tenido que estar en armonia o consonancia
con la accidn delictiva, y la correspondiente condena ha de considerarse como
“autosuficiente” desde una perspectiva punitiva, por lo que aplicar otra sancién
en el mismo orden punitivo representaria la ruptura de esa proporcionalidad,
una reaccion excesiva del ordenamiento juridica al inflingirse al condenado una
sancion desproporcionada respecto a la infraccién que ha cometido» (FJ 3).

En relacion con la multa proporcional del 150 por 100 vinculada a la no
declaracion de los bienes y derechos poseidos en el extranjero desde la pers-
pectiva de la Ley del IRPF, la Comisién no duda, tampoco, de su cardcter
desproporcionado.

Existe desproporcidn si se compara con la regulacion de los recargos por
presentacién voluntaria de una declaracién fuera de plazo, regulados en el
art. 27 LGT y donde nunca el recargo aplicable asciende a mdas del 20 por
100 de la deuda tributaria. Para la Comisién «la multa es tanto més despro-
porcionada cuanto que se observa que, en el primer caso, el hecho juridico
es el cumplimiento extemporaneo de una obligacién material de pago de un
impuesto, mientras que, en el segundo, es el cuamplimiento extemporaneo de
una mera obligacién formal de declaracion de la existencia de bienes y dere-
chos poseidos en el extranjero, sin una obligacién de pago de un impuesto».
La desproporcioén, dice, no puede justificarse alegando que la Administra-
cién tributaria no puede ejercer su soberania fiscal fuera del territorio nacio-
nal pues cuenta con los ya expuestos mecanismos de colaboracién y obten-
cién de informacién con el resto de Estados miembros. La desproporcién
es palmaria si se toma la suma de cuota, intereses y sanciones en la medida
en que puede alcanzar un importe superior al valor de los bienes afectados.
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La solvencia del andlisis juridico que realiza la Comisién se pone de
relieve, otra vez, cuando aborda la calificacién juridica de ganancia patri-
monial no justificada que depara el art. 39.2 de la Ley del IRPE. Su enfoque
sigue siendo el del principio de proporcionalidad de forma que evita un exa-
men juridico més propio de una perspectiva doméstica sobre esta singular
manifestacién de ganancia patrimonial no justificada. Lo que no tolera la
Comisién Europea es la presuncién sobre la que esta se levanta: que el con-
tribuyente no ha pagado impuestos. Y si se compara con lo que sucederia
en el plano interno, conforme al art. 191 LGT, la sancién méaxima posible
a aplicar serfa de 150 puntos en caso de incumplimiento propiciado por la
utilizacién de medios fraudulentos?2. Es cierto que ese es un importe parejo
al que se anuda el incumplimiento del Modelo 720, pero no lo es menos que
la asimilacién se hace entre infracciones bien diferentes. En un caso lo tinico
probado es que hay una inversién econdmica en el extranjero que bien puede
responder al ejercicio de las libertades fundamentales del TFUE. En el otro,
lo que hay es un impago tributario por medios fraudulentos. Conforme al
art. 184.2 LGT, los medios fraudulentos son, ni mas ni menos:

«a) Las anomalias sustanciales en la contabilidad y en los libros o regis-
tros establecidos por la normativa tributaria.

Se consideran anomalias sustanciales:

1.° Elincumplimiento absoluto de la obligacién de llevanza de la contabi-
lidad o de los libros o registros establecidos por la normativa tributaria.

2.° La llevanza de contabilidades distintas que, referidas a una misma
actividad y ejercicio econémico, no permitan conocer la verdadera situacién
de la empresa.

3.° La llevanza incorrecta de los libros de contabilidad o de los libros o
registros establecidos por la normativa tributaria, mediante la falsedad de asien-
tos, registros o importes, la omisién de operaciones realizadas o la contabili-
zacion en cuentas incorrectas de forma que se altere su consideracion fiscal.
La apreciacion de esta circunstancia requerird que la incidencia de la llevanza
incorrecta de los libros o registros represente un porcentaje superior al 50 por
ciento del importe de la base de la sancidn.

b) Elempleo de facturas, justificantes u otros documentos falsos o falsea-
dos, siempre que la incidencia de los documentos o soportes falsos o falseados
represente un porcentaje superior al 10 por ciento de la base de la sancién.

c) Lautilizacion de personas o entidades interpuestas cuando el sujeto in-
fractor, con la finalidad de ocultar su identidad, haya hecho figurar a nombre de

2 «Art. 191.4: La infraccién serd muy grave cuando se hubieran utilizado medios fraudulentos.

La infraccién también serd muy grave, aunque no se hubieran utilizado medios fraudulentos, cuan-
do se hubieran dejado de ingresar cantidades retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos a
cuenta, siempre que las retenciones practicadas y no ingresadas, y los ingresos a cuenta repercutidos y
no ingresados, representen un porcentaje superior al 50 por ciento del importe de la base de la sancion.

La sancidn por infracciéon muy grave consistird en multa pecuniaria proporcional del 100 al 150
por ciento y se graduard incrementando el porcentaje minimo conforme a los criterios de comision repe-
tida de infracciones tributarias y de perjuicio econdmico para la Hacienda Publica, con los incrementos
porcentuales previstos para cada caso en los péarrafos a) y b) del apartado 1 del articulo 187 de esta ley».
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un tercero, con o sin su consentimiento, la titularidad de los bienes o derechos,
la obtencién de las rentas o ganancias patrimoniales o la realizacion de las ope-
raciones con trascendencia tributaria de las que se deriva la obligacidn tributaria
cuyo incumplimiento constituye la infraccién que se sanciona».

No son supuestos equiparables con una inversion econdémica en el ex-
tranjero, sobre la que cualquier otro ribete o circunstancia no puede ser pre-
sumido liberandose al 6rgano administrativo actuante de probarlo si es que
ha de tener relevancia en el dmbito sancionador. Y pese a no ser supuestos
equiparables son sancionados con igual dureza.

Tal y como expresa el Dictamen motivado:

«Este caso ilustra con claridad el cardcter desproporcionado del régimen.
El retraso en la obligacién de cumplimentar una declaracion formal da lugar a
una presuncion de no declaracion de la renta y de impago del impuesto corres-
pondiente. Lo anterior se aplica aun cuando no existe ocultacién. La normativa
espafiola prevé asimismo el caso general de ganancias patrimoniales no justifi-
cadas cuando la propiedad de los bienes y derechos poseidos en Espafia no se
corresponde con la renta declarada. En este tdltimo caso, la multa es del 50 por
100 y puede aumentar hasta el 100 por 100, es decir, un porcentaje muy inferior
para un caso similar. Ademads, en el caso del Modelo 720, no existe ocultacién
sino un mero retraso en la cumplimentacion de la declaracién».

La referencia a la inexistencia de ocultacién es esencial en los casos
en los que el Modelo 720 se presenta voluntariamente por el obligado tri-
butario aun cuando lo haga fuera de plazo. La ocultacién aparece en el
ordenamiento sancionador como expresion didfana de la intencién de de-
fraudar o, al menos, denota en el actor una especial peligrosidad. Por ello,
la actual Ley General Tributaria califica determinadas infracciones como
graves cuando se ha producido ocultacién de datos a la Administracion
(arts. 184.2 y 191.3) estableciendo una punicién mayor para ellas. De al-
guna manera, permite enfatizar las diferencias que van de la falta de pago
de una deuda tributaria a un comportamiento auténticamente defrauda-
torio.

En la LGT (arts. 191, 192 y 193), la ocultacién es un elemento insito
en el tipo infractor, y se evidencia por una voluntad de mantener reservado,
de sustraer del conocimiento de la Administracion, la deuda o los datos con
trascendencia tributaria para la determinacion de la misma. Asi se deduce de
las referencias de los arts. 191 y 192 al art. 27 de la misma LGT, en donde la
Administracién conoce, aunque extemporaneamente, y al art. 161 de la mis-
ma ley, en donde conoce sin que exista ingreso. Con todo ello se evidencia
como el conocimiento, aun el extemporaneo o sin ingreso de la deuda, no
puede integrar el comportamiento infractor, pues no comporta ocultacion.
De otro modo, si la ausencia del ingreso fuera el elemento primordial, se
sancionaria toda falta de ingreso, el extemporaneo y el conocido. Tampoco
toda extemporaneidad en la presentacion de la autoliquidacién o declara-
cion, ni mucho menos, es constitutiva de la infraccion.
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El quid distintivo de la conducta infractora respecto del incumplimiento
tributario reside en la concurrencia de ocultacion. La ocultacién relevante a
efectos punitivos es aquella que se inscribe en su sentido propio —esconder,
disfrazar—, y la que desvalora la accién del sujeto infractor. Se inscribe en el
sentido propio de la ocultacién la voluntad consciente de no mostrar. Lo que
se desvalora de la accidn infractora es precisamente la conciencia del sujeto
de estar ocultando informacién a la Administracién. La ocultacién se dirige
respecto de la Administracion tributaria, en consonancia al deber de ingreso
en la misma. Para el caso de que la Administracién sea quien practique la
liquidacién es preciso de que se comunique a la Administracion tributaria,
segun exige el tipo —art. 192.1 de la LGT—, pero no asi para el caso de
autoliquidacién en donde el caricter tributario o no de la Administracién no
resulta tipificado, si bien resulta razonable su deduccién. La ocultacién ha
de conllevar una voluntad de sustraer informacién al conocimiento de la Ad-
ministracion, y para ello precisa dolo. La ocultacion relevante punitivamente
precisa del conocimiento y conciencia del sujeto: si se ignora que se esconde
no existe ocultaciéon. No se oculta si no se conoce que se estd efectuando.
De otra manera se estableceria la responsabilidad sobre algo no querido?.

3.7. En torno al principio de proporcionalidad

Es inevitable que nos ocupemos, siquiera brevemente, del principio de
proporcionalidad en la medida en que se yergue en premisa indiscutible del
andlisis proyectado por el Dictamen motivado.

El principio de proporcionalidad en el d&mbito tributario® viene siendo
interpretado como una manifestacién del principio de intervencién mini-
ma, a su vez relacionado con las ideas ampliamente extendidas de intentar
causar el menor perjuicio posible a los administrados y la prohibicién que
recae en la Administracién de hacer un uso excesivo de su poder o, directa-
mente, de abusar de ese poder. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas ha elaborado las bases sobre las que descansa
este principio. Se ha llegado a concretar como un criterio en cuya virtud las
medidas adoptadas por un poder publico no pueden superar lo que resulta
apropiado y necesario para lograr la finalidad perseguida (Sentencia de 17
de mayo de 1984, caso Denkavit). De hecho, el principio de proporcionali-
dad —o de adecuacién de medios a fines— figura en el art. 5.1 del Tratado
de la Unién Europea como uno de los principios que rigen el ejercicio de las
competencias de la Unidn.

2 Vid. in extenso, Luis Manuel ALONSO GONZALEZ, Sociedades profesionales interpuestas. Proble-
mdtica fiscal y penal, 2.* ed., Marcial Pons, 2016, pp. 229 y ss.

2 Vid., por todos, Giovanni MOSCHETTI, Il principio di proporcionalita como «giusta misura» del
potere den Diritto Tributario, Wolters Kluwer-CEDAM, 2017. En el dmbito sancionador tributario, vid.
Miguel Angel SANCHEZ HUETE, La graduacién de las sanciones en la nueva LGT, op. cit., pp. 239 y ss.
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La vigente Ley General Tributaria (LGT), siguiendo los pasos del art. 2.2
de la Ley 1/1998 de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, enmarca el
principio de proporcionalidad en el art. 3.2, cuyo objeto son los principios
en los que se basa la aplicacién de los tributos, y también el ejercicio de la
potestad sancionadora (art. 178). Ello no habilita a suponer que su exigencia
pueda ser menos intensa en el plano de la creacién de las normas. Es obvio
que, si una norma configura obligaciones y deberes desmedidos y carentes
de proporcién para los administrados, va de suyo que la puesta en practica de
los mismos irradiard desproporcién en el plano aplicativo o procedimental.

Ademds, la concepcidn que tiene nuestro Tribunal Constitucional (TC)
de este principio nos permite ubicar su engarce constitucional en el propio
art. 31.1 CE, en el sistema tributario justo que proclama el texto constitu-
cional, cuando de lo que se habla es de la proporcionalidad en el 4mbito de
la tributacion. Esto es lo que se desprende de su Sentencia 50/1995, de 23
de febrero, cuando indica que el principio de proporcionalidad exige «una
relacién ponderada de los medios empleados con el fin perseguido, para evi-
tar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales (STC
66/1985), cuyo contenido esencial es intangible. Este principio inherente al
valor justicia y muy cercano al de igualdad se opone frontalmente a la arbi-
trariedad en el ejercicio de los poderes publicos, cuya interdiccién proclama
el art. 9 de nuestra Constitucion». De tal manera, «las medidas restrictivas
de los derechos fundamentales han de reducirse al minimo indispensable».

Si adaptamos al 4mbito de las obligaciones tributarias formales los pos-
tulados bésicos del principio de proporcionalidad, deberemos empezar exi-
giendo que aquellas sean realmente necesarias para lograr una imposicion
justa (cfr. STC 146/2006). Al fin y al cabo, es en la consecucién del sistema
tributario donde encuentran su fundamento esencial conforme a las SSTC
110/1984 y 76/1990. Ni la comodidad de la Administracién ni el prurito
de omnisciencia fiscal bastan para justificar intromisiones de cierto calibre
en la libertad de los administrados y, en cualquier caso, esa intervencién o
afectacién de dicho bien juridico debe acometerse eligiendo de entre los
diversos medios posibles el mds moderado o menos gravoso si no se quiere
correr el riesgo de que resulten excesivos en relacién con los fines que se
desea cubrir.

También en el dmbito de la penalidad, el principio de proporcionali-
dad conecta con la idea de justicia que el art. 1 de nuestra Constitucién
proclama como valor superior del Ordenamiento juridico. Ademads, se ha
dicho, «fluye de la idea de Estado de Derecho, se vincula con la idea de
dignidad humana, del articulo 10, y, a efectos de recurso de amparo, con los
articulos 15 y 25 de la Constitucién» ». La jurisprudencia del TC concede

25 Manuel GOMEzZ ToMILLO, Derecho Administrativo Sancionador, Thomson-Aranzadi, 2008,
pp. 659-660.
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especial relevancia al bien juridico protegido a la hora de evaluar la propor-
cionalidad de la pena y, en consonancia, las finalidades que la medida en-
juiciada persigue (cfr. STC 55/1996), planteamiento, que aun en un estadio
general, se compadece perfectamente con el desarrollado por el Dictamen
motivado.

El punto final de esa evaluacién debera ser si la pena es desproporciona-
da desde la perspectiva de la entidad de la infraccién cometida. Pues bien,
desde esa misma perspectiva, recientemente el TJUE ha venido a dictar una
sentencia cuya aplicabilidad al caso es palmaria?.

Nos referimos a la STJUE de 31 de mayo de 2018 (asunto C-190/17).

El 10 de agosto de 2014, el Sr. Zheng, nacional chino, factur su equipa-
je en el aeropuerto de Gran Canaria para un vuelo con destino a Hong Kong
(China), con escalas en Madrid y en Amsterdam (Paises Bajos). Con motivo
de un control efectuado en la escala en el aeropuerto de Madrid-Barajas, se
constaté que el equipaje del Sr. Zheng contenia un importe de 92.900 euros
en dinero efectivo que el Sr. Zheng no habia declarado, incumpliendo asf la
obligacion establecida en el art. 34 de la Ley 10/2010%. EI 15 de abril de
2013, se le impuso una multa administrativa de 91.900 euros, teniendo en
cuenta, como circunstancias agravantes, la notoria cuantia del importe no
declarado, la falta de acreditacién del origen licito del dinero efectivo, la
incoherencia de las declaraciones del interesado en lo que respecta a su acti-
vidad profesional y la circunstancia de que el dinero efectivo se encontraba
en un lugar que mostraba la intencidn deliberada de ocultarlo. El Sr. Zheng
interpuso recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid quien decidi6 suspender el procedimiento y plantear al
Tribunal de Justicia cuestiones prejudiciales.

El art. 57, apartado 3, de la Ley 10/2010, establece que todo incumpli-
miento de la obligacidn de declaracion, como el controvertido en el litigio

% Las normas se deben aplicar de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria y se aplicardn para
todos los procedimientos «vivos», es decir, para todos los procedimientos pendientes de resolucién o
que puedan plantearse, de manera que tanto la Administracién como los 6rganos revisores, al tiempo de
fundamentar los actos administrativos y resoluciones pertinentes se encuentran vinculados a la interpre-
tacion que de las normas derivadas del Derecho comunitario haya realizado el TJUE y estdn obligados
a aplicarlas en sus resoluciones, aun cuando el criterio a aplicar sea el contrario al vigente en el periodo
a que se refiere la solicitud o resolucién impugnada (FD 2, Res. TEAC de 17 de noviembre de 2015).

21 «Deberén presentar declaracién previa en los términos establecidos en el presente Capitulo las
personas fisicas que, actuando por cuenta propia o de tercero, realicen los siguientes movimientos:

a) Salida o entrada en territorio nacional de medios de pago por importe igual o superior a 10.000
euros o su contravalor en moneda extranjera.

b) Movimientos por territorio nacional de medios de pago por importe igual o superior a 100.000
euros o su contravalor en moneda extranjera.

A estos efectos se entenderd por movimiento cualquier cambio de lugar o posicién que se verifique
en el exterior del domicilio del portador de los medios de pago.

Se exceptian de la obligacion de declaracion establecida en el presente articulo las personas fisicas
que actiien por cuenta de empresas que, debidamente autorizadas e inscritas por el Ministerio del Interior,
ejerzan actividades de transporte profesional de fondos o medios de pago».
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principal, se sancionard con una multa cuyo importe minimo serd de 600
euros y cuyo importe maximo podra ascender hasta el duplo del valor de la
suma de dinero efectivo no declarada.

Lo que el TJUE dilucida es si la ley espafiola tiene encaje con la norma
comunitaria que rige las entradas o salidas de dinero en efectivo en la UE,
el Reglamento 1889/2005, de 26 de octubre, el cual, apodera a los Estados
miembros para que legislen sobre las sanciones que deben establecerse para
garantizar el cumplimiento de los mandatos all{ establecidos. El TJUE sefia-
la al respecto que «se deduce que el articulo 3, apartado 1, del Reglamento
nim. 1889/2005 debe interpretarse en el sentido de que toda persona fisica
que, como el Sr. Zheng, salga fisicamente de la Unién con al menos 10.000
euros en dinero efectivo estd obligada a declarar la cantidad transportada
a las autoridades competentes del Estado miembro a través del cual salga
fisicamente de la Unidn».

Y agrega:

«Las medidas nacionales que restringen la libre circulacién de capitales
pueden estar justificadas por las razones indicadas en el articulo 65 TFUE siem-
pre que respeten el principio de proporcionalidad, lo cual exige que sean ade-
cuadas para garantizar la realizacién del objetivo legitimo que pretenden lograr
y que no vayan mads alld de lo necesario para alcanzarlo (vid., en este sentido, la
Sentencia de 6 de marzo de 2018, Segro y Horvdth, EU:C:2018:157, apdos. 76
y 77 y jurisprudencia citada) [...]. El Tribunal de Justicia ya ha admitido que la
lucha contra el blanqueo de capitales, que estd vinculada a la finalidad de pro-
teccién del orden publico, constituye un objetivo legitimo que puede justificar
una restriccion a las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado (Sen-
tencia de 25 de abril de 2013, Jyske Bank Gibraltar, C-212/11, EU:C:2013:270,
apdo. 64 y jurisprudencia citada)».

Por tanto, la libre circulacion de capitales, segtin la establecen los Trata-
dos, no se opone a que la salida del territorio nacional de billetes de banco
se supedite a una declaracion previa.

Pero:

«El principio de proporcionalidad no solo rige en lo que respecta a la de-
terminacion de los elementos constitutivos de una infraccidn, sino también en
cuanto atafie a la determinacidn de las normas relativas a la cuantia de las mul-
tas y a la apreciacion de los elementos que pueden tenerse en cuenta para fijar-
las [...]. En particular, las medidas administrativas o represivas que permite una
normativa nacional no deben exceder de lo que resulta necesario para lograr los
objetivos legitimos de dicha normativa.

En este contexto, la gravedad de las sanciones deberd adecuarse a la grave-
dad de las infracciones que dichas sanciones castigan».

«43. No parece proporcionada una multa impuesta por incumplimiento
de esa obligacién cuya cuantia equivale al 60 por 100 de la suma de dinero en
efectivo no declarada cuando dicha suma sea superior a 50.000 euros, dada la
naturaleza de la infraccion de que se trata. En efecto, el Tribunal de Justicia ha
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considerado que una multa de esa cuantia rebasa los limites de lo que resulta
necesario para garantizar el cumplimiento de la referida obligacién y conse-
guir los objetivos del citado Reglamento, puesto que la finalidad de la sancién
establecida en dicho articulo 9 consiste en castigar, no eventuales actividades
fraudulentas o ilicitas, sino el mero incumplimiento de la obligacién de decla-
rar (Sentencia de 16 de julio de 2015, Chmielewski, C-255/14, EU:C:2015:475,
apdos. 29 a 31)%.

44. Pues bien, en el presente asunto, ha de hacerse constar que la finalidad
del articulo 57, apartado 3, de la Ley 10/2010 y del articulo 9 del Reglamento
nim. 1889/2005 consiste en castigar, no eventuales actividades fraudulentas o
ilicitas, sino el incumplimiento de una obligacién de declaracion.

45. Ademas, aun cuando dicha multa se calcule teniendo en cuenta deter-
minadas circunstancias agravantes, siempre que estas respeten el principio de
proporcionalidad, el hecho de que su importe mdximo pueda ascender hasta el
doble de la cuantia de dinero efectivo no declarada y de que, en cualquier caso,
como sucede en el presente asunto, la multa pueda fijarse en un importe equi-
valente a casi el 100 por 100 de esa cuantia excede de lo que resulta necesario
para garantizar el cumplimiento de una obligacién de declaracién».

El TJUE no pierde demasiado tiempo en fundamentar su rechazo a la
norma legal espafiola. Casi podrian decirse que acude a un razonamiento
vulgar o de sentido comun: castigar una obligacién formal con una multa
efectiva del 100 por 100 (jjjy teniendo presente que la ley hubiera ampa-
rado doblarla!!!) es pasarse de la raya o, dicho en términos mds formales,
excede de lo necesario que es el criterio bdsico para discernir lo que no es
proporcional.

4. CONCLUSIONES

Resumiendo, para la Comisién no cabe duda de que las medidas anali-
zadas, al incumplir el principio de proporcionalidad, restringen las liberta-
des fundamentales que consagra el TFUE. No es relevante, a estos efectos,
que tales restricciones puedan estar justificadas por la necesidad de prevenir
el fraude, el abuso y la evasion fiscales o de garantizar la eficacia de los
controles fiscales. La Comisién tampoco admite que quepa sancionar de un
modo mucho més severo que en el 4mbito interno en casos similares la no
cumplimentacién de la declaracién informativa sobre bienes y derechos en
el extranjero. El régimen sancionador dispuesto alcanza un nivel tal de des-
vario que permitiria castigar a un contribuyente que incumpliera su deber de
declarar la posesion de los bienes y derechos en el extranjero, pero si abona-
ra religiosamente los impuestos correspondientes a la renta derivada de tales
bienes y derechos. Y podria serlo con una multa de 150 puntos porcentuales

2 Como puede apreciarse la decisién que glosamos no implica la introduccién de un criterio com-
pletamente novedosa. La cita de su propia jurisprudencia por parte del TJUE acredita que se trata de un
criterio manifestado en supuestos practicamente idénticos como el de la Sentencia Chmielewski.
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como si hubiera cometido el fraude més grave contemplado en la legislacion
interna, aquel en el que se emplean medios fraudulentos.

Las demoledoras conclusiones a las que llega el Dictamen motivado par-
ten de que la articulacidn de un régimen de declaracion fiscal discriminato-
rio y desproporcionado como el dispuesto en torno al Modelo 720 causa una
multiple infraccion de las libertades comunitarias:

— Libre circulacién de personas (art. 21 TFUE):

«1. Todo ciudadano de la Unién tendrd derecho a circular y residir libre-
mente en el territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones
y condiciones previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para
su aplicacion».

— Libre circulacién de trabajadores (art. 45 TFUE):

«1l. Quedard asegurada la libre circulacién de los trabajadores dentro de
la Unidn».

— Libertad de establecimiento (art. 49 TFUE):

«En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las res-
tricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miem-
bro en el territorio de otro Estado miembro.

Dicha prohibicién se extenderd igualmente a las restricciones relativas a
la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado
miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no
asalariadas y su ejercicio, asi como la constitucién y gestion de empresas y,
especialmente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del ar-
ticulo 54, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimien-
to para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capitulo
relativo a los capitales».

— Libre prestacién de servicios (art. 56 TFUE):

«En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las res-
tricciones a la libre prestacion de servicios dentro de la Unién para los naciona-
les de los Estados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el
del destinatario de la prestacion.

El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legis-
lativo ordinario, podran extender el beneficio de las disposiciones del presente
capitulo a los prestadores de servicios que sean nacionales de un tercer Estado
y se hallen establecidos dentro de la Unién».

— Libre circulacién de capitales (art. 63 TFUE):

«1. En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan pro-
hibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados
miembros y entre Estados miembros y terceros paises.

2. Enel marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibi-
das cualesquiera restricciones sobre los pagos entre Estados miembros y entre
Estados miembros y terceros paises».
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En particular, causan tales infracciones:

— La imposicién de multas pecuniarias fijas por incumplimiento de
las obligaciones de informacién del Modelo 720, por ser superiores a las
establecidas en el régimen general para infracciones similares en la LGT.

— La introduccién de una especial categoria de ganancias patrimonia-
les no justificadas como consecuencia de la falta de presentacién del Mode-
lo 720 —o incluso presentdndolo fuera de plazo— en el que no cabe probar
que se tiene la titularidad de los activos desde un ejercicio fiscal ya prescrito.

— La aplicacién de una multa proporcional sobre tales ganancias pa-
trimoniales no justificadas por el hecho de no presentar el Modelo 720 o
hacerlo fuera de plazo completamente desproporcionada.

5. POSIBLES REPERCUSIONES

Seria 16gico pensar que, tras el Dictamen motivado, o, mejor dicho, des-
de el momento de su conocimiento publico, la Agencia Tributaria mode-
rara sus criterios aplicativos de las normas controvertidas a fin y efecto de
procurar friccionar lo menos posible con los manifestados por la Comisién
Europea. Esa seria una forma de acercar posiciones por si fuera posible,
todavia, evitar el procedimiento de infraccién contra Espafia o promover
su interrupcion, si es que ya se ha iniciado. Por descontado, implicaria un
proceder administrativo prudente, a la vista de lo que puede llegar, y muy
considerado hacia los contribuyentes que rinden cuentas ante la Hacienda
Publica por los incumplimientos de sus obligaciones en relacién con la de-
claracién de bienes y derechos en el extranjero.

Con independencia de que podamos asistir a ese giro copernicano, en
un plano estrictamente juridico, es posible que se produzcan una serie de
situaciones que enunciaremos de modo sintético.

5.1. Suspension de los procedimientos administrativos tributarios
en curso

La solicitud de suspensién de los procedimientos administrativos tri-
butarios en curso cuenta con el apoyo en el art. 22.1 de la Ley 39/2015,
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
Ahi se dispone que «el transcurso del plazo méximo legal para resolver un
procedimiento y notificar la resolucién se podré suspender en los siguientes
casos: [...] ¢) Cuando exista un procedimiento no finalizado en el &mbito de
la Unién Europea que condicione directamente el contenido de la resolucién
de que se trate, desde que se tenga constancia de su existencia, lo que debera
ser comunicado a los interesados, hasta que se resuelva, lo que también ha-
bra de ser notificado». La informacidn sobre el curso de los acontecimientos
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ligados al procedimiento de infraccion es vital de cara a la aplicacion de este
precepto.

5.2. Solicitud de devolucién de ingresos tributarios indebidos
por los ingresos efectuados siguiendo el criterio mantenido
por la Agencia Tributaria

Existe un buen nimero de contribuyentes que han regularizado volun-
tariamente abonando una deuda tributaria calculada asumiendo los criterios
aplicados por la Agencia Tributaria® y corroborados por la DGT. Muchos
de ellos ya han iniciado los procedimientos correspondientes solicitando la
devolucién de lo pagado impugnando sus autoliquidaciones.

Quienes fueron objeto de regularizacién administrativa deben plantearse
también iniciar actuaciones impugnatorias ya, sin esperar a que el conflicto
termine su trayecto en Europa o, en el plano interno, algin tribunal se pro-
nuncie declarando contrario a Derecho lo actuado.

Por tltimo, quienes sufren un procedimiento de regularizacion abierto
y no ultimado cuentan con un nutrido arsenal de argumentos para defender
sus derechos conforme a lo que llevamos visto.

En este sentido, ha puntualizado el TEAR de Valencia que «el dictamen
de la Comision de la Unién Europea no produce efecto sobre la vigencia y
eficacia de las normas dictadas por los Estados miembros, ni sobre los actos
que se han producido en aplicacién de las mismas. La normativa legal y
reglamentaria en que se fundamenta el acuerdo sancionador, en tanto no ha
sido anulada, se encuentra vigente, siendo pertinente su anulacién»*°. Tan
exquisitamente formal es su postura que quiza sea impermeable a las consi-
deraciones siguientes.

5.3. Indemnizacion por responsabilidad patrimonial del Estado
legislador

El art. 32 de 1a Ley 40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del
Sector Publico, dispone en su art. 32 el derecho a ser indemnizados que tie-
nen los particulares por determinadas actuaciones de las Administraciones
publicas. Sefiala, concretamente, lo siguiente:

«1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Admi-
nistraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera

2 Existe un documento interno, obviamente carente de valor juridico alguno, denominado «Guia
de comprobacion del Modelo 720» que retine todos los criterios a los que el personal al servicio de la
Agencia Tributaria debe sujetarse con ocasion de las regularizaciones correspondientes.

3 Resolucién de 29 de septiembre de 2017.
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de sus bienes y derechos, siempre que la lesién sea consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de
fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley.

La anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencio-
so administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone, por
si misma, derecho a la indemnizacion.

2. En todo caso, el dafio alegado habrd de ser efectivo, evaluable econd-
micamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas.

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas de toda lesidon que sufran en sus bienes y derechos
como consecuencia de la aplicacién de actos legislativos de naturaleza no ex-
propiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi
se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se
especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podrd surgir también en los si-
guientes supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apar-
tados anteriores:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de
ley declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apar-
tado 4.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma contraria al
Derecho de la Unién Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Sila lesién es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango
de ley declarada inconstitucional, procedera su indemnizacién cuando el parti-
cular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de
un recurso contra la actuacién administrativa que ocasiono el dafio, siempre que
se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada.

5. Silalesion es consecuencia de la aplicacién de una norma declarada
contraria al Derecho de la Unién Europea, procedera su indemnizacién cuando
el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestima-
toria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasioné el dafio,
siempre que se hubiera alegado la infraccién del Derecho de la Unién Europea
posteriormente declarada. Asimismo, deberdn cumplirse todos los requisitos
siguientes:

a) Lanorma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Hade existir una relacién de causalidad directa entre el incumplimien-
to de la obligacién impuesta a la Administracién responsable por el Derecho de
la Unién Europea y el dafio sufrido por los particulares.

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango
de ley o declare el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea
producird efectos desde la fecha de su publicacién en el “Boletin Oficial del
Estado” o en el “Diario Oficial de la Unién Europea”, segtn el caso, salvo que
en ella se establezca otra cosa.

7. Laresponsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la
Administracién de Justicia se regird por la Ley Orgédnica 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial.
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8. El Consejo de Ministros fijard el importe de las indemnizaciones que
proceda abonar cuando el Tribunal Constitucional haya declarado, a instancia
de parte interesada, la existencia de un funcionamiento anormal en la tramita-
cidén de los recursos de amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad.

El procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitara
por el Ministerio de Justicia, con audiencia al Consejo de Estado.

9. Se seguird el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo Comtn de las Administraciones Publicas para determinar la res-
ponsabilidad de las Administraciones Ptblicas por los dafios y perjuicios cau-
sados a terceros durante la ejecucion de contratos cuando sean consecuencia de
una orden inmediata y directa de la Administracién o de los vicios del proyecto
elaborado por ella misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso
establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Piblico».

Este extenso precepto pone a disposicion del contribuyente que no pue-
da solicitar una devolucién de ingresos tributarios indebidos un mecanismo
alternativo, o subsidiario, de indudable relevancia, por més que no cabe des-
conocer que su regulacién en la Ley 40/2015 se sujeta a determinadas con-
diciones y requisitos que no es este el lugar en el que deben ser detallados?'.

Esta nueva regulacién, por lo demas, bastante discutida, es expresiva,
pese a todo, de que el legislador negligente puede no quedar impune. Te-
nemos ejemplos recientes que convendria no ignorar por los devastadores
efectos econdémicos que han acarreado y porque tienen su origen en fallos
condenatorios para el Estado espafiol.

Espana tiene experiencia en este tipo de procedimientos y algin caso
reciente no ha dejado buen sabor de boca a sus autoridades fiscales. Esta-
mos pensando en el caso conocido popularmente como el «céntimo sanita-
rio» (Impuesto Especial sobre las Ventas Minoristas de Determinados Hi-
drocarburos, en adelante IVMDH) —Sentencia del TJUE de 27 de febrero
de 2014—. Las cantidades a devolver fueron muy cuantiosas, unos 13.000
millones de euros*, fundamentalmente porque el TJUE determiné que no
existia limite temporal en el tiempo para las devoluciones pertinentes. Y, en
sus consideraciones, el TJUE no ahorré valoraciones muy negativas para
la Generalitat de Catalunya y el Gobierno de Espafia por haber mantenido
durante afios la exigencia de un tributo que sabian era contrario al ordena-
miento de la UE*,

31 Vid., por todos, Francisco MAGRANER MORENO, «Panorama actual de la responsabilidad patri-
monial de la Administracion Piblica: en especial, en el dmbito tributario», Civitas, REDF, nim. 180,
octubre-diciembre, 2018. Y, en relacion con la regulacion previa, Clemente CHECA GONZALEZ, «La res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién Tributaria», Cuadernos Aranzadi de Jurisprudencia Tri-
butaria, nim. 63, Aranzadi-Thomson Reuters, 2011.

32 IBANEZ GARCIA, op. cit., p. 3.

¥ «43. Por lo que respecta al primer criterio, relativo a la buena fe, debe sefialarse, en el caso
de autos, que, ademds de que en la Sentencia EKW y Wein & Co., antes citada, dictada en el afio 2000,
el Tribunal de Justicia ya se pronuncié sobre un impuesto con aspectos andlogos a los del IVMDH en
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En nuestro concreto caso, ademds, puede ser conveniente recordar la
STS de 22 de septiembre de 2014, rec. 390/2012, en cuyo FJ 5, se dispone:

«A partir del momento en que la Comisién Europea envia un dictamen mo-
tivado a un Estado miembro, este dificilmente puede alegar desconocimiento de
las posibles consecuencias del mantenimiento de la norma, el acto o la conducta
de que se trate; y es claro que, si la mantiene a la espera del fallo del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, lo hace a su propio riesgo y ventura, no pudiendo
luego alegar legitimamente falta de claridad a fin de eludir su responsabilidad
patrimonial frente a los particulares afectados».

La sentencia del céntimo sanitario sirvié también para poner de mani-
fiesto que aparte de las devoluciones tributarias al uso era posible acudir a
vias menos conocidas por el ciudadano para defender sus derechos como es
la exigencia de responsabilidad patrimonial al Estado. Al parecer, los ele-

relacion con el articulo 3, apartado 2, de la Directiva 92/12, no se desprende en modo alguno de los ele-
mentos aportados por la Generalitat de Catalunya y el Gobierno espafiol, contrariamente a lo que alegan,
que la Comisién hubiera indicado en algiin momento a estas autoridades que el IVMDH fuera conforme
a dicha disposicion.

44. Sobre este particular, es preciso observar que el dictamen presentado por los servicios de la
Comisién que esgrimen la Generalitat de Catalunya y el Gobierno espafiol concluyé claramente que
la introduccién de un impuesto sobre los hidrocarburos de importe variable segtin las Comunidades Au-
ténomas, como proponian las autoridades espafiolas, era contraria al Derecho de la Unién. En particular,
dichos servicios subrayaron que tal impuesto solo podria considerarse conforme al articulo 3, apartado 2,
de la Directiva 92/12 si existiera un vinculo congruente entre el importe de dicho impuesto y los proble-
mas sanitarios o de proteccion del medioambiente que tuviera por objeto remediar y estuviera sujeto a la
condicién de que no fuese exigible en el momento de despacho a consumo de los hidrocarburos. Ademas,
debe observarse que, ya en 2003, a saber, el afo siguiente a la entrada en vigor del [IVMDH, la Comisién
inici6 un procedimiento de incumplimiento contra el Reino de Espafia, en relacion con dicho impuesto.

45. En estas circunstancias, no puede admitirse que la Generalitat de Catalunya y el Gobierno
espaifiol hayan actuado de buena fe al mantener el IVMDH en vigor durante un periodo de més de diez
afios. El hecho de que hubieran adquirido la conviccién de que dicho impuesto era conforme con el De-
recho de la Unién no puede poner en tela de juicio esta afirmacion.

Y afiade:

48. No obstante, ha de recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, las consecuencias finan-
cieras que podrian derivarse para un Estado miembro de una sentencia dictada con cardcter prejudicial
no justifican, por sf solas, la limitacién en el tiempo de los efectos de esa sentencia (Sentencias de 20
de septiembre de 2001, Grzelczyk, C-184/99, rec. p. 1-6193, apdo. 52; de 15 de marzo de 2005; Bidar,
C-209/03, rec. p. 1-2119, apdo. 68; Kalinchev, antes citada, apdo. 52, y Santander Asset Management
SGIIC y otros, antes citada, apdo. 62).

49. Si ello no fuera asi, las violaciones mds graves recibirian el trato mds favorable, en la medida
en que son estas las que pueden entrafiar las consecuencias econdmicas mas cuantiosas para los Estados
miembros. Ademds, limitar los efectos de una sentencia en el tiempo basdndose tinicamente en conside-
raciones de este tipo redundaria en un menoscabo sustancial de la proteccién jurisdiccional de los dere-
chos que la normativa fiscal de la Unién confiere a los contribuyentes (vid. la Sentencia de 11 de agosto
de 1995, Roders y otros, C-367/93 a C-377/93, rec. p. 1-2229, apdo. 48).

50. De estas consideraciones resulta que no procede limitar en el tiempo los efectos de la presente
sentencia».

3 Otro supuesto reciente de un tenor similar nos lo brinda la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (STJUE) de 3 de septiembre de 2014 (asunto C-127/12), donde se puso fin a la dis-
criminacién de comunitarios en el 4mbito de las herencias y donaciones con No Residentes en Espaiia,
que hasta ese momento debian pagar el Impuesto a la Hacienda estatal y con aplicacion exclusiva de la
normativa estatal (escala progresiva del 7,65 al 34 por 100 para transmisiones entre familiares directos),
sin posibilidad de aplicar los beneficios fiscales aprobados por las diferentes Comunidades Auténomas
para sus residentes. Desde finales de 2017 se cuenta con la opinién del Tribunal Supremo (TS), manifes-

Ejemplar destinado para la acreditacion del autor. Prohibido su uso comercial o cualquier otro que no sea el especifico.



EL DICTAMEN MOTIVADO DE LA COMISION EUROPEA 163

vadisimos importes que han tenido que devolverse en concepto de responsa-
bilidad patrimonial del Estado a raiz de la debacle que supuso la sentencia
comunitaria del céntimo sanitario, se encuentran en la base de la modifica-
cién de la regulacién de dicho mecanismo en la Ley 40/2015 con la idea
de impedir en el futuro que una condena al Reino de Espafia pudiera mate-
rializarse en la devolucion de cantidades tan extraordinariamente altas. Sin
embargo, hay sefiales de que el remedio puede ser peor que la enfermedad
porque las denuncias ante la Comisién Europea del alcance y finalidad de
este cambio legal han ocasionado que, como en el caso del Modelo 720, se
hayan dado ya los primeros pasos de otro procedimiento de infraccién. La
Comisién Europea publica la siguiente nota el 25 de enero de 2018%:

«Responsabilidad del Estado: la Comisi6n insta a ESPANA a cumplir las
normas de la UE sobre los principios de equivalencia y de efectividad.

La Comisién ha decidido hoy enviar un dictamen motivado a Espafia debido
a que las normas de este pais incumplen los principios de equivalencia y/o de
efectividad. Las actuales disposiciones nacionales sobre el régimen juridico y
sobre los procedimientos administrativos comunes para el sector publico limitan
la autonomia procesal y material de los Estados miembros en relacién con las
condiciones que rigen las indemnizaciones por dafios causados por actos legisla-
tivos. La legislacion espafiola ha establecido condiciones menos favorables en lo
relativo a la responsabilidad por una infraccion de la legislacion de la UE que por
la responsabilidad debida a una infraccién de la Constitucién espaiiola. Ademds,
contiene condiciones de procedimiento que no son acordes con la jurisprudencia
consolidada del Tribunal de Justicia de la UE. Las disposiciones nacionales en
cuestion hacen que sea excesivamente dificil comprometer la responsabilidad
del Estado por una infraccién de la legislacion de la UE, lo que tiene una reper-
cusion negativa en la efectividad del Derecho de la UE La Comisién inco6 un
procedimiento de infraccién enviando una carta de emplazamiento a las autori-
dades espaiiolas en junio de 2017. Espafia dispone de dos meses para responder
a los argumentos planteados por la Comisién; de lo contrario, la Comisién podria
tomar la decision de llevar el asunto ante el Tribunal de Justicia de la UE».

En la medida en que el mencionado plazo ha transcurrido sin que se
tenga noticias de que las autoridades espafiolas hayan procedido a enmendar
la normativa afectada, de nuevo, si de nuevo, todo apunta a que Espaiia se
enfrentard a otro procedimiento de infraccién. En la medida en que la regu-
lacién vigente de la responsabilidad patrimonial del Estado puede resultar
anulada como consecuencia de una sentencia del TJUE, acaso lo recomen-

tada en las Sentencias nims. 1566/2017, de 17 de octubre; 242/2018, de 19 de febrero; 300/2018, de 27
de febrero, y 492/2018, de 22 de marzo. Las cuatro abordan la cuestién desde otra perspectiva procedi-
mental: la solicitud de indemnizacién patrimonial por parte del Estado espaiiol a los recurrentes. Sefiala
el TS en la Sentencia de 19 de febrero de 2018 que «la reparacién no supone la exoneracién del pago del
impuesto sino que se limita al reintegro de la diferencia que produciria en la liquidacién practicada la
aplicacién de las reducciones correspondientes a la Comunidad de que se trate» y que «lo procedente es
la devolucion de lo indebidamente ingresado en aplicacion de la normativa estatal mds los intereses, en
atencion a lo que le corresponderia ingresar en aplicacion de la normativa autondémica» (FD 8).
3 hitp://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-18-349_es.htm.
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dable sea no detenerse excesivamente en comprobar si se rednen todos los
requisitos hoy vigentes, por si alguno de ellos tiene los dias contados.

De una u otra manera, este precedente debiera ser tenido muy en cuenta
por los responsables gubernamentales porque pone de relieve que cuando
la Administracién yerra las consecuencias pueden adquirir una magnitud
excepcional. Y tenemos otros ejemplos recientes de muy diversa indole.
Pensemos en la deuda que pesa sobre nuestras corporaciones locales en re-
lacion con la devolucién de una parte de la plusvalia municipal indebida-
mente cobrada en los tdltimos afos, cuando hacia afios que se veia venir que
la cuestién no estaba bien resuelta en la norma. O en el coste inesperado que
tiene para las arcas publicas aplicar la doctrina del Tribunal Supremo sobre
la no tributacién de las prestaciones por maternidad. Cuando se ponen de
manifiesto errores de tal proporcion es evidente que alguien no ha hecho
bien su trabajo, pero, aun asi, serd finalmente el conjunto de los contribu-
yentes quien, via impuestos, termine sufragando el coste que para los entes
publicos supone reponer en la situacién juridicamente correcta a quienes
padecieron una incorrecta aplicacion de las normas tributarias por parte de
la Administracion.
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COMISION EUROPEA Bruselas, 15.2.2017
SECRETARIA GENERAL

2014/4330
C(2017) 1064 final

DICTAMEN MOTIVADO

dirigido al Reino de Espafia
en virtud del articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Uni6én
Europea en relacion con la obligacién de informacién respecto
de los bienes y derechos situados en el extranjero («Modelo 720»)

I. EXPOSICION DE LOS HECHOS
Procedimiento

Mediante carta de emplazamiento de 20 de noviembre de 2015 [SG(2015)D/13435,
C(2015) 7995] la Comisién Europea recabd la atencidn de las autoridades espafiolas
sobre la posible incompatibilidad con el Derecho de la UE de las consecuencias tri-
butarias derivadas del incumplimiento o del cumplimiento incorrecto de las disposi-
ciones espafiolas que imponen una obligacién de informacién respecto de los bienes
y derechos situados en el extranjero («Modelo 720»). La Comisién no cuestionaba
el derecho de Espaiia a imponer obligaciones de informacién respecto de los bienes
y derechos situados en el extranjero, sino la proporcionalidad de algunos de sus
aspectos y del régimen sancionador conexo. Si bien no se discute que la restricciéon
de las libertades fundamentales que podria entrafiar esta obligacién de informacién
pueda verse justificada por la necesidad de evitar el fraude, el abuso y la evasién
fiscal o de garantizar la eficacia de los controles fiscales, parece, no obstante, que el
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régimen sancionador especifico y el régimen aplicable a las ganancias patrimoniales
no justificadas en caso de no notificacién de los bienes y derechos poseidos en el
extranjero pueden resultar desproporcionados y, por tanto, vulnerar el Derecho de
la Uni6n.

El 29 de febrero de 2016, las autoridades espafiolas respondieron [Documento
ARES (2016)/1098642] negando la existencia de una vulneracién del Derecho de
la UE.

II. MARCO JURIDICO APLICABLE
2.1. Legislacion de la UE y disposiciones del Acuerdo EEE

Dado que las disposiciones espafiolas en materia tributaria introducen una obliga-
cion de informacion unicamente respecto de los bienes y derechos situados en el ex-
tranjero, en la medida en que dichos bienes y derechos estén situados en otro Estado
miembro de la UE o en un Estado del EEE, dichas disposiciones pueden afectar a
diversas libertades fundamentales protegidas por el Derecho de la Unién y por las
disposiciones correspondientes del Acuerdo EEE, que se enumeran a continuacion.

* Disposiciones del TFUE:
Articulo 21

Todo ciudadano de la Union tendrd derecho a circular y residir libremente en el
territorio de los Estados miembros, con sujecion a las limitaciones y condiciones
previstas en los Tratados y en las disposiciones adoptadas para su aplicacion

Articulo 45

1.  Quedard asegurada la libre circulacion de los trabajadores dentro de la Union.

2. La libre circulacion supondrd la abolicion de toda discriminacion por ra-
zon de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados miembros, con
respecto al empleo, la retribucion y las demds condiciones de trabajo.

Articulo 49

En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las restricciones
a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el te-
rritorio de otro Estado miembro. Dicha prohibicion se extenderd igualmente a las
restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacio-
nales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no asala-
riadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas y, especialmen-
te, de sociedades, tal como se definen en el pdrrafo segundo del articulo 54, en las
condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus propios
nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los capitales.
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Articulo 56

En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las restricciones
a la libre prestacion de servicios dentro de la Union para los nacionales de los Es-
tados miembros establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario
de la prestacion.

Articulo 63

1. En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas to-
das las restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre
Estados miembros y terceros paises.

2. En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas cua-
lesquiera restricciones sobre los pagos entre Estados miembros y entre Estados
miembros y terceros paises.

Articulo 65

1. Lo dispuesto en el articulo 63 se aplicard sin perjuicio del derecho de los Es-
tados miembros a:

a) aplicar las disposiciones pertinentes de su Derecho fiscal que distingan entre
contribuyentes cuya situacion difiera con respecto a su lugar de residencia o con
respecto a los lugares donde esté invertido su capital;

b) adoptar las medidas necesarias para impedir las infracciones a su Derecho y
normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de supervision prudencial
de entidades financieras, establecer procedimientos de declaracion de movimientos
de capitales a efectos de informacion administrativa o estadistica o tomar medidas
Jjustificadas por razones de orden piiblico o de seguridad publica.

2. Las disposiciones del presente capitulo no serdn obstdculo para la aplicacion
de restricciones del derecho de establecimiento compatibles con los Tratados.

3. Las medidas y procedimientos a que se hace referencia en los apartados 1y 2
no deberdn constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion
encubierta de la libre circulacion de capitales y pagos tal y como la define el ar-
ticulo 63.

4. A falta de medidas de aplicacion del apartado 3 del articulo 64, la Comision
o, a falta de una decision de la Comision dentro de un periodo de tres meses a
partir de la solicitud del Estado miembro interesado, el Consejo, podrd adoptar
una decision que declare que las medidas fiscales restrictivas adoptadas por un
Estado miembro con respecto a uno o varios terceros paises deben considerarse
compatibles con los Tratados en la medida en que las justifique uno de los objeti-
vos de la Union y sean compatibles con el correcto funcionamiento del mercado
interior. El Consejo se pronunciard por unanimidad a instancia de un Estado
miembro.
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* Disposiciones correspondientes del Acuerdo EEE:
Articulo 28

1. Quedard asegurada la libre circulacion de los trabajadores entre los Estados
miembros de las CE'y los Estados de la AELC.

2. La libre circulacion supondrd la abolicion de toda discriminacion por razon
de nacionalidad entre los trabajadores de las CE y de los Estados de la AELC con
respecto al empleo, la retribucion y las demds condiciones de trabajo.

Articulo 31

1. En el marco de las disposiciones del presente Acuerdo quedardn prohibidas
las restricciones de la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado
miembro de las CE o de un Estado de la AELC en el territorio de otro de esos Esta-
dos. Esta disposicion se extenderd igualmente a la apertura de agencias, sucursales
o filiales por los nacionales de un Estado miembro de las CE o de un Estado de la
AELC establecidos en el territorio de cualquiera de estos Estados.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades por cuenta
propia y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas, y especial-
mente de sociedades tal como se definen en el pdrrafo segundo del articulo 34, en
las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus pro-
pios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del Capitulo 4.

Articulo 36

En el marco de las disposiciones del presente Acuerdo, quedardn prohibidas las
restricciones de la libre prestacion de servicios en el territorio de las Partes Con-
tratantes para los nacionales de los Estados miembros de la CE y de los Estados de
la AELC establecidos en un Estado de las CE o en un Estado de la AELC que no
sea el del destinatario de la prestacion.

Articulo 40

En el marco de las disposiciones del presente Acuerdo, quedardn prohibidas entre
las Partes Contratantes las restricciones de los movimientos de capitales pertene-
cientes a personas residentes en los Estados miembros de las CE o en los Estados
de la AELC, asi como las discriminaciones de trato por razon de la nacionalidad
o de la residencia de las partes o del lugar donde se hayan invertido los capitales.
En el Anexo XII figuran las disposiciones necesarias para la aplicacion del presente
articulo.
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2.2. Legislacion espaiiola

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, modificada por la Ley 7/2012,
de 29 de octubre ':

«Disposicion adicional decimoctava. Obligacion de informacion sobre bienes y
derechos situados en el extranjero.

1. Los obligados tributarios deberdn suministrar a la administracion tributaria,
conforme a lo dispuesto en los articulos 29 y 93 de esta Ley y en los términos que
se establezcan reglamentariamente, la siguiente informacion:

a) informacion sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en entidades
que se dediquen al trdfico crediticio bancario o de las que sean titulares o de be-
neficiarios o en las que figuren como autorizados o de alguna otra forma ostenten
poder de disposicion.

b) informacion de cualesquiera titulos o derechos, activos, valores representati-
vos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de la
cesion a terceros de capitales propios, de los que sean titulares y que se encuentren
depositados o situados en el extranjero, asi como de los seguros de vida o inva-
lidez de los que sean tomadores y de las rentas vitalicias o temporales de las que
sean de beneficiarios como consecuencia de la entrega de un capital en dinero, bie-
nes muebles o inmuebles, contratados con entidades establecidas en el extranjero.

¢) informacion sobre los bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles de
su titularidad situados en el extranjero.

Las obligaciones previstas en los tres pdrrafos anteriores se extenderdn a quienes
tengan la consideracion de titulares reales de acuerdo con lo previsto en el aparta-
do 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo.

2. Régimen de infracciones y sanciones.

Constituyen infracciones tributarias no presentar en plazo y presentar de forma
incompleta, inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas a que se
refiere esta disposicion adicional.

También constituird infraccion tributaria la presentacion de las mismas por medios
distintos a los electronicos, informdticos y telemdticos en aquellos supuestos en que
hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios.

Las anteriores infracciones serdn muy graves y se sancionardn conforme a las si-
guientes reglas:

a) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre cuentas en
entidades de crédito situadas en el extranjero, la sancion consistird en multa pecu-
niaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma
cuenta que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados de
forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una
misma cuenta, con un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido

U https://www.boe.es/buscar/act.php ?id=BOE-A-2003-23186.
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presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributa-
ria. Del mismo modo se sancionard la presentacion de la declaracion por medios
distintos a los electronicos, informdticos y telemdticos cuando exista obligacion de
hacerlo por dichos medios.

b) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre titulos, acti-
vos, valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en el
extranjero, la sancion consistird en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada
dato o conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial individualmente
considerado segiin su clase, que hubiera debido incluirse en la declaracion o hu-
bieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de
10.000 euros.

La sancion serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada
elemento patrimonial individualmente considerado segiin su clase, con un minimo
de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de plazo sin re-
querimiento previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionard
la presentacion de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informdti-
cos y telemdticos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

¢) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes in-
muebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, la sancion
consistird en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos
referidos a un mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble
que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados de forma
incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a un mis-
mo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble, con un minimo de
1.500 euros, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de plazo sin reque-
rimiento previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionard la
presentacion de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informdticos
y telemdticos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicion adicional serdn incom-
patibles con las establecidas en los articulos 198 y 199 de esta Ley.

3. Las Leyes reguladoras de cada tributo podrdn establecer consecuencias espe-
cificas para el caso de incumplimiento de la obligacion de informacion establecida
en esta disposicion adicional.

Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre
la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, modificada por la Ley 7/20122

Articulo 39. Ganancias patrimoniales no justificadas.

1. Tendrdn la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas los bienes
o derechos cuya tenencia, declaracion o adquisicion no se corresponda con la ren-
ta o patrimonio declarados por el contribuyente, asi como la inclusion de deudas
inexistentes en cualquier declaracion por este impuesto o por el Impuesto sobre el
Patrimonio, o su registro en los libros o registros oficiales.

2 hitps://www.boe.es/buscar/act.php ?id=BOE-A-2006-20764.
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Las ganancias patrimoniales no justificadas se integrardn en la base liquidable
general del periodo impositivo respecto del que se descubran, salvo que el contri-
buyente pruebe suficientemente que ha sido titular de los bienes o derechos corres-
pondientes desde una fecha anterior a la del periodo de prescripcion.

2. En todo caso tendrdn la consideracion de ganancias de patrimonio no justi-
ficadas y se integrardn en la base liquidable general del periodo impositivo mds
antiguo entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la tenencia, declara-
cion o adquisicion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido
en el plazo establecido al efecto la obligacion de informacion a que se refiere la
disposicion 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 con-
tribuyente 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 condicion de contribuyente por este Impuesto.

Anterior articulo 134.6, actual Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto
sobre sociedades — derogacién a partir del 1 de enero de 2015, el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del impuesto sobre sociedades, en su version modificada por la Ley
7/20123:

Articulo 121. Bienes y derechos no contabilizados o no declarados: presuncion
de obtencion de rentas.

1. Se presumird que han sido adquiridos con cargo a renta no declarada los ele-
mentos patrimoniales cuya titularidad corresponda al contribuyente y no se hallen
registrados en sus libros de contabilidad.

La presuncion procederd igualmente en el caso de ocultacion parcial del valor de
adquisicion.

2. Se presumird que los elementos patrimoniales no registrados en contabilidad
son propiedad del contribuyente cuando este ostente la posesion sobre ellos.

3. Se presumird que el importe de la renta no declarada es el valor de adquisicion
de los bienes o derechos no registrados en libros de contabilidad, minorado en el
importe de las deudas efectivas contraidas para financiar tal adquisicion, asimismo
no contabilizadas. En ningiin caso el importe neto podrd resultar negativo.

La cuantia del valor de adquisicion se probard a través de los documentos justifica-
tivos de esta o, si no fuera posible, aplicando las reglas de valoracion establecidas
en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

4. Se presumird la existencia de rentas no declaradas cuando hayan sido registra-
das en los libros de contabilidad del contribuyente deudas inexistentes.

5. El importe de la renta consecuencia de las presunciones contenidas en los
apartados anteriores se imputard al periodo impositivo mds antiguo de entre
los no prescritos, excepto que el contribuyente pruebe que corresponde a otro
u otros.

3 hitps://www.boe.es/buscar/act.php 2id=BOE-A-2014-12328.
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6. En todo caso, se entenderd que han sido adquiridos con cargo a renta no de-
clarada que se imputard al periodo impositivo mds antiguo de entre los no pres-
critos susceptible de regularizacion, los bienes y derechos respecto de los que el
contribuyente no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacion
de informacion a que se refiere la Disposicion adicional decimoctava de la Ley
General Tributaria.

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

Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presu-
puestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacion de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude*:

Disposicion adicional primera. Régimen sancionador en supuestos de ganan-
cias patrimoniales no justificadas y de presuncion de obtencion de rentas.

La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Resi-
dentes y sobre el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5
de marzo, determinard la comision de infraccion tributaria, que tendrd la conside-
racion de muy grave, y se sancionard con una multa pecuniaria proporcional del
150 por ciento del importe de la base de la sancion.

La base de la sancion serd la cuantia de la cuota integra resultante de la aplicacion
de los articulos citados en el pdrrafo anterior. A los solos efectos de la determina-
cion de la base de sancion, no se tendrdn en cuenta para su cdlculo las cantida-
des pendientes de compensacion, deduccion o aplicacion procedentes de ejercicios
anteriores o correspondientes al ejercicio objeto de comprobacion que pudieran
minorar la base imponible o liquidable o la cuota integra.

La sancion establecida en esta disposicion adicional serd incompatible con las que
corresponderian por las infracciones que se pudiesen haber cometido en relacion
con las ganancias patrimoniales no justificadas o la presuncion de obtencion de
rentas reguladas en los articulos 191 a 195 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

En estos supuestos resultard de aplicacion lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Disposicion adicional segunda. Imputacion de ganancias de patrimonio no jus-
tificadas y de rentas presuntas.

La imputacion regulada en el apartado 2 del articulo 39 de la Ley 35/2006, de 28 de
noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion

4 hitps://www.boe.es/diario_boe/txt.php ?id=BOE-A-2012-13416.
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parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Resi-
dentes y sobre el Patrimonio, y en el apartado 6 del articulo 134 del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, establecidos por esta Ley, se realizard al periodo impositivo
que proceda segiin lo sefialado en dichos preceptos en el que hubiesen estado en
vigor dichos apartados».

Las disposiciones fiscales espafiolas pertinentes que acaban de exponerse han sido
desarrolladas ulteriormente mediante la Orden HAP/72/2013, junto con amplias
orientaciones y respuestas de la Administracion tributaria espafiola recogidas en
documentos sobre preguntas frecuentes. Cabe decir lo mismo sobre la aplicacién
concreta del régimen sancionador (es decir, la cuantia de las multas fijas, la imposi-
cion de las ganancias patrimoniales no justificadas y la inexistencia de un plazo de
prescripcion, asi como la cuantia de la multa proporcional).

2.3. Efectos de la legislacion espaiiola
a) Respecto de los bienes y derechos situados en el extranjero

Las mencionadas disposiciones de la Ley General Tributaria, modificada mediante
la Ley 7/2012, imponen a los residentes fiscales en Espafia la obligacién de decla-
rar determinados bienes y derechos situados en el extranjero a través de un nuevo
formulario de declaracion fiscal (el Modelo 720) y prevén un régimen sancionador
—con multas pecuniarias fijas— en caso de incumplimiento o cumplimiento inco-
rrecto de dicha obligacion.

Por otro lado, esa misma Ley 7/2012 modificé la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (Ley del IRPF?) y la Ley del Impuesto sobre Sociedades (LIS ©)
de modo que se consideraran ganancias patrimoniales no justificadas los bienes y
derechos situados en el extranjero que no hubiesen sido declarados correctamente
con arreglo al Modelo 720, y ello sin prever ningtin plazo de prescripcion y estable-
ciendo una multa pecuniaria proporcional conexa.

Asi pues, con arreglo a la informacioén disponible, la obligacién de informacién
impuesta por Espafia a sus residentes fiscales («Modelo 720») retne las siguientes
caracteristicas:

— se aplica a tres categorias de bienes y derechos:

* las cuentas en entidades financieras’;

> Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modifica-
cién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre
el Patrimonio.

 Actual Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

7 Conforme al articulo 42 bis del Real Decreto 1065/2007:
a) La razon social o denominacion completa de la entidad bancaria o de crédito asi como su do-
micilio.
b) La identificacién completa de las cuentas.
¢) La fecha de apertura o cancelacion, o, en su caso, las fechas de concesioén y revocacion de la
autorizacion.
d) Los saldos de las cuentas a 31 de diciembre y el saldo medio correspondiente al dltimo trimestre
del afio.
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* los valores y derechos/contratos de seguro de vida$; y
* los bienes inmuebles?;
— si estdn situados en el extranjero;

— carece de pertinencia que dichos bienes y derechos situados en el extranjero
se inscriban en el marco juridico de la UE actualmente en vigor en materia de
intercambio de informacion entre las autoridades tributarias;

— se aplica a todos los contribuyentes residentes en Espaiia, ya sean personas fi-
sicas o personas juridicas, ciudadanos espafioles o de otros estados miembros
de la UE;

— los contribuyentes obligados a declarar dichos activos pueden actuar en calidad
de titular, representante o beneficiario de los bienes y derechos, o incluso de
persona autorizada en relacién con las cuentas bancarias;

— se aplica si al final del ejercicio (o durante el mismo) el valor de los bienes y
derechos es superior a 50.000 EUR;

— este umbral se aplica por separado a cada categoria de bienes y derechos '; una
vez que se ha superado el importe fijado, deben declararse todos los bienes y
derechos incluidos en la categoria de que se trate, con independencia de su
valor;

— debe renovarse si el valor de los bienes y derechos incluidos en una categoria
determinada se incrementa en mas de 20.000 EUR;

— debe presentarse por medios electrénicos utilizando el Modelo 720;

— debe presentarse antes del 31 de marzo siguiente al ejercicio fiscal de refe-
rencia'l;

— pueden presentarse declaraciones complementarias o sustitutivas;

8 Conforme al articulo 42 rer del Real Decreto 1065/2007:

a) Razon social o denominacion completa de la entidad juridica, del tercero cesionario o identifica-
cion del instrumento o relacion juridica, segiin corresponda, asi como su domicilio.

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

La informacion comprenderd el niimero y clase de acciones y participaciones de las que se sea titu-
lar; asi como su valor.

¢) Saldo a 31 de diciembre de los valores representativos de la cesion a terceros de capitales pro-
pios. La informacion comprenderd el niimero 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.
Conforme al articulo 54 bis del Real Decreto 1065/2007:

a) Identificacién del inmueble con especificacion, sucinta, de su tipologia, segiin se determine en la
correspondiente orden ministerial.

b) Situacién del inmueble: pafs o territorio en que se encuentre situado, localidad, calle y nimero.
c) Fecha de adquisicion.

d) Valor de adquisicion.

10" Conforme a los articulos 42 bis y 42 ter del Reglamento General de Gestién e Inspeccién, afiadidos
por el Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre.

Cabe sefialar que en relacion con la declaracién correspondiente al ejercicio fiscal 2012, el plazo
de presentacion se fijé excepcionalmente en el 30 de abril de 2013, otorgdndose asi a los obligados
tributarios un plazo més largo para la declaracién en consideracion a la reciente introduccién del
sistema.

©
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— incluye 2 informacién especifica adicional bastante compleja, como por ejemplo
el saldo medio de una cuenta bancaria en el dltimo trimestre del afio’® o las ce-
siones de valores durante el afio;

— por otra parte, tal como se explica en el apartado V.c.1, las sanciones impuestas
en caso de incumplimiento o cumplimiento incorrecto de la obligacion de infor-
macion son considerablemente mas onerosas que las aplicadas en una situacién
puramente interna de incumplimiento o cumplimiento incorrecto de las obliga-
ciones de declaracion a efectos fiscales.

b) Respecto de los bienes y derechos situados en Espaiia

A la Comisién no le consta que exista una obligacién de informacién tan exhaustiva
equivalente para los contribuyentes residentes en posesién de bienes y derechos
similares situados en Espafia'‘. Asi pues, los contribuyentes residentes en Espafia
con bienes y derechos similares situados en el pais no estdn sujetos a sanciones
comparables.

III. CARTA DE EMPLAZAMIENTO
3.1. Comparabilidad

En su carta de emplazamiento, la Comision llegaba a la conclusién de que un con-
tribuyente residente que invierte en bienes y derechos situados en Espafia (situacién
puramente interna) se encuentra en una situacién comparable a la de un contribu-
yente residente que invierte en bienes y derechos similares situados en otro Estado
miembro de la UE o en un Estado del EEE 5, 0 a la de un contribuyente que adquiere
la residencia fiscal en Espafia y sigue manteniendo sus inversiones en el extranjero
(situaciones transfronterizas). Cabe sefialar que el diferente nivel y alcance de la
informacién a disposicién de la Administracion tributaria espafola en funcién del
lugar en que esté situado el bien o derecho carece de pertinencia con vistas a la
evaluacién de la comparabilidad.

3.2. Restriccion a las libertades de los Tratados

El Modelo 720 impone a los contribuyentes obligaciones de informacién especifi-
cas que podrian influir negativamente en su decisién de invertir en el extranjero, o

Aun cuando dicha cuenta pueda pertenecer a un contribuyente no residente en Espaiia y sin ninguna
obligacion tributaria con respecto a los impuestos espaiioles: por ejemplo, un residente en Espafia que
actie en calidad de persona autorizada respecto de la cuenta bancaria de un familiar que resida fuera
de Espaiia estard obligado de todos modos a declarar la cuenta bancaria de este tiltimo; o un residente
en Espaiia que actiie en calidad de persona autorizada en nombre de una asociacion residente en el
extranjero.

La Comisién no tiene constancia de que este dato forme parte de la informacion estindar que los
bancos comunican a sus clientes, ya se trate de entidades espafiolas o extranjeras.

No obstante, es muy probable que las autoridades espailolas tengan ya conocimiento de dichos bienes
y derechos a través de otras fuentes, incluida la informacién facilitada por terceros, por ejemplo, por
las entidades financieras espafiolas responsables de su gestion.

VEase, por ejemplo, el asunto C-233/09, Dijkman y Dijkman-Lavaleije, apartados 45 y 47.
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en las decisiones de otros ciudadanos de la UE que deseen trasladarse a Espafia o
mantener su residencia en este pais, o incluso de entidades financieras extranjeras
a la hora de ofrecer sus servicios a residentes espafioles. Los costes y las cargas
administrativas vinculados a esta obligacién podrian constituir una restriccién a las
libertades fundamentales del TFUE mencionadas anteriormente en la seccion 11,
apartado 2.1.

3.3. Justificacion

La restriccién que supone la obligacién de declarar dinicamente los bienes y dere-
chos situados en el extranjero podria justificarse, en su caso, por la necesidad de
prevenir el fraude fiscal, la evasion fiscal y las practicas abusivas, o por la necesidad
de garantizar la eficacia de los controles fiscales, necesidades estas que, en opinién
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea («TJUE»), constituyen en su conjun-
to necesidades imperativas de interés general capaces de justificar una restriccién
al ejercicio de las libertades fundamentales consagradas por el TFUE. Aunque, en
principio, estas medidas puedan ser adecuadas para alcanzar los objetivos perse-
guidos, la Comision considera, no obstante, que son desproporcionadas. E1 Mode-
lo 720 introduce un régimen sancionador especifico significativamente mas oneroso
que el aplicado respecto de las obligaciones internas en materia de declaracién con
arreglo a la Ley General Tributaria.

IV. RESPUESTA DE LAS AUTORIDADES ESPANOLAS A LA CARTA
DE EMPLAZAMIENTO

Como observacién preliminar, las autoridades espafiolas alegan que el Modelo 720
tiene su origen en el Memorando de Entendimiento entre la Comisién Europea y el
Reino de Espafia y en las conclusiones del Consejo Europeo de 2 de marzo de 2012.
Por tanto, el Modelo 720 estd avalado por las iniciativas en materia de politica fiscal
de las instituciones europeas.

a) Por lo que respecta a la comparabilidad

Las autoridades espafiolas alegan que los contribuyentes que invierten en Espafia y
los que invierten en el extranjero se encuentran en situaciones diferentes que no son
comparables. Respaldan esta conclusion recurriendo a la jurisprudencia del TJUE'°.

El Gobierno espafiol sostiene asimismo que la diferencia existente no radica en el
régimen fiscal aplicado, sino en el régimen sancionador conexo al incumplimiento
de las obligaciones fiscales impuestas por el Modelo 720. Esta especificidad se deri-

16 El apartado 72 de la sentencia de 11 de junio de 2009, en el asunto C-157/08, Passenheim-van Schoot,
reza del siguiente modo: «En efecto, aun cuando un contribuyente esté sometido a la misma obliga-
cion de declarar a las autoridades tributarias tanto por sus activos y rendimientos nacionales como
por sus activos y rendimientos no nacionales, sigue siendo cierto que —en lo que respecta a los ac-
tivos y rendimientos que no son objeto de un sistema automdtico de intercambio de informacion— el
riesgo para un contribuyente de que los activos y rendimientos ocultados a las autoridades tributa-
rias de su Estado miembro de residencia sean descubiertos es menor en el caso de los activos y ren-
dimientos que proceden de otro Estado miembro que en el de los activos y rendimientos nacionales».
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va de la conducta cualificada consistente en situar bienes y derechos en el extranjero
con la intencién de defraudar a la Hacienda Publica.

b) Por lo que respecta a la existencia de restriccién

Las autoridades espafiolas alegan que la Comisién no aporta argumentos que apo-
yen su conclusién de que las normas objeto de andlisis constituyen un medio de dis-
criminacion arbitraria o una restriccién encubierta a la libre circulacion de capitales
y pagos prohibida por el articulo 63: no existe tal discriminacién o restriccion, ya
que, en el caso de los bienes y derechos poseidos en el extranjero, la Administracion
tributada no dispone de las mismas herramientas de gestiéon que en el caso de los
bienes y derechos poseidos en Espafia; los instrumentos juridicos de la UE para el
intercambio de informacién entre autoridades tributarias no garantizan la obtencién
de la informacién solicitada mediante el Modelo 720.

¢) Por lo que respecta a la justificacion de las medidas

Como argumento general para justificar la medida, las autoridades espaiiolas afir-
man en su respuesta que ninguno de los instrumentos juridicos existentes para el
intercambio de informacidn entre las autoridades tributarias de los distintos Estados
miembros de la UE garantiza la posibilidad de las autoridades espafiolas de obtener
informacién similar a la exigida por el Modelo 720.

En particular, las autoridades espafiolas esgrimen los siguientes argumentos:

c.1) Importe de las multas pecuniarias fijas por incumplir o cumplir
incorrectamente la obligacién de presentar el Modelo 720

Segtn las autoridades espafiolas, los andlisis de las sanciones aplicables y la com-
paracién de las multas realizadas por la Comisién en su carta de emplazamiento
son incorrectos. De hecho, dichas autoridades llegan a la conclusién de que las
sanciones impuestas en el marco del régimen del Modelo 720 no son mds onerosas
que las establecidas en virtud del régimen sancionador tributario general. Al mismo
tiempo, aducen que el régimen sancionador relacionado con el Modelo 720 no es
comparable con el régimen sancionador tributario general puesto que los supuestos
no son equivalentes.

En particular, el Gobierno espaiiol alega que el hecho de que las sanciones impues-
tas en virtud del régimen del Modelo 720 sean mayores se debe al elevado nivel
del umbral a partir del cual es preciso comunicar la informacién, que se basa en el
valor de los bienes y derechos y que se ha fijado en 50.000 EUR. Las autoridades
espafiolas aducen asimismo que la informacién solicitada mediante el Modelo 720
la aporta el propio contribuyente, que es el beneficiario directo de la ocultacién de
informacién. Espafa justifica asimismo esa cuantia mds elevada por el hecho de
que, en el caso de los bienes y derechos poseidos en el extranjero, la Administracién
tributaria solo dispone de una fuente de informacidn, que es el contribuyente.

Por dltimo, las autoridades espafiolas arguyen que el ejemplo aportado por la Co-
misién para ilustrar el cardcter desproporcionado del régimen no resulta adecuado.
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c.2) Bienes y derechos situados en el extranjero, no declarados o declarados

fuera de plazo, asimilados a ganancias patrimoniales no justificadas
y sujetos a imposicién sin plazo de prescripcién alguno

Segtin el Gobierno espaiiol, la ausencia de prescripcion prevista en el régimen del
Modelo 720 respecto de las ganancias patrimoniales no justificadas se debe al hecho
de que se refiere a la liquidacion de una deuda tributaria derivada de los bienes y
derechos poseidos en el extranjero y de que el tinico medio de disponer de informa-
cion sobre los mismos es la informacion facilitada por el contribuyente mediante la
presentacién del Modelo 720.

Por otra parte, las autoridades espafiolas alegan que la prescripcion no estd regu-
lada por el Derecho de la UE, por lo que el legislador espaifiol tiene libertad para
legislar sobre esta cuestion; se remiten a la jurisprudencia del TITUE!” para apoyar
su argumento, segtin el cual, en el Derecho de la UE no existe ninguna referencia
a la fijacién de un plazo limite con respecto a los procedimientos de liquidacién
de las deudas tributarias correspondientes a los bienes y derechos poseidos en el
extranjero. Ademads, aducen que existen casos en los que no se aplica prescripcion
alguna, como, por ejemplo, en el Derecho penal o en las relaciones paterno-filiales.

c.3) Importe de la multa pecuniaria proporcional

En relacién con la multa pecuniaria proporcional del 150 % impuesta sobre las
ganancias patrimoniales no justificadas correspondientes a los bienes y derechos
poseidos en el extranjero que no se comuniquen en el Modelo 720, o cuando el
Modelo 720 se remita extempordaneamente, las autoridades espafiolas plantean dos
cuestiones. La Comisién afirmaba que dicho porcentaje es notablemente superior al
de las multas progresivas aplicadas cuando los bienes y derechos estdn situados en
Espafia y la declaracidn fiscal se presenta con retraso, ya que, en ese caso, la cuantia
de las multas varia en funcién del periodo de tiempo transcurrido entre la expiracién
del plazo establecido para la presentacion de la declaracién y la declaracion extem-
pordnea: con arreglo a lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley General Tributaria
estas multas son del 5 % (dentro de los tres meses siguientes); del 10 % (dentro de
los seis meses siguientes), y del 15 % (dentro de los 12 meses siguientes); o del
20 % (después de 12 meses + intereses de demora por el tiempo transcurrido que
exceda de 12 meses y hasta el momento de la presentacién de la declaracién fiscal).

En primer lugar, las autoridades espafiolas arguyen que no se puede comparar la
multa del 150 % conexa a la no declaracién de los bienes y derechos poseidos en el
extranjero con los recargos en caso de presentacion extemporanea de la declaracion
fiscal, ya que dichos recargos no tienen caracter sancionador.

En segundo lugar, las autoridades espafiolas rechazan en su respuesta el caracter su-
puestamente desproporcionado, pese a que, en caso de declaracion extemporanea de
los bienes y derechos, la suma de la cuota a satisfacer, los correspondientes intereses
de demora y la multa del 150 % pudiera ser significativamente superior al valor de
los bienes y derechos. Su alegacidn se basa en la incapacidad de la Administracién
tributaria para ejercer su soberania fiscal fuera de su territorio de jurisdiccion.

17 Véase el asunto C-157/08, Passenheim-van Schoot, apartado 86.
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En tercer lugar, tras admitir que la deuda tributaria y las sanciones impuestas en
estos casos pueden exceder del valor de los bienes y derechos poseidos en el extran-
jero, las autoridades espafiolas aducen que, a la hora de valorar la proporcionalidad
de la reaccion juridica ante el incumplimiento de esta obligacion, no es posible agre-
gar la deuda tributaria, los intereses devengados y las multas impuestas, puesto que
se trata de tres conceptos que tienen diferente naturaleza y responden a objetivos
distintos: el pago de un impuesto, la indemnizacién por el impago en el momento
fijado y la imposicién de sanciones, respectivamente.

V. ANALISIS Y OBSERVACIONES DE LA COMISION RESPECTO
DE LOS ARGUMENTOS DE LAS AUTORIDADES ESPANOLAS

Como observacion preliminar y en relacién con la alegacion de las autoridades es-
pafiolas de que el Modelo 720 viene avalado por el Memorando de Entendimiento
entre la Comision Europea y el Reino de Espaiia asi como por las conclusiones del
Consejo sobre politica fiscal, la Comision desea sefialar el hecho de que ambos do-
cumentos hacen referencia a la introduccién de un sistema tributario acorde con los
esfuerzos de consolidacién fiscal y mas propicio al crecimiento, dejando la eleccion
de las medidas concretas para lograrlo a la discrecién de los Estados miembros. Sin
embargo, esta recomendacién solo puede dar lugar a medidas plenamente confor-
mes con el Derecho de la UE. Las medidas nacionales destinadas a aplicar el Me-
morando de Entendimiento no pueden considerarse conformes con el Derecho de la
UE simplemente por este motivo. La Comisién, en su calidad de guardiana de los
Tratados, debe comprobar si las medidas nacionales adoptadas son conformes con
el Derecho de la Unién, independientemente de su trasfondo politico.

a) Por lo que respecta a la comparabilidad

Con el fin de aclarar si existe una situacion comparable entre los contribuyentes que
invierten en Espafa y los que invierten en un Estado miembro de la UE o en un Esta-
do del EEE, la Comisién remite al razonamiento del TJUE, en el que este considerd
que las diferencias observadas entre las normas relativas a la liquidacién del im-
puesto aplicables a los contribuyentes residentes que poseian bienes o derechos en
su Estado miembro y las aplicables a los contribuyentes que invertian en otro Estado
miembro entrafiaban una diferencia de trato que, en su opinion, restringia las liber-
tades fundamentales de la UE 3. La afirmaci6n de que existia una diferencia de trato
se basaba en el supuesto de que ambas situaciones eran comparables. En el caso del
Modelo 720, la cuestion es similar a la planteada en el asunto del Tribunal: a efectos
de la liquidacién de impuestos, un contribuyente que posee bienes y derechos en su
Estado miembro de residencia se encuentra en una situacién comparable a la de un
contribuyente que posee bienes y derechos en el extranjero. Segin las conclusiones
del TJUE en el asunto mencionado, imponer obligaciones tributarias inicamente en
este dltimo caso supone una diferencia de trato en situaciones comparables.

Contrariamente a lo que sostiene el Gobierno espafiol, esta diferencia de trato afecta
tanto a las obligaciones tributarias como al régimen sancionador conexo. El Mo-

18 Véase el asunto C-157/08, Passenheim-van Schoot, apartados 35, 36 y 40.
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delo 720 impone «obligaciones tributarias» especificas vinculadas a la posesién
de bienes o derechos en el extranjero cuyo cumplimiento no se exige en caso de
posesion de bienes o derechos en Espafia. En virtud de la legislacién espafiola, esta
obligacién de informacién se considera una obligacion «tributaria». El articulo 29
de la Ley General Tributaria define las obligaciones tributarias formales como aque-
llas que, sin tener cardcter pecuniario, son impuestas por la normativa tributaria a
los obligados tributarios, y cuyo cumplimiento esta relacionado con el desarrollo de
procedimientos tributarios. La obligacién de informacién conforme al Modelo 720
se impone en particular a los «obligados tributarios» con vistas a la correcta liqui-
dacién de los impuestos. Asi pues, el Modelo 720 es una obligacion «tributaria»
formal concebida especificamente en caso de posesion de bienes y derechos en el
extranjero y que no se exige en caso de posesion de bienes y derechos en Espafia.
En consecuencia, existe una diferencia de trato fiscal derivada de la ubicacion de los
bienes y derechos, y no solo del régimen sancionador.

Por lo que respecta a las diferencias en el régimen sancionador basadas en la es-
pecificidad que se deriva de la conducta cualificada consistente en situar los bienes
y derechos en el extranjero con la intencién de defraudar a la Hacienda Publica,
la Comision rechaza enérgicamente la presuncion de que la tenencia de bienes y
derechos en el extranjero albergue el propésito de defraudar a la Hacienda Publica,
tal como parecen sostener los andlisis del régimen en cuestion llevados a cabo por
Espafia: la tenencia de bienes y derechos en un Estado miembro distinto de Espaiia
por residentes fiscales en Espafia es en principio el resultado del legitimo ejercicio
de las libertades fundamentales del Tratado de la UE'". Por otro lado, los defrau-
dadores utilizan medios muy diversos para ocultar sus practicas fraudulentas, y en
la respuesta de las autoridades espafiolas no se justifica por qué el ubicar bienes y
derechos en el extranjero exige una reaccidn juridica mds severa que la prevista en
los demads casos de fraude.

b) Por lo que respecta a la existencia de restriccién

La Comisién desea reiterar que las disposiciones fiscales espaifiolas analizadas im-
ponen una obligacién de informacién tinicamente con respecto a los bienes y de-
rechos situados en el extranjero que conlleva cargas administrativas y costes en los
que no se incurre cuando el contribuyente posee activos en Espaiia. Con el fin de
cumplir adecuadamente las obligaciones derivadas del Modelo, el contribuyente
debe llevar un registro de sus bienes y derechos y controlar periédicamente el valor
de los mismos a fin de considerar si procede presentar una nueva declaracién en
caso de que hayan rebasado un determinado umbral. Esta obligacién puede adquirir
complejidad cuando la propiedad es compartida, o en caso de cuentas en comun. El
contribuyente puede necesitar recurrir al asesoramiento de agentes bancarios o in-
cluso de expertos. El sitio web de la Agencia Tributaria espafiola dispone de una péa-
gina de consultas a este respecto que contiene 47 paginas con mds de 80 preguntas.
Ademads, el contribuyente debe presentar la declaracién por medios electrénicos, lo
que exige disponer de las herramientas necesarias. En el caso de las personas que
hayan vivido en un pais distinto de Espafia, los bienes y derechos que deben decla-

19 Véanse el asunto C-9/02. De Lasteyrie du Saillant, apartado 51 y el asunto C-37/10 National Grid
Indus BV, apartado 84.
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rar pueden ser muy numerosos, por lo que cumplir con tales obligaciones puede
suponer una carga onerosa.

Aunque el articulo 65, apartado 1, del TFUE, relativo a la libre circulacién de capi-
tales, autoriza a los Estados miembros a aplicar las disposiciones pertinentes de su
Derecho fiscal que distingan entre contribuyentes cuya situacion difiera con respec-
to a los lugares donde esté invertido su capital, los Estados miembros tinicamente
pueden hacerlo en tanto en cuanto dichas disposiciones no constituyan «un medio
de discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre circulacion de
capitales y pagos tal y como la define el articulo 63». En opinién de la Comision,
en el presente caso, la falta de informacién sobre los bienes y derechos poseidos en
el extranjero no basta para determinar que la situacion de los contribuyentes que in-
vierten en Espafia y los que invierten en el extranjero sea diferente y no comparable.
En realidad, las obligaciones impuestas por el Modelo 720 no estin adecuadamente
concebidas para hacer frente a tales diferencias, ya que deben cumplirse a pesar de
que la informacién pueda facilitarse a través de los instrumentos de cooperacién
administrativa de la UE o del EEE, ya sea automdticamente o previa peticiéon. En
consecuencia, la Comisién concluye que la razén aducida por las autoridades espa-
folas no basta para explicar una diferencia de trato en situaciones que son compara-
bles. La situacion de quienes invierten dentro de las fronteras nacionales y quienes
invierten en el extranjero es comparable. La imposicién de obligaciones formales
con respecto a estos ultimos entrafia una restriccion a la decisién de invertir fuera
del territorio espafiol.

¢) Por lo que respecta a la justificacion de las medidas

Como el TJUE® sostiene, para que una medida restrictiva esté justificada, debe
respetar el principio de proporcionalidad, en el sentido de que debe ser idénea para
garantizar la realizacién del objetivo que persigue y no debe ir mas alld de lo nece-
sario para alcanzarlo.

Con el fin de justificar 1a medida y la proporcionalidad del régimen del Modelo 720,
las autoridades espafiolas alegan que los instrumentos juridicos existentes para el
intercambio de informacion entre las autoridades tributarias de los diferentes Esta-
dos miembros de la UE o del EEE no garantizan la obtencién por parte del Reino de
Espaiia de informacién similar a la exigida en el Modelo 720.

La Comision opina que existen medios suficientes para obtener informacion sobre
los bienes poseidos en el extranjero a fin de liquidar los impuestos correspondien-
tes. El intercambio automdtico de informacién establecido en las Directivas sobre
cooperacién administrativa?! en vigor abarca la informacién relativa a los intereses
percibidos por los particulares procedentes de las cuentas bancarias y otros valores,
los productos de seguro de vida y los bienes inmuebles. Bien es verdad que esta via
de cooperacion administrativa no da cabida a otros tipos de bienes a que se refie-
re el Modelo 720, principalmente las cuentas bancarias y los valores mantenidos
por entidades y las acciones. No obstante, las Administraciones tributarias pueden

20 Véase el asunto C-18/15, Brisal, apartado 39.
2l Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de febrero de 2011 relativa a la cooperacién administrativa
en el &mbito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE.
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asimismo recurrir al intercambio de informacién previa solicitud. Estas solicitu-
des pueden referirse a bienes vinculados a los intereses percibidos por los contri-
buyentes y notificados a través de los instrumentos de intercambio automatico de
informacién. Pueden referirse asimismo a toda informacidn que resulte pertinente a
efectos de la percepcion del impuesto, incluida la relativa a los activos financieros
que poseen los bancos y las acciones. En el marco de las auditorias e inspecciones
se hace uso de muy diversas técnicas de investigacion y se dispone de otros recursos
para identificar los bienes de origen extranjero, tales como la contabilidad de los
contribuyentes, sus transferencias bancarias y las disposiciones financieras sobre
el control de las operaciones extranjeras o en divisas. Ademds, y en el curso de
dichos procedimientos, las Administraciones tributarias pueden obtener pruebas de
las inversiones en el extranjero, como por ejemplo el pago de impuestos extranjeros
o los pagos por servicios prestados en el extranjero, incluidos los gastos por servi-
cios juridicos, contables, bancarios o los gastos de viaje que pueden comprobarse
mediante tales instrumentos juridicos. Aceptar lo contrario equivaldria a admitir
que, antes de la introduccién del Modelo 720, la Administracion tributaria espafiola
habia sido incapaz de liquidar impuestos en aquellos casos en que los contribuyen-
tes mantuvieran bienes en el extranjero y no notificaran la renta correspondiente.
Cabe afiadir que Espafia implement6 la normativa relativa a la transparencia fiscal
internacional referida a sociedades extranjeras controladas en 1995. Ello le exige
ser capaz de evaluar la renta obtenida por una sociedad no residente cuyas acciones
estén en posesion de un contribuyente residente. Se trata de un caso tipico de activos
poseidos en el extranjero. Si el legislador espafiol introdujo esta normativa y la ha
mantenido en vigor durante més de veinte afios, cabria esperar razonablemente que
la Administracién tributaria espafiola fuera capaz de determinar los impuestos en el
caso de los activos poseidos en el extranjero.

Por ultimo, las autoridades espafiolas alegan que, de no existir la obligacién de
informacidn relativa a los bienes y derechos poseidos en el extranjero, no quedaria
garantizado que dispusieran de los instrumentos necesarios para conocer la existen-
cia de dichos bienes y de la renta derivada de los mismos que es preciso declarar. Es
decir, que si el contribuyente no cumpliera con la obligacién de informacién que le
impone el Modelo 720, las autoridades espafiolas carecerian de informacion sobre
los bienes y derechos poseidos en el extranjero y no serian capaces de liquidar los
impuestos correspondientes. De ser cierto este extremo, al contribuyente le resulta-
ria mucho mas facil simplemente eludir las obligaciones impuestas por el Modelo,
dado que las autoridades fiscales no sabrian que posee bienes en el extranjero. Asi,
se llegaria a la conclusién de que las obligaciones impuestas a través del Modelo
serian totalmente ineficaces con vistas a comprobar la propiedad real poseida por
los contribuyentes en el extranjero, en caso de que dicha propiedad no fuese noti-
ficada. En ese caso, nunca se lograria el objetivo legitimo perseguido mediante la
introduccién de tal obligacién.

c.1) Importe de las multas pecuniarias fijas por incumplir o cumplir
incorrectamente la obligacién correspondiente al Modelo 720

Con respecto a las alegaciones de las autoridades espafiolas de que el andlisis sobre
las sanciones aplicables y la comparacién de las sanciones efectuado por la Comi-
sién en su carta de emplazamiento es incorrecto, de que no resulta posible comparar
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las sanciones impuestas en virtud del régimen general de la Ley General Tributaria
y las previstas en el Modelo 720, y de que estas tltimas no son mas onerosas, la Co-
misién recuerda el funcionamiento de las sanciones del Modelo 720 para comparar-
las a continuacién con el régimen general establecido en la Ley General Tributaria.

1. No cumplimentacién de la declaracién

— El articulo 198.1 de la Ley General Tributaria considera infraccién la no pre-
sentacion de la declaracion fiscal sin requerimiento previo de la Administracion
tributaria y la sancién correspondiente es una multa fija de 200 EUR.

— EI Modelo 720 prevé en este caso una multa de 5.000 EUR por dato con un
minimo de 10.000 EUR: este importe minimo es 50 veces superior al previsto en la
sancién contemplada en el articulo 198.1 de la Ley General Tributaria.

2. Presentacion extemporanea de la declaracion, sin requerimiento previo
de las autoridades tributarias

— El articulo 198.2 de la Ley General Tributaria contempla este caso y establece
que las multas serdn la mitad de las previstas en el articulo 198.1: o sea, una multa
fija de 100 EUR.

— FEI Modelo 720 establece 100 EUR por dato, con un importe minimo de 1.500
EUR. Es decir, el importe minimo es 15 veces superior al previsto en la sancién
contemplada en el articulo 198.2 de la Ley General Tributaria.

En este ultimo caso, la Administracion tributaria ha recibido informacién del con-
tribuyente, por lo que no ha habido una ocultacién que justifique la aplicacién de
sanciones mds elevadas. La jurisprudencia citada anteriormente? considera injus-
tificado aplicar procedimientos mas onerosos, en el caso de los bienes poseidos
en el extranjero, cuando la Administracién disponga de elementos que le permitan
solicitar la cooperacién de otros Estados miembros para la correcta liquidacién del
impuesto. Asf ocurre en el presente caso, en el que, a pesar de la presentacién ex-
tempordnea de la declaracion, puede solicitarse asistencia internacional para com-
probar el contenido de la misma.

3. Declaracién inicial incompleta, inexacta o con datos falsos, pero corregida
de forma voluntaria fuera de plazo, sin requerimiento previo de las
autoridades tributarias

— El articulo 198.2 de 1a Ley General Tributaria es aplicable en este caso, ya que
se trata de la presentacion extempordnea de una declaracion correcta. La multa es
de 100 EUR.

— El Modelo 720 establece 100 EUR por dato, con un minimo de 1.500 EUR.
Dicho importe minimo es 15 veces superior al previsto en el articulo 198.2 de la
Ley General Tributaria, aunque no exista ocultacién que justifique sanciones mas
elevadas.

22 Véase el asunto C-157/08, Passenheim-van Schoot, apartados 74 y 75.
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4. Cumplimentacién incompleta, inexacta o con datos falsos de la declaracién

— El articulo 199.1 de la Ley General Tributaria considera una infraccién la pre-
sentacion incompleta, inexacta o con datos falsos. La multa impuesta en el articu-
lo 199.2 de la Ley General Tributaria es de 150 EUR.

En este caso, la Administracion espafiola considera aplicable el articulo 199.5 de la
Ley General Tributaria. Sin embargo, esta tltima disposicion se refiere a requeri-
mientos individualizados (no es el caso del Modelo 720, que impone una obligacién
general de presentar un formulario de declaracién) o a declaraciones exigidas de
conformidad con los articulos 93 y 94 de la Ley General Tributaria. Sin embargo,
el Modelo 720 no se basa en estas ultimas disposiciones, sino en la disposicién
adicional 18 de la Ley General Tributaria. Asi, las infracciones al Modelo 720 no
son equivalentes a las descritas en el articulo 199.5, sino a aquellas que figuran en
el articulo 199.2.

— EI Modelo 720 establece 5.000 EUR por dato, con un minimo de 10.000 EUR.
Esta sancién es 66,66 veces superior a la multa impuesta con arreglo al articu-
lo 199.2 de la Ley General Tributaria.

De nuevo, la declaracion presentada ofrece datos que permiten el recurso a instru-
mentos de cooperacién administrativa de la UE o del EEE, por lo que no se justifica
la imposicién de unas sanciones mds elevadas.

c.2) Bienes y derechos situados en el extranjero, no declarados o declarados

fuera de plazo. asimilados a ganancias patrimoniales no justificadas
y sujetos a imposicién sin plazo de prescripcién alguno

La Comisién se ve obligada a rechazar los argumentos a favor de la inexistencia
de prescripcién prevista en el régimen del Modelo 720 en relacién con los bienes
y derechos no declarados o declarados fuera de plazo y basada en el hecho de que
la dnica forma de disponer de informacién sobre los bienes y derechos poseidos
en el extranjero es obtenerla del contribuyente a través del Modelo 720. Ya se ha
abordado la cuestién de las diversas fuentes de informacién a disposicién de la Ad-
ministracién tributaria.

Por otro lado, si bien el TJUE?® acepta una norma segtn la cual «se aplica un plazo
mds largo en el caso de los bienes poseidos en otro Estado miembro», no puede
deducirse de dicha afirmacioén la aceptacién de la inexistencia de prescripcion. Un
«plazo mds largo» no puede interpretarse en el sentido de la inexistencia de dicho
plazo, o en el sentido de un plazo suficientemente largo como para atenuar las con-
secuencias del paso del tiempo.

Por lo que respecta a los supuestos en los que no se aplica prescripcién alguna,
como el genocidio y otros delitos penales similares, o el terrorismo, se trata de
hechos juridicos que implican las formas mas graves de violacién de los derechos
humanos, que no se dan en los casos de fraude, elusion o evasion fiscales; en el caso
alegado de las relaciones paterno-filiales, los expertos aluden al contenido vital de
dichas relaciones, que no puede encontrarse en las relaciones entre la Administra-

2 Véase el asunto C-157/08, Passenheim-van Schoot, apartado 86.
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cion tributaria y los contribuyentes. Cabe afiadir que la deuda concreta en concepto
de pensiones alimenticias de los progenitores si que prescribe, tal como se contem-
pla en el articulo 1966 del Cédigo Civil espaiiol.

c.3) Importe de la multa pecuniaria proporcional

La Comision opina que la multa pecuniaria proporcional del 150 % vinculada a la
no declaracion de los bienes y derechos poseidos en el extranjero es desproporcio-
nada y muy superior al importe de los recargos aplicados en el caso general de pre-
sentacion extemporanea de una declaracion fiscal. El hecho de que dichos recargos
no constituyan multas carece de pertinencia. En cualquier caso, siempre es posible
comparar las consecuencias juridicas derivadas de un hecho equivalente, es decir, la
presentacion extemporanea de la declaracion fiscal.

En caso de presentacioén extemporanea de la declaracién fiscal, dichas consecuen-
cias son el retraso en el pago de los impuestos; por lo que respecta al Modelo 720,
la multa se aplica en caso de presentacién extemporanea de una declaracién formal.
El comportamiento bésico es el mismo en ambos casos: el cumplimiento extempo-
rdneo; el hecho de que el objeto de la obligacién difiera (pago de un impuesto en el
primer caso y obligacién de informacién en el caso del Modelo 720) exige medir
el tipo de reaccidn juridica y su proporcionalidad. En el caso general, la obligacién
material de pagar un impuesto, no se imponen sanciones sino recargos de hasta
un 20 %; en el caso del Modelo 720, aunque sea una mera obligacién formal, se
imponen sanciones por un importe de hasta el 150 % de la deuda tributaria. Estas
diferencias demuestran el cardcter desproporcionado del régimen juridico objeto de
andlisis. La multa es tanto mas desproporcionada cuanto que se observa que, en el
primer caso, el hecho juridico es el cumplimiento extemporaneo de una obligacién
material de pago de un impuesto, mientras que, en el segundo, es el cumplimiento
extemporaneo de una mera obligacién formal de declaracién de la existencia de
bienes y derechos poseidos en el extranjero, sin una obligacién de pago de un im-
puesto.

Esta desproporcion resultante tampoco puede justificarse por la incapacidad de la
Administracidn tributaria de ejercer su soberania fiscal fuera del territorio nacional,
por las razones ya expuestas en relacion con el actual marco juridico para la obten-
cién de informacidn de otras Administraciones tributarias de la UE o del EEE.

Por tltimo, no puede admitirse que, a efectos de apreciacion de la proporcionalidad
de la reaccién juridica en el marco del régimen del Modelo 720, no sea posible
agregar la deuda tributaria, los intereses devengados y la sancién impuesta, alegan-
do que se trata de tres conceptos de naturaleza diferente que persiguen objetivos
distintos: el pago de un impuesto, la indemnizacién por el impago en el momento
fijado y la imposicién de sanciones, respectivamente. Una vez mds, la Comisién
considera que el caricter desproporcionado del régimen se deriva del mero hecho
de vincular la no presentacion de una declaraciéon formal —y no el impago de im-
puestos— con una suma de cuota, intereses y sanciones que puede ser superior al
valor de los bienes afectados.

Llegados a este punto, la Comision considera pertinente describir el funcionamiento
de las sanciones en este caso particular, cuando existe un riesgo de perjuicio a la
Hacienda Publica a causa de la no presentacion de informacion sobre los bienes y
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derechos mantenidos en el extranjero. En dicho caso, se presume que tales bienes y
derechos no notificados corresponden a ganancias patrimoniales no justificadas. As{
pues, el régimen considera que el contribuyente no ha pagado impuestos. En este
contexto juridico, es preciso establecer la comparacién con el caso de impago de
impuestos en un contexto puramente nacional.

Con arreglo al articulo 191 de la Ley General Tributaria, constituye infraccién el dejar
de ingresar dentro del plazo establecido la totalidad o parte de la deuda tributaria que
debiera resultar de la correcta autoliquidacion del tributo. La multa asciende al 50 %
de la cuantfa no ingresada. En caso de que la deuda tributaria sea superior a 3.000
EUR y de que exista ocultacién, o cuando se haya utilizado falsa documentacién o
se haya falseado la contabilidad, la multa se incrementa hasta 25 puntos porcentuales
en el caso de infracciones reiteradas, y otros 25 puntos porcentuales en el caso de
perjuicio para la Hacienda Publica. El importe maximo es del 100 %. Este porcentaje
se incrementa en caso de utilizacién de medios fraudulentos hasta un 150 %.

En el régimen del Modelo 720, la infraccién existe cuando el contribuyente no cum-
plimenta en el plazo establecido la declaracién en que se hacen constar los bienes y
derechos mantenidos en el extranjero. Existe una presuncién de ganancias patrimo-
niales no justificadas por un importe equivalente al valor de los activos. Se supone
que dicho importe deberia haberse incluido en el impuesto sobre la renta o en la de-
claracién del impuesto sobre sociedades. La multa representa el 150 % de la deuda
tributaria correspondiente. Asi, se impone una multa similar a la existente en caso
de utilizacién de medios fraudulentos en una situacion interna. Como consecuencia
de ello, la inversién en el extranjero se asimila a una inversién por medios fraudu-
lentos en todos los casos aunque se haya realizado en el ejercicio de las libertades
fundamentales del Tratado de la UE.

Este caso ilustra con claridad el caricter desproporcionado del régimen. El retraso
en la obligacién de cumplimentar una declaracién formal da lugar a una presuncién
de no declaracién de la renta y de impago del impuesto correspondiente. Lo anterior
se aplica aun cuando no existe ocultacidon. La normativa espafiola prevé asimismo el
caso general de ganancias patrimoniales no justificadas cuando la propiedad de los
bienes y derechos poseidos en Espafia no se corresponde con la renta declarada. En
este dltimo caso, la multa es del 50 % y puede aumentar hasta el 100 %, es decir, un
porcentaje muy inferior para un caso similar. Ademads, en el caso del Modelo 720,
no existe ocultacién sino un mero retraso en la cumplimentacién de la declaracion.

En resumen, la Comisién concluye que las medidas analizadas restringen las liber-
tades fundamentales consagradas en el TFUE. Aunque estas restricciones podrian
estar justificadas por la necesidad de prevenir el fraude, el abuso y la evasion fisca-
les o de garantizar la eficacia de los controles fiscales, existen pruebas de que, tal
como han sido concebidas y aplicadas, incumplen el principio de proporcionalidad.
La Comisién no cuestiona que pueda ser conveniente facilitar a la Administracién
tributaria informacidn pertinente con vistas a la liquidacién de los impuestos deriva-
dos de los bienes y derechos poseidos en el extranjero, pero considera que su aplica-
cién general va mds alla de lo necesario para alcanzar tal objetivo. La Directiva del
Consejo relativa a la cooperacion administrativa entre las autoridades competentes
de los Estados miembros «puede ser invocada por un Estado miembro con el fin de
controlar si se han efectuado pagos en otro Estado miembro, o bien de conseguir
cualquier otra informacion iitil cuando la introduccion correcta del impuesto sobre
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la renta deba tener en cuenta dichos pagos e informaciones*». El hecho de que,
de forma transitoria, los instrumentos en vigor puedan no tener efecto sobre los
Estados miembros que practican el secreto bancario ya ha sido rechazada por el
Tribunal como justificacion vélida: «Por consiguiente, la imposibilidad de solicitar
una colaboracion de esta indole no puede justificar la no aplicacion de una ventaja
fiscal a los rendimientos obtenidos en tales Estados®». En este contexto, la Comi-
sién considera que resulta desproporcionado e injustificado establecer sanciones
mds elevadas en caso de no presentacién de informacién sobre los bienes y derechos
poseidos en el extranjero que en caso de incumplimiento de obligaciones formales
similares de cardcter interno.

También puede recurrirse a la jurisprudencia a la hora de argumentar sobre la des-
proporcion de dicho régimen sancionador, que impone la obligacién de tributar tini-
camente cuando el contribuyente no informa sobre los bienes y derechos que posee
en el extranjero. Es decir, el hecho de no comunicar la existencia de bienes y dere-
chos situados en el extranjero se equipara a la evasion o elusién de impuestos por el
contribuyente. En efecto, el régimen del Modelo 720 no ha sido concebido de forma
especifica para afrontar tinicamente los casos de elusion o evasion fiscales. Tal como
ya declar6 el TIUE?: «dicha disposicion no tiene por objeto especifico denegar la
aplicacion de una ventaja fiscal a los montajes puramente artificiales cuya finali-
dad sea eludir la normativa tributaria sueca, sino que se refiere de manera general
a cualquier situacion en la que, por el motivo que sea, la transmision a muy bajo
precio se realice a favor de una sociedad constituida con arreglo a la legislacion de
otro Estado miembro en la cual participa el cedente o de una filial de dicha socie-
dad en el Reino de Suecia. [...] Sin embargo, una presuncion general de evasion o
de fraude fiscales no puede basarse en el hecho de que la sociedad cesionaria o su
matriz esté establecida en otro Estado miembro ni tampoco justificar una medida
fiscal que menoscabe el ejercido de una libertad fundamental garantizada por el
Tratado». A los presentes fines, ha de tenerse en cuenta que el régimen sancionador
del Modelo 720 se aplica con independencia de que el contribuyente cumpla con su
obligacion de pagar los impuestos sobre la renta obtenida de los bienes y derechos
que posee en el extranjero, y por el mero hecho de no presentar la informacién a
su debido tiempo, como si de la posesioén de bienes y derechos fuera del territorio
espafiol se dedujera en general la existencia de fraude o evasion fiscales. Este con-
texto juridico se ve agravado por el hecho de que las sanciones son incluso mayores
que las impuestas en un contexto nacional cuando el sujeto pasivo incurre realmente
en fraude fiscal; por lo que respecta a la multa del 150 % sobre las ganancias patri-
moniales no justificadas asociadas a la comunicacién extemporanea de los bienes
y derechos poseidos en el extranjero, dicha sancidn es equivalente a la impuesta en
caso de fraude dentro del pais cometido a través de medios fraudulentos.

VI. CONCLUSIONES

La Comisién Europea considera que la normativa espafiola infringe la libre cir-
culacién de personas (articulo 21 del TFUE), la libre circulacién de trabajadores

2 Véase el asunto C-334/02 Comisién/Francia, apartado 31.
2 Véase el asunto C-334/02 Comisién/Francia, apartado 32.
% Véase el asunto C-436/00 X e Y, apartados 61 y 62.
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(articulo 45 del TFUE vy articulo 28 del Acuerdo EEE), la libertad de estableci-
miento (articulo 49 del TFUE y articulo 31 del Acuerdo sobre el EEE), la libre
prestacion de servicios (articulo 56 del TFUE y articulo 36 del Acuerdo sobre el
EEE) y la libre circulacién de capitales (articulo 63 del TFUE y articulo 40 del
Acuerdo sobre el EEE), en la medida en que establece un régimen de declaracién
fiscal en el marco del Modelo 720 que parece discriminatorio y desproporcionado
a la luz de la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia, y, en particular
al imponer:

— multas pecuniarias fijas por incumplimiento de las obligaciones de informa-
cion del Modelo 720 en lo que se refiere a los bienes y derechos poseidos en el
extranjero o por la presentaciéon extempordnea de este Ultimo superiores a las
establecidas en el régimen general para infracciones similares reguladas en la
Ley General Tributaria;

— la tributacién de las ganancias patrimoniales no justificadas como consecuencia
de la falta de informacién en el Modelo 720 sobre los bienes y derechos posei-
dos en el extranjero o de la mera presentacion extempordnea de la informacién
que figura en el Modelo 720 sobre dichos bienes y derechos, junto con la ne-
gacion de la prueba de que la propiedad de los activos se mantiene desde un
determinado ejercicio fiscal que ha prescrito; y

— una multa pecuniaria proporcional sobre las ganancias patrimoniales no jus-
tificadas asociadas a los bienes y derechos que no se comuniquen en el Mo-
delo 720 o se comuniquen en el marco de una presentacion extemporanea del
Modelo 720.

POR TODO LO CUAL
LA COMISION EUROPEA,

después de haber ofrecido al Reino de Espaiia la posibilidad de presentar sus ob-
servaciones, por carta de emplazamiento de 20 de noviembre de 2015 [SG(2015)
D/13435), C(2015) 7995] y teniendo en cuenta la respuesta del Gobierno espaiiol de
29 de febrero [ref. Ares (2016)/1098642],

EMITE EL SIGUIENTE DICTAMEN MOTIVADO

de conformidad con lo dispuesto en el articulo 258, parrafo primero, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea:

— al establecer multas pecuniarias fijas por incumplimiento de las obligaciones de
informacién en virtud del Modelo 720 en lo que se refiere a los bienes y dere-
chos poseidos en el extranjero o por la presentacion extempordnea de este dlti-
mo superiores a las impuestas en el régimen general para infracciones similares
reguladas en la Ley General Tributaria y que son desproporcionadas;

— al establecer la tributacion de las ganancias patrimoniales no justificadas como
consecuencia de la falta de informacién en el Modelo 720 sobre los bienes y
derechos poseidos en el extranjero o de la mera presentacién extemporanea de
la informacién del Modelo 720 sobre dichos bienes y derechos junto con la
negacion de la prueba de que la propiedad de los activos se mantiene desde un
ejercicio fiscal que ha prescrito; y
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— al establecer una multa pecuniaria proporcional sobre las ganancias patrimonia-
les no justificadas asociadas a los bienes y derechos que no se comuniquen en
el Modelo 720 o se comuniquen en el marco de una presentacion extempordanea
del Modelo 720 que es desproporcionada,

el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud
de los articulos 21, 45, 49, 56 y 63 del TFUE y los articulos 28, 31, 36 y 40 del
Acuerdo sobre el EEE.

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 258, parrafo primero, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, la Comisién invita al Reino de Espaiia a que
adopte las medidas requeridas para ajustarse al presente dictamen motivado en un
plazo de dos meses a partir de la recepcion del mismo.

Hecho en Bruselas, el 15.2.2017
Por la Comisién

Pierre MOSCOVICI
Miembro de la Comision
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