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La adecuacion del modelo 720
para combatir el fraude fiscal internacional

Patricia Herrero de la Escosura
Universidad de Oviedo

Resumen:
Dentro el paquete de medidas adoptadas en 2012 contra el fraude fiscal se incluy6 una obligacion de in-
formacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero, que dio lugar al modelo 720.
El contenido concreto de la obligacién de declaracién partia de una Disposicién Adicional y acabd con-
cretandose a través de Ordenes Ministeriales. Se exigieron multitud de detalles a cada uno de los llamados
«titulares reales» y se establecieron durisimas sanciones tanto para el caso de su no presentaciéon como
para cuando esta se hubiera efectuado fuera de plazo o con algtn error, por nimio que fuera.
Aun siendo una obligacion amparada por el derecho a la persecucion del fraude, su articulacién se ha
efectuado de una manera tan deficiente y desproporcionada que en el &mbito interno no hay principio
tributario o sancionador que no viole, y en el de la Union Europea, restringe injustificadamente las li-
bertades bésicas de circulacion.
En este trabajo analizamos todos los puntos conflictivos que presenta y aconsejamos su integraciéon den-
tro del régimen tradicional del resto de obligaciones de informacion.

Abstract:
Within the package of measures adopted in 2012 against tax fraud, it was included an obligation to inform
about goods and rights located abroad, which was concreted trough the model 720.
The specific content of the obligation to declare came from an Additional Provision and ended up being
specified in Ministerial Orders. Many details were demanded to each of the so-called «real owners» and
tough penalties were established due to non-presentation or delays, or when they had some mistake, no
matter how short or how trivial these were.
Even being an obligation covered by the right to pursuit of fraud, its articulation has been made in such
a poor disproportionate way that in the intern area there is no taxing or sanctioning principle that does
not violate it, while in the European Union, one it restrings injustificately the basic freedoms of
movement.
In this paper, we analyze every sticking point that it contains and advise its integration inside the
traditional system of other reporting obligations.

Palabras clave:
Declaracion de bienes en el extranjero, fraude fiscal, principios sancionadores, proporcionalidad.

Keywords:
Declaration of assets abroad, tax fraud, sanctioning principles, proportionality.
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PATRICIA HERRERO DE LA ESCOSURA

1. EL ESTABLECIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE BIENES Y DERE-
CHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

Durante el afio 2012 se introdujeron en nuestro pais una serie de medidas fis-
cales que venian a dar respuesta a una compleja necesidad derivada de la uniéon
de dos graves factores, la crisis econémica y la globalizacion de la economia, a los
que se unia otro que ya parece endémico en €l, el elevado nivel de fraude fiscal.!

Entre ellas fue especialmente contestada la introduccion de la obligacion de
informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero en la Disposicion
Adicional decimoctava de la Ley General Tributaria (LGT) que, en concordancia
con su desafortunada ubicacion sistematica, fue desarrollada sucesivamente por
el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, el Real Decreto 1558/2012, de 15 de
noviembre y la Orden HAP/72/2013, de 30 de enero. La primera de estas normas
introdujo en el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los pro-
cedimientos de aplicacion de los tributos (RGGI) el articulo 42 bis, para regla-
mentar la obligacion de informar acerca de cuentas en entidades financieras
situadas en el extranjero; la segunda afiadio los articulos 42 ter (obligacion de in-
formacion sobre valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u
obtenidas en el extranjero) y 54 bis (obligacion de informar sobre bienes inmue-
bles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero), y la tercera de-
terminoé el lugar, forma, plazo y procedimiento para la presentacion de la
correspondiente declaracion, en el modelo 720.2

1 SIMON AcosTa (2014), pp. 41 42 nos relata la sucesion de normas tributarias aprobadas en ese afio con el ob-
jetivo tltimo de combatir la crisis mediante el aumento de la recaudacién, comenzando ya con el Real De-
creto-ley 20/2011, de 30 de diciembre que aprobd la norma reguladora de la prérroga presupuestaria para
2012, incluyendo, entre otras, elevaciones transitorias de algunos tipos de gravamen; continuando por el Real
Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, que permitio la regularizacion voluntaria de la situacion fiscal mediante
la presentacion de una declaracion especial, y finalizando con la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién
de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude. Esta fue el vehiculo elegido para modificar la Ge-
neral Tributaria y fundamentar la obligacion de presentacion del modelo 720, destacandose en el tercer parrafo
del apartado I de su exposicion de motivos, que «merece destacarse una serie de medidas que se incorporan
al ordenamiento de forma novedosa y con una clara vocacion en la lucha contra el fraude, entre ellas|...] el es-
tablecimiento de nuevas obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero».

2 Adn hay una tltima —por ahora— norma, la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se
regulan los procedimientos y las condiciones generales para la presentacion de determinadas autoliqui-
daciones y declaraciones informativas de naturaleza tributaria.

—18 —

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4



La adecuacién del modelo 720 para combatir el fraude fiscal internacional

Asi pues, aunque articuladas a través de un mismo modelo informativo,
existen en realidad tres obligaciones de informacion3 que se configuran de
forma auténoma, en funcion de los tres tipos de bienes sobre los que hay que
informar: las cuentas en entidades de crédito; los titulos, activos, valores, de-
rechos, seguros y rentas, y los bienes inmuebles y derechos sobre ellos.

Estan sujetas a ellas todas las personas, tanto fisicas como juridicas, residentes
en territorio espafiol, los establecimientos permanentes en dicho territorio de per-
sonas o entidades no residentes y las entidades a las que se refiere el articulo 35.4
LGT, que sean titulares de alguno de ellos, entre el 1 de enero y el 31 de marzo del
afo siguiente a aquel al que se refiera la informacion a suministrar.s

La declaracion solo debe presentarse si cada uno de los tres bloques indepen-
dientes que lo integra tiene un saldo global superior a 50.000 euros, segin el cam-
bio vigente a 31 de diciembre. Este valor se mide inicamente en relacion con los
bienes en si mismos considerados, de forma que en caso de titularidad compartida
es indiferente cudl sea el valor real que corresponde a cada cotitular.® Pero no se
tienen en cuenta para su computo los bienes excluidos de la declaracion.

3 Asilo fijo la contestacion a una de las preguntas frecuentes de la Agencia tributaria, método que ha de-
venido, como veremos mas adelante, en una de las «fuentes» del sistema. FALCON Y TELLA (2013) p. 4, en-
tiende «peregrina» esta distincion, salvo que se haya introducido, cosa que nosotros pensamos y por tanto
no vemos absurda, sino ladina, para justificar que las sanciones se puedan aplicar separadamente a cada
una de ellas.

4 Como destaca GARCiA CARACUEL (2104) p. 451, es una obligacion de cardcter general no vinculada a ningtin
tributo en particular.

5 Aunque debido a las dificultades de todo tipo que conllev) su implantacion, el primer afio hubo de am-

pliarse dicho plazo hasta el 30 de abril.

La base subjetiva de la obligacion se establece con la mayor amplitud posible. Por una parte, el articulo

42 bis RGGI la extiende en su apartado 1, ademas de a los titulares de las cuentas en sentido estricto, a

los que en ellas «figuren como representantes, autorizados o beneficiarios, o sobre las que tengan poderes

de disposicion» o lo hayan tenido en cualquier momento del aflo, ademas de a los titulares reales, cuya
determinaci6n remite al apartado 2 del articulo 4 de 1a Ley 10/2010, de 28 de abril de 2010, de prevencion
del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, que considera tales a «a) La persona o per-
sonas fisicas por cuya cuenta se pretenda establecer una relacién de negocios o intervenir en cualesquiera
operaciones. b) La persona o personas fisicas que en altimo término posean o controlen, directa o indi-
rectamente, un porcentaje superior al 25 por ciento del capital o de los derechos de voto de una persona
juridica, o que por otros medios ejerzan el control, directo o indirecto, de la gestion de una persona juri-
dica. Se excepttian las sociedades que coticen en un mercado regulado de la Uniéon Europea o de paises
terceros equivalentes. ¢) La persona o personas fisicas que sean titulares o ejerzan el control del 25 por

ciento o0 més de los bienes de un instrumento o persona juridicos que administre o distribuya fondos, o,

cuando los beneficiarios estén atn por designar, la categoria de personas en beneficio de la cual se ha

creado o actiia principalmente la persona o instrumento juridicos». Estos son también los que deben de-
clarar el resto de bienes sujetos a la declaracion, segtn el 42.ter.1y 54.bis.1 RGGI.
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Esta exclusion se establece para las entidades totalmente exentas del Im-
puesto sobre Sociedades, para quienes tengan los bienes registradas en su con-
tabilidad de forma individualizada, incluyendo los datos adicionales que, en
funcidn del tipo de bien, exija la declaracion’ y, en el caso de cuentas, cuando
estas deban ser objeto de declaracion por las entidades de crédito por estar do-
miciliadas en Espafia.

La obligacion tiene caricter anual, aunque una vez presentada la primera
declaracion tinicamente sera necesario renovarla cuando en alguno de los gru-
pos de bienes se produzca un incremento de los saldos en al menos 20.000
euros. Y las irregularidades en su presentacion tienen unas gravisimas conse-
cuencias, que después examinaremos.

En un contexto como el actual, es absolutamente razonable que un Es-
tado quiera conocer cuél es la riqueza real de aquellos que estan llamados a
contribuir con una vinculacion personal. Y esta riqueza debe, indudable-
mente, extenderse a la que se sitia fuera de sus fronteras, maxime cuando
ello es, indudablemente, un factor de riesgo para el correcto cumplimiento
de sus obligaciones.®

Por ello, la Exposicion de motivos de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre,
de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, nos indica que

Frente a los comportamientos defraudatorios, la actuacion de los poderes publicos
debe encaminarse no solo a la deteccién y regularizacion de los incumplimientos tributarios,
sino también, y con mayor énfasis si cabe, a evitar que estos incumplimientos se produzcan,
haciendo hincapié en los aspectos disuasorios de la lucha contra el fraude, al tiempo que se
favorece el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias.

No cabe duda de que la nueva declaracion se configuro, en palabras de CAr-
BAJO VASCO (2015) p. 165, como una medida contra el «fraude fiscal doméstico
utilizando medios internacionales» y que es un mecanismo de cierre de la re-
gularizacion fiscal voluntaria que se ha dado en llamar «amnistia fiscal» que la

7 Aunque respecto a los valores, derechos, seguros y rentas la excepcion tinicamente se contempla en el ar-
ticulo 42 ter RGGI en relacion con las personas juridicas y no con las fisicas.

8 Como acertadamente destaca CARBAJO VASCO (2015) p. 164, «<hoy puede decirse que cualquier fraude fiscal
tiene un claro componente internacional y que, muchas de las medidas adoptadas para combatirlo, sea a
nivel mundial o en el plano nacional, han de tomar en consideracion esta 6ptica».
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habia precedido unos pocos meses antes, como expresamente se reconocio tras
el Consejo de ministros de 22 de junio de 2012:°

Es un complemento perfecto al plan extraordinario de regularizacion de rentas ocultas
aprobado el 30 de marzo, por el que se pretende la afloracion de ingresos procedentes de la
economia sumergida y su incorporacion a la economia regular antes del 30 de noviembre.

En este sentido, su establecimiento es una medida perfectamente justifi-
cada, que cierra, no solo este sistema, sino también el contenido del deber de
informacion, imprescindible en nuestros dias para conseguir la aplicacién ge-
neralizada y justa de los deberes tributarios.®

Sin embargo,"

parece que el verdadero sentido de dicha declaracion no es tanto la explotaciéon de una
nueva informacién, sino més bien una medida amenazadora si tenemos en cuenta las con-
secuencias juridicas establecidas en el caso de su cumplimiento, cuya prueba, ademas, en
caso de que sea admisible, pende sobre el contribuyente.

Ademas, la forma concreta en que se ha implementado, tanto en cuanto al
procedimiento seguido para ello como respecto a su contenido y a las conse-

9 http://www.lamoncloa.gob.es/consejodeministros/Paginas/enlaces/220612-enlacefraude.aspx. La es-
trecha relacion entre ambas es estudiada, entre otros, por SIMON AcosTA (2014), pp. 42 y 58, quien en-
tiende que «bajo el influjo del temor a que no se cumplieran las expectativas de afloramiento de
patrimonios ocultos, se introdujeron importantes medidas disuasorias y sancionadoras para quienes, te-
niendo bienes ocultos en el extranjero, no se acogiesen a la regularizacion fiscal en curso». El considerar
ganancia de patrimonio a toda la renta no incluida en las declaraciones informativas con independencia
de su origen efectivo, incluso aunque este sea de una naturaleza tal que no exigiese su declaracion, excepto
que fuera renta declarada, parece una incongruencia hasta que se observa que tras la regularizacion de
bienes ocultos en el extranjero todos ellos, aunque procedan de rentas exentas o no sujetas, pasan a tener
la consideracion de «renta declarada». GONZALEZ CUERVO (2013) p. 114, esté de acuerdo con esta vision,
anadiendo que la declaracion informativa de bienes en el extranjero no solo es un complemento idéneo
del paquete de medidas contra el fraude, sino que ademés, transciende a ellas al estar pensada para que
perdure en el tiempo.

10 Sobre el alcance de este deber, vid. por todos LoPEZ MARTINEZ (1992), atin plenamente vigente en este
sentido. En cuanto a la informacion en el ambito internacional, en este mismo volumen hay una contri-
bucion extremadamente interesante de GIL. RODRIGUEZ.

1 GARciA CARACUEL (2104) p. 457. Como graficamente indican EscANDON RuBIio y FERRIOLS LiTA (2012) p.
121, «se coloca al contribuyente que haya ocultado bienes y derechos en el extranjero en la tesitura de
optar, antes del 30 de noviembre de este aflo 2012, por la regularizacion de su situacion tributaria, aco-
giéndose a la llamada amnistia fiscal, o por arriesgarse ad infinitum —ya que tedricamente las rentas ocul-
tas no prescribirian nunca— a que la Administracion tributaria descubra su situacién y pretenda su
regularizacion y sancion».
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cuencias del incorrecto cumplimiento, hace que se planteen, ya no dudas, sino
seguridades acerca de su compatibilidad con nuestro sistema juridico, lo que
podria poner en riesgo su propia supervivencia.

El exceso de celo del legislador hace que trate a ciudadanos que cumplen con
sus obligaciones de un modo basicamente correcto igual que a los defraudadores,
pero existe también un exceso de descuido, que sitia a algunos defraudadores en
mucha mejor posicion que quienes actuaron por un desconocimiento que en mu-
chos casos ni siquiera puede calificarse como negligente.

Esta paraddjica situacion hizo que en su momento muchos autores pensa-
ran que la norma se aplicaria con distinto rigor en funcion de las circunstancias,
para paliar por la via de hecho sus graves efectos y defectos. Sin embargo ello
no ha sido asiy en este momento se estdn poniendo en marcha multitud de ex-
pedientes que hacen necesaria una revision de las bases juridicas de esta decla-
racion, para conseguir un objetivo ultimo de justicia que, en definitiva, debe
pretenderse siempre en la normativa tributaria.

2. CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE
BIENES Y DERECHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

Son tres concatenadas, y a estas alturas ya bien conocidas, las consecuen-
cias que conlleva el no cumplimiento exacto de la obligacién de informacién
impuesta a quienes, en alguna manera, pueda considerarseles titulares de bie-
nes en el extranjero.

En primer lugar, por el incumplimiento formal se impondran* multas de
5.000 euros por cada «dato o conjunto de datos» omitidos o inexactos, con un
minimo de 10.000 euros para cada clase de bien de los que se incluyen en la
declaracion, cantidades que se reducen a 100 euros, con un minimo de 1.500
euros, en el caso de declaracion espontanea fuera de plazo. Dichas cuantias son

2 Conforme especifica el apartado 2 de la disposicion adicional decimoctava LGT, en una larga relacion que
reitera prolijamente las mismas consecuencias para cada uno de los tres tipos de bienes sujetos a la obli-
gacion, tras indicar que constituyen infracciones tributarias muy graves no presentar en plazo y presentar
de forma incompleta, inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas a que se refiere esta dis-
posicion adicional o hacerlo por medios distintos a los electronicos, informéticos y telematicos en aquellos
supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios.
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absolutamente independientes tanto del tipo de inexactitud como del valor de
los bienes ocultados. Adicionalmente, se sancionara la presentacion de la de-
claracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos,
«cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios».

En segundo lugar, los reformados articulos 39.2 LIRPF3 y 134.6 (actual
121.6) LIS*#implican considerar ganancias de patrimonio no justificadas a todas
las rentas y bienes no incluidos correctamente en la declaracion informativa,
integrandose en el periodo impositivo mas antiguo no prescrito en el estuviera
vigente la obligacion de declararlos. Esta presuncion ve limitada la prueba para
su destruccion, que unicamente puede ser el que se han adquirido con cargo a
rentas, o bien declaradas, o bien generadas, antes de adquirir la condicion de
contribuyente por el impuesto de que se trate, siendo irrelevante cualquier cer-
teza, ya sea de la generacion de la renta, ya del periodo en que esta se produjo,
que provenga de un medio distinto de este. Como también lo es el que se haya
presentado la declaracion voluntariamente, si se ha hecho fuera de plazo.

Finalmente, la generacion de estas rentas presuntas implica el haber reali-
zado incorrectamente el pago en ese ejercicio no prescrito al que se imputen, lo
cual supone, a su vez, una sancion del 150% de su base, incompatible, eso si,
con la de los articulos 191 a 195 LGT."

Asi pues, en caso de incumplimiento formal habra que pagar la multa por
no haber cumplimentado correctamente el modelo 720, habra que pagar la
cuota por la ganancia que se dice haber descubierto y habra que pagar también
la sancion por no haber satisfecho esta en el mas antiguo de los ejercicios no
prescritos susceptibles de regularizacion a los que se imputa, con los consiguien-
tes, ademas, intereses de demora.

Esta triple consecuencia hace que SIMON AcosTa (2014) p. 48, llegue incluso
a hablar de la existencia de un concurso ideal de infracciones, al haber en reali-

3 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patri-
monio.

4 La presuncion se introdujo, paralelamente a la anterior, en el articulo 134.6 del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
y se recoge actualmente en el articulo 121.6 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades.

5 Que precisamente establecen el 150% como sancion méxima, que no minima, para el caso de las infrac-
ciones muy graves.
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dad un tinico hecho del que todas ellas surgen, que es la incorreccion de la de-
claracion informativa o, cuando menos, de un concurso medial, si se tienen en
cuenta las condiciones adicionales respecto a la prueba de la generacion de la
renta que permitirian la enervacion de la altima infraccion.'

Las graves injusticias que se encuentran en la base de los hechos que las
provocan, hace necesario estudiar su compatibilidad con los sistemas juridicos
en los que se incardina, el espanol y el de la Uniéon Europea, méaxime a la vista
del rigor con el que esta normativa se esta actualmente aplicando.

3. COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO ESPANOL DE LAS CONSECUENCIAS DEL INCUM-
PLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE BIENES Y DERECHOS SITUA-
DOS EN EL EXTRANJERO

El articulo 31.1 de la Constitucion espanola dispone que

Todos contribuiran al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capaci-
dad economica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad
y progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance confiscatorio.

En palabras del Tribunal Constitucional, en su Sentencia 76/1990, de 26
de abril de 1990,

no puede negarse que esta norma constitucional, al enunciar los principios de capacidad
contributiva, igualdad y progresividad est4 pensando en el ingreso ptiblico y no en las san-
ciones tributarias. Pero de ahi no cabe deducir una prohibicion de aplicar dichos principios
a otro ambito. Pues una cosa es establecer mandatos constitucionales y otra bien distinta
formular prohibiciones, y en ningtin momento se demuestra en la demanda la presencia de
una prohibicion constitucional de trasladar el principio de capacidad econémica al ambito
de las infracciones y sanciones tributarias.

1 Incluso podria también ser redundante, sigue diciendo, con el régimen sancionador de la Ley 19/2003,
de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones econdmicas
con el exterior, o con el Real Decreto 1816/1991, de 20 de diciembre, que también regulan de forma pa-
recida la falta de informacion. Sin embargo este concurso ya es inicamente aparente, pues en estos casos
la informaci6n requerida lo es sobre el movimiento de capitales, no sobre la permanencia estética de estos
fuera del territorio espafiol.
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Asi pues, los principios bésicos constitucionales deben respetarse no solo
al establecer tributos, sino también al aplicar las sanciones que correspondan
para proteger el propio sistema tributario.

En particular respecto a lo que ahora interesa, dicho precepto establece dos
principios fundamentales que deben impregnar todo el sistema tributario: el
principio de justicia y el principio de igualdad. Por lo que las normas que obje-
tivamente puedan considerarse injustas son inconstitucionales y, por tanto,
nulas de pleno derecho. Y lo mismo puede decirse de las que traten de forma
desigual circunstancias que objetivamente puedan considerarse iguales.

Dentro del ordenamiento tributario en concreto tenemos que acudir ade-
mas al articulo 178. 2 LGT, conforme al cual a la potestad sancionadora en ma-
teria tributaria le

seran aplicables los principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y
no concurrencia. El principio de irretroactividad se aplicara con caracter general, teniendo
en consideracion lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley.

Es decir, que

salvo que se disponga lo contrario, las normas tributarias no tendran efecto retroactivo y
se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo devengados a partir de su entrada en vigor
y a los demas tributos cuyo periodo impositivo se inicie desde ese momento. No obstante,
las normas que regulen el régimen de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos
tendréan efectos retroactivos respecto de los actos que no sean firmes cuando su aplicacion
resulte mas favorable para el interesado.

Pues bien, no parece que haya uno solo de estos principios que no venga
conculcado por el régimen de la declaracion de bienes en el extranjero. Sin en-
trar en el de justicia, tanto por difuso como porque continuamente en relacion
con el resto va a evidenciarse cuando su violaciéon conlleva consecuencias no-
toriamente injustas, pasamos a continuacién a examinar todos los demas.”

7 Dejando aparte la conveniencia de la propia implantacion de un sistema paralelo al ya existente desde el
punto de vista que implican los principios de proporcionalidad, eficacia o limitacion a los costes indirectos
necesarios para la aplicacion del sistema tributario.
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3.1. Compatibilidad con el principio de legalidad

En relacion con las obligaciones tributarias es bien cierto que las de conte-
nido formal pueden establecerse mediante normas de caracter reglamentario.
Y en el caso que nos ocupa, son de este tipo las que desarrollan la declaracion
de bienes en el extranjero y, ademas, fundamentadas en una norma con rango
legal, contenida en la Ley General Tributaria, aunque no tenga precisamente la
ubicacion sistematica idonea, por lo que en principio pareceria que este princi-
pio no se puede cuestionar.

Sin embargo esto no es, lamentablemente, asi, sino que nos vamos a en-
contrar obligaciones impuestas por fuentes que no estan habilitadas para ha-
cerlo y que tienen dos rangos distintos.

Como ya expresamos al principio, es una Orden Ministeriales quien fija,
como suele ser habitual, las formalidades de presentacion de la declaracion.
Ahora bien, esta OM recoge una tnica forma posible de presentacion, por via
telematica, obligatoriedad esta que no aparece en ninguna de las normas que
la fundamentan, ni en la LGT ni en RGGI, que se limitan a prever la posibilidad
de sancionar en caso de que se fijase la obligacion mediante medios electroni-
cos, informaticos y telematicos y esta se incumpliese.

Eso significa la existencia potencial de una obligacion, pero no de una obli-
gacion real, pues esta no llega a crearse en las normas con competencia para
ello.

Asi pues, encontramos una primera violacion del principio de legalidad en
la propia forma en que la declaraciéon debe cumplimentarse lo cual, dado que
no se ha previsto un modo alternativo para hacerlo, podria hacer decaer todo
lo demés reglamentado al respecto de la declaracion.

Pero atin podemos bajar mas en la escala de fuentes, hasta las que ya
no lo son de obligaciones para el administrado. Los reglamentos de desa-
rrollo de la DA 182 LGT son en algunos aspectos sustanciales indetermina-
dos y confusos, por lo que el verdadero alcance de la obligacion se ha fijado,
en muchos casos, a través de «preguntas frecuentes» contestadas por la
Agencia tributaria.'®

8 Como acertadamente sefiala FALCON Y TELLA (2013) p. 3 y reproduce ORENA DOMINGUEZ (2014) p. 272.
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La aparicion de nuevas obligaciones por esta via® viola, no solo el principio
de legalidad, sino también el articulo 12.3 LGT, conforme al cual la facultad de
dictar disposiciones interpretativas o aclaratorias de las normas tributarias co-
rresponde de forma exclusiva al Ministro de Hacienda.

Y si vamos, no a la propia obligacion, sino a las consecuencias de su incum-
plimiento, es claro que las disposiciones de caracter sancionador necesaria-
mente deben venir fijadas por ley.

Por este motivo, es el apartado 2 de la DA182 LGT quien establece el régi-
men de infracciones y sanciones. Pero en el caso concreto del incumplimiento
de la obligacion telematica, la sancion se prevé para «cuando exista obligacion
de hacerlo por dichos medios» y es claro que dicha obligacion no existe, por no
ser valida la fuente —que no norma-— que la ha establecido.

3.2 Compatibilidad con el principio de tipicidad

Desde el Digesto hasta la Constitucion de nuestros dias, es aplicable al de-
recho sancionador el principio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege
poenali.

Sin embargo, también este principio se ve puesto aqui en entredicho en
tres 6rdenes de cosas.

En relacion con la presuncion de la existencia de ganancias patrimoniales
no justificadas, cuya aparicion va a generar una importante sancion pecuniaria,
como senala SIMON AcosTa (2014) p. 50, el incumplimiento de la obligacion de
declarar debe ser cualificado para que base la generacion de la ganancia oculta,
debiendo tratarse

de una conducta que, ademéas de vulnerar la obligaciéon de declarar, sea suficiente para con-
siderar que los bienes siguen manteniéndose ocultos a la accion investigadora de la Admi-
nistracion tributaria. [...] Para evitar la infraccion del principio de tipicidad legal (tributario

v Por ejemplo, cuando amplian la obligacion de declaracion a todos los sujetos a tributar por su renta mun-
dial, aunque no sean residentes. GARcia Novoa, MARTIN FERNANDEZ, RODRIGUEZ MARQUEZ y ANEIROS PEREIRA
(2013) destacan de una manera extremadamente grafica la enorme cantidad de obligaciones formales
afiadidas mediante Orden Ministerial, sefialando que entienden que su no cumplimentacion no podra ser
objeto de sancion.
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y penal), deberia exigirse o bien que las omisiones o falsedades de la declaraciéon impidan
objetivamente conocer la real existencia de los bienes o derechos, o bien que la Adminis-
tracion tributaria acredite la presencia de indicios suficientes para llegar al convencimiento
de que el titular de los bienes tuvo la intencién de ocultarlos mediante los defectos en que
incurre la declaracion.

Sus reflexiones le llevan a considerar que si, pese a la particular configura-
cion de esta ganancia no justificada, entendemos que constituye un elemento
mas de renta a integrar en la base imponible, seria contraria a los principios de
capacidad econdmica e igualdad y, por tanto, inconstitucional; y si considera-
mos que el exceso de cuota resultante es una sancion, que castiga el ilicito con-
sistente en el incumplimiento de la obligacion formal, supondria la concurrencia
de tres sanciones por un mismo hecho. Dicha sancion tendria una excusa abso-
lutoria, que eliminaria también la derivada de la diferencia de cuotas, que es la
de que los bienes incorrectamente declarados procedan de rentas que si lo
hayan sido,* o que se hubieran generado cuando el contribuyente por el IRPF
0 IS no tuviera condicion de tal.

No cabe duda de que las presunciones deben obrar limitadamente como
base de obligaciones, pero si entramos en el ambito sancionador, no deberian
servir en ningln caso, ni siquiera limitado, como desencadenante. Y las pre-
sunciones de los articulos 39.2 LIRPF y 121.6 LIS, siendo como son muy discu-
tibles como base para crear una obligacion tributaria, no pueden serlo en modo
alguno para la sancion que a ella se concatena.>

Ademas, el hecho de imputar las rentas a un ejercicio concreto con inde-
pendencia del momento de su generacion, incluso aunque este quede demos-
trado, puede hacer que se imponga una sanciéon por hechos cometidos con
anterioridad a la aprobacion de la DA 182 LGT, lo cual también contraria gra-
vemente este principio.

20 Con independencia del momento en que ello haya tenido lugar.

2 Como acertada y minuciosamente senala ORENA DOMINGUEZ (2014) p. 279, «debe hacerse mencion a la
jurisprudencia en base a la cual las presunciones, aun siendo admisibles con ciertos limites estructurales
alahora de ejercer las potestades de comprobacion y liquidacion, no pueden jugar en materia sanciona-
dora: AN (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2.2), Sentencia de 13 diciembre 2012. JT
2013\143 (ROJ 5188/2012; La Ley 202240/2012). Del mismo parecer la F.4 AN (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 2), Sentencia de 18 octubre 2012. JT 2012\1232».
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En segundo lugar, parece bastante discutible que respete este principio
el hecho de que las sanciones previstas deban recaer por cada «dato o con-
junto de datos» y sean normas reglamentarias quienes fijen qué deba enten-
derse por tales,?* haciéndolo, ademas, con un criterio tal que, habiendo algtin
error, es virtualmente imposible no incurrir simultaneamente en una multi-
plicidad de omisiones que devendran, a su vez, en una multiplicacion de las
sanciones aplicables.?3

Pero es mas, la aplicacion que se esta haciendo de estas sanciones también
pone en duda la tipicidad en cuanto a la fijacion de su cuantia. Es cierto que en
todo caso la LGT habla de «dato o conjunto de datos» y por cada bien hay siem-
pre un minimo de dos datos (su naturaleza y su titular). Pues bien, las sanciones
que se estan aplicando, nunca son por conjunto de datos, sino por cada dato
aislado, de forma que cuanto mas haya que detallar en relacion a cada bien, mas
aumentara la sancion, en caso de no haberse cumplimentado correctamente.?

Finalmente, como hemos sehalado antes, no puede considerarse legal-
mente establecida la obligacién de presentacion telematica, por lo que tampoco
podria legalmente sancionarse su incumplimiento.

3.3. Compatibilidad con el principio de responsabilidad

Un elemento esencial para la tipicidad de la infraccion, como se desprende
delo dispuesto en el articulo 183 LGT, es la existencia de culpa, aun en el grado de
negligencia simple, excluyéndose en todo caso la responsabilidad objetiva. Y es de
tanta importancia, que el articulo 178 LGT lo configura como requisito autonomo.

22 Asi, ORENA DOMINGUEZ (2014) p. 272 senalaba que «Se debe esperar al desarrollo reglamentario para ver
qué se entiende con precision por “dato o conjunto de datos”, tarea que seria propia de la Ley para respetar
el principio de legalidad sancionadora».

23 Tomamos el ejemplo de SIMON AcosTa (2014) p. 68, cuando nos habla de la posibilidad, muy real, lamen-
tablemente, que se sancione con 5.000 un error «en la consignacién del domicilio [de la entidad juridica
emisora de valores admitidos a cotizacién en bolsas oficiales de comercio] porque el declarado es el de
una sucursal o, sencillamente, porque no es correcto el ntimero en la calle, el punto kilométrico de la ca-
rretera o el codigo postal».

24 Las motivaciones de los expedientes sancionadores, ademas, en ningin caso especifican por qué optan
por aplicar la sanci6n individualmente a cada dato y no globalmente a cada conjunto de los mismos.

%5 Alo que afiade FALCON Y TELLA (2013) p. 22, que «tampoco puede sancionarse por no presentar la decla-
racion en papel, ya que no existe ningtin modelo para ello».
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La esencia de la negligencia, como se ha expuesto en numerosas resolucio-
nes del TEAC (asi, en las de 31 de enero de 2012 y 12 de febrero de 2015) y Sen-
tencias del Tribunal Supremo (entre otras, de 9 de diciembre de 1997, 18 de
julio y 16 de noviembre de 1998 y 17 de mayo de 1999), «radica en el descuido,
en la actuacion contraria al deber objetivo de respeto y cuidado del bien juridico
protegido por la norma».

El bien juridicamente protegido en este caso es la prevencion y lucha contra
el fraude. Asi se admite de forma directa y explicita en la Exposicion de motivos
dela Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria
y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensifi-
cacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude que introdujo
la reiterada DA 182 LGT que fundamenta la obligacion de presentacion del mo-
delo 720, cuando en el tercer parrafo de su apartado I considera que

merece destacarse una serie de medidas que se incorporan al ordenamiento de forma no-
vedosa y con una clara vocacién en la lucha contra el fraude, entre ellas [...] el estableci-
miento de nuevas obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero.

Y en la propia sala de prensa de la pagina electronica de la AEAT se reco-
noce que el «control del patrimonio ubicado en el extranjero permite ensanchar
las bases imponibles de los impuestos, dado que la presentacién del modelo 720
induce a la correcta tributacion en el Impuesto sobre el Patrimonio y el IRPF» .2

Sin embargo la aparicion de la sancion se vincula tnica y exclusivamente
con el hecho formal de no presentacion de la declaracion o de su presentacion
fuera de plazo o con alguna inexactitud. Dentro de las circunstancias concretas
que pueden estar en la base de dicha situacion, muchas pueden ser totalmente
ajenas a aquellas que la normativa dice pretender combatir y no ponen en ab-
soluto en peligro el bien juridicamente protegido.

2 http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/_componentes_/ Notas_de_prensa/Los_con-
tribuyentes_declaran_por_primera_http://www.agenciatributaria.es/AEAT.internet/Inicio/_compo-
nentes_/_Notas_de_prensa/Los_contribuyentes_declaran_por_primera_vez_en_2016_mas_de_13_7
00_millones_de_euros_en_bienes_y_derechos_situados_en_el_extranjero.shtmlvez_en_2016_mas_d
e_13_700_millones_de_euros_en_bienes_y_derechos_situados_en_el_extranjero.shtml.
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Las declaraciones presentadas voluntariamente fuera de plazo, no lo haran
en ningun caso. Tampoco aquellas que, campliendo con las condiciones forma-
les de la obligacion, hubieran incurrido algtin error, y menos atn cuando es de
caracter nimio, al declarar la multiplicidad de datos que se exigen en relacion
con cada uno de los bienes. Y ni siquiera existe tampoco ese riesgo en supuestos
en que la declaracion no se haya en absoluto presentado,?” cuando los bienes
sometidos a la obligacion hubieran procedido de rentas generadas en el interior
del pais exentas o no sujetas,?® o, en cualquier caso, las generadas fuera de él
por quienes no fueran en aquel momento residentes en Espafia, cuyo hipotético
fraude en el momento de su generacion no corresponde en absoluto al estado
espaiol castigar.? Y no digamos ya cuando las rentas producidas por dichos
bienes se hubieran incluido puntualmente en la correspondiente declaracion
de IRPF, IRNR o IS, o los propios bienes lo hubieran sido en la del IP.

En reiteradas ocasiones el Tribunal Supremo ha indicado que no puede ha-
blarse de la infraccion como una especie de responsabilidad objetiva o presunta,
sino que la intencionalidad es esencial para que pueda apreciarse su existen-
cia. Asi, en Sentencias de 22 de octubre de 2009 (recurso de casacion nimero
2422/2003) y 1 de febrero de 2010 (recurso de casacion nimero 6906/2004),
ha sefialado que la Administracion debe desarrollar una actividad probatoria,
no solo de los hechos, sino de la existencia de culpabilidad en la comision de
los mismos.

También en miltiples ocasiones el Tribunal Supremo, como en su Senten-
cia 627/2008 de 17 de abril, ha indicado que «la negligencia como elemento
subjetivo de la infraccion ha de ponerse en relacion con las caracteristicas pro-
pias del obligado tributario».

Segtin declar6 el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 1 de abril de
1982, la presuncion de inocencia debe aplicarse a los procedimientos sancio-

%7 Lo cual, por otra parte, es una tentacion logica en todo aquél al que se le haya pasado inadvertidamente
el plazo originario para presentar la declaracion, habida cuenta de que ello es tanto como incitar a la Ad-
ministracion a aplicar durisimas sanciones que probable y justificadamente no se crean merecer.

2 Aunque en este caso el documento de la Comision (2015) p. 6, da por supuesto que la Administracion tri-
butaria va a entender que respecto a este tipo de rentas no se entiende que su titular tenga la condiciéon
de contribuyente, pudiendo por tanto oponerse a la generacion de la renta presunta, no parece que en la
realidad esté siendo asi.

29 En estos casos no se aplicaria la presuncion de generacion de rentas, pero si existiria una infraccion muy
grave castigada con 10.000 euros por cada dato omitido, inexacto o incompleto.
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nadores e implica, de acuerdo con lo establecido en la STC de 24 de septiembre
de 1986, que toda sancion debe ir precedida de una actividad probatoria, de-
biendo ser las pruebas vitales y valoradas juridicamente y recayendo la carga
de la prueba sobre el acusador, que en este caso es la Administracion Tributaria.
Posteriormente, en su Sentencia 76/1990, de 26 de abril, estableci6 que

cualquier insuficiencia en el resultado de las pruebas practicadas, libremente valorado por
el 6rgano sancionador, debe traducirse en un pronunciamiento absolutorio. Toda resolucion
sancionadora, sea penal o administrativa, requiere a la par certeza de los hechos imputados,
obtenida mediante pruebas de cargo, y certeza del juicio de culpabilidad sobre esos mismos
hechos, de manera que el articulo 24.2 de la Constitucion rechaza tanto la responsabilidad
presunta y objetiva como la inversion de la carga de prueba en relacion con el presupuesto
factico de la sancion.

Y en el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, en Senten-
cias de 22 de octubre de 2009 y 1 de febrero de 2010, asi como el TEAC, en Re-
soluciones como las de 22 de junio o 21 de septiembre de 2010.

En particular, la STS de 12 de julio de 2010, estableci6 que la necesidad de
que los procedimientos sancionadores tributarios respeten las garantias cons-
titucionales,

entre las que hay que destacar el principio de presuncion de inocencia reconocido en el articulo
24.2 de la Constitucion (por todas, sentencia de 6 de junio de 2008, casacién 146/04, FJ 4°).
Este principio impide a la Administracion tributaria realizar el juicio de culpabilidad por ex-
clusion, mediante la afirmacion de que la actuacion del obligado tributario es culpable porque
la norma incumplida es clara o que la interpretacion que de la misma sostuvo no puede con-
siderarse razonable, porque, aun asi, es posible que el contribuyente haya actuado diligente-
mente (sentencia de 6 de junio de 2008, casacién 146/04, FJ 59, in fine ), 29 de septiembre de
2008 (casacion 264/04, FJ 4°), 15 de enero de 2009 (casaciones 4744/04 y 10237/04, FFJJ
11°y 129, respectivamente) y 23 de octubre de 2009 casacion 3121/03, FJ 3°).

De igual forma, la SAN de 9 de diciembre de 2010 sefial6 que no se puede
confundir la responsabilidad tributaria con la intencionalidad de la infraccion,
precisando que una cosa es que el sujeto pasivo sea responsable de sus deberes
tributarios, y otra que la falta de cuamplimiento de los mismos resulte imputable
a dolo o negligencia.
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Van a ser muchos los casos en que la declaracion del modelo 720 no se pre-
sentd antes de marzo de 2012 porque los sujetos que debian haberlo hecho no
pensaron en modo alguno que una normativa antifraude les resultase aplicable,
como es el caso de todos los que, siendo o no nacionales espafioles, tuvieran su
patrimonio en otro pais a consecuencia de haberlo adquirido en él en una an-
terior etapa de residencia.

Sin embargo la practica estd demostrando que la Administracion tributaria
no hace distingo alguno sino que, al contrario, ha procedido a la apertura siste-
matica de expedientes sancionadores ante la mas minima irregularidad obser-
vada respecto a esta declaracion. Y en ellos no existe prueba alguna, muchas
veces porque no puede haberla, de la falta de diligencia del presunto infractor,°
limitdndose a introducir una referencia al articulo 6 del codigo civil, que esta-
blece que la ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento.3!

Podemos resumir la cuestion extrayendo el pensamiento de Rozas VALDES
(2015) p. 92: la infraccion

«no describe conducta alguna del contribuyente. No guarda relacién alguna con su
comportamiento o con sus intenciones [...] no es factible sin la colaboracion inestimable de
la Administracion tributaria [...] puede decirse que el precepto establece un régimen san-
cionador de responsabilidad objetiva, expresamente prescrito por nuestro Tribunal Cons-
titucional»

3 Por ejemplo, el saldo global a partir del cual es obligatoria la declaracion es de 50.000 euros; sin embargo,
el articulo 42 bis RGGI extiende esa obligacion a quienes hayan sido titulares —con cualquiera de las for-
mas de titularidad tan extensiva que recoge— durante «cualquier momento del ano al que se refiera la de-
claracion». Asi pues, es posible estar obligado por haber tenido participacién, digamos en enero, en una
cuenta con un saldo de 100 euros en la que después se ingresen otros 49.900 euros. El pequefio detalle
de que el antiguo titular probablemente no tiene forma alguna de saber los datos de la cuenta una vez
cancelada su relacion con ella es absolutamente irrelevante, aunque evidentemente no se puede sostener
que la falta de declaracion que logicamente se producira se ha hecho siquiera con una minima falta de di-
ligencia por parte del que vera indudablemente abierto un expediente sancionador, con una sanciéon de
10.000 euros, por no haber cumplido su obligacion, que dificilmente podia conocer, de «indicar el saldo
de la cuenta en la fecha en la que dej(6) de tener tal condicién» que establece su apartado 3.

3t Aunque una norma civil nunca puede ser aplicable a un procedimiento penal, que no se conforma para
la sancion con el mero incumplimiento, sino que exige un plus de culpabilidad, aunque sea en grado
minimo.
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3.4. Compatibilidad con el principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad de las sanciones es exigible en nuestro
sistema por una cuadruple via: el articulo 49.3 de la carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, vinculante para la interpretacion de
nuestra Constitucion segtin su articulo 10.2, conforme al cual «La intensidad
de las penas no debera ser desproporcionada en relacion con la infraccion»;
la segunda es, pues, la Constitucion;? la tercera, la Ley General Tributaria,
cuyo articulo 178 ya hemos mencionado antes,?® y la cuarta, el articulo 129
de la Ley del Procedimiento Administrativo Comtin de las Administraciones
Publicas.34

Ello implica que la constitucionalidad, y aun la mera legalidad, de cualquier
medida restrictiva de derechos fundamentales, requieren la estricta observancia
de este principio.® Viene a ser un reflejo del principio de igualdad, que en el
caso de las sanciones indica que deben ser ajustadas a la entidad de la infraccion
cometida y que las infracciones no pueden ser reprimidas con penas mas graves
que la propia entidad del dafio causado por ellas.

Su contenido ha sido definido por el Tribunal Constitucional en la STC
207/1996, de 16 de diciembre de 1996, al sefialar que para comprobar si una
medida supera el juicio de proporcionalidad es necesario comprobar si cumple
los tres siguientes requisitos:

Si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad);
si, ademas, es necesaria, en el sentido que no exista otra medida mas moderada para la con-
secucion de tal proposito con igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma

32 Porincorporacion de la jurisprudencia de los Tribunales supranacionales europeos, como destacan Roca
Trias y AHUMADA Ru1Z (2013) p. 4.

33 Ademas, con caracter general el articulo 3.2 LGT establece que «La aplicacion del sistema tributario se
basard en los principios de proporcionalidad, eficacia y limitacién de costes indirectos derivados del cum-
plimiento de obligaciones formales y asegurara el respeto de los derechos y garantias de los obligados tri-
butarios».

3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, cuyo apartado 3 dispone, en relacion con el ejercicio de la iniciativa legis-
lativa y la potestad reglamentaria de las Administraciones Publicas, que «En virtud del principio de pro-
porcionalidad, la iniciativa que se proponga debera contener la regulacion imprescindible para atender
la necesidad a cubrir con la norma, tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de de-
rechos, o que impongan menos obligaciones a los destinatarios».

3 Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En particular en el curso de un proceso penal
las SSTC 37/1989, 85/1994 y 54/1996.
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es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella més beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad
en sentido estricto).

Respecto al juicio de idoneidad, en principio pareceria que es el inico que
se cumple. Sin embargo la extremada dureza de las penas puede incentivar al
incumplimiento, lo que haria perder, en los casos en los que exista realmente
fraude —que es lo que en teoria se pretende combatir— la eficacia perseguida.
Como graficamente sefiala FALCON Y TELLA (2013) p. 15, «la norma solo servira
para que los contribuyentes con bienes o derechos en el extranjero que no hayan
presentado el modelo, se esmeren en su ocultacion».

Con relacion al juicio de necesidad, existen medidas de igual o posible-
mente mayor eficacia, pues la informacion reflejada en el modelo 720 puede
ser conocida de antemano por la Administracion espafiola por vias diferentes y
de hecho, normalmente es muy probable que asi sea, pues los defraudadores
dificilmente van a presentar voluntariamente la declaracion, los que hayan de-
jado de serlo por haber presentado previamente la declaracion tributaria espe-
cial ya la han proporcionado voluntariamente3® y los que no lo sean, si estan
sujetos en Espana por obligacion personal, ya habran declarado los rendimien-
tos procedentes de esos bienes.%

Ademas, con caréacter general, existen diferentes normas de caracter inter-
nacional que permiten a la Administracion tributaria espafiola acceder a los
datos tributarios que puedan poseer otras Administraciones con las que se haya
acordado el intercambio de informacion. Aparte de la multiplicidad de conve-
nios bilaterales para evitar la doble imposicion que tienen clausula de intercam-
bio de informacién, siguiendo lo establecido en el articulo 26 del Modelo de

3 Aunque la propia DGT en su primer «Informe sobre diversas cuestiones relativas al procedimiento de re-
gularizacion derivado de la presentacion de la declaracion tributaria especial», de 27 de junio de 2012,
especifico que las rentas prescritas no necesitaban ser relacionadas en la declaracion tributaria especial,
asi que en estos casos se podria dar la retorcida circunstancia de que se considerasen ganancias de patri-
monio no justificadas aquellas no declaradas por seguir esta indicacion, efectuada desde luego sin caracter
vinculante.

% Y, desde luego, si no lo han hecho por no estar sujetos a tributacién, mas dificilmente atin se explica la
dureza con la que se castigan los defectos en su identificacion. No afiadimos que quizas también los pro-
pios bienes pueden haber sido declarados en el IP porque normalmente su cuantia estard muy alejada
del umbral necesario para hacerlo asi.
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Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE en el que todos
ellos se basan, con caracter genérico en el ambito comunitario esta la Directiva
2011/16/UE de 15 de febrero de 2011, sustitutiva de la Directiva 77/799/CEE
en la que se regula el régimen juridico de los intercambios de informacién entre
los Estados miembros en relacion con los tributos directos y modificada por la
Directiva 2014/107/UE del Consejo, y en el ambito extracomunitario, el Con-
venio de 25 de enero de 1988, cuyo objeto es la regulacion de la asistencia ad-
ministrativa mutua en materia fiscal y el modelo estandarizado de intercambio
de informacion lanzado por la OCDE el 15 de julio de 2014 y adoptado por Es-
pana, entre otros 51 paises, el 29 de octubre de 2014.38

Finalmente, en cuanto al juicio de proporcionalidad en sentido estricto, los
deberes formales cuyo incumplimiento se sanciona tienen como objetivo prin-
cipal el que se observe el deber de contribuir de forma acorde con el principio
constitucional de capacidad econémica, sin que su establecimiento pueda su-
poner costes excesivos que menoscaben dicho principio.

En el caso de declaraciones voluntarias fuera de plazo no se produce dafio
alguno para la Administracion espafola, méas alla del tener que gestionar la de-
claracion junto con las de un ejercicio distinto a aquél en que fue generada su
obligacion. Sin embargo el mismo puede castigarse con una sanciéon de una im-
portancia econdmica —recordemos que el minimo es de 1.500 euros— que desde
luego normalmente no guarda relacion alguna con la infraccion cometida. Y
tampoco parece desde luego proporcionado el castigar con 10.000 euros errores
de identificacion de los bienes que si se detectan es porque se han contrastado,
es decir, porque se trataba de informacion que la Administracion tributaria co-
nocia por otra via.

Ademas, como estamos examinando, la medida adoptada entra en conflicto
con numerosos principios basicos de nuestro sistema. La violacion de todos

38 Resalta Rozas VALDES (2015) p. 81, que «De entre toda la informacion sobre bienes y derechos ubicados
en el extranjero que se exige facilitar al contribuyente al menos una parte —la relativa a cuentas corrientes
y activos financieros- dificilmente podria alegar la Administracion que no la conocia, a la vista de la velo-
cidad de crucero que esta alcanzando en los tltimos meses el desarrollo del llamado intercambio auto-
matico de informacién. Empieza a tener poco sentido —més bien ninguno— que se obligue al contribuyente
a facilitar determinada informacion que conforme al denominado Common Reporting Standard [...] se
supone que ya deberia de estar en poder de la Administracion tributaria. Y, mucho menos, a sancionarle
por no haber informado de lo que la Administracion tributaria ya se supone que conoce».
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ellos a cambio de obtener una informacion de la que ya se dispone por otras
vias implica su absoluta desproporcionalidad y, por tanto, la inconstitucionali-
dad de la norma.

Tampoco salva el juicio de proporcionalidad la forma concreta de cuanti-
ficacion de las sanciones aplicables y son numerosos los ejemplos propuestos
por la doctrina, lamentablemente superados en la practica.3

En la base de esta desproporcion se encuentra el hacer depender la cuantia
de la sancion del nimero de «datos o conjunto de datos» y no, en ningtin caso,
de la transcendencia de los datos erréneos, el valor real de los datos omitidos,
la espontaneidad en el cumplimiento de las obligaciones, aunque sea fuera de
plazo, o el previo conocimiento por parte de la administracion de dichos datos,
ni siquiera cuando hayan sido facilitados por otra via por el propio obligado.4°

Asi pues, en palabras de GArcia CARACUEL (2104) p. 455, «hay una ausencia
total de ponderacion entre el bien juridico protegido y la sancion establecida
para el incumplimiento de los deberes de informacion establecidos».

Por tanto, la entera regulacion de la declaracion atenta contra el principio
de proporcionalidad. Y ello no se justifica, en modo alguno, en la dificultad para
obtener la informacion solicitada.

39 Asi, SIMON AcosTA (2014), pp. 70y 71, expresa la falta de proporcionalidad de las multas previstas con los
siguientes: «un error de un dia en la fecha de apertura de una cuenta bancaria con un saldo de un euro se
sanciona con una multa de 10.000 euros, que es la misma multa que habra de pagar quien declara un
euro como saldo de una cuenta en la que esta depositado un millon. Otro ejemplo: una persona obligada
a declarar que posea, entre otros cinco pequefios paquetes de acciones de distinta clase, con un valor de
1.000 euros cada uno, y no los declare debera ser sancionado con una multa de 25.000 euros; otra persona
que deje de declarar un paquete de acciones de la misma clase que valga un millén de euros, se hara acree-
dor de una sancion de 10.000 euros». Y FALCON Y TELLA (2013) p. 14, nos explica como «la sancién minima
hace que si se deja de declarar una cuenta con 10 millones la sancién sea de 10.000 euros. Mientras que
si no se declara una cuenta con 50.000 euros y un fondo de inversiéon con 50.000 euros, la sancién pasa
a ser de 20.000 euros, lo que de nuevo resulta desproporcionado y completamente arbitrario».

40 También SIMON AcosTa (2014) p. 68, nos da un gréfico ejemplo de desproporcion en relacién con este
tema cuando nos dice que «no parece en absoluto proporcionado que se sancione con 5.000 euros un
error en la consignacion del domicilio [de la entidad juridica emisora de valores admitidos a cotizacion
en bolsas oficiales de comercio] porque el declarado es el de una sucursal o, sencillamente, porque no es
correcto el ntimero en la calle, el punto kilométrico de la carretera o el cddigo postal».
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3.5. Compatibilidad con el principio de no concurrencia

Como hemos visto, las tres consecuencias que se producen en caso de no
presentar la declaracion de bienes en el extranjero, o de hacerlo de un modo
irregular, requieren un nico antecedente, la no presentacion o presentacion
voluntaria fuera de plazo o con errores, de la reiterada declaracion. Aunque para
la segunda y tercera se afiada otro requisito negativo, el no haberse adquirido
los bienes con cargo a rentas declaradas o generadas antes de adquirir la con-
dicion de residente, deja vigentes muchos supuestos en los que inicamente
existe el primero apuntado.

Estamos completamente de acuerdo con SIMON ACOSTA (2014), pp. 46y ss.
cuando indica que «entre la infraccion de peligro y la de dafio existe, al menos,
una relaciéon de medio a fin y en ambos casos el bien juridico protegido es el
mismo, ddndose ademas la identidad del sujeto». Y esta identidad es, precisa-
mente, la que se encuentra en la base de dicho principio sancionador.

Ello implica, indudablemente, una concurrencia de sanciones contraria al
principio non bis in idem, pues la ocultacion en la declaracion informativa es el
medio necesario para la aparicion de la nueva renta a gravar y, por tanto, para
cometer la infraccion material prevista.

No creemos que obste a ello el hecho de que quieran presentarse como
procedimientos distintos, uno primero sancionador, otro segundo de regula-
rizacion de bases y otro tercero nuevamente sancionador, pero separado del
primero, pues la realidad es que, tal como se ha configurado la presuncion de
generacion de rentas, tanto respecto a la forma y tiempo de su generacion
como a las pruebas admisibles en su contra, es una consecuencia automatica
del primer hecho sancionado.

Por otra parte, la ley de prevencion de blanqueo de capitales# prevé tam-
bién sanciones por el incumplimiento de obligaciones relacionadas con la obli-

4 Ley19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y de las transacciones
econdmicas con el exterior, cuyo articulo 8 recoge en sus apartados 3 y 4 como infracciones graves y leves,
respectivamente, la falta de declaracion de operaciones exigidas por la ley y la falta de veracidad, la omi-
si6n o inexactitud en los datos de las declaraciones efectuadas, segin superen o no la cuantia de 6.000.000
euros. Podria aducirse que esta cantidad esta muy alejada de los 50.000 euros de la declaracion de bienes
en el extranjero, pero, por otra parte, la comparacion entre ambas cifras da nuevamente una clara idea
acerca de lo desproporcionado que es el régimen que se asocia a ella.
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gacion tributaria de declarar bienes y derechos del extranjero, lo cual también
en algunos casos concretos podria provocar la vulneracion de este principio.

3.6. Compatibilidad con el principio de igualdad

La conculcacion del principio de igualdad también viene dada por muchos
factores distintos.

Desde luego, no puede aducirse que la importancia del incumplimiento de
una obligacion de contenido idéntico pueda ser objetivamente mucho mas grave
que otra, en funcion de circunstancias arbitrarias que la hagan merecedora de
un castigo hasta diez veces mayor, en el mejor de los casos (doscientas veces,
en el peor).

El no presentar correctamente una declaracion de suministro de informa-
cion es castigada en la Ley General Tributaria por dos preceptos distintos que
tienen un alcance también distinto, y mucho.

El primero de ellos es el articulo 198,4* que para las declaraciones que en
general respondan a esta obligacion de informacion contempla una infraccion
leve sancionada con 20 euros por cada dato o conjunto de datos, con un minimo
de 300 euros y un maximo de 20.000 euros, que se rebajan a 10 euros, con un
minimo de 150 euros, en caso de que la declaracion sea efectuada espontanea-
mente fuera de plazo.

42 «Infraccion tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca
perjuicio econdmico, por incumplir la obligacién de comunicar el domicilio fiscal o por incumplir las con-
diciones de determinadas autorizaciones.

1. Constituye infraccion tributaria no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones, asi como los
documentos relacionados con las obligaciones aduaneras, siempre que no se haya producido o no se pueda
producir perjuicio economico a la Hacienda Ptblica.

La infraccion prevista en este apartado sera leve.

La sancion consistira en multa pecuniaria fija de 200 euros o, si se trata de declaraciones censales o la re-
lativa a la comunicacion de la designacion del representante de personas o entidades cuando asi lo esta-
blezca la normativa, de 400 euros.

Si se trata de declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento de la obligacion de suministro
de informacion recogida en los articulos 93 y 94 de esta ley, la sancion consistira en multa pecuniaria fija
de 20 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma persona o entidad que hubiera de-
bido 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 autoliquidaciones o declaraciones se presentan
fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria, la sancion y los limites minimo
y méaximo seran la mitad de los previstos en el apartado anterior».
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Frente a esto, el apartado 2 de la DA 182 LGT,* para las declaraciones que

en particular respondan a la obligacion de suministro de informacion articulada

a través del modelo 720, recoge una infraccion muy grave sancionada con 5.000

euros por cada dato o conjunto de datos, con un minimo de 10.000 euros y sin

maximo alguno. En el caso de que la declaracion sea efectuada espontanea-

mente fuera de plazo la sancion recibe una importantisima rebaja, minorandose

hasta 100 euros por dato con un méaximo de 1.500 euros. Eso si, la multa sigue

siendo diez veces superior al caso general.+

43

44

«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 elec-
tronicos, informaticos y telematicos en aquellos supuestos en que hubiera obligacién de hacerlo por dichos
medios.

Las anteriores infracciones seran muy graves y se sancionaran conforme a las siguientes reglas:

a) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre cuentas en entidades de crédito si-
tuadas en el extranjero, la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o con-
junto 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 sera 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 presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Ad-
ministracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la presentacion de la declaracion por medios distintos
a los electronicos, informaticos y telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

b) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre titulos, activos, valores, derechos, se-
guros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en el extranjero, la sancién consistird en multa pe-
cuniaria 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 sancion sera 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 Administracion tributaria. Del mismo modo
se sancionard la presentacion de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y te-
leméticos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

¢) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes inmuebles y derechos sobre
bienes inmuebles situados en el extranjero, la sancion consistira 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 hubieran sido aportados de forma incom-
pleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion sera 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 declaracion 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 electronicos, informaticos y te-
leméticos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.»

También, como resaltan ESCANDON RUBIO y FERRIOLS LiTA (2012) p. 132, «llama la atencién en primer
lugar que las infracciones en el caso de la declaracion de bienes se califican en todo caso como muy graves,
sin distinguir entre los casos de falta de presentacién —calificadas como leves en la regulacion genérica—
ylos de presentacion inexacta o incompleta —que en su regulacion genérica se califican inicamente como
graves—», cuando «el desvalor en la conducta del contribuyente seria el mismo en ambos casos».
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Y si nos vamos a una norma ya especifica antifraude con algunos compo-
nentes internacionales, el fijado en la ley de prevencion de blanqueo de capitales
para las declaraciones ausentes o inexactas tiene un tope maximo de 6.000 o
3.000 euros segun la cantidad implicada sea mayor o menor de seis millones
de euros. Asi pues, el peor castigo por no declarar en este caso es una quinta
parte mayor, pero debe tratarse de una cantidad mas de ciento veinte veces mas
alta, y eso si no hablamos de titularidad compartida, caso en que la despropor-
cion seguiria creciendo.

De modo paralelo, el incumplimiento de la obligacion de relacionarse con
las Administraciones Publicas establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas,
que comprende tanto las notificaciones como la presentacion de documentos y
solicitudes a través de registro, se sanciona con una multa pecuniaria fija de
250 euros, en tanto que el minimo por no hacerlo asi en la declaracion de bienes
en el extranjero es de 1.500 euros.

La propia constatacion de estas cifras hace innecesario resaltar nada, pues
la falta de justicia y de igualdad de este sistema sancionador se evidencia de
modo palmario por si misma.*

En cuanto a la generacion de la renta imputada, resulta discriminatorio el
que para los bienes situados en territorio nacional se admita cualquier prueba
de su procedencia para eliminar su consideraciéon como ganancias de patrimo-
nio no justificadas y en cambio para los nuevos casos se limiten las pruebas a
que hubiera sido renta declarada u obtenida antes de adquirir la residencia en
Espafia. Y también el que otros tipos de renta oculta pueden declararse volun-
tariamente de forma extemporanea con los recargos del articulo 27 LGT,* ener-
vando la presuncion de ganancia de patrimonio, mientras que ello no sucede
en relacion con la declaracion informativa, al ser la renta generada una ficcion
que el contribuyente no puede aplicar por si mismo. Esto supondria tratar de

4 Ademas, como ya hemos visto, el hecho de que la sancion se cuantifique de forma objetiva sobre la
base de lo que se considera dato o conjunto de datos, pese a que, como dice GArRcia CARACUEL (2104)
p- 455, «la lesion del bien juridico protegido es manifiestamente desigual en funcion del distinto valor
de los bienes y derechos no declarados», introduce un elemento adicional de desigualdad, por si no
hubiera ya suficientes.

4 Eso les estaba permitido incluso a quienes hicieron la declaracion tributaria especial de la «amnistia fis-
cal», como resalta GONZALEZ ALBA (2013) p. 8.
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forma desigual a situaciones objetivamente iguales si no fuera porque en la base
de declaraciones extemporaneas son excepcionales las situaciones en las que
no ha habido previamente fraude, mientras que en la declaracion de bienes en
el extranjero estas no lo seran en absoluto, asi que en realidad lo que se hace es
dar un trato mucho peor a la situacion objetivamente menos grave.+

Es mas, cuando los bienes se hayan adquirido sin pagar los correspondien-
tes impuestos si que se podria efectuar esta declaracion extemporanea antes de
efectuar la declaracion de bienes, con lo cual se favoreceria de la excepcion de
ser ya renta declarada. En cambio si fuera renta exenta o no sujeta —por ejem-
plo, procedente de una donacion— o se hubiera generado en un ejercicio ya pres-
crito, no podria efectuarse dicha declaracion y por tanto la sancion seria en todo
caso del 150%, lo mismo que si se tratase de renta prescrita. Con el agravante,
en estos casos, de traer a tributacion una renta que estaba —o ya estaba— ex-
cluida de ella.

«Por otro lado, la norma no diferencia y castiga igual a aquel que ha ocul-
tado bienes en territorios conflictivos u opacos y aquel que los ha ocultado (no
informado) en otros territorios de facil acceso».4®

Con respecto a la propia declaracion, dentro de ella existen discriminacio-
nes tanto objetivas como subjetivas.

Las primeras, por la limitacion a las tres categorias de bienes cuya decla-
racion se exige, existiendo otras muchas, que también podrian ser perfecta-
mente controlables, cuya titularidad no es necesario declarar y que, por tanto,
no mereceran castigo alguno aunque se hayan adquirido de un modo no respe-
tuoso con las obligaciones tributarias.+

47 EScANDON RuBIo y FERRIOLS LiTA (2012) p. 135, proponian un ejemplo que en su momento parecia absurdo
pero que hoy, lamentablemente, estamos viendo que es la forma ordinaria de actual al respecto. En con-
creto, calculaban las consecuencias de no declarar una renta de 100.000 euros, que serian una multa de
10.000 euros en caso de haberse acogido a la amnistia fiscal, 0 135.000 euros, més intereses, de no haberla
incluido en la declaracion informativa.

48 ESCANDON RuBIO y FERRIOLS LITA (2012) p. 132.

49 Ibidem, p. 131, resaltan que «teniendo en cuenta la finalidad perseguida por la Ley de intensificacion de
lalucha contra el fraude, echamos en falta que la obligacion se extienda a otro tipo de bienes que, por sus
caracteristicas, podrian tener una mayor vinculacion con la elusion fiscal o con otro tipo de conductas ili-
citas y que la norma omite, como podrian ser joyas, vehiculos, embarcaciones, metales preciosos o dinero
en efectivo”. U obras de arte, cajas fuertes,... Sin ir méas lejos, articulo 65 quater del Reglamento por el
que se regulan las obligaciones tributarias formales del Territorio Historico de Bizkaia incluye una cuarta
categoria a declarar, los «bienes muebles y derechos sobre bienes muebles situados en el extranjero o que
estén matriculados o consten en registros de paises extranjeros».
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Ademas, desde otro punto de vista, se puede también poner de manifiestos°
que el modelo 720 exige la aportacion de datos que no son requeridos siquiera
a las entidades y agentes financieros situados en territorio espafol, como di-
recciones completas, incluidos codigos postales, fecha exacta de apertura de
cuentas bancarias o fecha de contratacion de los seguros.>

Las segundas aparecen por la forma en que se contempla la exclusion de la
obligacion de declarar.

GoNzALEZ CUERVO (2013) p. 115, tras relacionar las excepciones al deber de
declaracion las justifica indicando que otra cosa «llevaria a situaciones absur-
das», entre las que incluye «que una persona fisica o juridica tuviera que infor-
mar a la Administracion de algo que ya conoce por medio de otras declaraciones
realizadas por terceros, como podrian ser las propias entidades bancarias donde
se encuentran depositados los fondos». Sin embargo, esto es algo que la nor-
mativa solo excepciona en algunas ocasiones muy concretas, como cuando las
cuentas estén abiertas en el extranjero en entidades de crédito domiciliadas en
Espafia, que estén obligadas a declararlas.5* Por el contrario, no hace la misma
salvedad en casos atin mas radicales, como puede ser el de una persona fisica
que no incluya en su declaracion informativa un bien inmueble radicado en el
extranjero, aunque si declare en su IRPF los rendimientos obtenidos del mismo,
especificando su identificacion completa. Y tampoco en el caso de titularidad
compartida, aunque se disponga de la informacion por haberla presentado uno
de los titulares, se excluye al resto, antes bien, seran mas diligentemente san-
cionados por no haber reiterado la declaracion ya presentada con idénticos
datos.53

Ademas, cuando el articulo 42 ter RGGI recoge la excepcion de declarar
respecto a los valores, derechos, seguros y rentas, inicamente la contempla

5 Como se hizo en la demanda del recurso contencioso-administrativo nim. 128/2013 que dio lugar a la
San de 24 de febrero de 2014.

5t Datos cuyo error, por supuesto, es idénticamente sancionable a la omision de un saldo de varios millones
de euros.

52 Como hemos ya indicado en nota anterior, en estos casos la Administracion se conforma con no conocer
los datos adicionales que pide en el modelo 720, sin que ello le suponga problema alguno de eficacia en
su lucha contra el fraude.

53 Salvo que dicha titularidad implique un ente sin personalidad juridica y se favorezcan expresamente de
alguna de las excepciones previstas para ellos.
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en relacion con las personas juridicas y a las «entidades» —que dado que se
especifican separadamente deben, aunque parezca increible, ser aquellas sin
personalidad juridica—, que las hayan individualizado en su contabilidad,
deja activa la obligacion de declarar para las personas fisicas que cumplan
dicha condicion.5

Finalmente, una vez presentada la declaracion ya no es necesario notificar
el aumento de valor de los bienes mientras no se supere el limite de 20.000
euros, con lo cual el legislador admite que cuando las cifras son inferiores a esta
no merecen la pena ser declaradas. Sin embargo si no se presenta la declaracion
por poseer digamos el 1% de un bien declarable que tenga un valor total de
50.000 euros, que serian inicamente 500 euros, ahi si es tan relevante que se
sanciona con 1.500 €uros.

Y podriamos comparar también estas cantidades con las previstas para la
declaracion de bienes poseidos dentro del territorio nacional, que es el Impuesto
sobre el Patrimonio,% que, con caracter general, fija el minimo para su presen-
tacion en dos millones de euros, es decir cuarenta veces mas que para los radi-
cados fuera de él.

3.7. Compatibilidad con el principio de sequridad juridica

Este principio se ve en entredicho en la medida en que se hace caso omiso
de la no retroactividad, la cual, a su vez, se ve comprometida por la posibilidad
de imputacion de rentas a ejercicios predeterminados, con independencia de
cuél haya sido la fecha real de su generacion o incluso de que pueden corres-
ponder a obligaciones tributarias ya extinguidas por el transcurso del tiempo.

Y ello no se resuelve por el hecho de que se aparentemente se haya limi-
tado temporalmente la retroactividad, al decirse que la imputacion se efec-

5 También si entendemos, como hacia FALCON Y TELLA, que no puede sancionarse a quien no presente de-
claracion, ya que la obligacion telematica no existe y tampoco hay modelo en papel para ello, se pone,
quebrando aiin mas gravemente el principio de igualdad, en peor situacion al que ha realizado una decla-
racion defectuosa que a quien no la ha presentado en absoluto.

5 En cuyas paginas hubiera tenido su ubicacion idonea esta declaracion de bienes en el extranjero, sin ne-
cesidad siquiera de alterar el &mbito de los obligados a presentarla.
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tuara al altimo ejercicio no prescrito en el que ya estuviera en vigor dicha
norma, pues la capacidad econémica que se pretende gravar puede haberse
generado, y de hecho normalmente lo habré hecho, en un tiempo muy ante-
rior a ese momento. Y aunque la sancion que derive de esta imputacion no
sera retroactiva en sentido estricto, pues esté cubierta por la norma, de hecho
si que lo es.

Como nos indica LopEz LOPEZ (2013) p. 31,

las leyes tributarias retroactivas estan en principio admitidas por nuestra Ley fundamental
y solo incurriran en inconstitucionalidad cuando su eficacia retroactiva entre en colision
con otros principios consagrados en la Constitucion; fundamentalmente los de seguridad
juridica e interdiccion de la arbitrariedad.

Tras aludir a la postura del TC respecto a los grados de retroactividad, in-
dicando que la entiende admisible cuando es de grado medio y la rechaza
cuando es en grado maximo, califica el grado de la que presenta esta nueva me-
dida «de lo que podriamos denominar ultra», pues «afecta, no ya a hechos con-
sumados o perfeccionados, sino a obligaciones extinguidas de conformidad con
lo establecido en el articulo 59 de la LGT».5¢

Tampoco se respeta en absoluto la prescripcion, cuyo objetivo tltimo es
precisamente la seguridad juridica.5”

En palabras de SIMON AcosTa (2015) p. 3,

si nos atenemos a lo preceptuado por el art. 10.2 de la Ley General Tributaria, «las normas
tributarias no tendran efecto retroactivo y se aplicaran a los tributos sin periodo impositivo
devengados a partir de su entrada en vigor y a los demas tributos cuyo periodo impositivo
se inicie desde ese momento». Tanto el IRPF como el IS son tributos periédicos y, por tanto,
el art. 39.2 de la Ley del IRPF se aplica por primera vez en el periodo de 2013 y el art. 134.6
del TR de la Ley del Impuesto sobre Sociedades se aplica por primera vez al periodo impo-
sitivo que se inicie después del 31/10/2012.

Es decir, las ganancias de patrimonio no justificadas reguladas por el art.
39.2 de la Ley del IRPF y las rentas presuntas previstas en el art. 134.6 del TR

5 LOpPEZ LOPEZ (2013), pp. 31y 32.
57 Asi se deriva de las STS de 2 de diciembre de 1974 y 26 de julio de 1983.
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de la Ley del IS se imputan temporalmente a un periodo impositivo en que to-
davia no son aplicables las consecuencias juridicas en ellos previstas.?

Como reiteradamente se ha sefialado, la imprescriptibilidad solamente se
admite para crimenes muy alejados del que aqui estamos examinando. Y, por
si ello fuera poco, la via elegida tampoco puede ser mas opuesta al concepto de
seguridad juridica. Por ello no podemos estar mas de acuerdo con Garcia Ca-
RACUEL (2104) p. 459, cuando nos indica que «la derogacion, de facto de la pres-
cripcién por via de presuncion que no admite prueba en contrario atenta con la
propia esencia de este instituto».

Finalmente, también compromete la seguridad juridica el obligar a todos
los llamados «titulares reales», concepto en muchas ocasiones muy dificil de
determinar, sobre todo en los casos de figuras juridicas complejas que no tienen
equivalente en nuestro sistema.>

3.8. Compatibilidad con el principio de capacidad econémica

Como nos indica el magistrado ARAGONES BELTRAN (2005) p.162,

El principio de capacidad econdmica establecido en el articulo 31.1 de la CE impide
que el legislador establezca tributos cuya materia u objeto imponible no constituya una ma-
nifestacion de riqueza real o potencial, esto es, no le autoriza a gravar riquezas meramente
virtuales o ficticias y, en consecuencia, inexpresivas de capacidad econémica.

Asi pues, el principio de capacidad economica exige gravar rentas reales y
no presuntas. Una cosa es que se admita la constitucionalidad de las presun-
ciones «cuando se grava la titularidad de fuentes teoricas de ingresos obtenidos
a causa de la conducta del sujeto», como en las normativas que prevén la apli-

58 Expresivamente, Rozas VALDES (2015), pp. 71y 72 escribe que «la pirueta pretendida por el redactor de
la norma de hacer creer que no se est ante la aplicacion de una norma a hechos pretéritos, eventualmente
prescritos, y que no tiene caracter retroactivo porque, en realidad, describe un nuevo hecho imponible
que se devenga al momento de descubrirse la tenencia de los bienes radicados en el extranjero no deja de
ser, ciertamente, tan original como endeble».

5  FaLcoNy TELLA (2013) p.6. que concluye por ello que «dificilmente se podra sancionar (si es que se puede
sancionar a alguien) a personas que sean distintas de los titulares juridicos, de los apoderados y, en el
caso de las cuentas, de los autorizados».
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cacion de objetivos o de modulos, o cuando de una conducta de fraude se infiera
la existencia real de una renta no gravada, como sucede con el primer apartado
del articulo 39 LIRPF o los apartados 1 a 5 del articulo 121 LIS, y otra muy dis-
tinta que se haga aparecer una renta de circunstancias que, o hagan dudar de
su existencia real, o bien directamente indiquen su inexistencia o su caracter
de no tributable.

En este caso no solamente se efectia una presuncion en estas condiciones,
sino que esta tiene practicamente un caracter iuris et de iure, dada la extrema
limitacion de los medios que se permiten para destruirla.

En principio la consecuencia inmediata de la presuncion es la aplicacion
de la escala de gravamen, lo cual parece respetuoso con la legalidad. Pero deja
de serlo si entendemos, como creemos haber justificado sobradamente, que
dicha presuncion es radicalmente injusta, como en los casos notorios de bienes
procedentes de rentas exentas, no sujetas o prescritas.

Ademas, en estos casos no solo se va a someter a tributaciéon una capacidad
econdmica por completo ajena a la tributable, sino que el juego de la progresi-
vidad hara que la capacidad real existente, que sera la que se haya declarado en
el ejercicio al que se sume la presuncion, se someta a un tipo mas alto del que
en realidad debe corresponderle.

Ello supone una doble violacion de este principio, convirtiendo también en
inconstitucional la regulacion en este punto.

3.9. Compatibilidad con el principio de no confiscatoriedad

El principio de no confiscatoriedad no se puede predicar de las sanciones,
sino de las obligaciones tributarias.®® Sin embargo en este caso en concreto,
dada la particular concatenacién de consecuencias que se asocian al incumpli-
miento formal de la declaracion de bienes, no es claro en cual de las dos cate-
gorias nos movemos.

0 Aunque la configuracion concreta de algunas sanciones por incumplimiento formal puede llevar a imponer
multas de 10.000 euros a sujetos con un patrimonio 10, 100 0 1.000 veces menor, la injusticia no se plas-
maria en confiscatoriedad, sino en desproporcionalidad.
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Parece que el legislador no ha querido otorgar a la presuncién de genera-
cion de rentas un caracter sancionador, pues reconocerlo seria tanto como con-
firmar expresamente que se viola el principio de no concurrencia. Vamos, por
tanto, a dar por buena su postura, a los solos efectos de entrar a examinar si
esta consecuencia en particular puede ser confiscatoria o no.

Se podria discutir si su caracter indestructible en casos en los que es pal-
mario que la renta no debe someterse a gravamen —cuando hubiera estado
exenta o no sujeta, o si ya ha prescrito— implica en si mismo una medida con-
fiscatoria, pues puede considerarse que tiene tal caracter cualquier medida que
se aplique sobre una capacidad inexistente o no gravable, por minima que sea
la fraccion de la misma cuyo pago se exija.

Pero el caso es que una vez convertida en gravable esa renta inexis-
tente, es ineludible que se le aplique la sancion del 150% y, por si ello fuera
poco, sobre la renta presuntamente aflorada, sin minoracion de cantidades
pendientes de compensacion o deduccion. Asi que en realidad la consecuen-
cia de la presuncion es tanto una cosa como otra, y si anadimos al tipo de
gravamen un 150% adicional, entonces si que entramos de lleno en el te-
rreno de la confiscatoriedad, incluso con los discutibles criterios de nuestro
Tribunal Constitucional de situar la frontera para ello en el 100% de la
renta.

Asi pues, se considere o no sancion tributaria, el establecimiento de la pre-
suncion en los términos en que se recoge no saldria airosa, con uno u otro fun-
damento, de un juicio de constitucionalidad.

4. COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA DE LAS CONSECUENCIAS
DEL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE BIENES Y DERE-
CHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

El articulo 3.2 del Tratado de la Union Europea (version consolidada)®' es-
tablece que

¢ Diario Oficial de la Unién Europea C83, de 30 de marzo de 2010, pp. 13-45.

—48 -

Cuadernos Jean Monnet sobre integracion europea fiscal y econémica 4




La adecuacién del modelo 720 para combatir el fraude fiscal internacional

La Unidn ofrecerd a sus ciudadanos un espacio de libertad, seguridad y justicia sin
fronteras interiores, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas conjunta-
mente con medidas adecuadas en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, in-
migracion y de prevencion y lucha contra la delincuencia.

Por su parte, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea®* dispone:

Articulo 63.1:

En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas las
restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miem-
bros y terceros paises.

Articulo 65:

1. Lo dispuesto en el articulo 63 se aplicara sin perjuicio del derecho de los Estados
miembros 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; adoptar las medidas necesarias para impedir las
infracciones a su Derecho y normativas nacionales, en particular en materia fiscal y de su-
pervision prudencial de entidades financieras, establecer procedimientos de declaracion de
movimientos de capitales a efectos de informacién administrativa o estadistica o tomar me-
didas justificadas por razones de orden publico o de seguridad ptblica.

2. Las disposiciones del presente capitulo no seran obstaculo 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
deberan constituir ni un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccién encubierta
de la libre circulacion de capitales y pagos tal y como la define el articulo 63.

Indudablemente la obligacion de declarar los bienes en el extranjero com-
promete en alguna medida la libertad de circulacion de capitales y, dado que
en muchas ocasiones traera causa de un cambio de residencia, también la liber-
tad de circulacion de personas. No obstante, esta circunstancia no puede ha-
cernos sin mas considerar esta medida contraria a los Tratados, pues para ello
es necesario que exista una auténtica vulneracion de estas libertades y, ademas,
que la misma no sea excepcionada por considerarse preferente la proteccion de
otro valor, que en el caso que nos ocupa no puede ser otro que la persecucion
del fraude fiscal.

%2 Publicado a continuacion del anterior, pp. 47-199.
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En efecto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), como
luego veremos, ha interpretado estos preceptos en el sentido de que una de-
terminada normativa, incluso si es discriminatoria, puede estar justificada
por las exigencias imperativas de interés general y, en particular, por la rela-
tiva a la prevencion del fraude y el abuso fiscal,* pero exigiendo en todo caso
que la norma sea proporcionada a los fines que pretende conseguir para que
su compatibilidad con el TFUE pueda ser salvada. Y «debe establecerse una
distincion entre las diferencias de trato autorizadas por el articulo 65, apar-
tado 1, letra a) del TFYE y las discriminaciones prohibidas por el apartado 3
de ese mismo articulo».%

Asi pues, el estado espafiol esta facultado para establecer la obligacion de
cumplimentacién del modelo 720. Sin embargo, ello debe hacerse en condicio-
nes que no supongan ni discriminacion, ni restricciones encubiertas a la libertad
de circulacion, siendo en caso contrario nulas las normas que regulen dicha
obligacion.

Las normas internas deben también respetar el principio de proporciona-
lidad tal y como ha sido definido por el TJUE, que, paralelamente a lo que su-
cede en el ambito nacional, exige que la norma sea idonea para el objeto
perseguido, que este no se pueda conseguir mediante otra disposicion que pro-
duzca un perjuicio menor al ciudadano y que exista una relacion de equilibrio
razonable entre los costes y los beneficios de 1a medida puesta en cuestion.®

Asi pues, es necesario en primer lugar examinar si, en efecto, esta medida
es contraria a los antedichos principios, en segundo lugar si, aun siéndolo, esta
amparada por ser proporcional a los fines que pretende conseguir y, en tercer
lugar, si siendo en si misma respetuosa con el Derecho de la UE, lo es también
el sistema de sanciones que establece.

% Ademas de los tres pronunciamientos basicos a que después haremos referencia concreta por su mayor
similitud con el caso espafiol, LopEz LOPEZ (2013) invoca en este sentido, siguiendo al propio Tribunal, a
las STJUE de 14 de septiembre de 2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, asunto C-386/04; 11 de
octubre de 2007, Elisa, asunto C-451/05; 18 de diciembre de 2007, asunto C-101/05, y 27 de enero de
2009, Persche, asunto C-318/07.

% Estos son precisamente las dos razones que aduce la exposicion de motivos de la Ley 7/2012 para la in-
troduccion de la nueva normativa espafiola antifraude.

% CoMISION (2015) p.2.

% Tal sucede en las STJUE de 11 de junio de 2009 (asuntos C-155/08 y C-157/08, ap. 47), de 15 de septiem-
bre de 2011 (asunto C-132-10, ap. 31) y 28 de octubre de 2010 (asunto C-72/09, ap. 33).
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4.1. Compatibilidad de la obligacion de declarar el modelo 720 con las liber-
tades de circulacion

Respecto a la libertad de circulacion de capitales, que es la que primor-
dialmente se ha estudiado al respecto, entendemos, con FALCON Y TELLA
(2013) p. 15, que esta medida tiene en general un claro efecto disuasorio res-
pecto a la realizacion de inversiones en el extranjero, maxime dado su ca-
racter desproporcionado e indiscriminado.®” Y que, ademas, puede penalizar
a las personas, tanto fisicas como juridicas, que haciendo uso de este dere-
cho, como indica ORENA DOMINGUEZ (2014), pp. 259 y 260, han optado a lo
largo de los anos por desplazar su capital desde el pais de su residencia a
otros paises.*®

En cuanto a la libertad de circulacion de personas,® si que la obligacion en
si misma considerada puede ir mas alla de ser meramente «un inconveniente»
en los casos de cambio de residencia, pues en ellos se trata imponer a un ciuda-
dano una obligacion de declaracion por el mero hecho de trasladarse a otro Es-
tado miembro, mas atn cuando el patrimonio a declarar haya sido generado en
el pais del que es nacional mientras era residente en el mismo. Y «quienes van
a verse realmente perjudicados son los trabajadores desplazados a Espafia por
su empresa y que lleven viviendo en Espana mas de 183 dias».”

Pero aun desde este punto de vista, estamos de acuerdo en que”

no habria ni discriminacion ni restriccion en el sentido del Derecho de la UE, ya que Espafa
aplica la misma normativa fiscal a todos los contribuyentes residentes en su territorio de
acuerdo con criterios objetivos, con independencia del estado en el que se encuentren sus
activos, y sin atender a su nacionalidad.

7 Alude en concreto a las fuertes sanciones que se derivan de no declarar cantidades que, caso de estar de-

positadas en Espaiia, no darian lugar a su declaracion en el Impuesto sobre el Patrimonio y quizés tam-

poco en el IRPF.

A lo que anade, en particular (pp. 275 y 276), que tanto esta libertad como la de establecimiento estan

vulneradas por la imprescriptibilidad, medida que constituye una restriccion encubierta de las mismas.

% PicH (2016) considera que el otro principio fundamental que puede verse afectado es, ademas de la libre
circulacion de capitales, «la libre prestacion de servicios recogida en el articulo 56 del texto fundamental
comunitario».

70 GARCiA CARACUEL (2104) p. 453.

7t COMISION (2015) p.3.

68
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También podria aducirse que contradice estos principios el limitar la forma
de presentacion a un modelo electronico, y ademas tan extremadamente com-
plicado como el previsto. Pero tampoco ello puede en si mismo considerarse
restrictivo, dado que se inscribe en el marco de la progresiva exigencia de nues-
tro legislador, que parece querer llegar en convertir en inica esta forma de re-
lacién con la Administracion tributaria.”

Asi pues, no creemos en principio que la mera obligacion de declarar cons-
tituya una auténtica restriccion, maxime dado el caracter tan genérico con que se
aplica.” Este caracter que la salva, puede, sin embargo, condenarla si incorpora-
mos al estudio las consecuencias del incumplimiento, pues en realidad no se fija
la declaracion como un simple método de conocer todos los activos en el extran-
jero, sino que tanto de la exposicion de motivos’ como del régimen de sanciones
se deriva que se trata a todos los potenciales obligados como defraudadores.

Para dilucidar en qué medida la obligacion espafiola puede pasar de ser
una mera molestia a constituir una verdadera restriccion prohibida por el De-
recho de la UE, conviene traer a colacion la jurisprudencia del TJCE, en la que
podemos encontrar tres casos en cierta medida similares al que nos ocupa. En
ellos el alto Tribunal estudi, con caracter prejudicial, la posibilidad de que me-
didas que objetivamente, segin su pronunciamiento, constituian restricciones
o fueran discriminatorias, pudieran, no obstante, estar amparadas por los Tra-
tados, dando lugar a las Sentencias de 11 de junio de 2009 (asuntos acumulados

72 Recordemos que la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se regulan los procedimientos
y las condiciones generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones y declaraciones in-
formativas de naturaleza tributaria asi lo estableci6 en particular para este tipo de declaraciones.

73 En el mismo sentido, el documento de la ComisioN (2015) indica en su punto 3 que «las normas tributarias
espafiolas se aplican a todos los residentes en Espafia que posean activos situados en el extranjero, y cual-
quier inconveniente asociado a esta situacién es una mera consecuencia de la coexistencia de sistemas
tributarios nacionales independientes en el seno de la UE».

74 En sentido similar, aunque menos radical, el Predmbulo de La Norma Foral 5/2013, de 17 de julio, de me-
didas de lucha contra el fraude fiscal, de asistencia mutua para el cobro de créditos y de otras modifica-
ciones tributarias, que introdujo idéntica obligacion en el Pais Vasco, conforme al cual «La libertad de
circulacion de capitales y mercancias en la Union Europea, asi como la relajacion o eliminacion de los
controles sobre el origen y destino de ingentes masas de dinero, no solo en los denominados paraisos fis-
cales sino en auténticas zonas oscuras de muchos paises, ha discurrido pareja con una falta total de ar-
monizacion fiscal incluso en zonas econdmicas comunes y con la negativa de hecho o de derecho a
implantar mecanismos de transmision generalizada e inmediata de datos fiscales entre las distintas ad-
ministraciones tributarias. Esto hace més necesario que nunca la implantacion de una obligacién especi-
fica de informacion en materia de bienes y derechos situados en el extranjero por parte de los propietarios
de dichos bienes o derechos».
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155/08 y 157/08) y de 15 de septiembre de 2011 (asunto 132/10), sobre una nor-
mativa belga que en presencia de bienes extranjeros ampliaba determinados
plazos,” y a la Sentencia de 28 de octubre de 2010 (asunto 72/09), sobre una
exencion supeditada en Francia a la existencia de un convenio bilateral.

Son dos las condiciones necesarias para que ello suceda. En primer lugar, el
objetivo de la medida debe situarse en la salvaguarda del sistema tributario del pais
y la persecucion del fraude fiscal, garantizando la eficacia de los controles fiscales.”

La declaracion 720 se ha presentado sin tapujos como una medida anti-
fraude, por lo que parece indudable a primera vista que concurre esta condicion.
El problema es que, teniendo como tiene caracter general, no en todos los casos
de incumplimiento hay fraude. Evidentemente no lo habra cuando los defectos
sancionados son meramente formales, como los errores en la identificacion de
un domicilio. Y tampoco en muchos de caracter sustantivo, como en relacion
con la presuncion de generacion de renta de los bienes «ocultos» adquiridos
con cargo a rentas que no se declararon por estar exentas.”” Pero aun habiendo
existido el mismo, la declaracion voluntaria fuera de plazo debia indudable-
mente haberse acogido como excusa absolutoria, igual que sucede con aquellas
a las que, a veces con intereses economicos en juego mucho mas relevantes, se
les aplica esta en el &mbito interno.”

75 En la primera de ellas, el plazo de prescripcion para comprobar y liquidar una obligacion tributaria se
ampliaba doce afios desde los cinco previstos con caracter general cuando el impuesto objeto de compro-
bacion afectase a un elemento poseido o producido en el extranjero; en la segunda, se subia de los dos
anos fijados para comprobar, a efectos del Impuesto sobre Sucesiones, el valor de las acciones nominativas
de una sociedad cuya direccion efectiva estuviera en el interior del pais —Bélgica, en este caso-, a diez
cuando lo estuviera en otro Estado miembro. En ambos casos, el TJUE considerd que las medidas tenian
efecto disuasorio respecto a obtener servicios financieros, invertir o mantener inversiones en otro Estado
miembro, concluyendo por tal motivo que constituian una restriccion a la libre circulacion de capitales.

76 Es claro en este sentido el apartado 30 de la STJUE 15/09/2011: «se desprende de reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Justicia que constituyen razones imperiosas de interés general, que pueden justificar una
restriccion al ejercicio de las libertades de circulacion garantizadas por el Tratado FUE, el objetivo de com-
batir el fraude fiscal y la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales (véanse, en particular,
por lo que se refiere a la lucha contra el fraude fiscal, la sentencia de 14 de septiembre de 2006, Centro di
Musicologia Walter Stauffer, C-386/04, Rec. p. I-8203, apartado 32, y, por lo que se refiere a la eficacia de
los controles fiscales, la sentencia de 27 de enero de 2009, Persche, C-318/07, Rec. p. I-359, apartado 52)».

77 En estos casos, en los que es la propia ley tributaria interna la que ha excluido la declaracion, écomo puede
sustentarse la grave consecuencia de haber cumplido sus prescripciones?

78 El documento de la AEDAF (2013) p.23 pone de manifiesto como la imposibilidad de presentar declara-
ciones complementarias que no conlleven sancion resulta en ocasiones contraria a toda justicia, como en
el supuesto de adicién de bienes a una herencia ya aceptada, declarada y liquidada, o el caso de un no re-
sidente fiscal en Espafa que pase a serlo como consecuencia de la comprobacion de un ejercicio anterior.
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Asi pues, sobre la voluntad de reprimir el fraude parece predominar la me-

ramente recaudatoria, lo cual apoyaria su caracter restrictivo.”

En segundo lugar, aun aceptando la existencia de la anterior condicion, la

medida discriminatoria debe superar el juicio de proporcionalidad, en sentido

similar a como lo hemos estudiado en el derecho interno.8°

Como determind la STJUE de 15 de septiembre de 2011,

una restriccion a la libre circulacién de capitales solo puede aceptarse por dicho motivo
[combatir el fraude fiscal y garantizar la eficacia de los controles fiscal] si es idonea para
garantizar la realizacion del objetivo que persigue sin ir mas alla de lo necesario para al-
canzarlo.

Entiende el Tribunal que la medida no es aceptable si va mas alla de lo ne-

cesario para alcanzar los objetivos perseguidos, especificando en particular

que82

cuando las autoridades tributarias de un Estado miembro disponen de indicios que les per-
miten dirigirse a las autoridades competentes de otros Estados miembros,® por medio de

3

9

Tal parece que la filosofia es: como somos conscientes de que los auténticos defraudadores no van a cum-
plir puntualmente con este deber, ingresemos todo lo posible de los pobres incautos que lo hagan equi-
vocandose de alguna manera al interpretar y aplicar las confusas normas que les estamos proporcionando.
Nos dice el ap. 47 de la STJUE de 11/06/2009 que «para que una medida restrictiva esté justificada, debe
respetar el principio de proporcionalidad, en el sentido de que ha de ser adecuada para garantizar la re-
alizacion del objetivo que persigue y no debe ir mas alla de lo necesario para alcanzar tal objetivo», remi-
tiéndose ya a la STJUE 2 de agosto de 1993, Comisién/Francia (C-276/91).

Ap. 31, que remite en concreto a la sentencia de 28 de octubre de 2010, Etablissements Rimbaud, C-
72/09, Rec. p. [-0000, apartado 33.

Ap. 36.

Aunque los casos surgidos lo hayan sido en el interior de la UE, la libertad de circulacion de capitales am-
parada por los Tratados no se limita solo al territorio europeo, sino que, como indica ROZAS VALDES
(2015) p. 83 [nota 27, en la que remite para ampliar este tema a Pi1STONE (2006)], «El Tribunal de Lu-
xemburgo tiene declarado que las disposiciones comunitarias relativas a la preservacion de la libertad de
circulacion de capitales (art. 63 TFUE) son aplicables —con los debidos matices- a aquellos terceros Es-
tados cuyo régimen juridico fuese parejo, a estos efectos, al de los Estados miembros de la UE. Cfr. por
todas, las SSTJUE de 18 de diciembre de 2007, Skatteverket (C-101/05) y de 12 de diciembre de 2006,
Test Claimants in the FII Group Litigation (C-446/04). El caracter desproporcionado del régimen especial
aqui estudiado no vendria alterado, pues, por el hecho de que los bienes y derechos del contribuyente res-
pecto de los que se hubiera incumplido la obligacion de informar estuvieran ubicados en un tercer Estado
con el que Espafa tuviera suscritos acuerdos de intercambio de informacion tributaria». Y, en efecto, el
ap. 27 de esa STJUE nos indica que «cuando se trata de movimientos de capitales entre Estados miembros
y paises terceros, puede invocarse ante los tribunales nacionales el articulo 56 CE, apartado 1, en relaciéon
con los articulos 57 CE y 58 CE, y dicha disposicion puede implicar la inaplicabilidad de las normas na-
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la asistencia mutua prevista en la Directiva 77/799 o por medio de la prevista en los conve-
nios bilaterales, con el fin de que estas tltimas autoridades les comuniquen la informacion
necesaria para liquidar correctamente el impuesto, el simple hecho de que los elementos
imponibles de que se trate se encuentren en otro Estado miembro no justifica la aplicacién
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 (sentencia X y Passenheim-van Schoot, apartado 75).

Son dos los factores de comparabilidad con la situacién espafiola. Uno de
ellos es la posibilidad de obtener la informacion por otra via y otra la adecuacion
en la ampliacion del plazo previsto.

En cuanto al primero, que se corresponderia con el requisito de necesidad,
parece claro que existen medidas de igual o posiblemente mayor eficacia para
recabar los datos necesarios para luchar contra el fraude, dejando incluso aparte
el hecho de que la informacion reflejada en el modelo 720 en muchas ocasiones
es ya conocida de antemano por la Administracion espafola®y de que las san-
ciones dificilmente se van a imponer a los defraudadores que no presenten vo-
luntariamente, cosa extremadamente improbable, su declaracion.

Con caracter general, existen diferentes normas de caracter internacional
que permiten a la Administracion tributaria espanola acceder a los datos tribu-
tarios que puedan poseer otras Administraciones con las que se haya acordado
el intercambio de informacion.®> Ademas de la multiplicidad de convenios bi-
laterales para evitar la doble imposicion que tienen clausula de intercambio de
informacion, siguiendo lo establecido en el articulo 26 del Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la OCDE en el que todos ellos se

cionales contrarias a dicha disposicion, independientemente del tipo de movimientos de capitales de que
se trate». Las restricciones posibles seran, conforme a su ap. 23, las que «existan el 31 de diciembre de
1993 de conformidad con el Derecho nacional o con el Derecho comunitario en materia de movimientos
de capitales, con destino a terceros paises o procedentes de ellos, que supongan inversiones directas, in-
cluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la prestacién de servicios financieros o la admision de valores
en los mercados de capitales». Aunque también seran admisibles, como afiade en el ap. 37, si el Estado
puede justificar las circunstancias concretas que aconsejan su adopcion.

84 Tal sucedera cuando los propios bienes o sus rentas se hayan declarado en otro impuesto (Patrimonio,
Sucesiones y Donaciones, IRPF o IS), pues seguramente la inmensa mayoria de quienes hayan presentado
la declaracion fuera de plazo lo hayan hecho asi precisamente por no ser defraudadores, igual que los que
incurran en defectos formales. Y lo mismo ocurrira cuando las cuentas abiertas en el extranjero han sido
declaradas al Banco de Espana.

8 Al respecto, FUSTER y LEDERMAN (2014) pp. 22 a 29, desgranan las multiples vias de intercambio de infor-
macion disponibles.
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basan, con caracter genérico en el d&mbito comunitario estd la Directiva
2011/16/UE de 15 de febrero de 2011, sustitutiva de la Directiva 77/799/CEE
en la que se regula el régimen juridico de los intercambios de informacion entre
los Estados miembros en relacion con los tributos directos, a la que tras las re-
feridas STJUE se ha sumado se ha sumado la Directiva 2014/107/UE del Con-
sejo de 9 de diciembre de 2014. Y en el ambito extracomunitario, el Convenio
de 25 de enero de 1988, cuyo objeto es la regulacion de la asistencia adminis-
trativa mutua en materia fiscal y el modelo estandarizado de intercambio de in-
formacion lanzado por la OCDE el 15 de julio de 2014 y adoptado por Espafia,
entre otros 51 paises, el 29 de octubre de 2014.%¢

Respecto al segundo, la legislacion espafiola no es que amplie los plazos
previstos para las situaciones internas similares, es que los elimina por com-
pleto instaurando de facto la imprescriptibilidad, incluso respecto a las decla-
raciones voluntarias si fueron efectuadas fuera de plazo. Sin embargo ello lo
hace respecto a las consecuencias de incumplimiento, y no en relacion con la
configuracion de la propia declaracion, para la que fija un plazo de quince
meses, superior en tres al habitual en nuestro sistema, por lo que no puede ha-
cérsele reproche alguno en este sentido.

Realmente de los requisitos necesarios para la validez de la medida creemos
que falta uno fundamental, que es su necesidad.” Podria discutirse si cample con
el de idoneidad y, en si misma considerada, no parece que tenga problema alguno

86 En este sentido, Rozas VALDES (2015) p. 89 especifica que «Aplicando la doctrina del Tribunal de Luxem-
burgo al caso espanol, es muy claro que las Directivas comunitarias aplicables en materia de intercambio
de informacién permiten ya a la Administracion espafiola tener un conocimiento preciso del patrimonio
de los residentes en Espaiia, sin necesidad de solicitud alguna ni de declaracién especifica por parte del
contribuyente, a través del llamado intercambio automético, al menos en lo atinente a dos de las moda-
lidades de bienes afectados por la normativa aqui examinada: Las cuentas corrientes y los activos finan-
cieros generadores de intereses. En ambos casos, por lo tanto, al menos, toda la normativa de obligaciones,
consecuencias en materia de imprescriptibilidad y sanciones especificas es calificable como disposiciones
que obstaculizan, son disuasorias, la libre circulacion de capitales de forma desproporcionada. No con
tanta, pero parecida, rotundidad se podria afirmar lo mismo en cuanto al resto de los bienes sujetos a
obligacion de informacion, a cuyo conocimiento tendria acceso la Administracion tributaria merced a las
disposiciones generales de asistencia mutua».

87 El Abogado del Estado en el caso de la SAN de 24 de febrero de 2014 aducia, por el contrario, que «no se
pretende sustituir un acuerdo de intercambio de informacién ni hacerlo ineficaz, sino que la peticion de
datos permitiré usar los mismos de forma mas efectiva». Y anadia que ni siquiera es obligatorio acudir a
los acuerdos de intercambio de informacion tributaria o a los mecanismos que brinda la Directiva de asis-
tencia mutua, y que asi lo recuerda la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de octubre de 2013
(C-276/12).
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de proporcionalidad en sentido estricto. En estas condiciones, es posible que la
fijacion de la obligacion pudiera, aunque con algunos inconvenientes, superar el
juicio de legalidad europea. Pero si abrimos el estudio a la regulacion completa,
la conclusion si que va a ser tajante y completamente distinta.

4.2. Compatibilidad de las consecuencias del modelo 720 con las libertades de
circulacion

Desde luego, es mas que dudoso que las condiciones en las que la reiterada
obligacion de informacion se ha establecido respeten los limites impuestos por
los Tratados. La obligacion de declarar puede estar amparada por alguna norma
comunitaria, pero en modo alguno puede estarlo el aplicar una sancion, tan
grave ademas como las que se prevén, cuando de no haberse ejercido el derecho
alalibre circulacion, dicha obligacion jamas hubiera existido.

En este sentido, en relacion con otras normas antifraude se ha establecido
quess

Los Estados miembros se abstendran de imponer cualquier sancion relacionada con
la documentacion a los contribuyentes que cumplan de buena fe, de forma razonable y den-
tro de un plazo aceptable, la obligacion de presentar una documentacién armonizada y co-
herente.

Entendemos que esta prescripcion basica seria aqui también aplicable, no
permitiendo la aparicion de sanciones automaticas por no dar los datos que se
requieren, con independencia de la dificultad que el «infractor» puede tener
para que algunos de ellos en particular se le proporcionen en el pais en donde
radiquen sus bienes, de la transcendencia de los mismos, o de su presentacion
voluntaria fuera de plazo.

Todos los aspectos que atafen al régimen sancionador, desde la forma de
establecimiento hasta su contenido concreto, pasando por su cuantia y gradua-

88 Punto 7 del Codigo de Conducta sobre la documentacion relacionada con los precios de transferencia exi-
gida de las empresas asociadas en la Unién Europea (DPT UE), adoptado por Resolucion del Consejo y
de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del Consejo de 27
de junio de 2006 (2006/C 176/01).
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cion, van mucho mas alla de lo meramente necesario para el fin que el estable-
cimiento de la declaracion persigue, hasta el punto de resultar, como ya hemos
sehalado anteriormente, contraproducentes para él.

Aunque no vamos a reiterar las defectuosas condiciones de legalidad que
ya hemos examinado, es necesario resenar que la Orden HAP/72/2013, de 30
de enero, que aprob6 el modelo de declaracion 720, fue impugnada por vulnerar
el derecho a la libre circulacion de capitales y el fundamento basico de la de-
manda radicaba en la desproporcion existente entre las sanciones aplicables
para las infracciones relacionadas con esta declaracion y las previstas para otras
declaraciones informativas.3

Lamentablemente, al ser el objeto de impugnacion la orden, y no la ley
sustantiva que desarrolla y «al no contener la Orden impugnada otras de-
terminaciones que las ya previstas en normas de rango superior», la Au-
diencia Nacional, en dos sentencias de 24 de febrero de 2014, de contenido
practicamente idéntico, la rechaza basicamente por existir congruencia
entre ambas, sin entrar a examinar si en su conjunto si que pueda o no exis-
tir dicha vulneracion, ni aceptar la peticion de interponer cuestion preju-
dicial al respecto.

Respecto a las sanciones previstas, encontramos en ellas dos problemas
fundamentales, cada uno de los cuales por si solo las haria decaer.

El primero de ellos es 1a manifiesta discriminacién con que se aplican.

La famosa Sentencia Schumacker (C-279/93), de 14 de febrero de 1995,
construy6 en su apartado 30 la definicion de este concepto, que consistira «en
la aplicacion de normas distintas a situaciones comparables o en la aplicacion
de la misma norma a situaciones diferentes».

Pues bien, las normas sancionadoras establecidas para este deber de infor-
macion en particular son desde luego, como ya hemos visto, muy diferentes a
las previstas para todos los demas de la misma naturaleza —comunicacion de
datos sin transcendencia tributaria— de nuestro sistema.

89 Argumento desde luego contestado por la Administracion, que entendia dicha diferencia justificada «por
razones de interés general», pues su objetivo es «combatir las conductas fraudulentas que se derivan de
la globalizacion de la actividad econdmica, asi como la libertad en la circulacion de capitales». Quizas al
redactor de la frase le traiciond su subconsciente, pues al no escribir «asi como de» el significado real
plasmado es que también se pretende combatir esa libertad de circulacion.
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Puede alegarse que ello es irrelevante, dado que se trata de situaciones no
comparables. Pero ello no seria cierto pues, como hemos visto, la facilidad para
conseguir los datos requeridos provoca su semejanza objetiva.

En particular, en el caso de que los bienes en el extranjero se hayan adqui-
rido mientras se tenia la residencia en el lugar donde radiquen,® nos encontra-
mos con que si su titular hubiera mantenido su residencia las sanciones
previstas o no hubieran existido o hubieran sido més que sustancialmente me-
nores. Asi pues, a estos sujetos el traslado de su residencia les perjudica pro-
fundamente. Y es clara la jurisprudencia del TJUE en el sentido de que quienes
hacen uso en el &mbito europeo de su libertad de circulaciéon no pueden salir
perjudicados en relacion con quienes no lo utilizan.

Por otra parte, el sistema también sitia en el mismo plano a quienes
omiten la declaracion y a quienes no lo hacen, en contra de lo indicado por
el TJUE,** que entiende necesario distinguir el caso en que hay ocultacion de
los bienes en otro Estado y las autoridades tributarias no disponen de indicio
alguno sobre su existencia y aquella situacion en la si que disponen de estos
indicios.%?

Efectta esta afirmacion a propdsito de la otra cuestion que flagrantemente
se incumple en nuestro caso, la variacion de los plazos, en particular respecto
al periodo de generacion de la renta presunta, en relacion con los previstos para
las situaciones puramente internas.

EI TJUE si que permite aumentar el plazo para liquidar o comprobar, pero
no de forma desproporcionada y arbitraria y inicamente cuando aquellos indi-
cios no existan, pues en tales casos no seria posible dirigirse a las autoridades
competentes del otro Estado para que estas transmitieran la informacion ne-
cesaria para la correcta liquidacion del impuesto. Cuando, por el contrario, se

% Supuesto que excluiria la presuncion de generacion de renta, pero no las también graves sanciones por
incumplimiento formal.

9 Ap. 63,74y 75 de la STJUE 11/06/2009.

92 Sin embargo, como sefiala LoPEZ LOPEZ (2013) p. 24, las ficciones previstas para los impuestos personales
prescinden absolutamente de la existencia de cualquier indicio de los bienes y derechos situados en el ex-
tranjero, o incluso de la propia informacioén proporcionada por el contribuyente, si lo hace fuera de plazo.
También Garcia CARACUEL (2104) p. 453 ha destacado que resulta desproporcionado el hecho de que se
califique la conducta consistente en no declarar los bienes o derechos situados en el extranjero como grave
en todo caso, sin tener en cuenta las posibilidades reales de intercambio de informacion con el pais o te-
rritorio de localizacion de los bienes.
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dispone de ellos, podria recurrirse eficazmente a los mecanismos de asistencia
mutua entre Estados miembros o a los previstos en los convenios bilaterales y
tal ampliacion resultaria una discriminacion prohibida.®

Podemos concluir, por tanto, con FALCON Y TELLA (2013) p. 18, que la am-
pliacion de la prescripcion tnicamente estaria justificada respecto a bienes que
se han ocultado, y inicamente en el tiempo que fuera necesario para solicitar
la ayuda mutua entre estados.

En todo caso, como resalta LOPEZ LOPEZ (2013) p. 23,

resultaria incompatible con la libertad de circulacion de capitales reconocida en el articulo
63 del TFUE, por desproporcionado e injustificado la ampliacion de facto o de iure del plazo
de prescripcion previsto con caracter general en el articulo 63 de la LGT cuando la Admi-
nistracion tuviera algin indicio acerca de la existencia de los bienes o derechos ocultos en
el extranjero del obligado tributario.

El propio TJUE®* indica como razonable, siempre «en caso de ocultacion
de elementos imponibles a la hacienda publica», una ampliacion que tome
«como referencia el plazo aplicable para las diligencias penales en los casos de
delito fiscal».

Como reiteradamente se ha puesto ya de manifiesto, la imprescriptibilidad
solo esta prevista en nuestro Derecho% para los delitos de lesa humanidad y ge-
nocidio, los de conflicto armado y los actos de terrorismo con resultado de
muerte, cuya gravedad resulta insultante comparar con una presentacion vo-
luntaria fuera de plazo de datos sin transcendencia tributaria.

Por ello LoPEz LOPEZ (2013) p. 25, con quien estamos de acuerdo, aplica
esta jurisprudencia para concluir que se podria ampliar el plazo de la Admi-
nistracion para comprobar la situacion tributaria del obligado al méximo de

9 Y afiade que el simple hecho de que los elementos imponibles de que se trate se encuentren en otro Estado
miembro no justifica la aplicacion general de un plazo suplementario para la liquidacion complementaria
que no depende en modo alguno del lapso de tiempo necesario para recurrir eficazmente a estos meca-
nismos de asistencia mutua.

o Apartado 69 STJUE de 11 de junio de 2009.

% Conforme al articulo 131.3 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del C6digo Penal, «Los delitos
de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado, salvo los castigados en el articulo 614, no prescribiran en ningtin caso. Tampoco prescribiran los
delitos de terrorismo, si hubieren causado la muerte de una persona».
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diez anos previsto en nuestro pais para los delitos fiscales mas graves,* pero
no para extenderlo ad infinitum, como resulta del juego conjunto del incum-
plimiento del deber de informacion y la aparicion de las ganancias patrimo-
niales no justificadas.*”

5. CONCLUSIONES

Creemos haber dejado ya patentes los numerosisimos problemas de lega-
lidad, en todos los 6rdenes, de la regulacion juridica dada a la declaracion de
bienes en el extranjero a través del modelo 720.

También la Comision Europea, a través de su Direccion General de Fis-
calidad y Unién Aduanera, ha considerado la posible existencia de alguno
de ellos y ha incoado un procedimiento de infraccion contra Espafia con re-
ferencia 2014/4330, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 258 del
Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, mediante el envio de una
carta de emplazamiento el 19 de noviembre de 2015. En concreto, entiende
que tanto el establecimiento de un sistema de sanciones que no se corres-
ponden «con sanciones similares impuestas en situaciones estrictamente
internas relativas a las declaraciones del impuesto sobre la renta», asi como
el «gravamen de los activos no declarados como ganancias patrimoniales
no justificadas» (p.6), pueden suponer una restriccion contraria al derecho
comunitario.

% Cuestion distinta es la forma concreta en que pudiera arbitrar esta ampliacion, pues el TJUE, en su Sen-
tencia de 11de junio de 2009 (ap. 39) consider6 que «la aplicacion a los contribuyentes que residen en los
Paises Bajos de un plazo ampliado para la liquidacion complementaria, en lo que respecta a los activos
que poseen fuera de este Estado miembro y a los rendimientos que de ellos obtienen, puede hacer menos
atractivo para estos contribuyentes transferir activos a otro Estado miembro, con el fin de beneficiarse
de los servicios financieros alli ofrecidos, que mantener dichos activos y obtener servicios financieros en
los Paises Bajos», concluyendo por ello que era una medida discriminatoria.

97 Y con concluye (pp. 16 y 17) «que es facil colegir que una medida como la que es objeto de nuestro estudio
restringe claramente la libertad de movimientos de capitales en los términos en que la misma es inter-
pretada por el propio TUJE porque, ante el incumplimiento de un deber de informacion de carécter for-
mal, las facultades de comprobacion de la Administracion Tributaria se extienden de facto de manera
ilimitada en el tiempo cuando se trata de bienes ubicados en el extranjero; mientras que si los bienes
estan situados en territorio nacional, la Administracion tributaria solo dispone del plazo general de cuatro
afos previsto en el articulo 66 de la LGT».
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Frente a ello, el estado espafiol ha manifestado, pese a no corresponderse
con la realidad, que la imposicion de sanciones se va a hacer depender de las
circunstancias concretas del caso, como por ejemplo la disponibilidad de la in-
formacion presentada. Y ha pedido una ampliacion del plazo para justificar el
sistema de sanciones establecido.

Entendemos que, aun siendo este infinito, no alcanzaria a juntar argumen-
tos suficientes que convenciesen de la proporcionalidad de la medida.

Si que es perfectamente admisible la pervivencia del modelo 720, aunque
deberia simplificarse tanto respecto al nimero de datos exigidos como en
cuanto al soporte en que deben verterse, requiriéndose, ademas, una prepara-
cion especifica en las delegaciones tributarias para poder atender al derecho del
articulo 34.1.a) LGT de ser informado y asistido por la Administracion tributaria
sobre el cumplimiento de las obligaciones tributarias. Aunque si de verdad tini-
camente se necesitan los datos para el control del fraude, también seria perfec-
tamente aceptable una modificacion en la declaracion del Impuesto sobre el
Patrimonio, que después de todo por su caricter personal debe incluir el que
los contribuyentes tengan en cualquier parte del mundo.

Con respecto a las consecuencias, evidentemente los incumplimientos de
caracter formal deberian ser sometidos a las mismas sanciones ya existentes
para el resto de obligaciones de idéntica naturaleza. Y lo mismo puede decirse
del descubrimiento de renta oculta, que desde el principio deberia haberse sub-
sumido en los preceptos ya existentes.

El incardinar esta nueva informacion donde siempre deberia haber estado
puede empujar a quienes atin no la han presentado a hacerlo. De este modo, el
objetivo de lucha contra el fraude se veria favorecido y quizas hasta se amplia-
rian realmente las bases imponibles. Eso si, el justo gravamen que se pudiera
aplicar sobre ellas nunca llegaria a compensar la falta de ingresos de las injustas
multas que ahora se estan aplicando.
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