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RESUMEN

La clave de presente trabajo se centra en la reciente sentencia de Tribunal
Europeo del 27 de enero de 2022 con su siguiente modificaciéon de la normativa

publicada en la Ley 5/2022 de 9 de marzo y las consecuencias derivadas de ello.

Brevemente se explicara el largo recorrido cronologico empezando por el afio
2012 con la aprobacion de declaracion tributaria especial, que ha sido la “zanahoria”
que anunciaba la llegada de “palo” - la controvertida obligacion informativa sobre

bienes y derechos foraneos, junto su propio y severo régimen sancionador.

La obligacioén que nace como la respuesta inminente en la lucha contra el fraude
fiscal de un pais envuelto en la crisis econdmica global con las arcas sin fondos de

Estado sin efectivos intercambios de informacion entre los Estados.

Esta obligacion de informacionresulto ser una aberracion, porque en la practica
no afectaba solamente a grandes defraudadores sino, sobre todo, a modestos ahorradores

y a muchos extranjeros residentes en Espafia.

Mientras el mundo tributario se envuelve en el estudio de la normativa, en el
entendimiento de datos sin fin a suministrar y calificar, aparece el quijote manchego de
Ciudad Real, el abogado fiscalista cuyo nombre es Alejandro del Campo, dispuesto a
empezar la batalla con los molinos de viento de Administracion Publica, mas tarde
acompanado por la Asociacion Espaiola de Asesores Fiscales (AEDAF). Espanol, que
ha tenido que denunciar a su propio pais, en el que los inicos delitos que no prescriben
son el genocidio, el terrorismo y no presentar en plazo una simple declaracion

informativa sobre bienes y derechos sitos fuera de Espafia a Administracion Tributaria.

El atrevimiento merecid la pena, aunque han tenido que pasar 5 anos desde la
introduccion de la normativa controvertida hasta la emision de Dictamen motivado de la
Secretaria General de la Comision Europea y 10 afos hasta pronunciamiento de
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea con la sentencia abrumadora derogando el

desproporcionado régimen sancionador, asociado al incumplimiento o cumplimiento



defectuoso de la declaracion de informacion sobre bienes y derechos situados en el

extranjero.

ABSTRACT

The key point of this project is focused on the recent judgment of the European
Court of January 27", 2022, and the following modification of the regulations published

in Law 5/2022 of March 9 and the consequences which derived from it.

The long chronological journey will be briefly explained starting in 2012 with
the approval of the special tax declaration, which has been the "carrot" that announced
the arrival of "stick" - the controversial information obligation on foreign goods and

rights together with its own severe sanctions’ regime.

The obligation that arises as the imminent response in the fight against tax fraud
in a country involved in the global economic crisis and without effective exchange of
information mechanisms between different States. This obligation turned out to be an
aberration, because in practice it did not only affect large fraudsters but also modest

savers and many foreigners residing in Spain.

While the tax world is involved in the study of the regulations, in the
understanding of endless data to provide and qualify, the Quixote from La Mancha from
Ciudad Real appears, the tax lawyer whose name is Alejandro del Campo, ready to start
the battle with the Windmills of Public Administration, later joined by the Spanish
Association of Tax Advisors (AEDAF). A Spanish, who has had to start a procedure
against his own country, in which the only crimes that do not prescribe are genocide,
terrorism and not submitting a simple informative declaration on assets and rights

located outside of Spain to the Tax Administration within the deadline.

The audacity was worth it, although 5 years have passed from the introduction of
the controversial legislation until the issuance of the Reasoned Opinion of the Secretary
General of the European Commission and 10 years until the pronouncement of the
Court of Justice of the European Union with the sentence overwhelmingly repealing the

sanctioning regime, which was introduced in case of non-compliance and default
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compliance with the informative model for declaration of assets and rights located

abroad.
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1. Introduccion

El presente Trabajo Fin de Master tiene por objeto analizar la problemaética
obligacion de declarar bienes y derechos situados en el extranjero, cuyo nacimiento se
produjo como una medida para la prevencion y lucha contra el fraude fiscal, y su injusto
régimen sancionador. Tras la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea (Sala Primera), de 27 de enero de 2022, en el asunto C-788-19, el peso de
trabajo se acentuard en analisis de dicha sentencia y de sus consecuencias. En especial,
se examinara la modificacion introducida ensu normativa reguladora y las posibilidades
de los obligados tributarios una vez confirmada la desproporcionalidad del citado

régimen sancionador.

En los primeros apartados se expondran los antecedentes que llevaron al

surgimiento de la normativa controvertida.

En los siguientes explicaremos en qué consiste lamencionada declaracion
informativa yqué obligados tributarios afecta. Profundizaremos en el régimen
sancionador aplicable, tan criticado por numerosos juristas del pais y por diferentes

Asociaciones de Asesores Fiscales.

Una vez explicado lo anterior, procederemos con el andlisis de las conclusiones
del Abogado General sobre el régimen sancionador aplicable al modelo 720 y sus

propuestas de estimacion parcial de las cuestiones planteadas por la Comision Europea.

Tras ello, analizaremos y desgranemos las consecuencias derivadas de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Primera), de 27 de enero de 2022,
que ha conllevado una modificacion en el régimen sancionador especifico aplicable a la
obligacion informativa de declarar los bienes y derechos situados en el extranjero. Una
vez realizado lo anterior, también plantearemos posibles opciones para los
contribuyentes seglin las circunstancias de cada uno: contribuyentes que se deciden a
regularizar voluntariamente su situacion tributaria; los que se encuentran inmersos en
procedimientos de comprobacion o inspeccion; los contribuyentes con deudas

tributarias abonadas en los procedimientos abiertos en via administrativa o judicial; y



los obligados tributarios con deudas abonadas de los ejercicios no prescritos y prescritos

y sus posibilidades de instar a la reclamacion de responsabilidad patrimonial.

2. La declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero

(Modelo 720)

Antes de profundizar sobre el establecimiento de la obligacion informativa sobre
bienes y derechos situados fuera de nuestras fronteras, vamos a exponer brevemente el

contexto en el que esta norma fue implementada.

En el afio 2012 se aprobo la declaracion tributaria especial (DTE), que brindaba la
posibilidad de regularizar los bienes o derechos cuya titularidad no correspondiera con
las declaraciones presentadas en los Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas,
en Impuesto sobre Sociedades o en el Impuesto sobre la Renta de no Residentes. El
proposito de dicha “amnistia fiscal”, en primer lugar, consistia en habilitar un periodo
de gracia para permitir a los contribuyentes que regularizasen espontdneamente su
situacién tributaria, y, en segundo lugar, conseguir que, a partir de este momento, esos

contribuyentescumplieran en tiempo y forma con sus obligaciones tributarias.

La aprobaciéon de la DTE fue mediante Disposicion Adicional 1* del Real
Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas
tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico (RDL 12/2012);
que posteriormente se modific6 mediante Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo, de
medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios, y
desarrollada mediante la Orden HAP/1182/2012 ', de 31 de mayo (Orden
HAP/1182/2012).

A través del modelo 750 sepermitia regularizar la situacion de los obligados
tributarios sujetos a IRPF, IS e IRNR que, a fecha de 31 de diciembre de 2010, eran

titulares de bienes o derechos que no se correspondian con las rentas declaradas. Para

'Orden HAP/1 182/2012, de 31 de mayo, por la que se desarrolla la disposicion adicional primera del Real
Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se introducen diversas medidas tributarias y
administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico, se aprueban cuantas medidas resultan
necesarias para su cumplimiento, asi como el modelo 750, declaracion tributaria especial, y se regulan las
condiciones generales y procedimiento para su presentacion.

10



ello, debian presentar la correspondiente declaracion e ingresarun importe equivalente al
10% de su valor de adquisicion, no procediendo a su aplicacion desanciones, intereses

orecargos.

La presentacion de la declaracion tributaria especial, mas el ingreso de deuda
anteriormente descrita, suponia que debian entenderse regularizadas las rentas, que no
excedieran del importe declarado y que, ademas, se correspondieran conla adquisicion
de los bienes o derechos objeto de la DTE. Junto a ello, el importe declarado se
calificaria como la renta declarada, a los efectos previstos en el articulo 39 de la Ley del
IRPF (ganancias patrimoniales no justificadas) y en el articulo 134 de la Ley del IS

(bienes o derechos no contabilizados o no declarados).

Ese mismo afio se introdujo en nuestro ordenamiento juridico la obligacion de
informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero, objeto de este trabajo.
Como hemos podido comprobar, esta declaracion tributaria especial se configuré6 como
una ultima oportunidad para que los contribuyentes se pusieran al dia con sus
obligaciones tributarias. En caso contrario, en los préximos meses deberian cumplir con
la obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero, cuyo
incumplimiento llevaba aparejado la aplicacion de un durisimo régimen sancionador.
Esta situacion es la que, mas tarde, numerosos autores calificarian como una aplicacion

de la teoria “del palo y zanahoria”.

2.1. Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion

de las actuaciones en la prevencion y lucha contra fraude

Ante una economia cada vez mas globalizada, la dificil situacién de crisis
econdmica de los afios 2012 — 2018 producida en todo el mundo y la inminente
necesidad de refuerzo de acciones para la prevencion y la lucha contra el fraude fiscal,
son losmotivosquefundamentaron la aprobacion de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de
modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha

contra fraude.
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En el apartado I de la exposicion de motivos se explica que “esta ley contiene
serie de medidas dirigidas a la prevencion y lucha contra el fraude fiscal. La realidad
social y econdmica en un escenario de crisis y de austeridadpresupuestaria hace del

fraude fiscal hoy, si cabe, una figura mas reprochable que nunca™?.

Las medidas aprobadas en la Ley 7/2012 pretendian abarcar varios objetivos, uno,
esel aumento cuantitativo y cualitativo de impuestos mas destacados, como IVA, IRPF,
IS, IIEE), y el segundo, laaprobacion de nuevas medidas para el controlefectivo sobre el

fraude fiscal.

Entre ellas, se introdujo en la Disposicion Adicional 18" de la Ley General
Tributaria (LGT)’ la denominada obligacién de informacién sobre bienes y derechos
situados en el extranjero. Asi, con la introduccion de esta nueva Disposicion Adicional
se establecid una nueva obligacion de informar sobre bienes y derechos situados en el
extranjero. La redaccién de dicha obligacién consiste en suministrar la siguiente

informacion a la Administracion tributaria.

El primer bloque de informacion a suministrar debe contener datos sobre las
cuentas abiertas en el extranjero en las entidades bancarias o de crédito y en las que el

obligado tributario fuera titular, beneficiario o persona autorizada.

El segundo bloque se refiere a informacion sobre las acciones o participaciones
socialesen cualquier tipo de entidades juridicas o en sus fondos propios, informacion
sobre cesion de capitales propios a terceros, informacion sobre seguros de vida o
invalidez, rentas vitalicias o temporales, y valores que han sido aportados para la
gestion o administracion a cualquier instrumento juridico, entre ellos los fideicomisos y

“trusts” o masas patrimoniales.

Por su parte, el tercer bloque de informacion a proporcionar por medio de la citada
obligacion de informacion es la relativa a los inmuebles y derechos sobre los mismos

situados fuera de Espafia.

2Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de
adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha
contra fraude. Publicacién n°261 BOE 30 de octubre de 2012.

3 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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Respecto de quiénes estan obligados a declarar, debemos hacer referencia al
primer punto de la DA 18 en ¢l se determina quela citada obligacién de informacion
recae sobre aquellas personas que ostentan la titularidad juridica de los citados bienes y
derechos, pero también sobre aquellos que ostentan la titularidad real, loque implica que
esta obligacion de informacién se extiende también a los autorizados,
apoderados,usufructuarios, representantes o beneficiarios de tales bienes o derechos

radicados en el extranjero®.

Con suministro de esta informaciéon a la Administracion tributaria, esta ultima,
podria contrastar si los obligados tributarios hubieran reflejado los mismos datos en sus
correspondientes declaraciones de IRPF, Impuesto sobre Patrimonio o incluso en el

Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

Aunque el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de la obligacion de
informacion descrita no deriva necesariamente en la falta de ingreso de una deuda
tributaria, el legislador establece el régimen sancionador especifico para tales casos
como la presentacion incorrecta o extemporanea, la presentacion con los datos falsos e,
incluso, la presentacion distinta a la forma telematica. Parte de este régimen sancionador
se recogia en el punto dos de la DA 18" el cual, como analizaremos mas adelante, ha

sido declarado contrario al Derecho de la Union Europea.

Este régimen sancionador se completaba con el tercer apartado de la DA 18 en el
que se determina que las leyes de cada tributo podran establecer consecuencias
especificas en los casos de incumplimiento con la obligacion de informacion sobre los

bienes y derechos situados en el extranjero.

En este sentido, la propia Ley 7/2012, de 29 de octubre, mediante su articulo 3.2 y

suarticulo 4, introdujo un nuevo apartado 2° en el articulo 39 de la Ley del Impuesto

4Art. 1.17 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria
y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y
lucha contra fraude. Publicaciéon n°261 BOE 30 de octubre de 2012
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sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF)’ y un nuevo apartado 6°%n el articulo

121 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades®.

De este modo, en el articulo 39.2 de la LIRPF se establecia que “en todo caso
tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas y se integraran en la
base liquidable general del periodo impositivo mas antiguo entre los no prescritos
susceptible de regularizacion, la tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o
derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la
obligacion de informacién a que se refiere la disposicion adicional 18" de la Ley
General Tributaria”. Por su parte, en el articulo 121.6 de la LIS se determinaba que, “en
todo caso”, se entiende que han sido adquiridos con cargo a renta no declarada que se
imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos susceptible de
regularizacion, los bienes y derechos respecto de los que el sujeto pasivo no hubiera
cumplido en el plazo sobre la obligacion de informacidon a que se refiere mencionada

disposicion.

Desde su entrada en vigor, la obligacion de informacion sobre bienes y derechos
situados en el extranjero ha sido objeto de numerosas criticas debido, principalmente, al
régimen sancionador aplicable en caso de incumplimiento o cumplimiento tardio o
defectuoso. A modo de ejemplo, podemos citar a ALMAGRO MARTIN que explicaba:
“vivimos tiempos convulsos en este cada vez complejo mundo del Derecho
tributario...Asistimos, atonitos a veces, resignados otras, por la forma en que se
plasman estas formas...al nacimiento de nuevas figuras tributarias que palien la dificil

situacion de tesoreria en que se encuentra nuestra Administracion’™’.

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

6 Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

7 ALMARGO MARTIN, Carmen: “Mecanismos presuntivos como herramienta para la afloracion de
rentas: a vueltas con las ganancias no justificadas”. En Quincena Fiscal, nim. 5, 2013 pag.57.
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2.2. Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre y Orden HAP/72/2013, de 30 de

enero. Desarrollo del régimen juridico aplicable.

El desarrollo reglamentario de la nueva obligacion a declarar se encuentra
publicado en el Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre®. En concreto, en los
nuevos articulos 42 bis, 42 ter y 54 bis se regula como deben ser declarados en la
declaracion informativa las cuentas situadas en entidades financieras, los bienes
inmuebles y derechos sobre los mismos, los valores, seguros y rentas depositadas,
gestionadas u obtenidas fuera de Espafia, estableciendo el plazo para el cumplimiento de

dicho suministro de informacion, y los supuestos de obligatoriedad de las mismas.

En los sucesivos apartados procedemos a describir determinados aspectos de la
declaracion tales como sujetos obligados a presentarla, informacién a suministrar,

contenido de la declaracion, plazo, excepciones a la obligacion de informacion, etc.,

Posteriormente, se produjo la publicacion de la Orden HAP/72/2013, de 30 de
enero’, mediante la que se aprueba un modelo 720 para dicha declaracion informativa y

se determina el lugar, la forma, el plazo y el procedimiento para su presentacion.

2.3. Vision general: ambito de aplicacion, caracter informativo

Una vez expuesto brevemente el marco normativo aplicable a la obligacion de
informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero, consideramos oportuno
aportar una vision general sobre el modelo informativo de declaracion y los bienes y

derechos de los que hay que informar a la Administracion.

8Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se adaptan las normas de desarrollo de la ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a la normativa comunitaria € internacional en materia de
asistencia mutua, se establecen obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero, y se modifica el reglamento de procedimientos amistosos en materia de imposicion directa,
aprobado por Real Decreto 1797/2008, de 3 de noviembre.

°Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, declaracion informativa sobre
bienes y derechos situados en el extranjero, a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y se determinan el lugar, forma, plazo y el
procedimiento para su presentacion.
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2.3.1. ;Quiénes son los obligados a presentar?

Esta obligacion de suministro de informacion recae sobre las personas fisicas, las
personas juridicas o entidades residentes en territorio espafiol,también sobrelas
herencias yacentes, comunidades de bienes y demés entidades que, aunque carecen de
personalidad juridica, constituyen una unidad econdémica o un patrimonio separado
susceptibles de imposicion'®.Junto a ello, se determina que la obligacion puede recaer
sobre aquellos que tengan la consideracion de titular real conforme a lo previsto en el
apartado 2 del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril de 2010, de prevencién del

blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo.

En este sentido, debemos apuntar que, como bien resume SANCHEZ
PEDROCHE, la obligacion de declarar comprende no solo casos en los que se ostenta la
titularidad juridica de los bienes o derechos ubicados en el extranjero, sino también
aquellos en que se es titular real de tales bienes e, incluso, otros supuestos en los que se
ostente algiin poder de disposicion sobre dichos bienes, aunque no se fuese titular de los
mismos, extendiéndose la obligacion a representantes, apoderados, autorizados o

beneficiarios de las cuentas bancarias situadas en el extranjero'!.

Como uno de los criterios importantes para estar sujeto a la obligacion de declarar
es la residencia fiscal en el territorio espafiol, la aclaracion sobre tal concepto podemos
encontrar en el articulo 9 del IRPF'?y articulo 8 del LIS'. En resumidas palabras,
procedemos a especificar a los obligados tributarios: residentes en Espana, residentes en
el extranjero teniendo condiciéon de miembros de misiones diplomaticas espafiolas,
miembros de oficinas consulares espafiolas con excepcion de vicecOnsules o agentes

consulares, funcionarios en activo ejercientes en el extranjero.

19 Art.35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

"' SANCHEZ PEDROCHE, José Andrés: “Modelo 720 o la flagrante vulneracion del derecho
comunitario”. En Revista Contabilidad y tributacion CEF, nim.404, 2016, pag.61

12 Véase art.9 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes
y sobre el Patrimonio.

13 Véase art.8 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.
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2.3.2. Contenido de la informacion a suministrar en la declaracion

Para conocer la informacion a proporcionar mediante la obligacion de
informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero debemos analizar
losarticulos 42 bis, 42 ter y 54 bis del RD 1065/2007, de 27 de julio, en cuales se

desarrollan el contenido de la citada obligacion de informacion.

2.3.2.1. La obligacion de informar sobre cuentas en entidades financieras situadas

en el extranjero

Como bien nos indica el articulo 42 bis del Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio', uno de los primeros bloques de informaciéon debe contener datos sobre las
cuentas abiertas en el extranjero en las entidades bancarias o de crédito, sean las cuentas
corrientes, de ahorro, de deposito, aunque no hubiera retribucion, y en las que el
obligado tributario fuera titular, beneficiario o persona autorizada. La informacion
requerida se completara con la denominacion de la entidad bancaria y su domicilio,
identificando completamente las cuentas, aportando datos sobre la apertura o
cancelacion. Finalmente, en caso de que hubiera concesion o revocacion de la
autorizacion sobre las mismas, se deberan declarar los importes de los saldos a fecha de

31 de diciembre y el saldo medio del ultimo trimestre del afio.

Segun lo previsto en el apartado 4° del articulo 42 bis, se exonera de obligacion a

informar en los siguientes supuestos:

- cuando el obligado sea titular de las entidades a las que se refiere el articulo 9.1
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado, por el

Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo'.

“Articulo 42 bis del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio.
BArt. 9.1 Ley de Impuesto sobre Sociedades: 1. Estaran totalmente exentos del impuesto:

a) El Estado, las comunidades auténomas y las entidades locales.

b) Los organismos autonomos del Estado y entidades de derecho publico de analogo caracter de las
comunidades autonomas y de las entidades locales.

c) El Banco de Espaiia, los Fondos de garantia de depositos y los Fondos de garantia de inversiones.

d) Las entidades publicas encargadas de la gestion de la Seguridad Social.

e) El Instituto de Espaia y las Reales Academias oficiales integradas en aquél y las instituciones de
las comunidades autéonomas con lengua oficial propia que tengan fines analogos a los de la Real
Academia Espaiiola.
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- cuando en su conjunto los saldos de las cuentas bancarias a 31 de diciembre no
superen los 50.000 euros, ycuando se concurra la misma circunstancia en relacion

con los saldos medios.

-y en lo sucesivo para los afios siguientes, solo serd obligatoria cuando cualquiera
de los saldos conjuntos de las cuentas hubiese experimentado un incremento

superior a 20.000 euros respecto a la ultima declaracion presentada.

2.3.2.2. La informacion a suministrar sobre valores, derechos, seguros y rentas

depositados, gestionados u obtenidos en el extranjero

En el articulo 42ter sedescribe el contenido de la informacion a facilitar sobre las
acciones o participaciones sociales en cualquier tipo de entidades juridicas o en sus
fondos propios, informacion sobre cesion de capitales propios a terceros, informacion
sobre seguros de vida o invalidez, rentas vitalicias o temporales, y valores que han sido
aportados para la gestion o administracion a cualquier instrumento juridico, entre ellos

los fideicomisos y “trusts” o masas patrimoniales.

La informacion comprenderd la razén social o denominacion completa de la
institucion de inversidon colectiva y su domicilio, asi como el numero y clase de
acciones y participaciones y, en su caso, compartimiento al que pertenezcan, asi como

su valor liquidativo a 31 de diciembre.

La obligacion de informacion regulada en este apartadose extiende a cualquier
obligado tributario que hubiese sido titular o titular real de las acciones y
participaciones en cualquier momento del afio al que se refiera la declaracién y que
hubiese perdido dicha condicion a 31 de diciembre de ese afio. En estos supuestos,
lainformacion a suministrar serd la correspondiente a la fecha en la que se produjo la

extincion.

f) Los restantes organismos publicos mencionados en las disposiciones adicionales novena y décima,
apartado 1, de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado, asi como las entidades de derecho publico de andlogo caracter de las comunidades
autéonomas y de las entidades locales.
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Junto a ello, en el apartado 3° del articulo 42 ter se determina el contenido de la
obligacion de declarar informacion sobre los seguros de vida o invalidez, indicando para
ello su valor de rescate al final del afio; y sobre rentas temporales y vitalicias, con la
indicacion de su valor de capitalizacion a fecha de 31 de diciembre, suministrando los

datos relativos a la entidad juridica y su domicilio y a la identificacion del instrumento.

De nuevo, seglin lo previsto en el apartado 4° del articulo 42 ter, se exonera de

obligacion a informar en los siguientes supuestos:

- entidades con plena exencion en el Impuesto sobre Sociedades, y las entidades
residentes y establecimientos permanentes en Espafia que tuvieron registrados
en su contabilidad los valores, derechos, seguros y rentas.

- cuando los valores a declarar a 31 de diciembre no superen los 50.000 euros.

-y en lo sucesivo para los afos siguientes, s6lo sera obligatoria cuando hubiese
un incremento superior a 20.000 euros respecto a la ultima declaracion

presentada.

No obstante, a pesar de lo dispuesto en este ultimo apartado, debemos tener
presente que, en el caso de producirse la extincion de la titularidad a fecha de 31 de
diciembre de la titularidad de los valores, derechos, acciones y participaciones, la

presentacion de declaracion seré obligatoria.

2.3.2.3. La informacion a suministrar sobre bienes inmuebles y derechos situados

en el extranjero

Por ultimo, el articulo 54 bis del RD 1065/2007 incluye la obligacion a
suministrar sobre titularidad de bienes inmuebles, sobre derechos reales de uso o
disfrute y nuda propiedad, sobre multipropiedad, aprovechamiento por turnos,
propiedad a tiempo parcial, situados fuera de nuestras fronteras. El contenido de la
informacion suministrada debe contener la tipologia de inmueble, su ubicacion, la fecha

y valor de adquisicion.

En caso de titularidad de contratos de multipropiedad, aprovechamiento por

turnos, propiedad a tiempo parcial, deberd indicarse la fecha de adquisicion de tales
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derechos y su valor a 31 de diciembre segun las reglas de valoracion establecidas en la

Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio'®.

Seglin lo previsto en el apartado 6° del articulo 54 ter, se exonera de obligacion a

informar en los siguientes supuestos:

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

- cuando el titular (obligado tributario) sea unapersona juridica o un
establecimiento permanente de no residentes en el territorio espanol, y llevasen
registro individualizado e identificado de dichos bienes en su contabilidad

- cuando el obligado sea unapersona fisica y desarrollen en Espafa una actividad
econdmica con la llevanza de contabilidad con registro de dicha documentacion

- cuando el valor de inmueble o derecho sobre bien inmueble a declarar a 31 de
diciembre no superase en su conjunto los 50.000 euros'”’.

-y en lo sucesivo para los afos siguientes, solo serd obligatoria cuando hubiese
un incremento superior a 20.000 euros respecto a la ultima declaracion

presentada

2.3.2.4. La informacion a suministrarsobre las monedas virtuales situadas en el

extranjero

La ultima modificacion en relacion a la obligacion de informacion sobre bienes y
derechos situados en el extranjero se introdujo mediante la publicaciéon de la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra fraude fiscal, de
transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de julio de 2016, por
la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden
directamente en el funcionamiento del mercado interior, de modificacion de diversas
normas tributarias y en materia de regulacion del juego. A través de esta Ley se ha
afadido un nuevo apartado d) en la DA 18" de la LGT, en el que se establecela

obligacion de suministrar informacion sobre las monedas virtuales situadas en el

16 Articulo 54 bis del Reglamento aprobado por el RD 1065/2007, de 27 de julio.
17 Apartado 6 del articulo 54 bis del Reglamento aprobado por el RD 1065/2007, de 27 de julio.
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extranjero de las que se sea titular, o respecto de las cuales se tenga la condicion de
beneficiario o autorizado o de alguna otra forma se ostente poder de disposicion,
custodiadas por personas o entidades que proporcionan servicios para salvaguardar
claves criptograficas privadas en nombre de terceros, para mantener, almacenar y

transferir monedas virtuales.

Sin embargo, para la presentacion de la declaracion relativa al ejercicio 2021, la
Agencia Tributaria publicO un aviso en su pagina web correspondiente al modelo
informativo de declaracion de bienes y derechos situados en el extranjero (modelo 720),
aclarando que, al no haberse publicado el desarrollo reglamentario, no habia que
declarar las monedas virtuales en dicha declaracion informativa correspondiente al

ejercicio 20218,

2.3.3. ;Como se presenta el modelo 720?

La forma de presentacion del modelo informativo 720 se desarrolla en los
articulos 4 a 6 de La Orden HAP 72/2013, que establece que la tinica forma valida de
presentacion es la via telemadtica, con las condiciones y los procedimientos previstos en

los articulos 5 y 6 de dichaOrden'®.

Toda la informacion requerida debe unificarse en unico modelo, debido a quela
gestion del modelo es tan compleja, la Administracion tributaria pone a disposicion del
contribuyente un programa de ayuda para facilitacion de ficheros y garantizar su

correcto envio.

2.3.4. Plazo de presentacion

La presentacion del modelo 720, «Declaracion informativa sobre bienes y

derechos situados en el extranjero», se realizara entre el 1 de enero y el 31 de marzo del

0

afio siguiente a aquel al que se refiera la informacién a suministrar®®, es decir, la

8https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/procedimientoini/GI34.shtml
Yhttps://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/procedimientoini/GI134.shtml
20 Articulo 7 de la orden HAP 72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, declaracion
informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero, a que se refiere la disposicion adicional

21




informacion existente a fecha de 31 de diciembre de cada afio. En este sentido debe
sefalarse que, si por razones técnicas no fuera posible efectuar la presentacion por
Internet en el plazo establecido, dicha presentacion podra efectuarse durante los tres

dias naturales siguientes al de finalizacion de dicho plazo.

3.Régimen sancionador aplicable al modelo 720

Con la introduccion de estaobligacion, el legislador en la misma Ley 7/2012, de
29 de octubre, en el apartado 2° de la DA 18introdujo el régimen sancionador aplicable
en caso de incumplimiento de la obligacion informativa a suministrar informacién sobre
bienes y derechos situados en el extranjero, que a su vez resulta incompatible con los

articulos198 y 199 de la Ley General Tributaria?'.

En el presente apartado vamos a analizar el citado régimen sancionador que
resultaba de aplicacion en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso con la
mencionadadeclaracion informativa, haciendo especial hincapié en la cuantificacion
desorbitada de las sanciones derivadas de tal incumplimiento. No obstante, como
analizaremos mas delante, debemos tener presente que el citado régimen sancionador ha

sido derogado tras la STJUE de 27 de enero de 2022.

3.1. Sanciones por presentaciones extemporaneas, presentaciones incompletas o

inexactas

Enel apartado 2° de la Disposicion Adicional 18* se calificaba como infraccion
tributaria muy grave, el no presentar en plazo, presentar de forma incompleta, inexacta o
con datos falsos declaracion informativa, ampliando la misma calificacion para las
acciones de efectuar la presentacion por los medios distintos a los informaticos y

telematicos, el caso en el que existiera tal obligacion.

decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y se determinan el lugar, forma,
plazo y el procedimiento para su presentacion.

21 DA 18 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria
y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y
lucha contra fraude.
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El precepto articulaba las mismas sanciones para cada uno de los tres bloques de
bienes y derechos sobre los que existe obligacion a informar y las dividia en dos grupos.
El primer grupo comprendia las sanciones por incumplimiento de la obligacién de
informar. En estos casos la sancidn consistia en una multa pecuniaria fija de 5.000 euros
por cada dato o conjunto de datos no declarados, o declarados erroneamente,

incompletos, inexactos o falsos, estableciéndose una cuantia minima de 10.000€.

Y el segundo grupo comprendia las sanciones por presentaciones efectuadas fuera
de plazo oefectuadas por medios distintos a los electronicos, informaticos o telematicos.
En estos supuestos resultaba de aplicacion una multa pecuniaria fija de 100€ por cada

dato o conjunto de datos no declarados, existiendo un minimo de 1.500€.
A modo de resumen, en el siguiente cuadro elaborado por la AEAT, pueden
consultarse de forma esquematica los detalles de la aplicacion del régimen sancionador

que se recogia en el apartado 2° de la DA 18* de la LGT.

Ejemplos de cuantificacion de infracciones en modelo 720

’ on Titulos, valores, Bienes, inmuebles y

INFRACCION seguros, rentas derechos reales
SANCION | MINIMO | SANCION | MINIMO | SANCION | MINIMO

Presentar de | 5.000 € 5.000 € 5.000 €
forma por dato o por dato o por dato o
incompleta, conjunto 10.000€ | conjunto 10.000€ | conjunto 10.000€
inexacta o con | de datos de datos de datos
datos falsos
No presentar | 100 € por 100 € por 100 € por
en plazo dato 0 dato 0 dato 0
No presentar | conjunto 1.500€ conjunto 1.500€ conjunto 1.500€
por via | de datos de datos de datos
telematica

Fuente: AEAT (consultado 26/01/2022)
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3.2. Imprescriptibilidad

Para analizar y comprender el régimen sancionador que resultaba de aplicacion en
caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso con la obligacion de informacion
sobre bienes y derechos situados en el extranjero, debemos hacer referencia a que la DA
2% de la Ley 7/2012 regulaba la imputacién temporal de ganancias de patrimonio no
justificadas y rentas presuntas de los art.39.2 LIRPF y art.121.6 LIS. En ambos casos
seproducia la imputacion de las ganancias derivadas del incumplimiento de la
obligacion de informacidn “al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos
susceptible de regularizaciéon”. En estos casos, unicamente era posible enervar la
presuncion cuando el contribuyente acreditase que la titularidad de los bienes o
derechos correspondia con rentas declaradas, o con rentas obtenidas en periodos
impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de contribuyente por

cualquiera de los dos impuestos.

Por lo que se interpreta que no existe limitacion temporal a la renta que califica
como ganancia no justificada, pasando a formar la parte de la base imponible del Gltimo

ejercicio no prescrito.

Ambos de estos articulos estipulan una presuncion sobre la “tenencia, declaracion
o adquisicion de bienes o derechos” respecto de los que no se hubiera reflejado en el
correspondiente modelo informativo en el plazo establecido. En la normativa de las
personas fisicas se establece que dichos activos “tendran la consideracion de ganancias
de patrimonio no justificadas”, pero en la renta de personas juridicas “se entendera que

has sido adquiridos con cargo a renta no declarada”.

Como hemos comprobado, aunque ambos preceptos permiten al obligado
tributario romper la presuncion con la acreditacion de rentas declaradas o con cargo a
ingresos obtenidos en ejercicios en los que no hubiera tenido condiciéon del
contribuyente por los impuestos del IRPF o IS. Sin embargo, se elimina la posibilidad
de enervar la presuncion mediante prueba de que dichos bienes y derechos se habian
adquirido con rentas obtenidas en ejercicios prescritos, lo que equivale a regular una
especie de “imprescriptibilidad” en los casos en los que se produce el incumplimiento

de la citada obligacion de informacion.
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Para concluir este apartado, cabe sefialar el régimen sancionador tan durisimo y
tan desproporcional impuesto en la declaracion de caracter informativo, y me gustaria
citar a DELGADO MARTINEZ en su obra “La problemética juridica derivada de la
obligacion de los contribuyentes de informar a la hacienda publica espafiola sobre sus
bienes y derechos situados en el extranjero.” La referida Ley 7/2012 establece un
régimen sancionar distinto y mucho mas duro que el aplicable a quienes no realizan
otras declaraciones similares en Espafia, amén dela imprescriptibilidad de la deuda

tributaria resultante.

Tal diferencia de trato es claramente perjudicial y discriminatoria para quien
declara bienes y derechos en el extranjero; ademads, todo ello quiebra el derecho espafiol
y, también, incluso, el de la UE, por atentatorio en este ultimo caso contra la libre
circulacion de personas y movimiento de capitales dentro del mercado unico, amén de

las propias libertades fundamentales de la UE*.

Las numerosas criticas sobre regulacion no se han efectuado solo en el ambito
doctrinal, sino que la propia Comision Europea emitid dictamen motivado el 15 de
febrero de 2017 pidiendo a Espafa que vele por que sus normas sobre los activos
mantenidos en el extranjero sean proporcionadas y no incidan de forma indebida en las
libertades comunitarias. En este sentido, de acuerdo con dicho dictamen, la Comision
considera que Espafia tiene derecho de exigir a sus contribuyentes que notifiquen a las
autoridades determinados activos que mantienen en el extranjero, pero las multas

impuestas en caso de incumplimiento son desproporcionadas.

En este sentido, concluye la Comision Europea que, como las multas son mucho
mas altas que las sanciones aplicadas en un contexto puramente nacional, la normativa
puede disuadir a las empresas y a los particulares de invertir en el mercado Uinico o
desplazarse por ¢él. Por ello, estas disposiciones son discriminatorias y entran en

conflicto con las libertades fundamentales de la UE?.

2 DELGADO MARTINEZ, Manuel Javier: “La problematica juridica derivada de la obligacion de los
contribuyentes de informar a la hacienda publica espaiiola sobre sus bienes y derechos situados en el
extranjero”. En Revista Estudios Juridicos, num. 21, 2021, pag.2

Zhttps://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/essMEMO 17 234
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Expuesto cuanto antecede, en el siguiente aparatado analizaremos en profundidad

las conclusiones del Abogado General y la esperada Sentencia de STJUE.

3.3. Sancion del 150% aplicable en supuestos de ganancias patrimoniales no

justificadas y de presuncion de obtencion de rentas

Finalmente, la misma Ley 7/2012 introduce la DA 1* que establece una infraccion
tributaria del 150% que resultaba de aplicacion en aquellos supuestos en los que resulta

de aplicacion el articulo 39.2 de la LIRPF o el articulo 121.6 de la LIS.

Segtin dicho precepto, la aplicacion de lo previsto en el articulo 39.2 de la LIRPF
o del articulo 121.6 de la LIS se consideraba una infraccion tributaria muy grave y
conllevaba la aplicacion una multa pecuniaria proporcional del 150% del importe de la

base de la sancion.

La base de la sancidn en estos casos era la cuantia de la cuota integra resultante de

la aplicacion de los articulos citados en el parrafo anterior.

Adicionalmente, y a los efectos de determinarel calculo de la base de la sancion,
no se tienen en cuenta las cantidades pendientes de compensacion, ni las deducciones,
ni aplicaciones de ejercicios anteriores ni el ejercicio objeto de comprobacion. De lo que
podemos deducir, que la sancidén no solo no guarda proporcion con la cantidad que se

deja de ingresar, sino que sera superior a estas.

Y concluye esta DA estableciendo que dicha sancion serd incompatible con los
articulos 191 a 195 de la Ley 58/2003 LGT. Sobre este extremo, coincidimos con la
opinidon manifestada por numerosos autores que han considerado que dicha sancion
establecida constituye una lex specialis, que desplaza la sancion general aplicable en

estos casos segn el articulo 191 LGT?*.

XMACARRO OSUNA José Manuel: “Modelo 720, ;El principio del fin?”. En Revista Nueva Fiscalidad,
nam.3, 2021, pag. 258.
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4. Conclusiones de Abogado General Sr. Henrik Saugmandsgaard

Antes de analizar la sentencia de Tribunal de Justicia de la Union Europea, nos
gustaria reflexionar sobre las conclusiones de Abogado General, publicadas pasado 15

de julio de 2021.

Los aspectos que la Comision considera vulneradores del principio de libre
circulacion de capitales son tres, que coinciden con los tres elementos que integraban el
régimen sancionador aplicable y que han sido analizados en los apartados anteriores. En
primer lugar, la calificacion de los activos no declarados o declarados fuera de plazo
como ganancias patrimoniales no justificadas y su inclusion en la base imponible
general con independencia de la fecha de adquisicion de los activos
(imprescriptibilidad). En segundo lugar, la imposicion automdtica de una multa
pecuniaria proporcional del 150 % calculada sobre la cuota resultante de la calificacion

anterior. Por ultimo, la imposicion de sanciones de cuantia fija de importes elevados.

4.1. Conclusiones sobre las libertades en cuestion

En su recurso por incumplimiento, la Comision Europea alega que Espaiia ha
vulnerado las cinco libertades establecidas en el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea: la libre circulacion de personas (art. 21 del TFUE, la libre circulacion de
trabajadores (art. 45 del TFUE), la libertad de establecimiento (art.49 del TFUE), la
libre prestacion de servicios (art.56 del TFUE) y la libre circulacion de capitales (art.63
del TFUE) y las correspondientes libertades previstas en el Acuerdo EEE.

Sin embargo, el Abogado General solamentecentra su analisis en la libre
circulacion de capitales (art. 63 TFUE y art.40 del Acuerdo EEE), alegando que segiin
reiterada jurisprudencia, cuando una norma nacional guarda relacién con varias
libertades fundamentales, el Tribunal de Justicia la examina, en principio, a la luz de
una sola de estas si consta que, en las circunstancias del asunto de que se trate, una de
ellas es por completo secundaria respecto a la otra y puede ser considerada accesoria de
esta. Asimismo, considera quela libre prestacion de servicios y la libertad de

establecimiento son secundarias con respecto a la libre circulacion de capitales, también
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se concluyen en la misma linea sobre la libre circulacién de los trabajadores y de los

ciudadanos europeos.

Tras analizar la norma en cuestion concluyeel Abogado General que esta, sin duda
alguna, supone una restriccion de la libre circulacion de capitales — por cuanto hace
menos atractiva para los residentes fiscales en Espafa la tenencia de bienes en el
extranjero. Sin embargo, al considerar que dicha restriccion podria encontrar su
justificacion en la lucha contra el fraude y la elusion fiscales, centra su andlisis en si son

0 no proporcionales las normas del régimen sancionador.

4.2. Conclusiones sobre la proporcionalidad de la normativa controvertida

4.2.1. Sobre la calificacion de los activos como ganancias patrimoniales no

justificadas sin posibilidad de invocar la prescripcion

La primera cuestion sobre la que se pronuncia es sobre las disposiciones
contempladas en el articulo 39.2 de la LIRPF y en el articulo 121.6 de la LIS?*. En estos
articulos se regulan las ganancias patrimoniales no justificadas y la presuncion de
obtencién de rentas en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso con la
obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero,
respectivamente. En ambos casos se elimina la posibilidad de que el contribuyente
acredite que los bienes y derechos no declarados fueron adquiridos con cargo a rentas

obtenidas en un ejercicio prescrito.

El Abogado General considera que, aunque no se puede establecer presunciones
de supuesto fraude fiscal por mera existencia de un elemento en el extranjero, la
Comision no ha aportado suficientes pruebas sobre dicha cuestion. Sin duda la discusion

de mayor entidad juridica es la relativa al instituto de la prescripcion?®.

El Gobierno espafiol ha afirmado que no hay imprescriptibilidad, sino que el plazo

de preinscripcién comienza desde el momento que hay indicios de la renta y que, a su

25 Art. 39.2 del LIRPF y art. 121. 6 de la LIS
2 MACARRO OSUNA, José Manuel: “Modelo 720, ;El principio del fin?”. En Revista Nueva
Fiscalidad, nim.3, 2021 pags.269- 270.
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parecer, los instrumentos de cooperacion existentes no permitian obtener informacion
completa sobre los derechos y bienes situados fuera del territorio espafiol. Por su parte,
la Comisionha argumentado la existencia en la normativa europea sobre efectivo

intercambio de informacion en materias financieras y fiscales.

La respuesta de Abogado General Sr. HenrikSaugmandsgaard rechazaba el
argumento de que el principio de la actio nata evite la imprescriptibilidad, centrandose
en la proporcionalidad de la medida. Sobre este extremo, propone al Tribunal de Justicia
que estime parcialmente este motivo, afirmando que la infraccion de la proporcionalidad

solo se dara en las cuentas corrientes nuevas.

4.2.2. Sobre la multa proporcional del 150 %

El siguiente elemento del régimen sancionador que la Comision considera
contrario a la libre circulacion de capitales es el de la multa proporcional del 150 %
como consecuencia de la aplicacion de lo previsto en el articulo 39.2 de la LIRPF o en
el articulo 121.6 de la LIS, alegando que dicha sancidon es la consecuencia de mera

obligacion informativa (modelo 720), y no puede considerarse por falta de tributacion.

Dicha tesis se apoya y compara las consecuencias derivadas de la regularizacion
espontanea de su situacion tributaria por un contribuyente en el caso de aplicacion del
articulo 27 de LGT y cuando dicha regularizacion trata de corregir el incumplimiento
previo de la obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en Espafia.
Junto a ello, hace comparacion con las infracciones del articulo 191 de LGT que

resultaria de aplicacion en una situacion meramente interna.

Considera el Sr. Saugmandsgaard, en los casos en los que resulta de aplicacion el
régimen sancionador objeto del presente trabajo, puede existir una situacion de
ocultacion reiterada y sistematica de activos en la que si que se puede aplicar dicha
sancion. Sin embargo, proponeal Tribunal de Justicia que estime parcialmente este
segundo motivo, puesto que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le
incumben en virtud del articulo 63 TFUE y del articulo 40 del Acuerdo EEE al imponer

una multa proporcional del 150 % en caso de incumplimiento de la obligacion de
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informacion relativa solo a las cuentas bancarias nuevas con independencia de la fecha

de adquisicion de los correspondientes activos.

4.2.3. Sobre las multas fijas

A pesar de que las alegaciones anteriores han sido aceptadas parcialmente segin
la opinion expresada por el Abogado General, el tercer motivoseestima en su totalidad.
En este caso, considera el Abogado General que las multas controvertidas son tan
elevadas que parecen desproporcionadas, sin que sea necesario distinguir aqui entre las
diferentes categorias de bienes, aceptando asi la comparaciéon de cuantificacion de
misma indole de sanciones aplicables en una situacidon interna, en concreto, las

recogidas en el articulo 198 de la LGT.

Asi pues, si me parece evidente que las multas impuestas en relacion con la
categoria de las cuentas bancarias nuevas son desproporcionadas, dado que la
Administracion tributaria espafiola ya dispone de tal informacién, considero que
procede extraer la misma conclusion para las demds categorias de activos, habida cuenta
de la cuantia muy elevada de las multas y del hecho de que las multas solo sancionan el

incumplimiento de una obligacion formal.

Por ultimo, considera el Abogado General que el hecho de que, segin la
informacion del Gobierno espafiol, estas multas puedan reducirse en virtud del principio
de proporcionalidad no puede conducir a un resultado contrario. Afiade en este sentido
que es preciso observar que, en estos casos, una facultad discrecional de la
Administracion no basta para hacer desaparecer el incumplimiento resultante de la

disposicion adicional decimoctava, apartado 2, de la LGT?’.

Finalmente, debemos apuntar que, aunque las conclusiones del Abogado General
no vinculan al TIUE, si puede observarse que han influido en la decision final. Como
analizaremos en el apartado siguiente, el régimen sancionador aplicable en casos de
incumplimiento o cumplimiento tardio o defectuoso ha sido declarado contrario a la

libre circulacion de capitales por no ser proporcional a la finalidad que se persigue.

27 Véase la Sentencia de 2 de agosto de 1993, Comision/Francia (C-276/91, EU: C: 1993:336), apartado
25 y jurisprudencia citada.
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4.3. Sentencia de Tribunal de Justicia de la Union Europea de 27 de enero de 2022

Casi diez afios después, tras la aprobacion de la obligacion de informacién sobre
bienes y derechos situados en el extranjero por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, llega la
sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (TJUE), de 27 de enero de 2022, (Asunto C-
788/19) que declara contrarias al Derecho de la UE las consecuencias juridicas
anudadas al incumplimiento, o cumplimiento extemporaneo, de la obligacion de

presentar el modelo 720.

El objeto de presente apartado es realizar un breve analisis de los argumentos que

han conducido al TJUE a declarar la normativa espafiola contraria al Derecho de la UE.

4.3.1. Analisis de la sentencia

La sentencia del TJUE ha concluido que la legislacion espafiola que obliga a los
residentes en Espafia a declarar sus bienes o derechos situados en el extranjero

es contraria al Derecho de la Unién Europea.

El Tribunal declara que Espafia ha incumplido las obligaciones en virtud del
principio de libre circulacion de capitales, por lo que se establece una diferencia de trato

entre los residentes en Espafa en funcion del lugar de localizacion de sus activos.

En este sentido, concluye el TJUE que la obligacion de presentacion del modelo
720 y las sanciones derivadas del incumplimiento o cumplimiento imperfecto o
extemporaneo pueden disuadir a los residentes de Espafia de invertir en otros Estados
miembros, impedirles hacerlo o limitar sus posibilidades de hacerlo y, por tanto,
constituye una restriccion en la libre circulacion de capitales,a pesar de que la
legislacion controvertida podria estar justificada a fin de garantizar la eficacia de los

controles fiscales y luchar contra el fraude y la evasion fiscal.

A continuacion, se analizan cada y uno de los puntos pormenorizados.
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4.3.2. Sobre la existencia de una restriccion de la libre circulacion de capitales y su

posible justificacion

El Tribunal de Justicia, en el apartado 19, aprecia que la obligacion de declarar los
bienes o derechos situados en el extranjero mediante el modelo 720 y las sanciones
vinculadas al incumplimiento o al cumplimiento imperfecto o extemporaneo de dicha
obligacidn, que no tienen equivalente en lo que respecta a los bienes o derechos situados
en Espafia, establecen una diferencia de trato entre los residentes en Espafia en funcion

del lugar de localizacion de sus activos.

Por ello, concluye que esta obligaciéon puede disuadir a los residentes de ese
Estado miembro de invertir en otros Estados miembros, impedirles hacerlo o limitar sus
posibilidades de hacerlo y constituye, por tanto, como ya declaré el Tribunal de Justicia
en relacién con una normativa que tenia como objetivos garantizar la eficacia de los
controles fiscales y luchar contra el fraude fiscal derivado de la ocultacion de activos en
el extranjero, una restriccion a la libre circulacion de capitales, en el sentido de los

articulos 63 TFUE, apartado 1, y 40 del Acuerdo EEE?.

Determinada la existencia de la restriccion a los movimientos de capitales, las
razones para justificacion de dicha restriccion se encuentran en la necesidad de
garantizar la eficacia de los controles fiscales y la lucha contra fraude y la evasion

fiscal, la exposicion desarrollada en los apartados del 20 al 23 de la Sentencia.

Y concluye, que la informacion disponible al alcance de las autoridades
nacionales en relacion con los activos poseidos en el extranjero por residentes es
considerablemente inferior a la informacion sobre los activos situados en el territorio
nacional, y con apoyo en los mecanismos de intercambio de informacion y de asistencia
administrativa entre los Estados miembros, la normativa controvertida resulta adecuada

para la consecucion de los objetivos establecidos.

A pesar de confirmar la adecuacion de la normativa controvertida, debe efectuarse

la comprobacidn si no va mas alld de lo necesario para alcanzarlos.

B Véase Sentencia de 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot, C-155/08 y C-157/08,
EU:C:2009:368, apartados 36 a 40
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En los siguientes aparatados damos paso al analisis de la proporcionalidad de la

norma.

4.3.3. Sobre la proporcionalidad de la calificacion de los activos poseidos en el
extranjero como “ganancias patrimoniales no justificadas”, sin posibilidad de

acogerse a la prescripcion

El primero de los elementos del régimen sancionador sobre el que se pronuncia el
TJUE es sobrela tributacion de las rentas no declaradas en el Modelo 720
correspondientes al valor de esos activos como ganancias patrimoniales no justificadas,

sin posibilidad, en la practica, de ampararse en la prescripcion.

En este sentido, el Tribunal afirma que las opciones elegidas por Espafia en
materia de prescripcion son desproporcionadas atendiendo a los objetivos, puesto que
permiten a la Administracion Tributaria proceder sin limitacion temporal a la
regularizacion del impuesto adeudado. Esto es asi porque la normativa adoptada por el
legislador espafiol, ademds de producir un efecto de imprescriptibilidad, permite

también cuestionar una prescripcion ya consumada en favor del contribuyente.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia aprecia que la mera circunstancia de que
un contribuyente espafiol posea bienes o derechos situados en el Extranjero no puede
fundamentar una presuncion generalizada de fraude y evasion fiscal®®, al contrario si
una normativa que conjetura sobre la existencia de fraude por la razén de que concurren
los requisitos establecidos sin facultar la posibilidad para poder desvirtuar dicha
presuncion va mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo de lucha contra fraude y

la evasion fiscal.

Los preceptos del articulo 39, apartado 2, de la LIRPF y del articulo 121, apartado
6, de la LIS establecen que el contribuyente que no haya cumplido la obligacion de
informacion o que lo haya hecho de forma imperfecta o extemporanea puede eludir la

inclusion en la base imponible del impuesto adeudado en el periodo impositivo mas

PVéase las sentencias de 11 de marzo de 2004, de Lasteyrie du Saillant, C-9/02, EU:C:2004:138,
apartado 51, y de 7 de noviembre de 2013, K, C-322/11, EU:C:2013:716, apartado 60
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antiguo entre los no prescritos, como ganancias patrimoniales no justificadas, de las
cantidades correspondientes al valor de sus bienes o derechos no declarados por medio
del modelo 720, a su vez con la aportacioén de pruebas de que estos bienes o derechos se
adquirieron mediante rentas declaradas u obtenidas en los ejercicios impositivos
respecto de los que no tenia la condicion de contribuyente. Al mismo tiempo, el Reino
de Espafia indica que atribucion de la carga de la prueba, corresponde a Ia
Administracion para probar que el contribuyente haya incumplido con la obligacién de

pago del impuesto.

De lo arriba expuesto, se concluye que lapresuncion de obtencion de ganancias
patrimoniales no justificadas no se basa solamente en la tenencia de bienes o derechos
fuera del territorio nacional por el contribuyente, por lo que dicha presuncion entra en
juego debido al incumplimiento o al cumplimiento extemporaneo, por parte de este, de
las obligaciones de declaracion especificas que le incumben en relacion con dichos

bienes o derechos.

En cambio, el obligado tributario puede desvirtuar la presuncion acreditando que
los bienes o derechos de que se trata se adquirieron mediante rentas declaradas
uobtenidas en ejercicios impositivos respecto de los que no tenia la condicion de
contribuyente del impuesto, y en el caso de no tener la posibilidad de acreditacion
correspondiente al hecho descrito, la comprobaciéon concierne a la Administracion
tributaria. Por lo siguiente, el Tribunal afirma que la presuncion no resulta

desproporcionada al cumplimiento de velar por la eficiencia de los controles fiscales.

Aunque procede a comprobar si la prescripcion resulta o no desproporcionada en
relacion de los objetivos establecidos, volviendo a analizar los articulos 39, apartado 2,
de la LIRPF y 121, apartado 6, de la LIS, y con mas detenimiento la aplicacion de la
regla de la actio nata, que pretende retrasar el momento del computo del plazo de
prescripcion y establecerlo en la fecha en la que Administracion tuviera conocimiento
por primera vez de la existencia de los bienes o derechos en el extranjero, que
realmente posibilita a la Administracion tributaria proceder a gravar a un periodo
indefinido las rentas correspondientes al valor de esos activos, sin tener en cuenta el
ejercicio o el afio respecto de los que se adeudaba el impuesto correspondiente a esas

rentas.
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Ademas, hace alusion que dichos preceptos desarrollan que el incumplimiento o el
cumplimiento extemporaneo de la obligacion de suministro de informacion sobre los
bienes y derechos situados en el extranjero tiene como consecuencia la inclusion en la
base imponible del impuesto las cantidades correspondientes al valor de tales bienes o
derechos no declarados, aun cuando hayan entrado en su patrimonio durante un afo o

un ejercicio ya prescritos en la fecha en que debia cumplir la obligacion informativa.

El detallado anélisis efectuado por TJUE, determina que la normativa produce
efecto de imprescriptibilidad y, ademas, permite a la Administracion tributaria debatir

una prescripcion ya consumada en favor del contribuyente.

Asimismo, recuerda TJUE, que la exigencia fundamental de seguridad juridica se

opone a que las autoridades publicas puedan hacer uso indefinidode sus competencias.

Y resume, con pronunciamiento contundente que el legislador va mas alla de lo
necesario al regular las consecuencias del incumplimiento de la obligacion de
informacion con el fin de garantizar la eficacia de los controles fiscales y lucha contra

el fraude y la evasion fiscal.

4.3.4. Sobre la proporcionalidad de la sancion del 150% en caso de regularizacion

extemporanea

El segundo de los elementos del régimen sancionador sobre el que se pronuncia

TJUE es sobre la sancion del 150%.

Empieza el razonamiento recordando que, ante la inexistencia de armonizacion en
el Derecho de la Union Europea, cada Estado miembro tiene derecho a establecer las
sanciones que considere adecuadas en caso de incumplimiento de las obligaciones
decretadas por la legislacion nacional siempre respetando dicho Derecho y principio de

proporcionalidad.

Y continua sentencia diciendo que la mera aplicacion de los articulos 39.2 LIRPF

y 121.3 LIS conlleva la imposicion de una multa del 150% sobre el importe total del
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impuesto, que a su vez de acumula con las multas de cuantia fija establecidas en la DA
18* de la LGT aplicando a cada dato o conjunto de datos omitidos, incompletos o
inexactos del modelo informativo sobre bienes y derechos situados en el extranjero, que
solo afecta a los obligado tributarios que no han cumplido con la obligacién informativa

o han hecho de manera imperfecta o extemporanea.

Explica el TJUE que la imposicion de esta multa estd directamente relacionada
con el incumplimiento de la obligacion de presentar el Modelo 720, puesto que solo se
aplica a los contribuyentes que no hayan cumplido la obligacion de informacion.Este
incumplimiento basta para determinar la existencia de una infraccion tributaria que se
considera muy grave, sancionada con un porcentaje que no esta formulado con un tipo
maximo, lo que le da un caracter extremadamente represivo y que su acumulacion con
las multas de cuantia fija previstas adicionalmente puede dar lugar a que el importe total
de las cantidades adeudadas supere el 100% del valor de sus bienes o derechos en el

extranjero.

Por todo lo expuesto, concluye este apartado, volviendo a acudir al criterio de la
proporcionalidad, para declarar que el legislador espaiol ocasion6 un menoscabo

desproporcionado a la libre circulacion de capitales.

4.3.5. Sobre la proporcionalidad de las multas de cuantia fija

Finalmente se pronuncia el TJUE sobre la proporcionalidad de las multas de
cuantia fija establecidas en el apartado 2° de la DA 18* de la LGT. En este caso, el
TJUE aprecia que dicha disposicion sanciona el incumplimiento de meras obligaciones
declarativas o puramente formales derivadas de la posesion por el contribuyente de
bienes o derechos en el extranjero mediante la imposicion de multas de cuantia fija muy
elevadas, ya que se aplican a cada dato o conjunto de datos, van acompafiadas, segiin los
casos, de un importe minimo de 1.500 o 10.000 euros y su importe total no esta

limitado.

Estas multas pecuniarias fijas se acumulan ala multa proporcional del 150 %
prevista en la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012. Ademds, no debe

perderse de vistaque el importe de dichas multas pecuniarias fijas no guarda proporcion
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alguna con el importe de las impuestas a los contribuyentes en virtud de los articulos
198 y 199 de la LGT, que resultan comparables puesto que sancionan el incumplimiento
de obligaciones analogas a las previstas en la disposicion adicional decimoctava de la

LGT.

En funcidén de todo lo expuesto, concluye el TJUEque las multas pecuniarias fijas
previstas por dicha disposicion establecen una restriccion desproporcionada de la libre

circulacion de capitales.

De este modo, el Tribunal de Luxemburgo declara que Espaia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de la libre circulacion de capitales y declara que
el régimen sancionador aplicable en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso
con la obligacién de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero es

contrario al Derecho de la Unién Europea.

A modo de cierre de este apartado me gustaria compartir las reflexiones sobre la

vulneracién de principio de proporcionalidad.

En la linea general, y compartiendo la opinion de SOTO BERNABEU,
entendemos que “aunque finalidad primordial de la obligacién de informacion objeto de
estudio es proporcionar los datos con relevancia tributaria a las Administraciones
tributarias con el objetivo de luchar contra el fraude fiscal, no hay que olvidar que esta
informacion no debe necesariamente derivar en un inicio de un procedimiento de
comprobacidon o inspeccion que culmine con la practica de una liquidacion por el
importe de la deuda tributaria previamente ocultada, a pesar de que los bienes y

derechos objeto de declaracion estén situados en el extranjero’™®.

Asimismo, resulta relevante que todas las infracciones sean calificadas como muy
graves, sin establecerse ninglin tipo de graduacién, y numerosas las opiniones

consideran que la regulacion de esta nueva obligacion vulnera el principio de

3 SOTO BERNABEU Laura: “Algunas reflexiones sobre las consecuencias derivadas de la presentacion
extemporanea de la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero”. En
Revista Nueva Fiscalidad, nam. 1, 2020, pag.155.
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proporcionalidad®!. Entre estas opciones, la opinién con mas peso es expresada por la

Comision Europea en su Dictamen motivado.

En cuanto a la falta de graduacion en la tipificacion de las infracciones, como el
régimen sancionador altamente desproporcionado, con un método de cuantificacion de
las sanciones que puede llegar que estas sean incluso superiores al patrimonio en el

extranjero, evidencian una clara vulneracion al principio de proporcionalidad.

Aunque hemos profundizado bastante respecto al principio de proporcionalidad,
también hay varias opiniones que expresan vulneracion de principio de igualdad, y ello
no solo por el hecho de que unas sanciones sean mas altas que otras, sino en lamedida
en que esta obligacion de obligacién de informacion tiene por objeto exclusivamente
cuentas corrientes, activos financieros y bienes inmuebles o derechos reales sobre estos

ultimos.

Y como viene establecido en el art.31 de la Constitucion Espaiola: 1. Todos
contribuirdan al sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad
econdmica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y

progresividad que, en ninglin caso, tendra alcance confiscatorio.

Algunos autores, como HERERRO DE LA ESCOSURA consideran que la forma
en la que se ha introducido la obligacion de tener que presentar telematicamente la
declaracion viola el principio de legalidad. A estos efectos, no se ha previsto un modo
alternativo para cumplir la obligacién examinada, lo cual podria hacer decaer todo lo
demas reglamentado, en la medida en que la LGT hace referencia a la sancion prevista
«cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios», lo cual no ha sido regulado en

la practica®.

3ICALVO VERGEZ, Juan: “El progresivo “descenso a los infiernos” de la declaracion de bienes y
derechos en el extranjero”. En Revista Quincena Fiscal, nim.12, 2021, pag.5.

32 HERRERO DE LA ESCOSURA, Patricia: La adecuacion del modelo 720 para combatir el fraude
fiscal internacional, Universidad de Oviedo, 2016, pags. 26 y 27.
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5. Consecuencias derivadas de la sentencia de Tribunal de Justicia de la Union

Europea de 27 de enero de 2022

Antes de analizar las consecuencias que derivan de la sentencia, consideramos

necesario realizar una serie de precisiones.

En primer lugar, debemos apuntar que el legislador espafiol ha ajustado su
normativa interna a lo dispuesto en la sentencia de TJUE mediante aprobacion de laLey
5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo,
en relacion con las asimetrias hibridas, derogando el severo régimen sancionador

previamente existente.

En segundo lugar, es importante resaltar que se ha declarado unicamente contrario
al Derecho de la Union Europea el régimen sancionador aplicable en caso de
incumplimiento, por lo que dicha declaracion no afecta a la propiaobligacion de

declarar, que permanece en vigor.

Y, en tercer lugar, dada la situacion actual, sera necesario que los asesores
fiscalesanalicenlas circunstancias de cada contribuyente en concreto y las diferentes
actuaciones a seguir una vez que se ha declarado contrario al DUE el régimen
sancionador aplicable en caso de incumplimiento o cumplimiento defectuoso o

extemporaneo de la declaracion informativa.

5.1. Cambios en el régimen sancionador. Modificacion normativa aprobada por la
Ley 5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto

Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias hibridas

Como la primera consecuencia de la sentencia de Tribunal de Justicia de la Union

Europea, de 27 de enero de 2022, contemplamos los cambios plasmados en la Ley
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5/2022, de 9 de marzo*®, referidos al régimen juridico asociado a la obligaciéon de
declaracion de bienes y derechos en el extranjero para su adecuacion a la legalidad

europea.

Entre otras cuestiones, esta nueva Ley modifica el régimen sancionador del
modelo 720 para adecuarlo al DUE, con el objetivo de que pudieran entrar en vigor
antes del 31 de marzo, fecha en la que finalizaba el plazo para declarar los datos
relativos al ejercicio 2021. Por este motivo, el legislador aprovecho dicha Ley para
introducir modificaciones en el régimen juridico sobre la obligacion de declaracion de
bienes y derechos en el extranjero. Como veremos, en lugar de introducir un nuevo
régimen sancionador, se ha limitado a eliminar la redaccion de los preceptos

considerados por el TJUE incompatibles con la libre circulacion de capitales.

En primer lugar, se aflade un apartado IV al predmbulo, que hace alusion a la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, diciendo que dicha Sentencia ha
concluido que algunos aspectos del régimen juridico aplicable a la obligacion de
caracter informativo de suministro informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero han incumplido la normativa europea. Por consiguiente, es necesario

modificar régimen juridico con el propdsito a adecuarlo a la normativa europea.

En segundo lugar, se derogan expresamente laDA 1* y la DA 2? de laLey 7/2012,
de 29 de octubre, de modificaciéon 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.

Como hemos comentado anteriormente, laDA 1* sancionaba la aplicacion del
régimen relativo a las ganancias patrimoniales no justificadas y a la presuncion de
obtencion de rentas con multa pecuniaria proporcional del 150% del importe de la base

de la sancién®*. Por su parte, laDA 2° hacia referencia a la imputacion temporal de

3Veéase Ley 5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la ley 27/2014. De 27 de noviembre, del
Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias
hibridas.

34 Véase Disposicion derogatoria tnica de Ley 5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la ley
27/2014. De 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del
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ganancias de patrimonio no justificadas y rentas presuntas del articulo 39.2 de la LIRPF
y del articulo 121.6 de la LIS, imputando tales ganancias “al periodo impositivo mas
antiguo de entre los no prescritos susceptible de regularizaciéon”. Por lo que se
interpreta, que no existe limitacion temporal a la renta que califica como ganancia no
justificada, pasando a formar la parte de la base imponible del ultimo ejercicio no

prescrito.

En tercer lugar, se modifica de la DA 18" de la LGT que obliga a informar sobre
bienes y derechos situados en el extranjero de la que se suprime el régimen de
infracciones y sanciones en caso de incumplimiento de la obligacion de informacion del

modelo 720%.

En cuarto lugar, se introduce una modificacionenel art. 39 de la LIRPF, del que
suprime el aparatado 2° que determinaba la imprescriptibilidad de las ganancias
patrimoniales no justificadas relacionadas con el incumplimiento de la obligacion de

informacion del modelo 7203°.

En ultimo lugar, se suprime el apartado 6° del art. 121 de la LIS sobre la
presuncion de rentas obtenidas de los bienes y derechos no contabilizados o no
declarados, a efectos del impuesto sobre sociedades, este apartado también disponia la
imprescriptibilidad de la renta relacionada con la obligacién de informacion del Modelo

7207

Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de
marzo, en relacion con las asimetrias hibridas.

35 Véase Disposicion final cuarta de Ley 5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la ley 27/2014.
De 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion
con las asimetrias hibridas.

36 Véase Disposicion final quinta de Ley 5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la ley 27/2014.
De 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la
Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion
con las asimetrias hibridas.

37 Véase art.1 13.3 de Ley 5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la ley 27/2014. De 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relaciéon con las
asimetrias hibridas.
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A pesar de que la obligacion de presentar la declaracion anual informativa de
bienes y derechos situados en el extranjero sigue estando en vigor, la nueva ley

aprobada ha eliminado el severisimo régimen sancionador.

Al no prever un nuevo régimen especifico, procede la aplicacion del régimen general de
infracciones y sanciones reflejado en los arts. 198 y 199 de la LGT con las cuantias de
las multas sustancialmente inferiores a las aplicadas anteriormente, sin posibilidad de
contemplar efectos retroactivos, resultando de aplicacion el plazo general de

preinscripcion establecido de 4 afios.

5.1.2. Régimen sancionador de los articulos 198 y 199 de la LGT

Una vez analizadas las infracciones y sanciones que llevaba aparejada la DA 18*
de Ley 7/2012respecto a la obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados
en el extranjero que recientemente ha sido derogada por la STJUE, vamos a exponer el

régimen sancionador de los arts. 198 y 199 de la LGT.

El capitulo III de la LGT denominado Clasificacion de las infracciones y
sanciones, en nuestro especial interés, en los articulos 198 y 199 se describe
infracciones y se cuantifican sanciones aplicables a los incumplimientos formales

establecidas en nuestro ordenamiento.

Infraccion tributaria por no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones
sin que se produzca perjuicio econéomico, por incumplir la obligacion de comunicar

el domicilio fiscal o por incumplir las condiciones de determinadas autorizaciones.

En este sentido, el articulo 198 de la LGT regula las infracciones tributarias por la
presentacion de autoliquidaciones o declaraciones fuera de plazo establecido sinque se
produzca perjuicio econdmico a la Administracion Tributaria, que por su parte las
califica como infracciones levesy, en el caso de declaraciones exigidas en cumplimiento
de suministro de informacién recogida en los articulos 93 y 94 de la LGT, se
sancionaran con multas pecuniarias fijas de 20 euros por cada dato o conjunto de
datosreferidos a una misma persona o entidad que hubiera debido incluirse en la

declaracion con un minimo de 300 euros y un maximo de 20.000 euros.
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En este caso, si las autoliquidaciones o declaraciones se presentan fuera de plazo
sin requerimiento previo de la Administracién tributaria, la sancion y los limites minimo

y méximo seran la mitad de las cuantias anteriormente expuestas.

Infraccion tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o
declaraciones sin que se produzca perjuicio econéomico o contestaciones a

requerimientos individualizados de informacion.

Por su parte, el articulo 199 de la LGT regula una infraccion por presentacion
incorrecta de autoliquidaciones o declaraciones sin que se produzca perjuicio
economico. En este caso, cuando se trate del incumplimientode las obligaciones de
informacion exigidas por los articulos 93 y 94 de la citada Ley, serd calificada como una
infraccion tributaria grave. En cuanto a la cuantificacion de la sancion, cuando la
declaracion o autoliquidacion incorrecta no tengan por objeto datos expresados en
magnitudes monetarias y los requerimientos hansido contestados o presentados de
forma incompleta, inexacta, o con datos falsos, la sanciébn comprenderd una multa
pecuniaria fija de 200 euros por cada dato o conjunto de datos omitidos, inexactos o

falsos referidos a una misma persona o entidad.

En el mismo supuesto, si declaracion tributaria fuera presentada por medios
distintos a los electronicos, informaticos y telematicos cuando exista obligacion para
ello, la sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una

misma persona o entidad, con un minimo de 250 euros.

Por su parte, cuando dichas declaraciones o autoliquidaciones tengan por objeto
datos expresados en magnitudes monetarias y los requerimientos hayan sido contestados
o presentados de forma incompleta, inexacta, o con datos falsos, la sancion consistira en
multa pecuniaria proporcional de hasta el 2 por ciento del importe de las operaciones no

declaradas o declaradas incorrectamente, existiendo un minimo de 500 euros.

En estos casos, para determinar el importe de la sancidon es necesario tomar en
consideracion el porcentaje que representan las operaciones no declaradas o declaradas

de forma incorrecta sobre el importe total de las operaciones que debieron declararse. Si

43



ese primer importe representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 o 75 por ciento del
importe de las operaciones que debieron declararse, la sancién consistirda en multa
pecuniaria proporcional del 0,5, 1, 1,5 o 2 por ciento del importe de las operaciones no
declaradas o declaradas incorrectamente, respectivamente. En caso de que el porcentaje

sea inferior al 10 por ciento, entonces se impondrd multa pecuniaria fija de 500 euros.

Junto a ello, debe tenerse en cuenta que si declaracion tributaria fuera presentada
por medios distintos a los electronicos, informadticos y telemdticos cuando exista
obligacion para ello, la sancion serddel 1 por ciento del importe de las operaciones

declaradas, con un minimo de 250 euros.

Finalmente, en caso de comision repetida de infracciones tributarias, las sanciones

expuestas se graduaranincrementando la cuantia resultante en un 100 por ciento.

Después de exponer y cuantificar las infracciones del régimen sancionador
anteriormente aplicable al modelo informativo 720 y el régimen sancionador de los
articulos 198 y 199 de la LGT con relacién a las infracciones y sanciones ante el
incumplimiento de obligaciones formales, se puede apreciar claramente la
desproporcion acentuada entre ellos en cuando se refiere a declarar los bienes y

derechos situados en el extranjero y en el territorio nacional.

5.2. Mantenimiento de la obligacion de declarar

Tras la sentencia del TJUE, de 27 de enero de 2022 (Asunto C-788/19), y por la
nueva normativa aprobada en la Ley 5/2022, de 9 de marzo, la obligacion de informar
sobre los bienes y derechos en el extranjero sigue en vigor, y los obligados tributarios

tendran que efectuar sus correspondientes declaraciones en los plazos establecidos.

Cabe mencionar, que, a pesar de seguir cumpliendo con el suministro de
informacién sobre el patrimonio situado fuera del territorio nacional, en el mismo
formulario, el modelo 720, podran hacerlo sin temor de omitir algin dato sobre las
cuentas corrientes, valores, participaciones, inmuebles; sin temor a presentar la
declaracion extemporaneamente, sin imputar la ganancia patrimonial no justificada,

dada la derogacion del severo régimen sancionador. En la actualidad, tal y como hemos
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explicado, resulta de aplicacion el régimen general recogido en los articulos 198 y 199

de la LGT.

5.3. Las opciones de los contribuyentes a los que se les aplico el régimen

sancionador anteriormente en vigor

Tras el pronunciamiento del TJUE, existen diversas situaciones en las que pueden
encontrarse  los  obligados tributarios que incumplieron o  cumplieron
extemporaneamente con la obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados
en el extranjero. A efectos de simplificar la exposicion de dichas situaciones, hemos

tratado de resumirlas en cuatro grupos.

El primer grupo es aquel constituido por contribuyentes que pretenden
regularizarvoluntariamente  su  situacion  tributaria mediante  declaraciones
complementarias del IRPF o del IS, incluyendo en las mismas una ganancia de
patrimonio no justificada referente a bienes/derechos situados en el extranjero no

declarados en plazo via Modelo 720.

El segundo grupo secorrespondecon los contribuyentes que se encuentran
inmersos en un procedimiento de gestion o en un procedimiento de inspeccion

tributaria.

El tercer escenario posible, comprenden los contribuyentes con deudas tributarias

abonadas en los procedimientos abiertos en via administrativa o judicial.

Finalmente, en el cuarto grupo figuranlos contribuyentes con deudas tributarias
respecto de bienes y derechos situados en el extranjero que fueron adquiridos con rentas

obtenidas en ejercicios no prescritos y en ejercicios prescritos.

5.3.1. Regularizacion de bienes y derechos no declarados en los ejercicios

anteriores

La primera de las situaciones que consideramos oportuno analizar es aquella en la

que, tras la sentencia del TJUE y la introduccion de la Ley 5/2022, los contribuyentes
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deciden regularizar bienes y derechos situados en el extranjero no declarados

previamente.

En estos casos, debemos tener en cuenta que se enfrentarian a las sanciones mas
suaves comparando el anterior régimen sancionador. Por un lado, debido a la aplicacion
de los articulos 198 y 199 de la LGT. Por otro lado, porque en casode que se considere
que existe una ganancia patrimonial no justificada o que resulte de aplicacion la
presuncion de obtencion de rentas, podré el contribuyente alegar que las rentas con las

que se adquirieron esos bienes y derechos fueron obtenidas en un ejercicio prescrito.

Por ello, consideramos que deberian proceder voluntariamente regularizar su
situacion ante la Administraciontributaria mediantela presentacion extemporanea de los

modelos informativos 720 de los cuatro ejercicios no prescritos.

Es posible que las presentaciones extemporaneas llevaran aparejadas la
imposicion de los recargos por declaracion extemporanea del articulo 27 LGT, en
aquellos casos en los que junto a la declaracion fuera de plazo del modelo 720 deba
presentarse una declaracion o autoliquidacion extempordnea para regularizar su

situacion tributaria de forma completa.

5.3.2. Contribuyentes en curso de un procedimiento de comprobacion o

inspecciontributaria

Para aquellos contribuyentes que se encuentren en curso de un procedimiento de
comprobacidn o inspeccion tributaria que aiin no ha concluido, entendemos que después
de la sentencia de TJUE, el procedimiento inspector no podré aplicar el régimen

sancionador previsto anteriormente, al ser derogado por la sentencia del TJUE.

En estos casos, el procedimiento deberia concluir con archivo de las actuaciones
y, en su caso, se podran aplicar las sanciones establecidas en los arts. 198 y 199 de la

LGT.
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A este grupo de contribuyentes se les recomendaria aportar a los procedimientos
en curso, a modo de alegacion adicional, la sentencia del TJUE que declara la normativa

espafiola como contraria al Derecho Comunitario.

5.3.3. Contribuyentes con deudas tributarias abonadas en los procedimientos

abiertos en via administrativa o judicial

Este supuesto afecta a los obligados tributarios que se encuentran en los
procedimientos abiertos por via administrativa o judicial, los que hayan ya instadola
rectificacion deautoliquidaciones o recurrido las sanciones y que estén pendientes de
resolucion en cualquiera de las instancias (administrativas o judiciales). Esto es, tanto
quienes pagaron y recurrieron, como quienes han recurrido, pero ain no han pagado. En

estos supuestos consideramos quesu situacion es favorable, por no existir un actofirme.

En gran parte de los casos se trata de procedimientos que estan suspendidos y que,
en breve, finalizaran con fallo a favor del contribuyente. La recomendacion para estos
casos seria proceder a formular alegaciones con la aportacion del informe de Abogado

General acompanado con la sentencia del TJUE.

En esta parte vamos analizar varias resoluciones del Tribunal Econdémico

Administrativo Central referente a las ganancias patrimoniales no justificadas.

Los recientes pronunciamientos del TEAC en relacion de las ganancias
patrimoniales no justificadas han sido muy favorables hacia los contribuyentes, lo que
deja un sabor muy esperanzador a la hora de tener la posibilidad de que el contribuyente
acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas, o
bien con rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la

condicion de contribuyente por este Impuesto.

Uno de los primeros efectos de la STJUE puede considerarse que es la resolucion
del Tribunal Econémico-Administrativo Central, de 4 de marzo de 2022 (5904/2020),
sobre el asunto de “Rectificacion de autoliquidacion de ganancias de patrimonio no

justificadas por la tenencia, declaracion o adquisicion de bienes o derechos respecto de
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los que no se hubiese presentado en plazo el Modelo 7207, Esta resolucion se dictd
una vez dictada la STJUE y antes de que se publicase la modificacién normativa del

régimen sancionador objeto de este estudio.

El Tribunal Central analiza un supuesto en el que un contribuyente habia
presentado el mismo dia, tanto el “modelo 720" fuera de plazo, como una
autoliquidacion complementaria del IRPF a efectos de incluir una ganancia de
patrimonio no justificada del articulo 39.2 de la LIRPF. Este mismo contribuyente,
posteriormente, solicitd la rectificacion de esa autoliquidacion para conseguir la

devolucion del total importe ingresado.

Tal pretension —apoyada en su disconformidad con el citado precepto y, por
tanto, con el hecho de que se le gravase por rentas obtenidas en periodos ya prescritos,
con las que, sostuvo, habria adquirido los bienes situados en el extranjero que incluyden
las declaraciones extemporaneas del modelo 720—, fue desestimada por la

Administracion tributaria.

Ello motivo el recurso de alzada que ahora resuelve el Tribunal Central, para lo
que parte de la obligatoriedad de aplicar las sentencias del Tribunal de Justicia desde el
dia de su pronunciamiento. A esos efectos, el Tribunal Econdémico-Administrativo
Central apunta que la ganancia de patrimonio no justificada del art. 39.2 de la LIRPF es
plenamente valida, aunque deben matizarse sus consecuencias que, entre otros aspectos,
no pueden desconocerse los plazos de prescripcion del derecho a liquidar las rentas

ocultas descubiertas.

En ese sentido, considera que a las circunstancias que desactivan la presuncion de
obtencién de renta oculta contenidas en el segundo parrafo del 39.2 —acreditar que esas
rentas ya fueron declaradas o que se ganaron en afos en los que no era sujeto pasivo del
IRPF—, debe unirse otra. La posibilidad de probar que dichas rentas se obtuvieron en

gjercicio prescrito, tal y como prevé el articulo 39.1 de la LIRPF, ya que la

3 https://serviciostelematicosext.hacienda.gob.es/TEAC/DYCTEA /criterio.aspx?id=00/05904/2020/00/0/
2&q=5%3D1%26rn%3D%26ra%3D%261d%3D%26th%3D%26u%3D%261n%3D%26p%3D%26¢1%3D
%26¢2%3D%26¢3%3D%26tc%3D%26tr%3D%26tp%3D%26t1%3D%26¢%3D%26pg%3D
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imposibilidad de alegar esta causa para enervar la prescripcion ha de entenderse

eliminada por el TJUE.

Ademas, el Tribunal afiade que dicha circunstancia ha de ser probada por el
contribuyente, debido tanto a su consideracion como hecho que desactiva una
presuncion, como a la constante y unanime interpretacion que viene haciendo la

jurisprudencia de la figura de la ganancia no justificada de patrimonio.

En este caso, la deficiente acreditacion apreciada al respecto, unida a la obligacion
de adoptar las medidas necesarias para la adecuada ejecucion de la sentencia
comunitaria, han llevado al Tribunal a ordenar la devolucion del expediente a la oficina
gestora con el fin de que el contribuyente pueda replantear y completar su actividad
probatoria, ajustando la misma al contenido de dicha sentencia.Finalmente, concluye el
TEAC queel contribuyente tendra la posibilidad de acreditar que las rentas con las que
adquirieron los bienes situados en el extranjero se obtuvieron en ejercicios prescritos, de

acuerdo con las reglas generales que regulan la prescripcion.

5.3.4. Contribuyentes con deudas tributarias abonadas de los ejercicios no

prescritos y prescritos

En esta ultima situacion es necesario diferenciar entre aquellos contribuyentes
que ingresaron una deuda tributaria en un ejercicio no prescrito y aquellos que lo

hicieron en un ejercicio respecto del que ya ha transcurrido el periodo de prescripcion.

Ejercicios no prescritos

Respecto a las deudas tributaria de los ejercicios no prescritos y los contribuyentes
que efectuaron voluntariamente tal regularizacion con las declaraciones
complementarias del IRPF o IS, consideramos que cabe iniciar el procedimiento de
rectificacion de autoliquidaciones previsto en la LGT y presentar la consiguiente
solicitud de devolucion de las cuotas del IRPF o del IS, junto con recargos e intereses de

demora indebidamente abonados.
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Ejercicios prescritos

En cambio, la situacion es distinta respecto de aquelloscasos en que las
liquidaciones tributarias son firmes o el contribuyente habia presentado
autoliquidaciones complementarias de los periodos prescritos, sin haber efectuado

rectificaciones correspondientes.

Como una de las opciones, podria ser la presentacion de escrito de rectificacion de
autoliquidaciones conforme al articulo 120.3 de la LGT, apoyandose en la teoria de la
actio natacon argumentos sobre ¢l inicio de plazo de prescripcion desde la fecha de la
publicacion de la sentencia de TJUE. En estos casos, posiblemente la pretension seria
rechazada por la Administracion, obligando al contribuyente a continuacion a seguir con

la via contenciosa.

La siguiente opcion para las liquidaciones firmes que han agotado la via
administrativa es la posibilidad de solicitar la declaracion de nulidad de pleno derecho,
apoyandose en el articulo 217 de la LGT y fundamentandolo con la incompatibilidad

aclamada por TJUE.

Finalmente, tras la reciente jurisprudencia del TS, seria posible que el
contribuyente solicitase la revocacion de la liquidacion firme, ya que se ha admitido que
el contribuyente pueda iniciar este tipo de procedimientos. En estos supuestos la
dificultad radicara en que los tribunales deberan apreciar si las deudas tributarias fueron
liquidadas en una infraccion manifiesta de la Ley, lo que podria entenderse que ha
sucedido en este caso, ya que desde 2017 se lleva alertando a Espafia sobre la

incompatibilidad de esta normativa con el Derecho de la Union Europea.
Posibilidad de reclamar la responsabilidad patrimonial del Estado legislador
Finalmente, ademas de todos los supuestos arriba expuestos, cabria una ultima
opcion de una reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Ley 40/2015, por

haberse aprobado una normativa sancionadora ilegal. Esto sera posibleen aquellos casos

en que, habiéndose impugnado las sanciones o la imputacion en IRPF, haya recaido ya
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resolucion administrativa (AEAT, TEAR o TEAC) o sentencia judicial firme. El

objetivo seria la obtencion de una indemnizacion para resarcir los perjuicios.

La responsabilidad patrimonial que recae sobre la Administracion Publica viene
regulada en los articulos 91 y 92 de laLey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y en los articulos 32 a 35 de la

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Segun estos articulos, el obligado tributario tendra derecho a ser indemnizado por
las Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos en
consecuencia de la aplicaciéon de una normativa contraria al Derecho de la Union

Europea.

Para poder acogerse a esta via y para tener derecho a indemnizacion el articulo 32
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, describe las

circunstancias y condicionesque tienen que darse en tal caso.

El primero de los requisitos es que el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion

administrativa que ocasiono el dafio.

El segundo requisito es que, en dicho recurso, sehubiera alegado la infraccion del

Derecho de la Unién Europea posteriormente declarada.

Junto a ello, siguiendo el apartado 5 del articulo 32 de la Ley 40/2015, deben

concurrir al mismo tiempo los siguientes tres requisitos:

a) Lanorma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacion impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union

Europea y el dafio sufrido por los particulares.
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Tal y como nos indica el aparatado 6 del articulo 32 de la Ley 40/2015, una
sentencia que declare la inconstitucionalidad de la normativa o que la declare contraria
al Derecho de la Union Europea surtira efectos desde su publicacion en el Boletin
Oficial del Estado o en el Diario Oficial de la Unioén Europea, salvo que se establezca

otra cosa®’.

Los siguientes articulosnos explican qué informacion debe contener la solicitud y
cudl es el plazo para presentarla antes de que prescriban los hechos, que seria un afio

contado a partir de la fecha de publicacion de la Sentencia.

En el articulo 34 de la Ley 40/2015, en su aparatado primero hace referencia que
en los casos de reclamacionde responsabilidad patrimonial por inconstitucionalidad de
la norma o por su declaracion contraria al Derecho de la Union Europea, y se infiere que
se fija en cinco afios el nuevo ambito temporal al que como maximo pueden retrotraerse
los dafios indemnizables, una limitacion que busca garantizar el principio de seguridad

juridica y de coherencia normativa.

Esta opcion podria ser factible para contribuyentes que, ante liquidaciones firmes,
hubieran agotado todas las instancias y vias legales, obteniendo sentencia firme
desestimatoria, también para aquellas solicitudes de rectificacion de autoliquidaciones
presentadas, siempre que dicha solicitud terminara en la sentencia desestimatoria firme,
para que autoliquidacion tuviera consideracion de una actuacion administrativa

confirmada en firme por via judicial.

El procedimiento de responsabilidad patrimonial debe concluir en un plazo de
seismeses. De no ser asi, se entenderd que el silencio administrativo tiene sentido

desestimatorio de la indemnizacion.

Como la resolucion de este tipo de expedientes pone fin a la via administrativa,
sea estd expresa o presunta, se abre el acceso a la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

39 Aparatado 6 del articulo 32 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
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Expuesto cuanto antecede, debemos tener en cuenta que la posibilidad
dereclamacion de la responsabilidad patrimonial es muy limitada, no solamente por
excluir de dicha posibilidad un gran numero de contribuyentes; los que han recurrido en
su dia y han obtenido una sentencia firme desestimatoria tendrian que haber alegado que
la norma se considera contraria al Derecho Europeo, sino también por los plazos

establecidos*.

Respecto a este precepto, el dia 28 de junio de presente afio el Tribunal de Justicia
de la Union Europea debe pronunciarse sobre la adecuacion al Derecho de la Unidén
Europea de referida accion de responsabilidad, a la respuesta del recurso interpuesto el
24 de junio de 2020 por la Comision Europea (Asunto C-278/20. Comision Europea /
Reino de Espafia) y la denuncia presentada por el abogado Isaac Ibafiez Garcia el 2 de
octubre de 2015, que origind el expediente de infraccion del Derecho de la UE bajo el
niumero CHAP(2015)02745, alegando que es contrario al principio de efectividad al
supeditar la responsabilidad patrimonial del Estado legislador a raiz de la infraccion del
Derecho de la Unién a que el perjudicado ejercite con caracter previo una accion contra

un acto administrativo, incluso cuando el dafio se deriva directamente de la ley.

A modo de cerrar el presente apartado, quisiera compartir la opiniéon expresada por
PEREZ BERNABEU que califica la normativa como perniciosa para el contribuyente
por limitar el plazo para solicitar la indemnizacion y contraria al Derecho de la Unidén

Europea®*!.

6. Consideraciones finales

Una vez que se ha profundizado referente al tema de la obligacion de informar
sobre bienes y derechos situados en el extranjero, su régimen sancionador especifico y
los regimenes sancionadores aplicables en ordenamiento juridico, y la reciente
Sentencia de TJUE que ha arrojado luz sobre la controvertida normativa que se

introdujo hace diez afios junto a la obligacion de informar sobre bienes y derechos

40Véase Asunto C-278/20 Comision Espafia (Violacién del derecho de la UE por el legislador) y el
expediente de infraccion CHAP (2015) 02745.

4 Véase PEREZ BERNABEU, Begofia: “La responsabilidad patrimonial del estado legislador en el
ambito tributario”. En Revista Quincena Fiscal, nim.3, 2016, pag. 44.
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ubicados fuera del territorio nacional, consideramos oportuno realizar una serie de

reflexiones finales.

En primer lugar, la obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados
fuera de territorio espafiol no solo ha recibido numerosas criticas por parte de los
expertos en la materia tributaria, sino ha sido manifestada a través de la Carta de
emplazamiento y consiguiente Dictamen motivado de la Comision Europea que llegd

cinco afios después de la entrada en vigor de dicha obligacion.

Numerosos autores y la misma Comision Europea consideraban que establecido el
régimen sancionador especifico para esta declaracion informativa en el caso de
incumplimiento o cumplimiento defectuoso era clara vulneracion al Derecho Europeo y
de la libre circulacion de capitales. La alegacion contenida en el Dictamen motivado
emitido por la Comision Europea hacia referencia ni mas ni menos que a la vulneracion
de cinco libertades: la libre circulacion de personas (art. 21 del TFUE, la libre
circulacion de trabajadores (art. 45 del TFUE), la libertad de establecimiento (art.49
del TFUE), la libre prestacion de servicios (art.56 del TFUE) y la libre circulacion de
capitales (art.63 del TFUE); a pesar de que el posterior pronunciamiento de TJUE solo
dictamina la vulneracién de libre circulacion de capitales, considerando las demas

secundarias o accesorias al respecto.

En segundo lugar, consideramos indispensable cabe volver a referirnos ala
sentencia favorable del TIUE, que declara que las sanciones por la no presentacion, la
presentacion extemporanea o la presentacion erronea del modelo citado vulneran los
articulos 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea y 40 del Acuerdo
sobre el Espacio Econdémico Europeo, y son contrarias a un principio de libre

circulacion de capitales.

Los elementos que se consideran una vulneracién de la libre circulacion de
capitales son precisamente los tres elementos del régimen sancionador aparejado al
modelo 720. Por un lado, la no prescripcion de las “ganancias patrimoniales no
justificadas™ establecida en los articulos 39.2 LIRPF y art.121.6 LIS, por lo que permite
a la Administracion tributaria proceder sin limitacion temporal a la regularizacion del

impuesto, aunque dicha prescripcion hubiera sido consumada en favor del
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contribuyente. Por otro lado, las multas pecuniarias proporcionales del 150% aplicable
en caso de incumplimiento de la obligacion informativa reguladas en la DA 1? de la Ley
7/2012 y las multas pecuniarias fijas reguladas en el apartado 2° de la DA 18" de la
LGTpor incumplimiento de informar mdas severas que las sanciones previstas en el

régimen sancionador general para infracciones similares.

En el tercer lugar,reflexionemos sobre la primera consecuencia de la STIJUE que
ha sido la derogacion expresa la DA 1% y la DA 2? de la Ley 7/2012, de 29 de octubre,
de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la
normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha
contra el fraude a través de la Ley 5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto

Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias hibridas.

La DA 1? sancionaba las ganancias patrimoniales no justificadas y de presuncion
de obtencion de rentas, con multa pecuniaria proporcional del 150% de la base de la
sancion; y la disposicion adicional segunda hacia referencia a la imputacion temporal de
ganancias de patrimonio no justificadas y rentas presuntas del art.39.2 de la LIRPF y del
art.121.6 de la LIS, imputando tales ganancias “al periodo impositivo mas antiguo de
entre los no prescritos susceptible de regularizacion”, como si no existiese limitacion
temporal a la renta que califica como ganancia no justificada, pasando a formar la parte

de la base imponible del Gltimo ejercicio no prescrito.

La segunda consecuencia ha sido la modificacion de la DA 18* de la LGT que
obliga a informar sobre bienes y derechos situados en el extranjero de la que elimina el
apartado 2° relativo al régimen de infracciones y sanciones en caso de incumplimiento

de la obligacion de informacién del modelo 720.

La tercera consecuencia es la supresion del apartado 6° del art, 121 de la LIS
sobre la presuncion de rentas obtenidas de los bienes y derechos no contabilizados o no
declarados, a efectos del impuesto sobre sociedades, este apartado también disponia la

imprescriptibilidad de la renta relacionada con la citada obligacion de informacion.
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Y la ultima es la modificaciondel art. 39 de la LIRPF, al suprimir el aparatado 2°
que determinaba la imprescriptibilidad de las ganancias patrimoniales no justificadas

relacionadas con el incumplimiento de la obligacion informativa.

Todas estas modificaciones han saneado el ordenamiento juridico existente de los
efectos declarados por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea. La
nueva normativa aprobada ya ha sido aplicada al ejercicio de 2021 que finaliz6 el
pasado 31 de marzo del 2022, siendo aplicable el régimen sancionador general previsto

enlos articulos 198 y 199 de la LGT con un plazo de prescripcion de cuatro afos.

En cuarto lugar, después del contundente dictamen de la sentencia del TJUE y
después de las modificaciones introducidas por la Ley 5/2022 con la eliminacién del
severo régimen sancionador y supresion de imprescriptibilidad en la declaracion
informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero, queda ultimo paso que
confiere a los obligados tributarios que incumplieron o cumplieron extemporaneamente
con la obligacion de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero. A

modo resumen, podemos encuadrar estos contribuyentes afectados en cuatro grupos.

El primer grupo formarian los contribuyentes que pretenden regularizar
voluntariamente su situacion tributaria mediante declaraciones complementarias del
IRPF o del IS, incluyendo en las mismas una ganancia de patrimonio no justificada
referente a bienes y derechos situados en el extranjero que no han sido declarados

mediante el correspondiente Modelo 720 de los cuatro ejercicios no prescritos.

El segundo grupo se corresponderda los contribuyentes que se encuentran
inmersos en un procedimiento de gestion o en un procedimiento de inspeccion
tributaria, y a los que en todo caso se procederia aplicar las sanciones generales

previstas en la LGT.

El tercergrupo posible comprendera a los contribuyentes con deudas tributarias
abonadas en los procedimientos abiertos en via administrativa o judicial, en lineas
generales con una situacion bastante favorable, porque se finalizara con fallo a favor de
los obligados tributarios, tal y como se estdn efectuando las recientes resoluciones del

TEAC analizadas a lo largo del presente trabajo.
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En el ultimo grupo figuraran los contribuyentes con deudas tributarias respecto de
bienes y derechos situados en el extranjero que fueron adquiridos con rentas obtenidas
en ejercicios no prescritos y en ejercicios prescritos y sus posibilidades de instar a la
reclamacion de responsabilidad patrimonial. Por un lado, el colectivo que regularizo su
situacioén tributaria voluntariamente respecto los ejercicios no prescritos deberia
rectificar autoliquidaciones con solicitud de devoluciéon de las cuotas, recargos e
intereses de demora indebidos. En cambio, la opcion de los obligados tributarios que
regularizaron su situacion tributaria en los ejercicios prescritos descansa en el ultimo
recurso limitado y excluyente de acudir a la via de solicitar la responsabilidad

patrimonial del Estado legislador.

De esto modo, se cierra una larga batalla legal en nuestro ordenamiento juridico
que comenzo en el afio 2012 con la entrada en vigor de la normativa controvertida.
Después de los largos diez afios con la sentencia del TJUE se ha determinadoque la
normativa establecida era contraria al Derecho Europeo, que las medidas han sido
desproporcionadas para cumplir con los objetivos en la prevencion y la lucha contra

fraude y evasion fiscal y, por tanto, que el fin no justificaba los mediosadoptados.

Muchos residentes en Espafia con bienes y derechos situados en el extranjero se
han visto que su patrimonio fue afectado por las desproporcionadas sanciones

establecidas en el régimen sancionador de la normativa ahora derogada.

Aunque queda un ultimo escalon que superar y es observar qué ocurre en relacion
con el ultimo grupo de contribuyentes mencionados, aquellos contribuyentes que
regularizaron su situacion tributaria en los ejercicios prescritos. Para ello, habra que
esperar a que el dia 28 de junio se haga publico el pronunciamiento del TJUE sobre la
adecuacion de la normativa de responsabilidad patrimonial al Derecho de la Union

Europea.
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8. Anexo normativo

8.1. Normativa espafola

e Constitucion Espaiiola.

e Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

e Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificaciéon parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

e Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion
tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos.

e Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo.

e Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion
del comercio y de determinados servicios.

e Orden HAP/1182/2012, de 31 de mayo, por la que se desarrolla la disposicion
adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que se
introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la
reduccion del déficit publico, se aprueban cuantas medidas resultan necesarias
para su cumplimiento, asi como el modelo 750, declaracion tributaria especial, y
se regulan las condiciones generales y procedimiento para su presentacion.

e Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y
presupuestaria 'y de adecuacion de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.

e Real Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se adaptan las normas
de desarrollo de la ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, a la
normativa comunitaria e internacional en materia de asistencia mutua, se
establecen obligaciones de informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero, y se modifica elreglamento de procedimientos amistosos en materia
de imposicion directa, aprobado por Real Decreto 1797/2008, de 3 de

noviembre.
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8.2.

Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720,
declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero, a que
se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria y se determinan el lugar, forma, plazo y el
procedimiento para su presentacion.

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Ley 11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra fraude
fiscal, de transposicioén de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de
julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion
fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior, de
modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacion del
juego.

Ley 5/2022 de 9 de marzo, por la que se modifican la ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante Real Decreto

Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacion con las asimetrias hibridas.

Normativa europea

Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo.

Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la
cooperacion administrativa en el &mbito de la fiscalidad

Directiva 2014/107/UE del Consejo, de 9 de diciembre 2014, que modifica la
Directiva 2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio
automatico de informacién en el ambito de la fiscalidad

Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.
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