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RESUMEN:

En el presente trabajo se analiza el régimen sancionador aplicable en aquellos supuestos
en los que se presenta extemporaneamente la declaracion informativa sobre bienes y
derechos situados en el extranjero, al hilo de las Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central de 16 de enero y de 14 de febrero de 2019. Junto a ello, se analizan
los motivos por los que la Comision Europea considera que el citado régimen sancionador
supone una restriccion a la libre circulacion de personas y trabajadores, a la libertad de
establecimiento, a la libre prestacion de servicios y a la libre circulacion de capitales,
las posibles exigencias imperativas de interés general que pueden ser alegadas por las
autoridades espafiolas y a su adecuacion al principio de proporcionalidad.

Palabras clave: modelo 720; declaracion extemporanea: régimen sancionador:
procedimiento de infraccién; libertades fundamentales; principio de
proporcionalidad.

1 La autora puede ser contactada en [soto@goumh.umh.es, telf. 966 65 88 85. Departamento
de Estudios Econémicos y Financieros, Area de Derecho Financiero y Tributario (Universidad Miguel
Hernandez de Elche) en Avenida de la Universidad S/N, Edificio La Galia, Despacho 2.8 (CP 03202 — EI-
che, Alicante).
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ABSTRACT:

Through the present article, we analyse the penalty system addressed to the
extemporaneous presentation of the information tax return about assets and right located
abroad with regard to the decisions of Tribunal Econémico-Administrativo Central of 16" of
January and the 14™ of February, 2019. Moreover, we examine the reasons of the European
Comission to consider this information obligation contrary to free movement of persons
and workers, freedom of establishment, free movement of services and free movement of
capitals and the possible justificatory grounds and the adequacy of the abovementioned
measure to the proportionality principle.

Key words: 720 model; extemporaneous declaration; penalty system; infringement
procedure; European fundamental freedoms; proportionality principle.

SUMARIO: 7. La obligaciéon de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero
como medida destinada a reforzar la lucha contra el fraude fiscal. 2. La cuestionable
proporcionalidad del régimen sancionador aplicable a la presentacién extempordnea
de la obligacion de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero:
2.1. La infraccién y sancién aplicable a la presentacion fuera de plazo. 2.2. La presuncion
de ganancia patrimonial no justificada, una presuncion iuris tantum de prueba limitada.
2.3. La infraccién y sancién aplicable a la ganancia patrimonial no justificada de la
Disposicién Adicional Primera de la Ley 7/2012. 3. El procedimiento de infraccion iniciado
por la Comisién Europea en 2015 y la remisién del asunto al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. 4- Consideraciones finales. 5- Bibliografia consultada.

1. LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE BIENES Y DERECHOS
SITUADOS EN EL EXTRANJERO COMO MEDIDA DESTINADA A
REFORZAR LA LUCHA CONTRA EL FRAUDE FISCAL

La necesidad de prevenir y luchar contra el fraude fiscal y la situacion de crisis
econdmica que estaba atravesando Espafia constituyeron el eje central de la fun-
damentacion de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la
intensificacion de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude. Asi se
manifestd en la Exposicidon de Motivos de la citada Ley que comienza incidiendo
en que “la realidad social y econémica en un escenario de crisis y de austeridad
presupuestaria hace del fraude fiscal hoy, si cabe, una figura mas reprochable
que nunca”. Por este motivo se introdujeron en nuestro ordenamiento juridico
diversas medidas disefiadas con el objetivo de "impactar directamente en nichos
de fraude detectados como origen de importantes detracciones de ingresos pu-
blicos"2.

En este contexto se introdujo en nuestro ordenamiento juridico la Disposicidn
Adicional 182 de la Ley General Tributaria, en la que se regula una obligacion

2 Exposicion de Motivos de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa
financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude.
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tributaria formal de informacién de caracter anual® sobre determinados bienes y
derechos situados en el extranjero y que recae sobre las personas fisicas y juridi-
cas residentes en territorio espafol, los establecimientos permanentes en dicho
territorio de personas o entidades no residentes y las entidades a que se refiere
el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria que sean o hayan sido titulares de los
mismos en cualquier momento del afio al que se refiera la declaracién, o sean ti-
tulares reales* conforme a lo previsto en el articulo 4.2 de la Ley de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo?® (articulo 2 de la Orden
HAP/72/2013, de 30 de enero).

A pesar del tiempo transcurrido desde su implementacién, esta obligacion de
informacion continta siendo un tema de actualidad por diversas circunstancias
que seran analizadas en el presente trabajo.

Por un lado, dedicaremos el apartado segundo de este trabajo a analizar los di-
ferentes elementos que componen el régimen sancionador asociado al cumpli-
miento fuera de plazo, asi como el contenido de las Resoluciones del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central de 16 de enero y de 14 de febrero de 2019.
Como es bien sabido, dicho régimen sancionador se compone de tres elementos®.
En primer lugar, segun el apartado 2 de la Disposicion Adicional 182 de la Ley Ge-
neral Tributaria, el incumplimiento de la obligacion de declarar o el cumplimiento
extemporaneo de la misma conlleva la comisién de una infraccion tributaria muy
grave por no presentar en plazo la citada obligacién informativa, por presentarla
de forma incompleta, inexacta o con datos falsos, asi como por presentarla por
medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos en aquellos su-
puestos en los que hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios. En segundo
lugar, el incumplimiento de la obligacién de declarar, el cumplimiento extempo-
raneo o defectuoso de la misma supone la aplicacion de la presuncidn contenida
en el articulo 39.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas o
en el articulo 121.6 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. En tercer y tltimo
lugar, en la Disposicidon Adicional 12 de la Ley 7/2012 se recoge que la aplicacién

3 El caracter anual de la citada obligacién de informacion se establece en su desarrollo re-
glamentario. Concretamente, en el articulo 7 de la Orden HAP/72/2013 se establece el plazo de pre-
sentacion del 1 de enero al 31 de marzo del afio siguiente a aquel al que se refiriese la informacién a
suministrar. A este respecto hay que tener en cuenta que dicho caracter anual no resulta de aplicacion
en todos los supuestos, ya que en el RD 1065/2007 se regula una excepcion que consiste en que la
obligacion de presentar la declaracion en los afios sucesivos Unicamente persiste en aquellos casos
en que se produzca un incremento superior a 20.000 € respecto de cada una de las categorias de los
bienes y derechos que determinaron la presentacion de la Ultima declaracion. Respecto del ejercicio
2012, la Disposicion Transitoria Unica de la citada Orden establecié el plazo de declaracién desde el 1
de febrero hasta el 30 de abril de 2013.

4 Sobre el ambito subjetivo de aplicacién de la medida puede consultarse: SOTO BERNABEU,
L. “La residencia y el establecimiento permanente como punto de conexién en la obligacién de infor-
macion sobre bienes y derechos situados en el extranjero”, en Documentos de Trabajo del Instituto de
Estudios Fiscales, n°® 3, 2018.

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

6 ORENA DOMINGUEZ, A. “Medidas de lucha contra el fraude fiscal’, en Revista Quincena
Fiscal, n° 3, 2014, pags. 15-19.
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de lo dispuesto en los dos articulos mencionados anteriormente determinara la
comisidn de una infraccion tributaria que tendra la consideracion de muy grave.

Enlas resoluciones antes mencionadas, la excesiva rigidez con la que se redactaron
los términos del régimen sancionador aplicable al cumplimiento extemporaneo
de la citada obligacién de informacién ha sido matizada por el Tribunal Econémi-
co-Administrativo Central (TEAC). La primera de ellas se refiere a la liquidacion de
una ganancia de patrimonio como consecuencia de la presentacion de una decla-
racion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero presentada
extemporaneamente y a la actividad probatoria exigida al contribuyente para que
acredite que los bienes y derechos ahora declarados fueron adquiridos con ren-
tas declaradas o en periodos impositivos en los que no se tenia la condicién de
contribuyente por el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. La segunda
de las resoluciones del TEAC se centra en el tercero de los elementos del régimen
sancionador y en la necesidad de que se motive adecuadamente la culpabilidad
del contribuyente, siendo necesario que se justifique la concurrencia del elemen-
to subjetivo (dolo o culpa) que debe concurrir en la conducta sancionada.

Junto a ello, haremos referencia al régimen de infracciones y sanciones previsto
en el Anteproyecto de Ley de transposicién de la Directiva (UE) 2018/822, del
Consejo, de 25 de mayo de 2018, en relacion con el incumplimiento de la obli-
gacion de informacién de determinados mecanismos de planificacion fiscal’. Se
trata igualmente una obligacion tributaria formal cuya finalidad principal es la ob-
tencién de informacién con el objetivo de luchar contra la elusidon y evasion fiscal
y la disuasién de la realizacién de mecanismos de planificacion fiscal agresiva. Sin
embargo, la presentacién extemporanea de dicha declaracion supone la reduc-
cion de la sancién y de los limites minimo y maximo previstos en la Ley a la mitad.

Por otro lado, en una nota de prensa publicada el dia 6 de junio de 2019, la Co-
mision ha anunciado su decisién de llevar a Espafia ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea por imponer sanciones desproporcionadas a los contribuyentes
espafoles que incumplen su obligacion de declarar los bienes y derechos situa-
dos en otros Estados miembros de la Unién Europea y del Espacio Econdmico
Europeo de los que sean titulares. Por ello, en el apartado tercero de este traba-
jo analizaremos los motivos por los que la Comision Europea considera que el
mencionado régimen sancionador es desproporcionado y, por tanto, supone una
restriccion a la libre circulacion de personas (articulo 3.2 del Tratado de la Union
Europea - en adelante, TUE- y articulo 21 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea - en adelante, TFUE), a la libre circulacion de trabajadores (articulo
3.2 del TUE y articulo 45 del TFUE), a la libertad de establecimiento (articulo 49
a 55 del TFUE), a la libre prestacién de servicios (articulo 56 a 62 del TFUE) y a
la libre circulacion de capitales (articulo 63 a 66 del TFUE). Junto a ello, realiza-
remos una breve referencia al desarrollo del procedimiento de infraccion y a las
diferentes exigencias imperativas de interés general que pueden ser alegadas por

7  En enero de 2020, la Comisién Europea notificé a Espafia el inicio de un procedimiento
formal de infraccién como consecuencia del incumplimiento del plazo de transposicion de la mencio-
nada Directiva. El nimero de referencia del citado procedimiento es 2020/0048.
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las autoridades espafolas como causa de justificacion a la posible restriccion de
dichas libertades.

2. LA CUESTIONABLE PROPORCIONALIDAD DEL BI’EGIMEN
SANCIONADOR APLICABLE A LA PRESENTACION
EXTEMPORANEA DE LA OBLIGACION DE INFORMACION SOBRE
BIENES Y DERECHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

2.1. LA INFRACCION Y SANCION APLICABLE A LA PRESENTACION FUERA DE PLAZO

El régimen de infracciones y sanciones establecido respecto del cumplimiento ex-
temporaneo de la obligacion de informacidn sobre bienes y derechos situados en
el extranjero se encuentra regulado, en parte, en el apartado 2° de la Disposicion
Adicional 182 de la Ley General Tributaria. Segun dicho apartado constituye una
infraccién tributaria muy grave no presentar en plazo la citada declaracion infor-
mativa, presentarla de forma incompleta, inexacta o con datos falsos, asi como
presentarla por medios distintos a los electrénicos, informéticos y telematicos en
aquellos casos en los que hubiera obligacién de hacerlo por dichos medios.

En el mencionado apartado se establece que en los dos primeros supuestos estas
infracciones seran calificadas como muy graves y se sancionaradn con una multa
pecuniaria fija de 5.000 € por cada dato o conjunto de datos referidos a cada
bien o derecho individualmente considerado que debiera haberse declarado o
que hubiera sido declarado de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo
de 10.000 €. Sin embargo, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de
plazo sin requerimiento previo de la Administracién o su presentacién en plazo
se hubiera realizado por medios distintos a los electrénicos, informaticos y tele-
maticos, la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 100 € por cada dato o
conjunto de datos referidos a cada bien o derecho individualmente considerado,
con un minimo de 1.500 €&.

Como puede comprobarse, el importe de las sanciones no resulta acorde con el
fijado para infracciones de obligaciones de informacion similares establecidas en
el ordenamiento espanol (articulos 198 y 199 de la Ley General Tributaria), siendo
estas Ultimas notablemente inferiores.

Por un lado, el articulo 198 de la Ley General Tributaria regula la infraccién tribu-
taria por no presentar en plazo autoliquidaciones o declaraciones sin que se pro-
duzca perjuicio econdmico, lo que se califica como infraccién leve y cuya sancion
consistira, en el caso de declaraciones exigidas en cumplimiento de la obligacion
de suministro de informacién recogida en el articulo 93 de la Ley General Tri-
butaria, en una multa pecuniaria fija de 20 € por cada dato o conjunto de datos
referidos a una misma persona o entidad que hubiera debido incluirse en la de-

8 Segun lo preceptuado en el Ultimo parrafo del apartado 2. c) de la Disposicién Adicional
182, “las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicién adicional, seran incompatibles con las
establecidas en los articulos 198 y 199 de esta Ley".
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claracion con un minimo de 300 € y un maximo de 20.000 €. No obstante, si las
autoliquidaciones o declaraciones se presentan fuera de plazo sin requerimiento
previo de la Administracién tributaria, la sancién y los limites minimo y maximo
seran la mitad de los comentados.

Por otro lado, en el articulo 199 de la Ley General Tributaria se regula la infraccion
tributaria por presentar incorrectamente autoliquidaciones o declaraciones sin
gue se produzca perjuicio econdmico o contestaciones a requerimientos indivi-
dualizados de informacion que son calificadas como infraccidon grave. En estos
casos, se distingue entre si estamos o no ante requerimientos individualizados o
ante declaraciones exigidas con caracter general en cumplimiento de la obliga-
cion de suministro de informacién recogida en el articulo 93 de la Ley General
Tributaria que tienen por objeto datos expresados en magnitudes monetarias.

Cuando no tengan por objeto datos expresados en magnitudes monetarias y los
requerimientos hayan sido contestados o las declaraciones hayan sido presen-
tadas de forma incompleta, inexacta, o con datos falsos, la sancién consistira en
una multa pecuniaria fija de 200 € por cada dato o conjunto de datos omitido,
inexacto o falso referidos a una misma persona o entidad. En este supuesto cuan-
do la declaracion haya sido presentada por medios distintos a los electrdnicos,
informaticos y telematicos y exista obligacion de hacerlo por dichos medios, la
sancion sera de 100 € por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma
persona o entidad con un minimo de 250 €.

Por el contrario, cuando si que tengan por objeto datos expresados en magni-
tudes monetarias y hayan sido contestados o presentadas de forma incompleta,
inexacta, o con datos falsos, la sancién consistirad en una multa pecuniaria propor-
cional® de hasta el 2% del importe de las operaciones no declaradas o declaradas
incorrectamente, con un minimo de 500 €. En este caso, la sancién sera del 1% del
importe de las operaciones declaradas por medios distintos a los electrénicos, in-
formaticos y telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios,
con un minimo de 250 €.

Del mismo modo que se compara el importe de las sanciones aplicables en caso
de cumplimiento extemporaneo de la presentacién de la declaracién informativa
sobre bienes y derechos situados en el extranjero con el régimen sancionador
fijado para infracciones de obligaciones de informacion similares establecidas en
el ordenamiento espafiol, consideramos oportuno hacer referencia al régimen
sancionador asociado al incumplimiento de la obligacion de informacion sobre
mecanismos transfronterizos de planificacion fiscal previsto en el Anteproyecto
de Ley de transposicion de la Directiva (UE) 2018/822. En dicho Anteproyecto se
introduce una nueva Disposicion Adicional 242 en la Ley General Tributaria, en la

9  Articulo 199.5, segundo parrafo Ley General Tributaria. “Si el importe de las operaciones
no declaradas o declaradas incorrectamente representa un porcentaje superior al 10, 25, 50 o 75 por
ciento del importe de las operaciones que debieron declararse, la sancién consistird en multa pecu-
niaria proporcional del 0,5, 1, 1,5 o 2 por ciento del importe de las operaciones no declaradas o decla-
radas incorrectamente, respectivamente. En caso de que el porcentaje sea inferior al 10 por ciento, se
impondra multa pecuniaria fija de 500 euros”.
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que se regulan determinados aspectos del régimen de dicha declaracién. Entre
ellos, en el apartado 4° se recoge el régimen de infracciones y sanciones asociado
al incumplimiento de dicha obligacion.

A este respecto, se determina que constituye infraccién tributaria no presentar
en plazo o presentar de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la men-
cionada declaracién informativa y, también, que constituye infraccion tributaria
la presentacion de la misma por medios distintos a los electronicos, informaticos
y telematicos en aquellos supuestos en los que existiera obligacion de hacerlo
por dichos medios. Dichas infracciones seran calificadas como muy graves y la
sancion aplicable consistird en una multa pecuniaria fija de 1.000 € por cada dato
o conjunto de datos referidos a una misma declaracion, con un minimo de 3.000
€ y un méaximo del equivalente a los honorarios percibidos o a percibir o al valor
del efecto fiscal derivado del mecanismo transfronterizo. Sin embargo, cuando la
declaracion informativa se presente extemporaneamente, es decir, fuera de plazo
sin requerimiento previo de la Administracion tributaria, la sancién y los limites
minimo y maximo se reduciran a la mitad.

Como veremos, respecto de este primer elemento del régimen sancionador apli-
cable al incumplimiento de la obligacion de presentar la declaracion de informa-
cién sobre bienes y derechos situados en el extranjero si se prevé una reduccion
del importe de las sanciones. Sin embargo, no se produce esta circunstancia en
relacion a la sancion del 150% aplicable como consecuencia de la liquidacién
de una ganancia patrimonial no justificada o de la aplicacion de la presuncion
de obtencidon de rentas. Esta situacion constituye, a nuestro juicio, una muestra
mas del caracter desproporcionado de este régimen sancionador, ya que en am-
bos supuestos nos encontramos ante una obligacion tributaria formal cuyo fin
principal es la lucha contra la evasion y elusion fiscal. Por ello, deberia incluirse
una reduccion del importe de las sanciones aplicables en caso de presentacion
extemporanea de la correspondiente declaracion.

En nuestra opinion, aunque la finalidad primordial de la obligacién de informa-
cién objeto de estudio es proporcionar datos con relevancia tributaria a las Ad-
ministraciones 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 comprobacién o inspeccidon 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.

2.2. LA PRESUNCION DE GANANCIA PATRIMONIAL NO JUSTIFICADA, UNA
PRESUNCION JURIS TANTUM DE PRUEBA LIMITADA

Junto con lo dispuesto en el apartado 2° de la citada Disposicion Adicional 182,
haciendo uso de la prevision establecida en el apartado 3° de dicha norma, me-
diante la misma Ley 7/2012 se llevé a cabo una modificacién en la Ley del Im-
puesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el Texto refundido de la Ley del
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Impuesto sobre Sociedades de 2004 con la finalidad de determinar la incidencia
del incumplimiento de la obligacion de informacién contemplada en dicha dispo-
sicion adicional, en el &mbito de las ganancias patrimoniales no justificadas y de
la presuncion de obtencién de rentas, respectivamente.

De este modo, se introdujo un nuevo apartado 2 en el articulo 39 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en el que se establece que “en
todo caso” tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas
y se integraran en la base liquidable general del periodo impositivo méas antiguo
entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la tenencia, declaracion o
adquisicién de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido
en plazo la obligacién de informaciéon regulada en la Disposicion Adicional 182
de la Ley General Tributaria. Por su parte, se incorpor6é un nuevo apartado 6 en
el articulo 134 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (ac-
tualmente, articulo 121.6 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades) en el que se
establece que “en todo caso” se entendera que han sido adquiridos con cargo a
renta no declarada que se imputara al periodo impositivo méas antiguo de entre
los no prescritos susceptible de regularizacion, los bienes y derechos respecto de
los que el sujeto pasivo no hubiera cumplido en plazo la obligacién de informa-
cion regulada en la mencionada disposicién.

A este respecto debemos tener presente que la Disposicién Adicional 22 de la Ley
7/2012 limita la aplicacién de lo establecido en los articulos 39.2 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y 121.6 de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades cuando determina que la imputacidn regulada en tales articu-
los se realizara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos en el
gue hubiese estado en vigor dichos apartados, de modo que se podra imputar
Unicamente al periodo impositivo méas antiguo de los no prescritos siempre que
en dicho ejercicio hubiera entrado ya en vigor lo establecido en los mismos™.

Aunque de la diccion literal del precepto pueda parecer que el legislador intro-
duce en nuestro ordenamiento juridico una presuncion iuris et de iure' al iniciar
ambos apartados con la expresion “en todo caso”, esto no asi, debido a que se
regulan dos supuestos en los que se admite prueba en contrario™. El primer su-
puesto lo encontramos cuando dichos articulos establecen que la presuncién de
obtencion de rentas puede enervarse por el contribuyente si acredita que tales

10 PELAEZ MARTOS, J. MARIA.; SANTOLAYA BLAY, M. Comentarios a la lucha contra el fraude
fiscal y el régimen sancionador de la Ley 7/20172. Valencia: Wolters Kluwer, 2013, pags.138-139.

11 Aeste respecto, consultar FALCON Y TELLA, R. “El Anteproyecto de Ley de intensificacién de
la lucha contra el fraude: especial referencia a la obligacion de informar sobre los bienes y derechos
situados en el extranjero”, en Quincena Fiscal n® 10, 2012, pag. 11.

12 "La novedad proyectada es que esa presuncion iuris tantum se convierta en una presuncion
a mitad camino entre aquélla y la presuncion iuris et de iure cuando el contribuyente incumpla la
obligacion de informacion a que nos hemos referido y que esta proyectada en la disposicion adicional
decimoctava de la Ley General Tributaria. No se puede, por lo tanto, probar la titularidad de tales bie-
nes desde una fecha anterior al periodo de prescripcion, lo cual implica la imprescriptibilidad de tales
ganancias patrimoniales no justificadas cuando se incumple la obligacion de informacion referida”.
Véase MARTINEZ GINER, L.A. “El fortalecimiento de la obtencién de informacion tributaria en el dmbi-
to internacional: FATCA versus RUBIK", en Quincena Fiscal n°® 19, 2012, pag. 75.
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bienes y derechos han sido adquiridos con cargo a rentas declaradas. El segundo
supuesto que permite enervar la presuncién lo constituye la posibilidad de que
se pruebe que los bienes y derechos en cuestién han sido adquiridos con rentas
obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tenia la condicién de
contribuyente en dichos impuestos.

Sobre la inversidn de la carga de la prueba en relacion con la presuncion iuris
tantum de ganancia de patrimonio no justificada que regula el articulo 39.2 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas se pronuncia el TEAC
en su Resolucién de 16 de enero de 2019. Los hechos del caso se refieren a una
contribuyente del Impuesto sobre la Renta que presenté de forma extempora-
nea la declaracién informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero
en relacion con el gjercicio 2012. En concreto, los bienes y derechos que fueron
objeto de declaracion extemporanea eran una cuenta de valores en Suiza y una
cuenta y valores situados en una entidad bancaria de Alemania.

Como consecuencia de lo anterior, se le notificé el inicio del correspondiente pro-
cedimiento de comprobacion e investigacién relativo al citado Impuesto. La regu-
larizacion practicada consistio en la determinacion de una ganancia patrimonial
no justificada por el valor de los bienes de su titularidad situados en el extranjero
sobre los que no se habia cumplido la mencionada obligacion de informacién.
Junto a ello, le fue notificada una propuesta de imposicién de sancién en la que
se le imponia la correspondiente sancion del 150% sobre dicha cuota por la comi-
sion de una infraccion tributaria muy grave segun lo dispuesto en la Disposicion
Adicional 12 de la Ley 7/2012 y una sancién de 3.000 € por la comision de una
infraccion tributaria muy grave tipificada en la Disposicién Adicional 182 de la Ley
General Tributaria.

El Inspector Regional Adjunto de Tenerife decidio dejar sin efecto la sancién pro-
puesta por la obtencion de una ganancia de patrimonio no justificada segun lo
previsto en el articulo 39.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas, al considerar que la conducta de la declarante no podia calificarse
como culpable. Sin embargo, la sancién por la presentacién extemporanea de
la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero fue
confirmada por el Inspector Regional, procediendo la interesada a su ingreso en
periodo voluntario.

Tras la presentacion del correspondiente recurso de reposicion, fue interpuesta
una reclamacién econdmico-administrativa per saltum ante el TEAC por entender
la reclamante que la liquidacion de una ganancia patrimonial no justificada como
consecuencia de la presentacién extemporanea de la declaraciéon de informacion
sobre bienes y derechos situados en el extranjero relativa al ejercicio 2012 no era
ajustada a Derecho.

Como sefala el TEAC, “la sola presentacidon extemporanea y voluntaria del mode-
lo 720 no implica la exoneracion de lo establecido en el articulo 39.2 LIRPF, cuyo
presupuesto de hecho es que “no se hubiera cumplido en el plazo establecido
al efecto la obligacién de informacion””. Sin embargo, debemos tener presente
que “esta presuncion de renta “imprescriptible” no se aplica de forma absoluta
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y en todo caso, sino que se exime a quien acredite que cumplié debidamente
sus obligaciones fiscales, bien porque los referidos bienes fueron adquiridos con
rentas declaradas, bien porque su adquisicién tuvo lugar cuando el titular no era
contribuyente del impuesto espafiol” ',

Es decir, en estos supuestos se produce una inversion de la carga de la prueba, ya
que dicha presuncién podra ser enervada cuando el contribuyente acredite que la
titularidad de dichos bienes y derechos sobre los que no se ha cumplido en plazo
la obligacion de declaracion se corresponde con rentas declaradas o se refiere a
ejercicios en los cuales no tenia la condicion de contribuyente del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas o del Impuesto sobre Sociedades.

Cuando la Inspeccién requirio a la declarante para que presentase justificacion
documental de la titularidad de dichos bienes, su representante explicd que ésta
habia desarrollado entre 1977 y 1996 una actividad comercial. Una vez concluida
dicha explotacion, procedié a la venta del local que habia adquirido para desa-
rrollar su actividad, siendo dichas cantidades ingresadas en la cuenta suiza. Por su
parte, la cuenta de Alemania es en la que recibe sus ingresos por la pension ale-
mana de jubilacion. Como prueba, aportd el estadillo de su situacion patrimonial
en Suiza donde constaba el saldo disponible en el afio 1999 y en el afio 2013, no
siendo posible obtener otro tipo de documentacién dado que la asesoria que se
ocupaba de sus asuntos habia cerrado.

Ante las pruebas presentadas, el TEAC anula la regularizacién practicada a la con-
tribuyente en relacién con la presuncién de ganancia patrimonial no justificada,
ya que “no es posible exigirle mayor diligencia ni otorgarle la capacidad de prever
las consecuencias de la falta de justificacién del nexo de su actividad econémica
con el patrimonio en el extranjero a 2012". De esta forma, concluye el TEAC que,
debido al tiempo transcurrido desde el desarrollo de la actividad comercial por
la contribuyente y la presentacién de la declaracion informativa sobre bienes y
derechos situados en el extranjero “ni la contribuyente puede aportar mas datos
ni la Administracién confirmarlos o rebatirlos”.

Por ello, la presuncién de ganancia patrimonial no justificada se enerva en el
presente caso mediante lo que se conoce como “prueba indiciaria”. Segun lo es-
tablecido en el articulo 108.2 de la Ley General Tributaria, este medio de prueba
es admitido en nuestro sistema tributario cuando entre el hecho demostrado y
aquel que se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segun las reglas
del criterio humano.

La validez de la prueba indiciaria en materia tributaria ha sido analizada por el
TEAC en diversas resoluciones, en linea con la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo. De esta forma, ambos érganos han concluido que la prueba indiciaria “puede
ser validamente utilizada si concurren los siguientes requisitos: (a) que aparezcan

13 Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 16 de enero de 2019 (Funda-
mento de Derecho 5°).

14 Fragmentos extraidos igualmente de la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo
Central de 16 de enero de 2019 (Fundamento de Derecho 5°).
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acreditados los hechos constitutivos del indicio o hecho base; (b) que exista una
relacion logica y precisa entre tales hechos y la consecuencia extraida; y (c) que
esté presente el razonamiento deductivo que lleva al resultado de considerar
probado o no el presupuesto factico contemplado en la norma para la aplicacién
de su consecuencia juridica como, para el ambito jurisdiccional, exige de mane-
ra expresa el articulo 386.1, parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Civil".
Es decir, la prueba indiciaria se sirve "de un elemento o dato objetivo, que es el
constituido por el hecho base que ha de estar suficientemente acreditado, del
que parte la inferencia, esto es, la operacion légica que lleva al hecho consecuen-
cia, que sera tanto mas rectamente entendida cuanto mas coherente y razonable
aparezca el camino de la inferencia. Puede hablarse, en tal sentido, de rechazo de
la incoherencia, la irrazonabilidad y la arbitrariedad como limite a la admisibilidad
de la presuncién como prueba”™.

De esta forma, debe valorarse positivamente el hecho de que mediante la admi-
sion de medios de prueba indirectos o indiciarios se reconozcan expresamente
las dificultades probatorias que puede acarrear el largo periodo de tiempo trans-
currido desde que se adquirio la titularidad de determinados bienes y derechos
hasta el momento en que surge la obligacion de presentar la declaracion informa-
tiva regulada en la citada Disposicion Adicional 182 de la Ley General Tributaria.

Desde nuestro punto de vista, la configuracion actual de este elemento del régi-
men sancionador analizado supone una vulneracion del principio de seguridad
juridica regulado en el articulo 9.3 de la Constitucién espafiola’™. La seguridad
juridica ha sido definida por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 27/1981,
citada en numerosos pronunciamientos posteriores', como “suma de certeza y
legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo no favorable,
interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicion de estos
principios, no hubiera precisado de ser formulada expresamente. La seguridad
juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita pro-
mover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad”®.

15 Véase, a este respecto, la Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 20
de julio de 2017 (Fundamento de Derecho 5°) y la Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo
Central de 8 de febrero de 2018 (Fundamento de Derecho 6°). También, pueden consultarse la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2013 (Fundamento Juridico 2°), la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 8 de octubre de 2014 (Fundamento Juridico 2°), la Sentencia del Tribunal Supremo de
17 de febrero de 2014 (Fundamento Juridico 3°) y la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de febrero
de 2018 (Fundamento Juridico 6°).

16 "Resulta indiscutible que la prescripcién, incluso en el ambito civil, se fundamenta en razo-
nes de seguridad juridica. (...) la prescripcion es un instituto que se basa en exclusiva en la seguridad,
y no en la equidad ni en la justicia. Es mas; es un instituto a través del cual se da clara prevalencia a
la seguridad frente a la justicia”, en GARCIA NOVOA, C. La prescripcion del tributo en la Ley General
Tributaria de 2003: aspectos conceptuales y practicos, en ARRIETA MARTINEZ DE PISON, J (Dir.).; CO-
LLADO ZURRITA, M.A; ZORNOZA PEREZ, J. “Tratado sobre la Ley General Tributaria (Tomo I)”, Navarra:
Aranzadi, 2010, pags. 1286- 1291.

17 Ejemplo de ello es la Sentencia del Tribunal Constitucional 234/2012, de 13 de diciembre
(Fundamento juridico 8°), que cita a su vez la Sentencia del Tribunal Constitucional 136/2011, de 13 de
septiembre (Fundamento juridico 9°).

18 Sentencia del Tribunal Constitucional 27/1981, de 20 de julio (Fundamento juridico 10°).

Nueva Fiscalidad « Nimero 1 « Enero-Marzo 2020 « ISSN: 1696-0173 « Paginas 149-175

159



Estudios

160

Algunas reflexiones sobre las consecuencias derivadas de la presentacion extemporanea
de la declaracion informativa sobre bienes y derechos en el extranjero (Laura Soto Bernabeu)

Tal y como sefiala el Tribunal Constitucional en su Sentencia 147/1986, la pres-
cripcién “es una figura estrechamente conectada con la idea de seguridad juridi-
ca, porque, para garantizarla, puede llegar a permitir la consolidacién de situacio-
nes que, en su origen, eran contrarias a la Ley cuando el titular de una pretension
no la ejercita en un plazo de tiempo que pueda considerarse razonable desde la
perspectiva de la buena fe. Como la doctrina ya ha observado, en el seno de la
institucion de la prescripcion existe un equilibrio entre las exigencias de la segu-
ridad juridica y las de la justicia material que a veces ha de ceder para dar paso a
aquélla y permitir un adecuado desenvolvimiento del trafico juridico”™. De esta
forma, como sefiala MARTINEZ GINER, la prescripcion es la institucion en la que la
seguridad juridica despliega sus efectos de manera mas evidente y encuentra su
fundamento en la necesidad de que las relaciones juridicas gocen de certidumbre
sobre la existencia y la cuantia de la obligacién tributaria®.

Por ello, debemos insistir en que en la practica este régimen especifico introduci-
do para regular las consecuencias del incumplimiento de la mencionada obliga-
cién de informacion supone del algin modo una sancién encubierta?’, ya que se
excluye la posibilidad de que el contribuyente acredite que los bienes y derechos
fueron adquiridos en periodos impositivos prescritos. En cambio, esta posibilidad
si es admitida cuando los bienes y derechos se encuentren en territorio nacional,
por lo que podemos concluir que se introduce en nuestro ordenamiento una
presuncioén iuris tantum de prueba limitada que implica la imprescriptibilidad? de
las ganancias patrimoniales no justificadas o rentas presuntas en estos supuestos.

2.3. LA INFRACCION Y SANCION APLICABLE A LA GANANCIA PATRIMONIAL NO
JUSTIFICADA DE LA DisPosICION ADICIONAL PRIMERA DE LA Ley 7/2012

La tercera de las consecuencias que se derivan del incumplimiento de la obliga-
cion de presentar la citada declaracién informativa, o de su presentacion fuera de
plazo, se regula en la Disposicién Adicional 12 de la Ley 7/2012. Esta Disposicion
Adicional determina que la aplicacién de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y en el articulo 121.6 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades determinara la comisién de una infraccién
tributaria que tendra la consideracion de muy grave y que se sancionara con una
multa pecuniaria proporcional del 150% del importe de la base de la sancién?, a

19 Sentencia del Tribunal Constitucional 147/1986, de 25 de noviembre (Fundamento juridico
3°).

20 MARTINEZ GINER, L.A. “La seguridad juridica como limite a la potestad de comprobacién de
la Administracion tributaria: Doctrina de los actos propios y prescripcion del fraude de Ley”, en Quin-
cena Fiscal n® 20, 2015, pags. 66-67.

21 PEDREIRA MENENDEZ, J. “La obligacién de informacion sobre bienes y derechos situados
en el extranjero”, en Quincena Fiscal, n°® 4, 2013, pag. 53.

22 CARRERAS MANERO, O. “A vueltas con la obligacién de informacion de bienes y derechos
situados en el extranjero” Crdnica Tributaria, n° 155, 2015, pags. 58-60.

23 Segun lo establecido en dicha Disposicion Adicional, “la base de la sancién seré la cuantia
de la cuota integra resultante de la aplicacion de los articulos citados en el parrafo anterior. A los
solos efectos de la determinacion de la base de sancién, no se tendran en cuenta para su calculo las
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la que resultara de aplicacion el régimen de reduccion de sanciones establecido
en el articulo 188 de la Ley General Tributaria. Concluye dicha Disposicion Adicio-
nal estableciendo que la referida sancidn del 150% sera incompatible con las que
corresponderian por las infracciones que se pudiesen haber cometido en relacion
con las ganancias patrimoniales no justificadas o la presuncion de obtencién de
rentas reguladas en los articulos 191 a 195 de la Ley General Tributaria.

Como es sabido, uno de los principios que rige el ejercicio de la potestad san-
cionadora en materia tributaria es el principio de culpabilidad, a pesar de que
en el articulo 178 de la Ley General Tributaria, en el que se regulan los principios
de la potestad sancionadora en materia tributaria, no se incluye expresamente®.
Asi lo interpreto el Tribunal Constitucional en su Sentencia 76/1990, en la que se
determina que, “en la medida en que la sancidn de las infracciones tributarias es
una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado”, el ejercicio de la potestad
sancionadora en materia tributaria debe regirse por “el principio de culpabilidad
(por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple negligen-
cia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el mero resultado y sin
atender a la conducta diligente del contribuyente”?.

En este sentido se ha pronunciado el TEAC en su Resolucién de 14 de febrero de
2019, en la que se anula una sancién impuesta como resultado de la aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Perso-
nas Fisicas ante la falta de motivacion de la culpabilidad?. En el supuesto plantea-
do, un contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas presentd
extemporaneamente su declaracion informativa sobre bienes y derechos situados
en el extranjero correspondiente al ejercicio 2012. Posteriormente, se le notificd
el inicio de un procedimiento de comprobacién e investigacion relativo al citado
Impuesto. La regularizacién de la Inspeccion tuvo como resultado la liquidacién
de una ganancia de patrimonio no justificada por valor de los bienes previamente
no declarados. Junto a ello, se instruyé el correspondiente expediente sanciona-
dor, siendo la conducta del contribuyente calificada como una infraccién muy
grave y sancionada con una multa del 150% de la cuota correspondiente seguin
lo establecido en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 7/2012.

Una vez notificados sendos Acuerdos, el contribuyente presentd una reclamacién
economico-administrativa ante el TEAC, solicitando la anulacién de la liquida-
cién relativa a la ganancia patrimonial no justificada y de la sancion impuesta. En
relacién con la liquidacion de la ganancia de patrimonio no justificada, el inte-

cantidades pendientes de compensacion, deduccion o aplicacion procedentes de ejercicios anteriores
o correspondientes al ejercicio objeto de comprobacién que pudieran minorar la base imponible o
liquidable o la cuota integra”.

24 PEREZ ROYO, F; CARRASCO GONZALEZ, F.M. Derecho Financiero y Tributario. Parte General.
Navarra: Aranzadi, 2018, pags. 431-433.

25 Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril (Fundamento juridico 4°).

26 Posteriormente, el TEAC se ha vuelto a pronunciar acerca de la necesidad de un juicio de
culpabilidad para imponer la sancién prevista en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 7/2012, mas alla
de la referencia a la falta de presentacion de la declaracion de informacion sobre bienes y derechos
situados en el extranjero, en sus Resoluciones de 22 de noviembre y de 3 de diciembre de 2019.
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resado aleg6 que era titular de los bienes y derechos incluidos en la declaracion
informativa en fechas anteriores a 2007, ejercicio que ya habia prescrito. Por su
parte, sobre la anulacién de la sancion impuesta aleg6 que el incumplimiento de
la obligacion de declarar era resultado de una simple negligencia.

Segun el TEAC, la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en
el extranjero no es mas que eso, una declaracién informativa, “sin mayores con-
secuencias si éstos han sido adquiridos con rentas declaradas y no se ha realiza-
do ningln comportamiento elusivo”. Considera que “esta plenamente justificado
aplicar un tratamiento distinto a la titularidad de esa clase de bienes en la medida
en que resulta necesario para la correcta aplicaciéon de los impuestos”, (...) “dada
la imposibilidad de Espafia de conocer por los medios ordinarios atribuidos por
su ordenamiento juridico la existencia de bienes y derechos en el exterior”.

De esta forma, estima acorde al principio de proporcionalidad el régimen de la
prescripcion en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas, al ser una
medida “plenamente justificada por la necesidad de evitar el fraude y la evasion
fiscal, y de garantizar la eficacia de los controles fiscales”. Sin animo de adelantar
las consideraciones que realizaremos en el proximo apartado al hilo de los argu-
mentos aportados por la Comision Europea en su Dictamen motivado de 15 de
febrero de 2017, debemos mostrar nuestra disconformidad con las conclusiones
alcanzadas por el TEAC en este punto. Resulta evidente que la declaracién in-
formativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero no debe necesaria-
mente dar lugar al inicio de un procedimiento de comprobacién e investigacion
que derive en la liquidacién de una deuda tributaria previamente ocultada y, por
tanto, su incumplimiento no debe necesariamente estar ligado a una conducta
fraudulenta o elusiva.

En relacion con la liquidacién de la correspondiente ganancia patrimonial no jus-
tificada, y en linea con la Resolucion de 16 de enero de 2019, el TEAC concluye
que la sola presentaciéon extemporanea de la declaracion de informacién sobre
bienes y derechos en el extranjero no excluye la aplicacion de la ganancia pa-
trimonial conforme a lo establecido en el articulo 39.2 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas. Para ello, hubiera sido necesario que el
contribuyente regularizase voluntariamente su declaracion del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas del ejercicio 2012, mediante la presentacion de una
declaracion extemporanea al amparo del articulo 27 de la Ley General Tributaria,
declarandola como una ganancia patrimonial de otros elementos patrimoniales e
integrandola en la base liquidable general de dicho Impuesto. De esta forma, ante
la ausencia de actividad probatoria por parte del interesado, el TEAC considerd
ajustada a Derecho la liquidacion correspondiente a las ganancias de patrimonio
no justificadas como consecuencia de la presentacion extemporanea de la decla-
racion informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero.

Sin embargo, creemos que las hipotéticas dificultades de la Administracién tri-
butaria para obtener informacion con relevancia tributaria sobre contribuyentes
que son titulares de bienes y derechos en el extranjero no pueden justificar una
medida que restrinja las citadas libertades fundamentales recogidas en el TFUE
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por suponer, de facto, la imprescriptibilidad de las ganancias patrimoniales no
justificadas o de la presuncion de obtencion de rentas en estos supuestos.

En cuanto a la imposicion de la sancion regulada en la Disposicion Adicional 12
de la Ley 7/2012, el TEAC concluye que no es posible calificar de constitutiva de
infraccion tributaria la conducta del interesado, debido a que “en ningun caso
pueden admitirse supuestos de responsabilidad objetiva, siendo en todo caso
necesario el elemento intencional o culpabilidad para que pueda entenderse co-
metida una infraccién tributaria”?’. Recordemos que, en el presente supuesto,
el interesado era un sefior que habia accedido a la situacion de jubilacién, no
declarante del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y que cumplié con
su obligacién de presentar la declaracion informativa sobre bienes y derechos
situados en el extranjero, aunque de forma extemporanea.

Teniendo en cuenta que la mencionada obligacién de informacién supuso una
novedad introducida en el ordenamiento tributario espafiol en 2012, que éste
fue el aflo en que el interesado presento la correspondiente declaracion de forma
extemporanea y que debido a sus circunstancias personales y profesionales no
habia necesitado asesoramiento tributario para el cumplimiento de sus obliga-
ciones fiscales, el TEAC concluye que no ha quedado demostrada la intencion de
defraudar del contribuyente.

A nuestro modo de ver, aunque la dureza del régimen sancionador analizado se
pretende justificar en las dificultades de control que se le plantean a la Adminis-
tracion como consecuencia de que tales bienes y derechos se encuentren en el
extranjero?®®, consideramos que en la actualidad esta Ultima afirmacion no puede
mantenerse con rotundidad, ya que en el contexto actual estamos siendo testigos
de una mejora considerable en los medios de obtencién de informacién por parte
de las Administraciones tributarias, lo que cristaliza en que hoy en dia hay mas
de 3.000 CDIs adoptados?, mas de 800 acuerdos de intercambio de informacion
adoptados®® y se avanza hacia un intercambio automatico de informacién efecti-
vo. Estos instrumentos, sin duda, facilitan la obtencién de este tipo de datos a las
Administraciones y, desde luego, hacen plantearse la adecuaciéon de una medida
de estas caracteristicas al principio de proporcionalidad en cuanto a la obtencion
de informacién se refiere'.

27 Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 14 de febrero de 2019 (Fun-
damento de Derecho 11°).

28 BERTRAN GARCIA, M; GARCIA CARACUEL, M. "El establecimiento de la obligacion de infor-
macion sobre bienes y calores en el extranjero vinculada a la imputacién de ganancias patrimoniales
no justificadas en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, en Crénica Tributaria: Boletin de
Actualidad, n° 4, 2013, pags.5-6.

29 En el caso de Espafia, en la actualidad hay 94 CDls en vigor y 17 TIEA en diferentes fases de
tramitacion. Fuente: Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas.

30 MORENO GONZALEZ, S. “Nuevas tendencias en materia de intercambio internacional de
informacion tributaria: hacia un mayor y mas efectivo intercambio automatico de informacion”, en
Crénica Tributaria, n° 146, 2013, pags. 201y 203.

31 GARCIA NOVOA, C. Comentario a la Ley 7/2012 de modificacion de la normativa tributaria
y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones
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A este respecto, tanto a nivel europeo como internacional, existen sendas inicia-
tivas de la Comision Europea y de la OCDE mediante las que se busca mejorar los
mecanismos de obtencion e intercambio de informacion existentes para alcanzar
una via comun que permita luchar eficazmente contra el fraude y la evasion fiscal.
No obstante, hay paises que han decidido tomar la iniciativa en solitario, como
EEUU mediante el sistema FATCA, Suiza mediante los Acuerdos RUBIK con Reino
Unido y Austria, asi como Espafia mediante la Disposicién Adicional 182 de la Ley
General Tributaria, en un intento de aprovechar que, sobre todo en un contexto
de crisis econdmica, la adopcion de estos mecanismos puede suponer al mismo
tiempo la obtencion de informacién y la recaudacion de ingresos para las Hacien-
das Publicas nacionales®.

Como puede comprobarse de todo lo expuesto, las consecuencias derivadas del
cumplimiento extemporaneo de la obligaciéon de informacién sobre bienes y de-
rechos situados en el extranjero deben considerarse desproporcionadas. Segun
hemos comentado anteriormente, la imposicién de una sancion del 150% como
resultado de la liquidacion de la correspondiente ganancia de patrimonial no jus-
tificada o de la aplicacién de la presuncién de obtencion de rentas contrasta con
la reduccion a la mitad de la sancién y de los limites minimo y maximo previstos
en relacién con el incumplimiento de la obligacion de informacién sobre meca-
nismos transfronterizos de planificacion fiscal regulados en el Anteproyecto de
Ley de transposicion de la Directiva (UE) 2018/882.

A pesar de que la citada obligacion de informacion se considera necesaria para
reforzar los medios de que dispone la Administracion tributaria para prevenir y
combatir el fraude fiscal, no debemos perder de vista que, a tenor de lo dispues-
to en el articulo 179.3 de la Ley General Tributaria, los obligados tributarios que
voluntariamente regularicen su situaciéon no incurriran en responsabilidad por las
infracciones tributarias cometidas con ocasion de la presentacion de aquéllas,
segun lo establecido en el articulo 179.3 de la Ley General Tributaria.

De esta manera, en linea con las conclusiones alcanzadas por ROZAS VALDES®,
entendemos que en aquellos supuestos en los que el contribuyente presenta

en la prevencién y lucha contra el fraude. Infracciones y sanciones, en Comentarios a la Ley de Lucha
contra el Fraude Fiscal. Dir. TEJERIZO LOPEZ, J.M., Navarra: Aranzadi, 2013, pag. 195.

32 MARTINEZ GINER, LA. “El fortalecimiento de la obtencién de informacién tributaria en el
ambito internacional: FATCA versus RUBIK", ob.cit., pag. 38.

33 Asilo anunci6 el Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas en sus Notas de Pren-
sa de fecha 25 de mayo y de 20 de septiembre de 2016 en las que informaba de que mediante la
presentacion del Modelo 720 se habia producido la declaracion, por primera vez, de mas de 13.700
millones de euros en bienes y derechos situados en el extranjero, lo que supuso la elevacion de un
78% de la base imponible sobre el Impuesto sobre el Patrimonio entre 2007 y 2015 (tomando en con-
sideracion el ejercicio de devengo). Ambas Notas de Prensa estan disponibles en:

http://www.minhap.gob.es/Documentacion/Publico/GabineteMinistro/Notas%20Prensa/2016/
AEAT/25-05-16%20NP%20720%20a%C3%B10%202016.pdf

http://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agencia_Tributa-
ria/Sala_de_Prensa/2016/20_09_2016_NP_720_Impuesto_Patrimonio.pdf. (Acceso el dia 2 de julio de
2019).

34 ROZAS VALDES, J.A. “El régimen tributario y sancionador especifico del patrimonio ubicado

en el extranjero”, en Revista Técnica Tributaria, n°® 109, 2015, pags. 74-82.
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extemporaneamente la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados
en el extranjero, la Administracion tributaria deberia iniciar un procedimiento de
comprobacion e investigacién con el objetivo de practicar las liquidaciones que
pudieran corresponder y, en su caso, iniciar un procedimiento sancionador para
determinar si concurre el elemento subjetivo necesario para considerar que se
ha cometido una infraccién tributaria, siendo importante valorar en dicho pro-
cedimiento la regularizacion espontanea del incumplimiento de la obligacion de
presentar la correspondiente declaracion de informacion.

3. EL PROCEDIMIENTO DE INFRACCION INICIADO POR LA
COMISION EUROPEA EN 2015 Y LA REMISION DEL ASUNTO AL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El procedimiento de infraccién iniciado por la Comisién Europea frente a Espafa
por la posible vulneracion del Derecho de la Union Europea como consecuencia
de la obligacién de informacion sobre bienes y derechos situados en el extranjero
establecida en la Disposicién Adicional 182 de la Ley General Tributaria se fun-
damenta en los tres elementos que componen el régimen sancionador derivado
del incumplimiento o el cumplimiento tardio o defectuoso de la citada obligacion
de informacién y que han sido analizados en los apartados anteriores de este
trabajo.

En cuanto al régimen sancionador aplicable a la presentacion fuera de plazoo ala
presentacion de forma incompleta, inexacta o con datos falsos, la Comisién con-
cluye que el importe de las sanciones es desproporcionado, al no resultar acorde
con el importe fijado para infracciones de obligaciones de informacion similares
establecidas en el ordenamiento espafiol (articulos 198 y 199 de la Ley General
Tributaria a los que nos hemos referido en el apartado 2.1), siendo estas Ultimas
notablemente inferiores.

La Comision considera que, a pesar de que no se pueda ignorar el hecho de que
el objetivo de la Disposicion Adicional 182 es la lucha contra el fraude fiscal, las
sanciones aplicadas en el supuesto de incumplimiento de la obligacién prevista
en la misma son notablemente superiores a las establecidas para obligaciones
similares respecto de bienes y derechos situados en territorio espafiol. Por ello,
determind que resulta injustificado aplicar sanciones mas onerosas en aquellos
supuestos en los que los contribuyentes sean titulares de bienes y derechos situa-
dos en el extranjero debido a que la Administracion tributaria nacional dispone
de instrumentos legales suficientes que le permiten solicitar la cooperacion de
otros Estados miembros para la correcta liquidacion del impuesto.

En relacién con el gravamen de los activos no declarados como ganancias patri-
moniales no justificadas previsto en el Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas o la aplicacién de la presuncién de obtencidn de rentas en el Impuesto
sobre Sociedades, la Comisién Europea considera que supone un trato fiscal dife-
rente de los bienes y derechos situados en el extranjero respecto de los que estan
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situados en Espafa, ya que en este Ultimo caso el descubrimiento de bienes o
derechos que no se correspondan a las rentas declaradas se imputaran al periodo
impositivo en que se descubran, mientras que en el caso de que los bienes y de-
rechos descubiertos y no declarados se encuentren en el extranjero, se imputaran
“en todo caso” al Ultimo periodo impositivo no prescrito.

En el ambito nacional, para evitar que el descubrimiento de unos bienes y dere-
chos que no se corresponden con renta declarada se impute al periodo en que los
mismos se han descubierto, con caracter general y en funciéon de lo establecido
en el articulo 39.1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
y en el articulo 121.5 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, el contribuyente
puede probar que ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes des-
de una fecha anterior a la del periodo de prescripcidon y en el caso de que pruebe
suficientemente que los mismos corresponden a un periodo impositivo prescrito,
no podran ser gravados.

Sin embargo, esta posibilidad se elimina del régimen preceptuado en los articulos
39.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y 121.6 de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades. En dichos apartados solamente se permite al
contribuyente acreditar que la titularidad de los bienes o derechos se correspon-
de con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos
respecto de los cuales no tuviese la condicién de contribuyente por dicho im-
puesto, lo que supone la introduccion de la imprescriptibilidad de las ganancias
patrimoniales no justificadas. Y no sélo eso, sino que la aplicacion del citado régi-
men, que se construye en forma de presuncién iuris tantum de prueba limitada3®,
constituye una infraccién tributaria calificada como muy grave y que conlleva la
imposicidon de una sancion del 150% del impuesto adeudado, tal y como se ha
comentado en los apartados anteriores?®.

Por ello, la Comision insiste en que la Disposicidon Adicional 182 infringe el Dere-
cho de la Union Europea en lo que se refiere a los activos situados en la Union
Europea y en el Espacio Economico Europeo y que estén sujetos a cierto grado
de intercambio de informacién, ya que, aunque el establecimiento de un plazo
de prescripcion superior pudiera estar justificado por la necesaria lucha contra el

35 Sobre la posibilidad de calificar como sanciones impropias a las presunciones legales que
no admiten prueba en contrario, constltese SANCHEZ PEDROCHE, J.A. “Sanciones “indirectas” o “im-
propias” en Derecho tributario”, en Civitas, Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 91, 1996, pags.
514-520.

36 “(...) todavia mas importante desde el punto de vista de la tipicidad, es el hecho mismo de
que la sancion se tipifique sobre la base de una doble presuncion que, sélo en parte es iuris tantum, lo
que supone, en la practica, configurar una sancion sobre la base de una ficcién. Y sobre todo, supone,
no sélo desplazar la carga de la prueba sino (cuando la sancion se apoya en una presuncion iure et
de iure) eliminar practicamente la actividad probatoria“, en GARCIA NOVOA, C. Comentario a la Ley
7/2012 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. Infrac-
ciones y sanciones, ob.cit., pag. 209.
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fraude fiscal, es un requisito indispensable que la medida sea proporcionada para
la consecucion del fin perseguido®’.

Respecto de la imposicién de una sancion del 150% como consecuencia de la
aplicacién de la presuncion de ganancias patrimoniales no justificadas o de la
presuncion de obtencién de rentas, la Comisidn entiende que la multa pecuniaria
proporcional del 150% es desproporcionada y muy superior al importe de los
recargos por declaracion extemporanea regulados en el articulo 27 de la Ley Ge-
neral Tributaria. Ambos regimenes se comparan con el objetivo de demostrar el
caracter desproporcionado del régimen sancionador aplicable a la presentacion
extemporanea de la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en
el extranjero, maxime cuando se trata de una obligacion tributaria de caracter
formal.

El régimen sancionador asociado al incumplimiento o cumplimiento defectuoso
de la obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el extran-
jero regulado en el apartado segundo de la Disposicion Adicional 182 se aplica
independientemente de si el contribuyente ha incumplido con su obligacién de
declaracion e ingreso respecto de los impuestos sobre la renta correspondientes
en relacién con los rendimientos obtenidos de los bienes y derechos que posee
en el extranjero. De esta forma, se produce una presuncion general de fraude o
evasion fiscal como consecuencia de la titularidad de bienes y derechos situados
fuera del territorio espafiol.

Por este motivo, la Comision Europea concluye que la normativa espafiola infrin-
ge la libre circulacién de personas, la libre circulacién de trabajadores, la libertad
de establecimiento, la libre prestacion de servicios y la libre circulacién de capita-
les en cuanto que la obligacién de declaracion de bienes y derechos situados en
el extranjero es discriminatoria y no resulta conforme a las exigencias del princi-
pio de proporcionalidad, ya que la Administracion tributaria espafiola dispone de
diversas vias para obtener informacion con relevancia tributaria de los contribu-
yentes incluidos dentro del &mbito de aplicacién de la obligacién de informacion
sobre bienes y derechos situados en el extranjero.

En junio de 2019, la Comision ha remitido el asunto al Tribunal de Justicia de la
Union Europea ante la pasividad del legislador nacional. En este sentido, segun
expone BIZIOLI, “la tradicional estructura del juicio del Tribunal Europeo en la
interpretacion y aplicacion de las libertades fundamentales en materia tributaria
sigue una secuencia de tres comprobaciones distintas, I6gicamente sucesivas”3®.

37 SOTO BERNABEU, L. La obligacion de informacion sobre bienes y derechos situados en el
extranjero a la luz del derecho de la Union Europea, en Conflictos actuales en Derecho Tributario. Ho-
menaje a la Profesora Doctora Manuela Ferndndez Junquera. Navarra: Aranzadi, 2017, pags. 619-625.

38 BIZIOLI, G. El principio de no discriminacion. En DI PIETRO, A.; TASSANI, T. (Dir) Los principios
europeos del Derecho Tributario, Barcelona: Atelier, 2015, pag. 166. También, GARCIA CARACUEL, M. "El
principio de libre circulacion de capitales en el Espacio Econdmico Europeo (STJCE, de 11 de junio de
2009, As. C-521/07), en Noticias de la Unién Europea, n°® 316, 2011, pag. 75.

Véase, a modo de ejemplo, la STIUE de 30 de noviembre de 1995 (C- 55/94, Reinhard Gebhard
contra Consiglio dell’'Ordine deglu Avvocati e Procuratori di Milano), apartado 37; la STJUE de 12 de di-
ciembre de 1996 (C-3/95, Reisebliro Broede contra Gerd Sandker), apartado 28; la STJUE de 15 de julio
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En primer lugar, se verifica si alguna de las libertades fundamentales reguladas
en el TFUE es de aplicacion al caso concreto. Una vez verificado lo anterior, se
comprueba que existe una situacion comparable y que se produce un tratamiento
diferenciado del que se daria a una situacién meramente interna. Por Ultimo, en
caso de esto fuera asi, el Tribunal valora si existe una causa de justificacion del
diferente tratamiento a ambas situaciones y si la medida es proporcionada para
la consecucion del fin que persigue y no va més alla de lo necesario para conse-
guirlo.

Segun el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, una medida nacional que obs-
taculice o restrinja alguna de las libertades fundamentales reconocidas en el TFUE
“solamente puede admitirse si persigue un objetivo legitimo compatible con el
Tratado y se justifica por razones imperiosas de interés general”. De esta forma,
“el Derecho comunitario admite que las libertades de circulacién puedan ser ob-
jeto de dichas restricciones cuando estén justificadas por un motivo legitimo”#,
ya sean razones de orden publico, de seguridad publica o de salud publica (ar-
ticulo 45.3, articulo 51.2, articulo 62 y articulo 65.1 b) del TFUE). Como puede
intuirse, estas excepciones no tienen relevancia en el ambito de la fiscalidad, por
lo que debemos centrarnos en lo que se ha denominado por el Tribunal de Jus-
ticia como "razones imperiosas de interés general” o “exigencias imperativas de
interés general”.

Como sefialan MARTIN JIMENEZ y CALDERON CARRERQ, las exigencias impera-
tivas de interés general admitidas por el Tribunal de Justicia no constituyen un
listado cerrado. Sin embargo, ello no obsta para que al realizar un analisis de la
evolucion de la jurisprudencia del citado Tribunal se observe una tendencia a la
unificaciéon de las mencionadas exigencias en relacion con las diferentes liber-
tades fundamentales reconocidas en el Tratado. Asi, destacan por su alegacion
recurrente y su relevancia, la coherencia del sistema tributario, la necesidad de

de 2004, (C-315/02, Anneliese Lenz contra Finanzlandesdirektion fiir Tirol), apartado 27; la STIUE de
17 de marzo de 2005 (C- 109/04, Karl Robert Kranemann contra Land Nordrhein-Westfalen), apartado
33; la STJUE de 29 de marzo de 2007 (C- 347/04, Rewe Zentralfinanz eG contra Finanzamt Kéln-Mitte),
apartado 37; la SJITUE de 8 de noviembre de 2007 (C-379/05, Amurta SGPS contra Inspecteur van de
Belastingdienst/Amsterdam), apartado 32; y la STJUE de 2 de octubre de 2008 (C-360/06, Heinrich
Bauer Verlag BeteilingungsGmbH contra Finanzamt fiir GroBunternehmen in Hamburg), apartado 34.

39 Ejemplo de ello son la STIUE de 25 de julio de 1991 (C- 76/90, Manfred Séger contra Den-
nemeyer & Co. Ltd), apartado 15; la STJUE de 31 de marzo de 1993 (C-19/92, Dieter Kraus contra Land
Baden-Wiirttemberg), apartado 32; la STJUE de 12 de diciembre de 1996 (C- 3/95, Reisebiiro Broede
contra Gerd Sandker), apartado 28; la STJUE de 21 de noviembre de 2002 (C- 436/00, X e Y contra
Riksskatteverket), apartado 49; la STJUE de 12 de diciembre de 2002 (C-324/00, Lankhorst-Hohorst
GmbH contra Finanzamt Steinfurt), apartado 33; la STIUE de 17 de marzo de 2005 (C-109/04, Karl Ro-
bert Kranemann contra Land Nordrhen-Westfalen), apartado 33; la STIUE de 14 de febrero de 2008 (C-
274/06, Comision contra Reino de Espafia), apartado 35; y la STIUE de 8 de julio de 2010 (C- 171/08,
Comision contra Republica Portuguesa), apartado 69.

40 CHEVALIER, B. “La libre circulacion de personas y sus efectos sobre la soberania fiscal de los
Estados miembros”, en Estudios de derecho judicial, n°® 132, 2007, pag. 225.

Sobre el caracter no absoluto de los derechos de los contribuyentes europeos como re-

sultado del reconocimiento de las libertades fundamentales puede consultarse ALIAGA AGULLO, E.
“Libertades fundamentales y capacidad econdmica en el ambito del Derecho de la Unién Europea”, en
Civitas. Revista Espafiola de Derecho Financiero, n® 162, 2014, pag. 54.
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garantizar la eficacia de los controles fiscales, la necesidad de garantizar la recau-
dacion de los tributos, la lucha contra el fraude fiscal y el reparto equilibrado del
poder tributario*'.

Una de las exigencias imperativas de interés general que podria ser alegada por
las autoridades espafolas para justificar la obligacion de informacién sobre bie-
nes y derechos situados en el extranjero y su régimen juridico es la necesidad
de luchar contra la evasién fiscal. Sobre este extremo, el Tribunal de Justicia de
la Union Europea ha establecido que “una medida nacional que restrinja la libre
circulacion de capitales puede estar justificada cuando tenga por objeto especifi-
co los montajes puramente artificiales, desprovistos de realidad econémica, cuyo
Unico objetivo sea obtener una ventaja fiscal”*.

Sin embargo, conforme a reiterada jurisprudencia del citado Tribunal “sélo cabe
admitir una justificacién basada en la lucha contra el fraude fiscal cuando tenga
por objeto montajes puramente artificiales destinados a eludir la norma fiscal, lo
que excluye toda presuncion general de fraude. Por lo tanto, una presuncion ge-
neral de evasion o de fraude fiscales no puede bastar para justificar una medida
fiscal que vaya en detrimento de los objetivos del Tratado”“.

Junto a la necesidad de luchar contra el fraude fiscal, otra de las causas que po-
dria alegarse para justificar la medida objeto de este estudio es la necesidad de
garantizar la eficacia de los controles fiscales como consecuencia de la mayor
complejidad existente para el desarrollo de dichas actuaciones de comprobacion
e investigacién cuando concurre un elemento internacional.

A efectos de su aceptacién por parte del Tribunal de Justicia, no debemos perder
de vista que es jurisprudencia reiterada del citado Tribunal que la normativa eu-
ropea sobre cooperacion administrativa, actualmente, la Directiva 2011/16/UE*

41 MARTIN JIMENEZ, A.J; CALDERON CARRERO, J.M. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la UE relativa a las libertades fundamentales y derechos de los contribuyentes en el marco de los
impuestos directos”, en CARMONA FERNANDEZ, N. Convenios fiscales internacionales y fiscalidad de
la Unién Europea, Madrid: Wolters Kluwer, 2017, pags. 1115-1116. Un analisis detallado de las exigen-
cias imperativas de interés general puede encontrarse en las paginas 1116 a 1124 del citado capitulo.

42 Fragmento extraido de la STJUE de 17 de septiembre de 2009 (C- 182/08, Glaxo Wellcome
GmbH & Co. KG contra Finanzamt Miinchen Il), apartado 89.

43 Véase la STIUE de 11 de octubre de 2007 (C-451/51, Européenne et Luxembourgeoise d'in-
vestissements SA (ELISA) contra Directeur général des impéts), apartado 91; la STIUE de 19 de no-
viembre de 2009 (C-540/07, Comisién contra Republica Italiana), apartado 58; y la STJUE de 28 de
octubre de 2010 (C-72/09, Etablissements Rimbaud SA contra Directeur général des imp6ts), apartado
34.

En relacion con la necesidad de que la norma en cuestion se aplique Unicamente a montajes
puramente artificiales pueden consultarse la STIUE de 16 de julio de 1998 (C-264/96, Imperial Chemi-
cal Industries pic (ICl) contra Kenneth Hall Colmer (Her Majesty’s Inspector of Taxes)), apartado 26; la
STJUE de 12 de diciembre de 2002 (C-324/00, Lankhorst-Hohorst GmbH contra Finanzamt Steinfurt),
apartado 37; la STJUE de 21 de noviembre de 2002 (C-436/00, X e Y contra Riksskatteverket), apartado
61; la STJUE de 12 de septiembre de 2006 (C-196/04, Cadbury Schweppes plc. y Cadbury Schweppes
Overseas Ltd contra Commissioners of Inland Revenue), apartados 50y 51; y la STIUE de 19 de marzo
de 2007 (C-347/04, Rewe Zentralfinanz eG contra Finanzamt KoIn-Mitte), apartado 51.

44  Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién admi-
nistrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE.
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“puede ser invocada por un Estado miembro con el fin de obtener de las autori-
dades competentes de otro Estado miembro todas las informaciones necesarias
para la liquidacién correcta de los impuestos comprendidos en el ambito de dicha
Directiva"*.

Es mas, a pesar de los limites aplicables en materia de intercambio de informacién
entre Estados miembros regulados en el articulo 17 de la Directiva 2011/16/UE,
el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha concluido que la imposibilidad de
solicitar la colaboracién de otro Estado miembro no puede servir para justificar
una restriccion a una libertad fundamental, ya que “nada impediria que las auto-
ridades fiscales afectadas exigieran al contribuyente las pruebas que estimasen
necesarias para la liquidacion correcta de los impuestos de que se trate”“e.

En relacidn con esta causa de justificacién debemos realizar una precisién de su
alcance cuando se alegue respecto de una norma que resulta de aplicacién a
supuestos en los que estan implicados paises miembros del Espacio Econdmico
Europeo, ya que la Directiva 2011/16/UE “crea un marco de cooperacidn entre
las autoridades competentes de los Estados miembros que no existe entre éstas
y las autoridades de un pais tercero si éste no ha asumido ningdin compromiso
de asistencia mutua”. Por este motivo, cuando la aplicacion de una normativa
nacional se vincule al cumplimiento por parte del contribuyente de determinados
requisitos “cuya observancia sélo puede ser comprobada recabando informacion
de las autoridades competentes de un pais tercero”, las autoridades nacionales
estarian facultadas para denegar su aplicacion a un contribuyente residente en un
Estado miembro del Espacio Economico Europeo. Para ello, debe resultar imposi-
ble obtener la informacion necesaria debido “a la inexistencia de una obligacién
convencional de dicho pais de proporcionar la informacién”4.

45 Véase la STIUE de 28 de enero de 1992 (C-204/90, Hanns-Martin Bachmann contra Etat
Belge), apartado 18; la STJUE de 28 de enero de 1992 (C-300/90, Comisién contra Reino de Bélgica),
apartado 11; la STJUE de 3 de octubre de 2002 (C- 136/00, Rolf Dieter Danner), apartado 49; la STJUE
de 29 de marzo de 2009 (C-347/04, Rewe Zentralfinanz eG contra Finanzamt KéIn-Mitte), apartado 56;
y la STJIUE de 11 de octubre de 2007 (C-451/05, Européenne et Luxembourgeoise d'investissements
SA (ELISA) contra Directeur général des impots), apartado 92.

A pesar de que las Sentencias citadas se dictaron cuando estaba en vigor la Directiva 77/799/
CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades
competentes de los Estados miembros en el ambito de los impuestos directos y los impuestos sobre
las primas de seguros, nos referimos a la Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de febrero de 2011
relativa a la cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Direc-
tiva 77/799/CEE, debido a que es en la norma en la que se regula el marco actual de la cooperacion
administrativa.

46 En este sentido pueden consultarse, de nuevo, la STIUE de 28 de enero de 1992 (C-204/90,
Hanns-Martin Bachmann contra Etat Belge), apartado 20; la STJUE de 28 de enero de 1992 (C-300/90,
Comision contra Reino de Bélgica), apartado 13; la STJUE de 3 de octubre de 2002 (C- 136/00, Rolf
Dieter Danner), apartado 50; la STIUE de 29 de marzo de 2009 (C-347/04, Rewe Zentralfinanz eG con-
tra Finanzamt KoIn-Mitte), apartado 57; y la STJIUE de 11 de octubre de 2007 (C-451/05, Européenne et
Luxembourgeoise d'investissements SA (ELISA) contra Directeur général des impots), apartado 95.

Véase a este respecto ALIAGA AGULLO, E. “Libre circulacién de capitales e Impuesto sobre
Sucesiones. El caso Theodor Jager”, en Noticias de la Union Europea, n°® 304, 2010, pags. 74-75.

47 Véase la STIUE de 18 de diciembre de 2007 (C-101/05, Skatteverket contra A), apartado 63;

la STJUE de 19 de noviembre de 2009 (C-540/07, Comisién contra Republica Italiana), apartados 69
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Una vez que el Tribunal de Justicia determina que existe una causa de justifica-
cién para la introduccion de una medida que restrinja cualquiera de las libertades
fundamentales recogidas en el TFUE, el citado Tribunal procede a comprobar si la
medida es proporcionada para la consecucion del fin que persigue y no va mas
allad de lo necesario para conseguirlo, es decir, si cumple con las exigencias del
principio de proporcionalidad. De esta manera, siguiendo a RODRIGUEZ-BEREIJO
LEON, el principio de proporcionalidad se configura como un “criterio modula-
dor”, ya que “juega un papel de primer orden en la valoracién y medicion de toda
la actividad de intervencién publica exigiendo que sea Util en relacién con su fin,
necesaria en relacion con el resto de posibles medios y equilibrada en su relacién
entre los costes y perjuicios que entraia”*.

El principio de proporcionalidad “es un principio relativo o de relacién, toda vez
que no actla como valor o criterio en un modo abstracto, sino que necesita de
la relacion de otros dos elementos en conflicto, de tal modo que mide como
debe desarrollarse esta relacién en el caso concreto”#. Este principio ostenta la
particularidad de que no se encuentra regulado de forma expresa en el TUE ni en
el TFUE, sino que es un principio cuyo reconocimiento y alcance ha sido jurispru-
dencialmente establecido por el Tribunal de Justicia. Siguiendo a DI PIETRO, “el
Tribunal de Justicia ha reconocido la proporcionalidad como un principio comun
del procedimiento administrativo, con su consiguiente aplicabilidad a los proce-
dimientos del derecho derivado sin distincién en el &mbito tributario”°.

Segun jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, “de
conformidad con el principio de proporcionalidad, los Estados miembros deben
recurrir a medios que, al tiempo que permiten alcanzar eficazmente el objetivo
perseguido por el Derecho interno, causen el menor menoscabo a los objetivos
y principios establecidos por la legislacion comunitaria de que se trata”. Junto a
ello, matiza el citado Tribunal que, “si bien es legitimo que las medidas adoptadas
por los Estados miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los
derechos de la Hacienda Publica, no deben ir més alld de lo que es necesario para
dicho fin">".

Del esquema de trabajo que el Tribunal de Justicia emplea para proceder a la
interpretacion y aplicacion de las libertades fundamentales en materia tributaria

y 70; y la STJIUE de 19 de julio de 2012 (C-48/11, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikké contra A Oy),
apartado 36.

48 RODRIGUEZ-BEREIO LEON, M. “El intercambio de informacion fiscal entre los Estados y su
incidencia probatoria”, en InDret: Revista para el andlisis del Derecho, n° 3, 2012, pag. 12.

49 FORNIELES GIL, A. El principio de proporcionalidad. DI PIETRO, A.; TASSANI, T. (Dir) Los prin-
cipios europeos del Derecho Tributario, Barcelona: Atelier, 2015, pag. 137.

50 DI PIETRO, A. “El futuro tributario de la Unién Europea: del mercado al ordenamiento juri-
dico, de las libertades econémicas a los principios de la imposicion”, en Civitas. Revista Espafiola de
Derecho Financiero, n® 116, 2002, pags. 577-578.

51 Sobre este particular pueden consultarse la STIUE de 18 de diciembre de 1997 (Asuntos
acumulados C-285/94, C-340/95, C-401/95 and C-47/96, Molenheide y otros), apartados 46 y 47; la
STJUE de 27 de septiembre de 2007 (C-409/04, Teleos PLC), apartados 52y 53; y la STJIUE de 21 de fe-
brero de 2008 (C-271/06, Netto Supermarkt GmbH & Co. OHG contra Finanzamt Malchin), apartados
19y 20.
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puede deducirse que el juicio de proporcionalidad se articula sobre la base de
dos exigencias. Por un lado, las medidas nacionales deben ser adecuadas al ob-
jetivo que pretenden conseguir, lo que se conoce como el “test de la adecuacién
o idoneidad de la norma”. Por otro, dichas medidas no deben ir més alld de lo
necesario, lo que implica que no deben existir medios menos restrictivos para
conseguir el fin que se pretende y se identifica como “test de necesidad”*2.

Por todo lo expuesto, atendiendo al régimen sancionador aplicable en caso de falta
de presentacion o presentacion fuera de plazo, de forma incompleta, inexacta o
con datos falsos de la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados en
el extranjero y la interpretacién que ha venido realizando el Tribunal de Justicia de
la Union Europea de las exigencias imperativas de interés general y del principio
de proporcionalidad, debemos concluir que dicho régimen puede ser declarado
contrario a las libertades fundamentales reguladas en el TFUE antes mencionadas.

A este respecto, coincidimos con los argumentos aportados por la Comisién Europea
en su Dictamen motivado de febrero de 2017, en el que concluye que los Estados
miembros poseen medios suficientes para obtener informacién sobre los bienes y
derechos situados en el extranjero con el fin de liquidar los impuestos correspon-
dientes. Ademas, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
la lucha contra el fraude fiscal nunca puede servir para justificar la aplicacién de una
presuncion general de evasion o fraude fiscal, que es lo que parece desprenderse del
desproporcionado régimen sancionador aplicable al incumplimiento o cumplimiento
extemporaneo de la obligacion de informacién objeto de andlisis en este estudio.

4. CONSIDERACIONES FINALES

A pesar de que nos hemos referido a las diferentes exigencias imperativas de
interés general que pueden ser alegadas por las autoridades espafiolas ante el
TJUE, debemos manifestar nuestras dudas respecto de la aplicacion a este su-
puesto de las exigencias relativas a la lucha contra el fraude fiscal y a la necesidad
de garantizar la eficacia de los controles fiscales.

52 MARTIN JIMENEZ, AJ; CALDERON CARRERO, J.M. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la UE relativa a las libertades fundamentales y derechos de los contribuyentes en el marco de los
impuestos directos”, ob.cit., pags. 1124-1125.

Pueden consultarse a este respecto la STIUE de 25 de julio de 1991 (C- 76/90, Manfred
Sager contra Dennemeyer & Co. Ltd), apartado 15; la STJUE de 12 de diciembre de 1996 (C-3/95, Rei-
seblro Broede contra Gerd Sandker), apartado 28; la STIUE de 4 de junio de 2002 (C-367/98, Comision
contra Republica Portuguesa), apartado 49; la STIUE de 11 de octubre de 2007 (C-451/05, Européenne
et Luxembourgeoise d'investissements SA (ELISA) contra Directeur général des impdts), apartado 82;
la STJUE de 18 de diciembre de 2007 (C- 101/05, Skatteverket contra A), apartado 56; la STJUE de 17
de septiembre de 2009 (C- 182/08, Glaxo Wellcome GmbH & Co. KG contra Finanzamt Munchen 1),
apartados 92 y 93; la STJUE de 8 de julio de 2010 (C- 171/08, Comisién contra Republica Portuguesa),
apartado 69; la STJE de 28 de octubre de 2010 (C-72/09, Etablissements Rimbaud SA contra Directeur
Général des impots), apartado 33; la STJUE de 7 de abril de 2011 (Asunto C-20/09, Comisién contra
Republica Portuguesa), apartado 61; y la STIUE de 7 de septiembre de 2004 (C-319/02, Petri Manni-
nen), apartado 29.
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En cuanto a la necesidad de luchar contra el fraude fiscal, debe tenerse presen-
te que el Tribunal de Justicia ha interpretado dicha causa de justificacion en el
sentido de que se exige que la medida en cuestidon tenga por objeto Unicamen-
te montajes puramente artificiales. De esta manera, su aplicacion se excluye en
aquellos supuestos en los que la medida nacional se fundamenta en una presun-
cion general de evasidn o de fraude fiscal, circunstancia que, sin duda, se produce
en el régimen de la declaraciéon de informacion sobre bienes y derechos situados
en el extranjero.

Por su parte, la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales se trata
de fundamentar en la mayor complejidad que puede predicarse del desarrollo de
actuaciones de comprobacion e investigacién por parte de las Administraciones
tributarias nacionales cuando en el caso concreto concurre un elemento interna-
cional. Sin embargo, teniendo en cuenta los avances producidos en los Ultimos
afos en materia de cooperaciéon administrativa antes expuestos no parece que
concurran en el presente caso los requisitos necesarios para que pueda apreciar-
se esta exigencia imperativa de interés general.

El analisis del régimen sancionador aparejado al cumplimiento extemporaneo de
la obligacion de declarar los bienes y derechos situados en el extranjero regulada
en la Disposicion Adicional 182 de la Ley General Tributaria nos lleva a concluir
que, aunque el mismo pudiera justificarse por su objetivo de luchar contra la eva-
sién y elusion fiscales, sus consecuencias resultan contrarias a las exigencias del
principio de proporcionalidad. Por tanto, dicho régimen supone una vulneracién
de las citadas libertades fundamentales al derivar en un tratamiento diferente
aplicable a los sujetos que son titulares de bienes y derechos situados en terri-
torio espafol que a los que son titulares de bienes y derechos situados en otro
Estado miembro de la Union Europea o del Espacio Econdmico Europeo.

En primer lugar, porque las sanciones aplicables a la presentacién fuera de plazo
0 a la presentacién de forma incompleta, inexacta o con datos falsos reguladas en
el apartado segundo de la Disposicién Adicional 182 de la Ley General Tributaria
son considerablemente superiores al importe de las sanciones fijadas en el caso
de que el incumplimiento de la obligacién de declarar se produzca respecto de
obligaciones de informacién de alcance exclusivamente nacional.

En segundo lugar, debido a que la presuncién de ganancias patrimoniales no
justificadas y la presuncién de obtencidn de rentas constituyen una sancién en-
cubierta, ya que en ambos regimenes se excluye la posibilidad de que el contribu-
yente acredite que los bienes y derechos situados en el extranjero sobre los que
no ha cumplido en tiempo y forma con su correspondiente obligacién de decla-
racion de informacion fueron adquiridos en ejercicios prescritos. En cambio, esta
posibilidad si esta prevista en nuestro ordenamiento juridico cuando los bienes y
derechos estan situados en territorio espafol.

Sobre este extremo, consideramos especialmente interesante que, en su Resolu-
cién de 16 de enero de 2019, el TEAC haya aceptado la prueba indiciaria como
suficiente para acreditar que los bienes incluidos en una declaracion informativa
sobre bienes y derechos situados en el extranjero presentada fuera de plazo fue-
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ron adquiridos con cargo a rentas declaradas. A estos efectos, resulta importante
valorar el periodo de tiempo transcurrido desde que se adquirieron los bienes y
derechos que son objeto de declaracidén informativa hasta que surge la obliga-
cion de presentar la citada declaracion.

En tercer y ultimo lugar, en los casos en los que se produce la presentacion ex-
temporanea de la declaracién informativa sobre bienes y derechos situados en el
extranjero, la sancién del 150% sobre las cantidades previamente no declaradas
es muy superior al importe de los recargos por declaraciéon extemporanea del
articulo 27 de la Ley General Tributaria. A nuestro juicio, esta diferencia debe
considerarse desproporcionada, sobre todo teniendo en cuenta que el régimen
de la Disposicidon Adicional 12 de la Ley 7/2012 se refiere al cumplimiento extem-
poraneo de una obligacion tributaria formal, no debiendo necesariamente derivar
su incumplimiento en una liquidacién de una deuda tributaria previamente no
ingresada. Segun hemos expuesto, esta situacion contrasta con la reduccién a
la mitad de la sancién de los limites minimo y maximo previstos en el Antepro-
yecto de Ley de transposicion de la Directiva (UE) 2018/822 en la que se regula
la obligacion de informacion sobre mecanismos transfronterizos de planificacién
fiscal citado. En ambos supuestos, nos encontramos ante una obligacién tribu-
taria formal cuyo objetivo principal es la lucha contra la evasién y elusion fiscal,
por lo que entendemos que la mencionada diferencia en relacion con el régimen
sancionador aplicable en caso de cumplimiento extemporaneo resulta injustifi-
cada y refuerza, de manera decisiva, los argumentos esgrimidos en favor de la
desproporcionalidad del régimen sancionador aplicable al incumplimiento de la
obligacién de declaracion sobre bienes y derechos situados en el extranjero.
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