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Resumen

La obligacion de los contribuyentes de declarar a la Administracion Tributaria los
bienes y derechos que éstos posean en el extranjero, fruto de la Ley 7/2012, de 29 de
octubre, suscita numerosas controversias juridicas. 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; ademas, todo ello quiebra el
derecho espafiol y, también, incluso, el de la UE, por atentatorio en este Gltimo caso
contra la libre circulacion de personas y movimiento de capitales dentro del mercado
unico, amén de las propias libertades fundamentales de la UE. Asi mismo, algunos
Tribunales espafioles consideran tal obligacion de declarar como un instrumento de
lucha, ilegitimo y no conforme a Derecho, contra el fraude fiscal.
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Abstract

The obligation of taxpayers to declare assets and rights held overseas to the tax
authorities resulting from Act 7/2012, of 29 October, gives rise to several legal
controversies. The aforementioned Act 7/2012 establishes a penalty system that is
different and much harder than the one applicable to taxpayers that do not make similar
declarations in Spain, and the resulting tax liability does not prescribe. This different
treatment is clearly detrimental and discriminatory for persons that declare assets and
rights overseas. Furthermore, this breaks Spanish and even EU law, as in the latter
case it undermines the free movement of people and capital within the single market,
in addition to the fundamental freedoms of the EU. Likewise, some Spanish courts
consider that this obligation is an illegitimate and unlawful instrument to fight against
tax fraud.
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I. INTRODUCCION

La obligaciéon de informar a la hacienda ptblica espafiola sobre los bienes y
derechos, propiedad de los contribuyentes, sitos fuera de nuestras fronteras,
aparece, por primera vez, en la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion
de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacioén de la normativa
financiera para la intensificacion de las actuaciones en prevencion y lucha
contra el fraude (BOE N. 261, de 30 de octubre de 2012, pp. 3-18). El art. 1 de
la referida Ley 7/2012, bajo el rotulo: “modificacion de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria”, vino a alterar el antedicho texto normativo,
introduciendo la disposicion adicional octava que reza asi: “Obligacion de
informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero”.

Asi mismo, la Orden HAP/72/2013, de 30 de enero, aprobd el modelo
720; es decir, la declaracion informativa sobre bienes y derechos situados
en el extranjero, a que se refiere la disposicion adicional décimo octava
LGT. El texto introductorio al articulado de la mencionada Orden resulta
también de interés, ya que, en su mismo inicio, alude a la antedicha Ley
7/2012, de 29 de octubre, que establece la citada obligacion de declarar
bienes y derechos sitos en el extranjero; en suma, parece darse a entender
que la referida Ley 7/2012 obedece a una pretendida “intensificacion de las
actuaciones en materia de prevencion y lucha contra el fraude”. En linea con
lo ya expuesto, también se afirma que las consecuencias de la omision del
deber de informaciéon a la hacienda publica pueden variar de un tributo a
otro; asi se ha establecido con respecto a la ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del IRPF y de modificacion parcial de las leyes del impuesto de Sociedades,
sobre la renta de los no residentes y sobre el Patrimonio y el TRLIS, que
establecen unas “consecuencias especificas para quienes tributan por dichos
impuestos por la integridad de su renta”’; a mayor abundamiento, las categorias
de informacion que, con caracter general, deberian proporcionarse a la
administracion tributaria seran aquellas contenidas en los arts. 42 bis —cuentas
en entidades financieras sitas en el extranjero-, 42 ter. —valores, derechos,
seguros y rentas depositados, gestionados y obtenidos en el extranjero- y
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54 bis. —bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el
extranjero-, pertenecientes al 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.

El articulado de la ya aludida Orden HAP/72/2013 determina sus elementos
mas importantes; entre ellos, destacamos que el art. 2 de la citada Orden dice
que estaran obligados a presentar tal modelo las personas fisicas y juridicas
residentes en territorio espafiol, 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 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria,
cuando se encuentren en alguno de los cinco supuestos alli detallados. Cuestion
igualmente clave es la de precisar qué contenidos debe indicarse en la referida
declaracion informativa modelo 720, respondiendo el art. 3 de la mencionada
orden lo siguiente: a) informacion sobre cuentas en entidades financieras
situadas en el extranjero, en lo tocante a los apartados 2 y 3 del articulo
42 bis del Reglamento aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de
julio, b) informacion sobre valores o derechos situados en el extranjero, en lo
tocante al art. 42 ter. Apartado 1 del Reglamento aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, ¢) informacion sobre acciones y participaciones en
el capital social o fondo patrimonial de instituciones de inversion colectiva,
situadas en el extranjero, en lo relativo al art. 42 ter. Apartado 2 del Reglamento
aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, sobre las acciones
y participaciones en el capital social o fondo patrimonial de instituciones de
inversion colectiva situadas en el extranjero, d) informacion, correspondiente
al art. 42 ter. Apartado 3 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, sobre
seguros de vida e invalidez, cuando la entidad aseguradora se encuentre
situada en el extranjero o sobre las rentas temporales o vitalicias obtenidas
como consecuencia de la entrega de un capital en dinero, de derechos de
contenido econémico o de bienes muebles o inmuebles, a entidades situadas en
el extranjero y e) informacion sobre bienes inmuebles y derechos sobre bienes
inmuebles, situados en el extranjero, objeto del art. 54 bis. Apartados 2,3y 4
del art. 54 bis del Reglamento aprobado por el RD 1065/2007, de 27 de julio.

La forma de presentacion y contenido del referido modelo 720 sera por
via telematica, conforme a las condiciones y procedimientos previstos en los
arts. 5 y 6 de la precitada Orden; el plazo de presentacion de dicho modelo
720 habra de tener lugar entre los dias 1 de enero y 31 de marzo del afio
siguiente a aquel al cual venga referida la informacion alli suministrada.
La disposicion transitoria tinica de la antedicha Orden establece el plazo de
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presentacion de tal modelo, correspondiente al ejercicio 2012, fijandolo entre
el 1 de febrero y 30 de abril de 2013; segin la disposicion final tnica de
la ya aludida Orden, su entrada en vigor se producird al dia siguiente de
publicarse en el BOE, siendo aplicable por primera vez para la declaracion
informativa, correspondiente al ejercicio 2012. No es baladi, precisamente, tal
retroactividad, en cuanto a la entrada en vigor del referido modelo 720; mas,
aun, cuando la no presentacion de tal modelo puede dar lugar a las fortisimas
sanciones que recoge la Ley/2012, de 29 de octubre que modifica la LGT, via
la disposicion adicional décimo octava, a las que nos referiremos mas abajo.
Asi mismo, al hilo de quienes son los obligados a presentar dicha declaracion
informativa, sin perjuicio de lo ya dicho, el art. 15 de la actual ley organica
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia viene a afirmar que
tanto los nacionales, como aquellos que no lo son, tienen la obligacion de
pagar los impuestos que les correspondan, conforme a la normativa aplicable;
en todo caso, la palabra “todos”, entendida desde un punto de vista genérico,
con la cual principia el tantas veces mentado art. 31 de la antedicha Carta
Magna de 1978, engloba, sabiamente, tanto a los ciudadanos espafioles como
a quienes no lo son, a efectos de nacionalidad, con arreglo a la normativa fiscal

y tributaria que les sea respectivamente aplicable.”

Pues bien, una vez establecido el marco juridico legal en el que incardinar
correctamente dicha declaracion informativa de bienes y derechos situados en
el extranjero —modelo 720-, toca explicar su génesis, desde un punto de vista
historico, a fin de mejor comprender qué significa. Corria el afio 2012 cuando
el ministro de Economia y Hacienda —D. Cristobal Montoro-, en el equipo del
primer gobierno de Mariano Rajoy —PP-, decide impulsar una amnistia fiscal,
tremendamente polémica, disefiada para sacar a la luz los bienes y derechos
de numerosos contribuyentes, sitos en el extranjero y aun sin declarar al Fisco
patrio. La citada amnistia, muy criticada por la opinién publica del momento,
fue también recurrida ante el TC, via el recurso de inconstitucionalidad num.
3856-2012, promovido por 105 Diputados del Grupo Parlamentario Socialista
en el Congreso de los Diputados; el citado Tribunal, méximo intérprete de
nuestra vigente Norma Suprema, declar6, mediante la STC 73/2017, de 8 de
junio, que la figura juridica del Real Decreto, en cuanto mecanismo legalmente
utilizado para articular la mencionada reforma, era inconstitucional por no ser
el instrumento juridico legal idoneo.

Asi mismo, a juicio de la referida STC, es nulo el precepto legal que
introduce un procedimiento de declaracion espacial para que determinados
contribuyentes puedan regularizar su situacion; a mayor abundamiento, el FJ
6 de la meritada resolucion judicial afirma: “En conclusion, la medida prevista

Revista de Estudios Juridicos, UTAEN, Espaiia |ANO 2021 |NUM. 21, 6782 | ISSN 1576-124X

LA PROBLEMATICA JURIDICA DERIVADA DE LA OBLIGACION DE LOS CONTRIBUYENTES DE INFORMAR A LA HACIENDA PUBLICA ESPANOLA SOBRE SUS BIENES Y DERECHOS SITUADOS EN EL

EXTRANJERO



LA PROBLEMATICA JURIDICA DERIVADA DE LA OBLIGACION DE LOS CONTRIBUYENTES DE INFORMAR A LA HACIENDA PUBLICA ESPANOLA SOBRE SUS BIENES Y DERECHOS SITUADOS EN EL

EXTRANJERO

LA PROBLEMATICA JURIDICA DERIVADA DE LA OBLIGACION DE LOS CONTRIBUYENTES DE INFORMAR A LA...
Manuel Javier DELGADO MARTINEZ

5

en la disposicion adicional primera del Real Decreto-ley 12/2012 ha afectado
a la esencia del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
que enuncia el art. 31.1 CE, alterando sustancialmente el modo de reparto
de la carga tributaria que debe levantar la generalidad de los contribuyentes
en nuestro sistema tributario seglin los criterios de capacidad econdmica,
igualdad y progresividad. Al haberlo hecho asi, es evidente que no puede
introducirse en el ordenamiento juridico mediante el instrumento normativo
excepcional previsto en el art. 86.1 CE; esto conduce necesariamente a
declarar la disposicion impugnada inconstitucional y nula, por contradecir la
prohibicion prevista en este precepto constitucional”.

La citada reforma Montoro descansaba, como Unico sostén, sobre dos
pilares, bifrontes; de un lado, un periodo de gracia, en cuya virtud quienes
declarasen dichos bienes y derechos, opacos a nuestro erario publico,
tributarian muy poco por ello y, del otro, la obligacion de declarar, a partir de
entonces, todos los bienes y derechos, ubicados fuera de nuestras fronteras. La
llamada “Declaracion Tributaria Especial” -en adelante, DTE-, figura clave de
dicha “reforma Montoro”, se aprobo via 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 (RDL 12/2012); dicha norma fue objeto de modificacion posterior,
a través del 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).
Pues bien, la citada DTE permitia regularizar su situacion a los contribuyentes,
sujetos a IRPF, IS y IRNR que, a 31 de diciembre de 2010, fuesen titulares
de bienes o derechos sin correspondencia con las rentas declaradas por dichas
figuras tributarias; la correspondiente multa a abonar, en tal caso, era de
pequefia cuantia: el ingreso al Erario Publico de un importe equivalente
al 10% de su valor de adquisicién, sin sanciones, intereses y recargos.
La presentacion de la DTE, mas el ingreso de dicha deuda, antes citada,
tendria los siguientes efectos: 1° el de entenderse regularizadas las rentas, sin
declarar hasta entonces, que no excedan del importe declarado y que, ademas,
correspondan a la adquisicion de los bienes o derechos objeto de la DTE y 2°
el importe declarado tendra la consideracion de renta declarada, a los efectos
previstos en el articulo 39 de la Ley del IRPF (ganancias patrimoniales no
justificadas) y 134 de la Ley del IS (bienes o derechos no contabilizados o no

declarados).’

Sin embargo, esa pequefiisima imposicion por aflorar dichos bienes y
derechos, hasta entonces ocultos a la Agencia Tributaria, iba acompafiada de
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un régimen sancionador extremadamente gravoso, por lo desproporcionado
de sus sanciones, para todos aquellos que omitiesen dicha declaracion. A
mayor abundamiento, las sanciones establecidas por no declarar esos bienes
y derechos —el modelo 720- eran mucho mas altas que las que debian abonar
quienes no hiciesen igual declaracion, si bien relativas a los bienes y derechos
sitos en Espafia; se pretendia que quienes deseasen incumplir dicha declaracion
se lo pensaran muy bien antes de hacerlo, dada la enorme gravedad de las
sanciones que ello podria acarrearles. En orden a aumentar tal efecto sobre todo
aquel contribuyente, tentado de no cumplir dicha obligacion de informacion,
la citada reforma legislativa unia al conjunto de infracciones y sanciones
enormemente onerosas para el infractor, antes citado, otro elemento, extra; esto

es, la imprescriptibilidad de la respectiva sancion.*

Conviene decir, igualmente, que muchos contribuyentes omitieron presentar
en un primer momento el citado modelo 720 por puro y simple
desconocimiento; nunca, en modo alguno, con &nimo defraudatorio o elusivo;
mas adelante, tampoco lo hicieron, aunque movidos por otras motivaciones: en
pocas palabras, el temor que les provocaba el absolutamente desproporcionado
régimen sancionador aplicable en caso de no presentarlo en tiempo y forma.
En este ultimo caso, quienes han optado por no efectuar dicha declaracion han
intentado ocultarse aun mas, utilizando para ello los innumerables subterfugios
y herramientas, susceptibles de uso para dificultar el descubrimiento ajeno
de dicha informacion; algiin otro ha decidido no hacer nada, optando por el
“silencio” mas absoluto, esperanzados en que el futuro traiga un panorama
mas halagiiefio, via la nulidad de tal obligacion de declarar, tal y como hoy se
encuentra configurada. En cualquier caso, resulta evidente que esa conducta de
los citados contribuyentes, consistente en no declarar los bienes y derechos que
posean en el extranjero, sea por unas u otras razones, tiene otra clara lectura;
es decir, la correspondiente falta de ingresos, debido a esos bienes y derechos
no declarados, que nos perjudica a todos -en especial, a aquellos que si
cumplimos, sin falta, nuestras respectivas obligaciones fiscales y tributarias-.

La “resistencia” de dichos contribuyentes a declarar, sea cual sea los motivos
que les mueva a ello, no hacen sino sacar a la luz una problematica, aun de
mayor enjundia; esto es, la necesidad de encontrar, cuanto antes, un sistema
tributario que respete los principios y reglas, constitucionalmente fijadas por
nuestra Carta Magna, aprobada en 1978, actuando de manera eficaz y legitima
contra cualquier tipo de fraude u elusion fiscal. Ello incluye, por supuesto, la
necesidad de articular un régimen sancionador, en caso de incumplimiento de
las obligaciones de informacion a la Hacienda Publica, nunca confiscatorio,
como, de facto/juridicamente, manifiesta la obligacion de declarar, objeto del
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tantas veces citado modelo 720. Por otro lado, hay un elemento, igualmente
clave; no parece muy logico y comprensible que nuestra propia administracion
tributaria, sabedora de los recelos que ese modelo 720 ha generado en
Bruselas, siga, atin, aplicandolo, a marcha martillo, con alguna variacién poco
destacable. Lo sensato seria que nuestros gobernantes hubieran escuchado
las iniciativas y opiniones de la Comisién Europea y demas organismos,
comunitarios, advirtiendo de la posible ilicitud del citado modelo 720, a la
vista de la normativa aprobada por la UE; de manera injustificada —y, ademas,
injustificable-, no se hizo asi y los sucesivos gobiernos espafioles decidieron
seguir otro camino, en contra de todas las recomendaciones y razonamientos

de los organismos comunitarios.’

La Comision Europea inici6 el 20 de noviembre de 2015 un procedimiento
de infraccidén contra nuestro pais —referencia 2014/4330-, basandose en que
la legislacion, correspondiente a dicho modelo 720, contravenia el derecho de
la UE; la citada autoridad comunitaria se dirigié en tal sentido al gobierno
espafiol de entonces, via la oportuna carta de emplazamiento, manifestandole
sus dudas sobre la conformidad de la mencionada normativa con el Derecho
UE. Bruselas quiso lanzar el mensaje a nuestros gobernantes de la necesidad
de hablar sobre dicho asunto, el cual no fue seguido por la respectiva autoridad
espafiola. El desacuerdo de la Comision Europea con dicha normativa
consistio, a grandes rasgos, en los siguientes puntos: Primero.- la de imponer
sanciones desproporcionadas y Segundo.- la imputacion de las ganancias del
patrimonio, no justificadas, declaradas fuera del plazo legalmente previsto para
ello. Nuestros gobernantes simplemente negaron que tal normativa vulnerase
el Derecho de la UE, en unos términos ademas poco adecuados y satisfactorios.

A fecha de 15 de febrero de 2017, la referida Comisidn remite un
dictamen, motivado, a las autoridades espafiolas, al amparo del art. 258
TFUE, relacionado con la obligacion de informacion respecto de los bienes
y derechos, ubicados en el extranjero (Modelo 720); el citado Dictamen
pretendia que se cambiase dicha normativa, sobre activos sitos en otros
Estados, vinculados tanto con la UE como el EEE. Las autoridades espaiiolas
respondieron que tal legislacion no vulneraba el Derecho de la UE. Hay que
resaltar un elemento clave: esto es, la Comision reconoce el derecho de las
autoridades espafiolas a exigir de sus contribuyentes la notificacion de los
activos, de los cuales son titulares y se hallan en el extranjero; pero, con una
importantisima salvedad: ese derecho no incluye el de aplicar unas sanciones
superiores a las vigentes cuando dicha obligacion de notificar se incumple
con respecto a activos sitos en Espafia. Tan enorme diferencia, en cuanto
a las sanciones, con respecto a donde se sitia el correspondiente activo —
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esto es, territorio nacional o en el extranjero-, contraviene el principio de no
discriminacion y libre movimiento de personas y capitales dentro del mercado

inico, amén de las propias libertades fundamentales de la UE.°

El resumen del referido recurso de incumplimiento, publicado en el DOCE,
resulta tremendamente ilustrativo de la compleja problemaética juridica que se
esconde detras de la citada obligacion de declarar los bienes y derechos en
el extranjero, via el ya referido modelo 720; volveremos mas adelante sobre
el citado recurso y su contenido, puesto que resulta perfectamente ilustrativo
sobre cuanto aqui pretendemos analizar. Y, ello, puesto que dicho recurso
vuelve a incidir en los tres aspectos mas cuestionados del citado modelo 720,
ya objeto de previa critica por parte del Dictamen motivado, de 16 de febrero
de 2017, remitido por la Comision UE a nuestros gobernantes de la época:
esto es, la imposibilidad de alegar la prescripcion, asi como la desproporcion
de las sanciones impuestas, las cuales pueden llegar a ser confiscatorias —esto
es, superar el valor de las presuntas ganancias obtenidas omitiendo la referida
obligacion de declarar-. Recordemos, igualmente, que la Comisién Europea
emitio, a fecha de 6 de junio de 2019, un comunicado de prensa, informando
de la interposicion del citado recurso contra nuestro pais; pues bien, los
argumentos, alli expuestos, por parte de la citada Comisidn son los siguientes:
“En la actualidad, Espafa exige que los contribuyentes residentes notifiquen
los activos que poseen en el extranjero, tales como propiedades, cuentas
bancarias y activos financieros. La no presentacion de esta informacion a
tiempo y en su totalidad esta sujeta a sanciones superiores a las impuestas por
infracciones similares en una situacion puramente nacional. Estas sanciones
incluso pueden superar el valor de los activos poseidos en el extranjero. La
Comisién considera que estas sanciones por el cumplimiento incorrecto o
tardio de esta obligacion de informacion legitima son desproporcionadas y
discriminatorias. Pueden disuadir a las empresas y a los particulares de invertir
o circular a través de las fronteras en el mercado unico. Por consiguiente,
estas disposiciones entran en conflicto con las libertades fundamentales de
la UE, tales como la libre circulacion de personas, la libre circulacion de

trabajadores, la libertad de establecimiento, la libre prestacion de servicios y

la libre circulacion de capitales”.’

Sin duda, no podemos obviar, con caracter general, que las cuestiones
relativas a la tributacion son siempre complicadas, con numerosos perfiles y
aristas bien dificiles de calibrar, que no siempre se resuelven de la manera
mas adecuada, justa y beneficiosa para todos los directamente afectados por
ellas; tal “verdad” es todavia mas evidente, si cabe, cuando se trata de aquellos
supuestos en los cuales un Estado establece que sus contribuyentes declaren
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los bienes y derechos, sitos fuera de sus respectivas fronteras soberanas. La
globalizacion econdémica ha llegado para quedarse, desde luego, fluctuando
conforme a las circunstancias predominantes en cada momento historico de
la comunidad internacional; los Estados son iguales en soberania, por lo que
cualquier menoscabo de la misma solo podra realizarse, en este momento, a
través de la via negociadora, con arreglo a los tratados internacionales que los
distintos Estados pacten entre si. La economia globalizada de nuestros dias se
articula sobre unas relaciones econdmicas, igualmente globalizadas, donde las
fronteras estatales tienen un papel cada vez menos relevante; por tal motivo, las
diversas potestades tributarias nacionales estan siempre, de una manera u otra,
en permanente contacto, puesto que las relaciones econémicas se desarrollan
a lo largo y ancho del planeta, sin ya apenas limites geograficos o temporales
—menos, aun, aquellos provenientes de los propios poderes estatales-. Un
mundo, pues, interconectado, capaz de operar on line en cualquier tiempo y
lugar, donde todos sus actores terminan siendo completamente dependientes
unos de otros, encadenandose entre si; el derecho tributario internacional trata
de poner una nota de orden y cordura ante una realidad, no solo econdomica
sino, también, juridica, tremendamente dificil y compleja, desde todos los
puntos de vista. La progresiva internacionalizacion del mundo de nuestros dias,
cada vez mas globalizado, plural y tumultuoso, nos arroja ante ordenamientos
juridicos poliédricos, donde los distintos niveles normativos —nacionales e
internacionales- estdn en permanente y estrecho contacto, no siempre libre de
conflictos.®

Tras la entrada en vigor la citada obligacion de declaracidn, objeto de dicho
modelo 720, ésta ha sido objeto de numerosas resoluciones, tanto del TEAC
como de los Organos Jurisdiccionales, pertenecientes al Orden Contencioso
Administrativo e, incluso, penal, a las cuales iremos haciendo referencia en
los sucesivos epigrafes de esta obra. Al dia de hoy, la jurisprudencia no esta
definitivamente consolidada, ni en el plano interno ni internacional. Ademas,
hay que tener en cuenta otro factor relevante: esto es, nuestra pertenencia a
la UE, de modo que, tanto las normas como las resoluciones judiciales, con
tal procedencia, tienen aplicacion y efecto directo en nuestro derecho interno,
siendo por tanto de obligado e inexcusable cumplimiento para todos nosotros.

Los ulteriores y sucesivos epigrafes analizaran los problemas juridicos mas
importantes que la citada obligacion de declaracion ha suscitado; en resumen,
hablariamos de dos: en primer lugar, desde el punto de vista del derecho
interno, el caracter absolutamente desmedido de las sanciones que se imponen
por incumplir dicha declaracion, ademas, la imprescriptibilidad, establecida
legalmente, para dichos supuestos. Y, en segundo, que la diferencia de trato
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entre el contribuyente que no declara sus bienes y derechos en Espafia y
quien tampoco lo hace, pero con respecto a los sitos en el extranjero, tiene
otra derivada, la cual “toca” directamente al derecho de la UE. Prueba de lo
dicho son las actuaciones de la Comision Europea contra Espafia, ya indicadas
en parrafos anteriores; a criterio de la mencionada Comision, tal diferencia
de trato —por lo demas, completamente injustificado- lesiona el principio
de la libertad de movimientos de personas y mercancias en el ambito del
mercado interior de la UE, sin olvidar las propias libertades fundamentales
ciudadanas, alli vigentes. Y, ello, por desincentivar la libertad de movimientos
de personas y capitales, clave del mercado interior de la UE, dado que muchos
actores economicos veran condicionado su comportamiento por el citado trato
discriminatorio, reflejado en dicho modelo 720.

II. EL REGIMEN SANCIONADOR E IMPRESCRIPTIBILIDAD

El presente apartado analizara una de las dos problematicas principales, que se
anunciaron en el epigrafe introductorio, suscitadas a raiz del establecimiento
de la referida obligacion de declarar los bienes y derechos, ubicados en el
extranjero; en este caso, hablamos del conjunto de infracciones y sanciones,
establecidas por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, antes resefiada, asi como
la imprescriptibilidad. La gran mayoria de estudiosos parecen coincidir en
lo desproporcionado de las sanciones, alli impuestas; en linea con lo dicho,
conviene recordar que el apartado n® 2 de la disposicion adicional décimo
octava, objeto de la citada Ley 7/2012, recoge el mencionado régimen infractor
y sancionatorio en caso de incumplirse tal obligacion, con una precision:
“las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicion adicional seran
incompatibles con las establecidas en los articulos 198 y 199 de esta Ley
[se refiere a la LGT]”. Por otro lado, el subsiguiente apartado de la referida
disposicion adicional —en este caso, el n® 3- anade: “las leyes reguladoras
de cada tributo podran establecer consecuencias especificas para el caso de
incumplimiento de la obligacion de informar establecida en esta disposicion
adicional”; en otras palabras, el ya extraordinariamente gravoso repertorio
de infracciones y sanciones, establecido expresamente en la antedicha Ley
7/2012, puede, todavia, incluso, acentuarse aiin mas, mediante dicha via de las
leyes reguladoras de cada tributo.

A juicio de algunos tedricos, la citada obligacion de declarar, encarnada en
el tantas veces citado modelo 720, choca contra la propia normativa espafiola
y comunitaria; como hemos resefiado en paginas anteriores, el Derecho —
legislacion y sentencias, dictadas por el TJUE-, emanado de la UE, presenta
un caracter obligatorio y preferente, con eficacia directa, sobre las normas,
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procedentes de nuestro derecho interno patrio. Asi mismo, destaca que la
institucion juridica de la prescripcion tributaria —art. 69 LGT- no seria aplicable
a quienes, estando obligados a presentar el modelo 720, no lo hacen; es
necesario recordar, igualmente, que nuestra Norma Suprema, constitucional,
hoy en vigor, reconoce, en su art. 9.3, una serie de principios —esto es,
legalidad, jerarquia normativa, publicidad de las normas, irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad e interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos-. A mayor abundamiento, el régimen
juridico que rige ese modelo 720 es distinto del que es susceptible de
aplicacion, en el caso de tratarse de bienes y derechos, sitos en Espafia; en
suma, si lo no declarado son bienes y derechos, sitos en Espafia, entraria en
juego la figura de la prescripcion, via el art. 39.2 LIRPF; la ley 7/2012, antes
mencionada, también modifico la LIS, considerando, en el ambito de ambas
legislaciones —esto es, IRPF y LIS-, que los bienes y derechos, no declarados
conforme al modelo 720, sitos en el extranjero, serian considerados ganancias
patrimoniales no justificadas, amén de imprescriptibles y con el cargo de la
respectiva multa proporcional conexa.

Ademas, como ya dijimos anteriormente, a criterio de las autoridades
comunitarias, esa enorme diferencia de trato —es decir, la mucha mayor
onerosidad de las sanciones, amén del régimen juridico aplicable, si el
incumplimiento de la obligacion de declarar es aquella prevista en el modelo
720- no es conforme con el Derecho de la UE. No es licita, pues, la no
aplicabilidad de dichos principios y reglas, vigentes segin nuestra CE 1978,
a quienes omiten su obligacion de declarar el ya citado modelo; mas, aun,
cuando, segun el art. 1 de la Carta Magna, sostén de nuestro actual régimen
juridico politico democratico, “Espafia se constituye en un Estado Social
y Democratico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, igualdad, justicia y pluralismo politico”.
Por si fuera poco dicha quiebra de los principios constitucionales, aprobados
por el pueblo espafiol, soberano en el referéndum sobre la CE 1978, las
autoridades de la UE también consideran que dicho trato diferenciado, con
respecto al régimen sancionador aplicable, afecta negativamente a la libre
circulacion de personas, mercancias y capitales; y, ello, dado el caracter,
claramente disuasorio, de la citada normativa, con evidentes diferencias
segin donde estén situados los bienes y derechos cuya declaracion se ha
omitido -esto es, nuestro pais o el extranjero-; con caracter general, ninguna
norma de un pais miembro de la UE puede ir en contra del derecho de
la precitada organizacion internacional —especialmente, si hablamos de la
precitada libertad de movimientos de capitales-.
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Conviene subrayar que la citada imprescriptibilidad, en el caso de omitir
la declaracion, objeto del modelo 720, presenta un caracter claramente
desproporcionado, amén de atentar contra otros principios y reglas, igualmente
relevantes para el Derecho de la UE —es decir, los principios de seguridad
juridica y confianza legitima-; acorde con lo resuelto en la STJUE de 11 de
octubre de 2007, asunto C-451/05, tan solo es posible una actuacion, por
parte de los Estados miembros, que restringa los objetivos de los Tratados,
cuando ésta se encuentre justificada por la necesidad de luchar contra el fraude
fiscal, manifestado éste ultimo via el establecimiento de montajes, puramente
artificiales, cuyo unico propdsito sea el de eludir la norma fiscal. No cabe, pues,
en logica consecuencia con lo ya indicado, ningtin tipo de actuacion, restrictiva
de los Tratados UE, basada tan solo en una simple sospecha de elusion o fraude
fiscal, no manifestado a través de un claro indicio de tal intencionalidad; tal
indicio seria, por ejemplo, alguno de los ya referidos montajes, llenos de pura
artificiosidad, tan solo concebidos y pensados para quebrantar la normativa
fiscal. En otras palabras, la actuacion de la administracion publica—también, en
el terreno tributario- habra de ser, en todo tiempo y circunstancia, plenamente
legitima y acorde con la Ley, no siendo admisible, en consecuencia, que
tales reglas se rompan para obtener, por dicha “via extrajuridica”, mayor
recaudacion. La Ley -en suma, la CE de 1978 y el resto del Ordenamiento
Juridico, con caracter general- nos obliga a todos: esto es, ciudadania y los
Poderes Publicos, sin excepcion; el propio texto constitucional, aprobado en

1978, hoy en vigor, asi lo establece, de manera expresa, en su art. 9.”

Precisamente, dado el cardcter de Norma Suprema de nuestra CE, aprobada
en 1978, en cuanto cuspide del actual sistema juridico normativo espafol,
democratico, es necesario subrayar algunas ideas con respecto al art. 9 y
concordantes del referido texto constitucional; dicho art. 9, en su apartado
3, establece una serie de garantias juridicas, incuestionables, las cuales
se enumeran acto seguido: principio de legalidad, jerarquia normativa,
publicidad de las normas, irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales, seguridad juridica, asi
como la responsabilidad e interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos; tales principios son esenciales para poder hablar de un auténtico
régimen constitucional, conforme a los estandares propios de un Estado
Democratico de Derecho, en el cual Espafia se haya constituida. Debemos
afadir, asi mismo, que la STC 42/2014, de 25 de marzo, afirmaba en su FJ 4
que el principio de legalidad, resefiado en el art. 9.3 CE 1978, no tenia otro
significado mas que el de la absoluta preeminencia del Derecho, entendiendo
por tal la de la citada Carta Magna; toda decisién de Poder, sea cual sea, ha
de sujetarse a dichos designios constitucionales, cuyo origen estd igualmente
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en la voluntad popular, como poder constituyente y fuente de toda legitimidad
juridico politica del régimen democratico, inaugurado en 1978.

La irretroactividad, pues, solo puede aplicarse a los derechos consolidados,
asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a aquellos, todavia
pendientes, futuros, condicionados y expectantes —SSTC 99/1987, de 11 de
junio FJ 6 y 178/1989, de 2 de noviembre FJ 9-; en otras palabras, una norma
sera susceptible de calificarse como retroactiva, en el sentido determinado por
el art. 9.3 CE 1978, cuando incida sobre “relaciones consagradas” y afecte a
“situaciones agotadas”. Por otro lado, la expresion “restriccion de derechos
individuales”, que aparece en el art. 9.3 del vigente texto constitucional
espaiiol, debe entenderse en el sentido de sancion; en lo tocante a la materia
tributaria, la STC 126/1987, de 16 de julio, afirma, en su FJ 9, no existir
una prohibicion constitucional de la legislacion tributaria retroactiva, teniendo
en cuenta que la causa de la citada prohibicion debe residir en el caracter
sancionador o restrictivo de las leyes, mas que en el objeto especifico
de las normas. A mayor abundamiento, una irretroactividad absoluta de
las leyes fiscales podria tener una serie de efectos indeseables como, por
ejemplo, la imposibilidad de hacer viable una profunda reforma fiscal; pero,
sin perjuicio de lo ya dicho, la retroactividad de las normas fiscales solo
sera legitima, constitucionalmente, cuando no entre en colisiéon con otros
principios, consagrados por nuestro actual texto constitucional. Uno de los
limites que dicha hipotética retroactividad de las normas fiscales ha de respetar,
en todo caso, es el de la seguridad juridica, también incorporado en el precitado
art. 9.3 CE 1978.

El principio de seguridad juridica es, en estos momentos, uno de los mas
relevantes de todos los contenidos en la precitada Carta Magna de 1978; vy,
ello, teniendo en cuenta no solo su mencioén, expresa, por el antedicho art.
9.3 sino, también, por informar el ordenamiento juridico y, al tiempo, incidir,
directamente, sobre la conducta por la cual deben guiarse los Poderes Publicos.
La seguridad juridica puede traducirse en dos categorias; esto es, la primera,
certeza de la norma y, la segunda, su previsibilidad. El funcionamiento
conjunto de dichas categorias, como medida ideal del verdadero Hacer de los
Poderes Publicos, es lo que asegura la tranquila convivencia pacifica entre
todos, asi como el mejor desarrollo del conjunto social, en todas sus facetas.
La ATC 72/2008, de 26 de febrero FJ 3 define la seguridad juridica como
la certeza sobre la regulacion juridica aplicable y los intereses juridicamente
tutelados, de manera clara, sin confusion normativa; es decir, una normativa
que genere certidumbre entre quienes estan llamados a aplicarla, de modo
que la ciudadania pueda confiar legitimamente —a modo de expectativa,

Revista de Estudios Juridicos, UJAEN, Espaiia |ANO 2021 |NUM. 21, 6782 | ISSN 1576-124X



LA PROBLEMATICA JURIDICA DERIVADA DE LA OBLIGACION DE LOS CONTRIBUYENTES DE INFORMAR A LA...
Manuel Javier DELGADO MARTINEZ

14

razonablemente fundada- en que las normas serdn respetadas y observadas por
parte de los Poderes Publicos. El cambio legislativo es necesario, siempre y
cuando éste se lleve a cabo en forma razonable y justificada, para una mejor
adaptacion a la siempre cambiante realidad social.

La STC 270/2015, de 17 de diciembre FJ 7, afiade un matiz importante; asi,
el principio de la confianza legitima, derivado del ya resefiado de seguridad
juridica, supone que la estabilidad regulatoria debe ser compatible con aquellos
cambios legislativos que sean previsibles y necesarios, en orden a la mejor
defensa del interés general. Es necesario que la legislacion esté disefiada de
tal manera que permita siempre al ciudadano saber a qué tiene que atenerse y
como, evitando todo tipo de confusion, incertidumbre, dudas...; todo ello, via el
siempre deseable uso de la mas depurada, perfecta y precisa técnica legislativa
en el proceso de elaboracion legislativo. No existe, pues, seguridad juridica,
cuando, como en tantas de nuestras normas tributarias y fiscales, a lo largo de
la historia de nuestra administracion, utilizan, incorrectamente, —y, lo que es
peor, siguen utilizando-, conceptos indeterminados.

La STC 273/2000, de 15 de noviembre FJ 6, afirma que el principio
de seguridad juridica protege la confianza de los ciudadanos, cuando éstos
ajustan su conducta economica a la legislacion vigente; esto es, frente a
todos aquellos cambios legislativos que no sean razonablemente previsibles y
puedan encuadrarse dentro de la figura de la arbitrariedad en la actuacion de
la administracion publica, expresamente prohibida por la CE 1978. El analisis
acerca de en qué casos la retroactividad de la norma tributaria rompe con
el principio de seguridad juridica solo puede realizarse caso por caso. Ello,
teniendo en cuenta el grado de retroactividad que afecta a la norma en cuestion
-esto es, si va a afectar a situaciones previas, ya definitivamente concluidas
0 aun sin concluir-, asi como las circunstancias especificas alli concurrentes.
Recuérdese la polémica que, tradicionalmente, ha venido acompafia con las
leyes anuales de los presupuestos generales del Estado, en cuanto a que una
abundantisima jurisprudencia del TC habia sefialado que dicha norma no podia
servir mas que para el cumplimiento de su estricto fin; es decir, el de fijar, via
la oportuna votacion parlamentaria, las obligaciones de gastos y previsiones de
ingresos del Estado; finalmente, fue la STC 136/2011, de 13 de septiembre, la
que considerd que las leyes de acompafamiento de los presupuestos generales
del Estado no vulneraban el principio de seguridad juridica.

Las sanciones, previstas por no presentar el modelo 720 en forma correcta
-0, en su caso, hacerlo extemporaneamente-, son de mucho mayor importe
que cuando se trata de bienes o derechos, sitos en Espafia; asi mismo, es
importante destacar que, tanto el régimen previsto para la presuncién de
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ganancias patrimoniales no justificadas, como la de obtencion de rentas, fruto
de la no declaracion, en tiempo y forma, del citado modelo 720, operan a modo
de sanciones encubiertas, dado que impiden la prescripcion. Y, ello, toda vez
que el contribuyente se ve privado de la posibilidad de acreditar que esos bienes
y derechos, sitos en el extranjero, fueron adquiridos en ejercicios tributarios,
ya prescritos. Pero, por otro lado, tampoco se entiende muy bien, hoy dia, el
citado tratamiento normativo de tal obligacion de declarar bienes y derechos,
ubicados fuera de nuestras fronteras; el motivo: la mayoria de Estados
son plenamente conscientes que la mejor y mas eficaz manera de luchar
contra el fraude y evasion fiscal, ya claramente internacionalizados, pasa,
precisamente, por la busqueda de los mayores acuerdos y consensos posibles,
potenciando asi la colaboracion -sobre todo, de caracter informativo- entre
las distintas soberanias tributarias. Debido a esa tendencia a la colaboracion
y cooperacion internacional, cada vez mas acusada, tal Ley 7/2012, referida a

dicha obligacion de declarar, no tendria ya mucho sentido. "

Desde el punto de vista estrictamente tributario, recordemos que el art.
3.2 LGT alude al principio de proporcionalidad en cuanto a las obligaciones
exigibles al obligado tributario; mas alla de dicha perspectiva, también cabe
interpretar tal principio desde el punto de vista de la adecuada proporcion
que siempre ha de regir entre la respectiva infraccidon, cometida por el
correspondiente obligado tributario y la ulterior sanciéon que ésta lleve
aparejada. Ambos términos —infraccidon y sancion- deber ser proporcionales;
en tal sentido se pronuncia la STC 145/2013, de 11 de julio, ya que, en
el caso alli enjuiciado, se quebraba el principio de legalidad sancionadora,
recogido en los arts. 9 y 25 de la CE 1978, amén del de la proporcionalidad,
ya expuestos. La STC 145/2013, antes resefiada, viene a decir que la
tipificacion de las sanciones administrativas debe cumplir las garantias
juridico-formales del principio de legalidad sancionadora -art. 25.1 de nuestra
Norma Suprema, aprobada en 1978-; asi mismo, las infracciones y sanciones
han de ser proporcionadas entre si, si bien podra examinarse caso por caso,
siendo ello una materia factica que corresponderia, en ultima instancia, a la
Jurisdiccion ordinaria. Recordemos que la ley 40/2015, ya citada, reguladora
el derecho administrativo sancionador, establece en su art. 29 una serie de
criterios, mediante los cuales graduar dicha proporcionalidad entre el ilicito
administrativo cometido y su pertinente reproche sancionador, también en
dicha via. Hay que insistir en una idea clara: el principio de autotutela del
crédito tributario, disefiado para asegurar asi una especial proteccion a este tipo
de crédito, no puede interpretarse como una especie de “patente de corso”, a
favor de la Hacienda Publica, para “hacer de su capa un sayo”. Esto es, incurrir
en todo tipo de actuaciones, contrarias a nuestro actual ordenamiento juridico,
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en base a motivaciones estrictamente “utilitaristas”, ilicitas y torticeras, cuyo
. . s 1
ultimo y verdadero fin es el de conculcar el Ordenamiento Juridico."

La institucion juridica de la prescripcién aparece regulada en los arts.
66 a 70 de la LGT; el art. 67 de dicha ley, en el cual se establecen los
plazos de prescripcion, incluye un apartado 2, que fue redactado al aprobarse
la Ley 7/2012, de 29 de octubre de modificaciéon de la norma tributaria y
presupuestaria y de adecuacidn a la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevencidon y lucha contra el fraude; la citada ley
7/2012 fue la que establecid la obligacion de declarar los bienes y derechos,
propiedad de los contribuyentes, que se encontrasen fuera de nuestras fronteras
patrias. Es importante subrayar que el art. 66 bis del referido corpus iuris
tributario afirma, en su apartado 1, lo siguiente: “La prescripcion de derechos
establecida en el articulo 66 de esta Ley no afectara al derecho de la
Administracion para realizar comprobaciones e investigaciones conforme al
articulo 115 de esta Ley, salvo lo dispuesto en el apartado siguiente”. En
realidad, la reforma del instituto juridico de la prescripcion, llevada a cabo
mediante la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, vino a modificar, de manera
importante, la regulacion preexistente sobre esa materia; asi, podemos hablar
de dos plazos prescriptivos, distintos entre si: el plazo general, fijado en 4 afios

—art. 66 LGT- y otro, novedoso, situado en 10 afios —art. 66 bis 2. LGT-."”

Con respecto al solar patrio, los Tribunales de nuestra “Piel de Toro”
han ido siguiendo una linea, coincidente, en su gran parte, la cual parte del
Fallo pronunciado por la TSJ CASTILLA-LEON Sala de lo Contencioso,
en su Sentencia n° 1073/2018, de 28 de noviembre; tanto el citado TSJ,
como el resto de organos jurisdiccionales superiores antes mencionados,
coinciden, “poniendo el dedo en la llaga” sobre dos hechos, incontrovertibles:
en primer lugar, el caracter excesivo y desorbitado de las sanciones, derivadas
del incumplimiento de la correspondiente obligacion de declarar —modelo
720- y, en segundo, que nuestros sucesivos gobiernos hayan desoido los
continuos llamamientos, relativos a este tema, antes expuestos, procedentes de
las autoridades comunitarias. En cuanto al TEAC, subrayamos su resolucion
Num. 0/00529/2016/00/00, de 14 de febrero de 2019, también relacionada
con la citada obligacion de declarar, la cual estima en parte la reclamacion
econoémico administrativa alli formulada; asi, el TEAC confirma la liquidacion
impugnada, por ser ajustada a Derecho, si bien anula la respectiva sancion
impuesta, en base a los argumentos resefiados en su Fundamento de Derecho
Décimo.

Por su parte, el TSJ Cataluia. Sala de lo Contencioso Administrativo, en su
Sentencia 572/2019, de 20 de mayo de 2019, no aprecia tampoco culpabilidad
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en el infractor, sancionado por incumplir la obligacion de declarar, objeto
del precitado modelo 720; el recurrente menciono, a efectos de acreditar
la ausencia del elemento subjetivo del injusto, el expediente, abierto por la
Comision EU contra el Reino de Espafia, con respecto a tal obligacion de
declarar. Asi, a juicio del TSJ catalan, el elemento subjetivo de culpa del
recurrente no queda suficientemente acreditado ni, tampoco, la motivacion de
la sancion impugnada; tal es la interpretacion que se deduce del Fundamento
de Derecho Tercero, que reproducimos acto seguido: “En el presente caso
el interesado alegd en el curso del procedimiento sancionador ausencia del
elemento subjetivo del injusto, poniendo de manifiesto el hecho de que la
Comision Europea habia abierto a Espafia un expediente por cuanto las
sanciones que aqui se trata, referentes a la presentacion del modelo 720, atentan
contra el principio de proporcionalidad, y sobre esta cuestion la resolucion
sancionadora se limita a expresar que la AEAT actua como una mera aplicadora
de la norma mientras no sea derogada o resulte su no aplicacion y excede de
sus funciones entrar a valorar la idoneidad e incluso la constitucionalidad o
adecuacion a la misma al derecho comunitario, lo que es reiterado literalmente
en el acuerdo dictado en reposicion, considerando esta Sala que si a la
AEAT le consta que efectivamente la Comision Europea emplazé a Espaiia a
modificar su legislacion reguladora de la declaracion de bienes en el extranjero
por vulnerar la libre circulacion de capitales y entender desproporcionado
el régimen sancionador, la motivacion especifica del elemento subjetivo del
injusto, en los términos dichos, hubiera precisado que el acuerdo sancionador
0, en su caso la resolucion dictada en reposicion, hubiera considerado tal
alegacion, y no haciéndolo asi es de apreciar la ausencia de la debida
motivacion de presupuesto de culpabilidad, por lo que el recurso ha de ser
estimado y la sancion anulada sin necesidad de otras consideraciones”. La
citada STSJ Cataluna establece, en su Parte Dispositiva o Fallo, lo siguiente:
“Se estima el recurso contencioso administrativo nimero 158/2017 interpuesto
por D. Alexander contra el acto objeto de esta litis, que se anula, asi como el
acuerdo de imposicion de sancion del que trae causa; sin costas”.

Asi mismo, el TSJ Extremadura Sala de lo Contencioso Administrativo,
en su Sentencia n° 268/2019, de 18 de julio de 2019, viene a decir que, pese
al procedimiento, abierto por parte de la Comision UE contra Espafia, con
respecto al modelo 720 y la obligacion de declarar bienes y derechos en el
extranjero, la sancién impuesta al recurrente resulta proporcionada; ademas,
la citada Sentencia afirma que el sancionado es una persona con ciertos
conocimientos econdmicos, superiores a los de un ciudadano medio, amén
de contar con el respectivo asesoramiento econdmico y fiscal. Por otro lado,
no cabe admitir que el sancionado alegue desconocer la existencia de dicho
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modelo 720, dadas las numerosas campafias informativas desarrolladas por la
Agencia Tributaria, con el objetivo de informar a los contribuyentes de todo
ello. Por otro lado, TSJ Extremadura Sala de lo Contencioso Administrativo,
en su Sentencia n° 227/2019, de 22 de julio de 2019, ofrece una serie de
razonamientos interesantes, donde se concluye que el recurrente no puede
ser sancionado, ya que no existe culpa por su parte en el grado suficiente
para justificar el establecimiento de la correspondiente sancion; en base a
dichos argumentos, la mencionada Sentencia estima el recurso contencioso
administrativo, interpuesto por los recurrentes contra la respectiva sancion,
impuesta por parte de la Agencia Tributaria. Asi mismo, la STSJ Extremadura
Sala de lo Contencioso, via la Sentencia n°® 85/2020, de 27 de febrero, observa
una evidente desproporcion de la sancion impuesta, teniendo también en
cuenta la escasa cuantia de las cuentas bancarias no declaradas; hay que
decir que la Comision Europea cuestiona, en abstracto, toda el régimen
reglamentario, establecido al hilo de dicha obligacion de declarar los bienes
y derechos, sitos en el extranjero, sin incidir mas o menos sobre cada una de
las circunstancias o particularidades alli previstas. La citada STSJ extremena,
de 27 de febrero, resuelve, en su parte dispositiva o Fallo, en el sentido de
anular, por su desproporcion, las sanciones impuestas; recordemos que no
declarar los bienes y derechos, sitos en el extranjero, lleva aparejada una
sancion penalizadora del 150 % sobre el valor de la deuda pero, si dichos bienes
y derechos, no declarados, se hayan en territorio espafiol, la sancién es solo,
como maximo, del 20 % de su valor.

A mayor abundamiento, la STJUE, de 31 de mayo de 2018, recaida
en el asunto Lu Zheng (asunto C-190/17), consideré desproporcionadas las
sanciones impuestas por nuestro pais en aquellos casos en los cuales no se
declaraban sumas superiores a 10.000 €, ya fuera a la entrada o salida de
la UE; seglin afirma tal sentencia, la gravedad de las sanciones habra de
adecuarse a la gravedad de las infracciones que dichas sanciones castigan -es
decir, es necesaria una proporcionalidad, gradual, entre ambas-. Con respecto
a la prescripcion, conviene recordar la STIUE de 15 de septiembre de 2011
(C-132/10), en donde dicho Tribunal considerdé que una mera ampliacion de
los plazos de prescripcion no podia justificarse en modo alguno, llegando
a superar los instrumentos de ayuda mutua existentes a nivel comunitario;
por ello, no resulta tampoco admisible una situacion, ain mas grave -esto
es, la imprescriptibilidad, lisa y llanamente-, como la establecida por la ley
espafiola, en el caso de la citada obligacion de declarar bienes y derechos
en el extranjero. En todo caso, la lentitud de nuestro actual sistema judicial
ha causado que muchas sentencias de los TSJ autonomicos, relativas a dicho
modelo 720, coincidan en el tiempo con el proceso sancionador comunitario,
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antes expuesto; tal circunstancia, bastante significativa, por cierto, ha sido asi
reconocida, expresamente, en los mencionados fallos judiciales, concluyendo
lo siguiente: 1° las administraciones tributarias debian haber motivado sus
respectivas resoluciones sancionadoras, haciendo un mayor ahinco sobre
la culpabilidad de los sancionados, amén de responder sus respectivas

alegaciones."

Asi mismo, el Auto del TSJ Catalufia, de fecha 30 de junio de 2020 -
Rec. 994/2020-, formula la siguiente cuestion prejudicial ante el TJUE, la
cual, a su vez, aparece publicada en el DOCE de 26 de octubre de 2020,
bajo el siguiente rdtulo: “Peticion de decisidon prejudicial presentada por
el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Espafa) el 23 de julio de
2020-IP/Tribunal Econdémico-Administrativo Regional de Cataluna (TEAR
de Cataluia). Asunto ¢-330/20)”; pues bien, las cuestiones prejudiciales, alli
planteadas, son las siguientes: “1) ;Se opone al Derecho Comunitario -arts.
63 TFUE y 65 TFUE vy a los principios fundamentales de libre circulacion,
igualdad de trato y no discriminacién- una norma nacional como el art. 39.2
[de la] Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas 35/2006, de 28
de noviembre, en la redaccion dada por el articulo 3. Dos de la Ley 7/2012, de
29 de octubre, que califica como ‘ganancias de patrimonio no justificadas’, ‘en
todo caso’, a tributar en el periodo més antiguo de los no prescritos, cuando
se incumple formalmente[,] o se hace extemporaneamente, la obligacion de
informar respecto de los bienes sito[s] o derechos y activos depositados en el
extranjero a través del ‘Modelo 720°, sin atender a la[s] reglas de prescripcion
previstas en la Ley General Tributaria 58/2003, salvo que se trat[e] de ‘rentas
declaradas’ o que procedan de periodos en los que no era residente tributario
en Espafia? En el supuesto de que se conteste negativamente por considerarla
proporcionada; 2);Se opone al Derecho Comunitario -arts. 63 TFUE y 65
TFUE y a los principios fundamentales de libre circulacion, igualdad de
trato, no discriminacion y proporcionalidad- una norma nacional como el
art. 39.2 [de la] Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
35/2006, de 28 de noviembre, para las anteriores consecuencias, el hecho
de que tales rentas hayan sido declaradas extemporaneamente, pero antes
de ningun tipo de procedimiento de comprobacién iniciado y notificado ni
haberse ejercitado ninguna solicitud de intercambio de informacién fiscal
existiendo un mecanismo vigente para ello con el tercer Estado?” Tales
cuestiones prejudiciales, con idéntico contenido, publicadas en el ya citado
DOCE, se plantean igualmente por Tribunal Econémico Administrativo de
Catalufia, en el asunto C-366/20.
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Dado que dichas cuestiones prejudiciales no han sido respondidas, aun,
parece interesante compararlas con la respuesta ofrecida por el TIUE en
casos analogos, igualmente controvertidos; asi, centrdndonos en la cuestion
prejudicial planteada por el STSJ Catalan, la cuestion que se formula al
Tribunal Europeo es si la diferencia de trato entre inversores que operan en las
fronteras nacionales y aquellos otros, que lo hacen fuera de ellas, entendiendo
que tales situaciones son objetivamente comparables, restringen, o no, la
libre circulacion de capitales; tales restricciones seran licitas cuando estén
debidamente justificadas, con arreglo a razones imperiosas de interés general
y, al tiempo, que sean proporcionadas. Asi, la STJUE de 11 de junio de 2009,
Passeheim-van Schoot (Asuntos acumulados C-155/08 y C-157/08) resuelve
un caso similar al de nuestra obligacion de declarar bienes y derechos sitos en
el extranjero, si bien el asunto litigioso, alli enjuiciado, se refiere al diferente
tratamiento entre los plazos temporales previstos para la comprobacioén de
activos, por parte de la Hacienda Publica Holandesa, segun se tratase de activos
situados dentro o fuera del pais de residencia; el TJUE entiende que dicha
diferencia de trato, establecido por la administracion tributaria de los Paises
Bajos, era una restriccion a las libertades comunitarias, compatible con el
Derecho de la UE, ya que ésta podia justificarse por la necesidad de garantizar
la efectividad de los controles fiscales y de lucha contra la evasion fiscal.

Tal fallo del citado Tribunal europeo presentaba un interesante matiz; asi,
cuando la administracién del Estado de residencia no disponia de indicios
sobre la existencia de dichas inversiones, fuera de sus fronteras, si era licito
tal plazo ampliado, toda vez que el respectivo Estado de residencia se veria
obligado a utilizar los mecanismos de intercambio de informacion con el
Estado donde éstas se encontrasen, recogidos en la Directiva 77/799/CEE.
En cambio, si el Estado de residencia dispusiera de tales indicios, éste podria
utilizar el mecanismo establecido por dicha Directiva o, en su caso, el convenio
bilateral correspondiente, por lo que tal plazo, dilatado, para la comprobacion
de activos en el extranjero, no es admisible, conforme al derecho de la UE.
Hay que sefialar, igualmente, que la admision del citado plazo, ampliado, para
la averiguacion de tales activos, sitos en el extranjero, no significa la admision
de la imprescriptibilidad; mas, ain, cuando la declaracion se produce fuera
de plazo o contiene defectos formales. En realidad, es evidente que la UE ha
ido estableciendo mas y mas mecanismos de cooperacion/colaboracion, como
resultado del mismo proceso integrador realizado en su seno; a consecuencia
de ello, es indudable que el citado modelo 720 no puede entenderse ya
como el unico medio, disponible por parte de las administraciones tributarias
espaiiolas, para conocer la existencia de bienes y derechos, fuera de nuestro
territorio patrio."
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La SAN n° 12/2020, de 21 de septiembre de 2020, Sala de lo Penal Seccion
4%, ofrece un matiz diferente, igualmente de interés; y, ello, en cuanto a la
posibilidad de incurrir en blanqueo de capitales y delito contra la hacienda
publica, sancionados por el Codigo Penal, si no se cumple esa obligacion
de declaracion de activos en el extranjero. Pues bien, la parte dispositiva
o Fallo de la citada SAN absuelve a los alli acusados de ambos delitos.
En suma, de nuevo, la Hacienda Publica -como, por extension, todas las
Administraciones Publicas, en general-, al estar revestida de un Poder Yy,
al tiempo, gozar de medios -materiales, personales, etc.-, cuasi ilimitados,
cuenta con un plus; esto es, el de disfrutar de una clara e indiscutida
posicion de supremacia y superioridad sobre el pobre administrado, quien
queda casi inerme ante cualquier abuso u arbitrariedad de la Todopoderosa
Administracion y sus innumerables “entes”. Por supuesto, todo ello tan solo en
el propio y exclusivo beneficio de la Agencia Tributaria, deseosa de recaudar al
precio que sea, nunca en un plano de absoluta igualdad/equilibrio con respecto
al contribuyente.

El hecho probado tercero de la referida SAN, bajo el rotulo: “inexistencia
del hecho base que da origen al delito fiscal”, afirma, justo en su principio:
“No ha quedado acreditado que los acusados, por los ingresos inicialmente no
declarados efectuados en 2009, 2010 y 2012 en las cuentas que abrieron en
la entidad andorrana Andbank, hayan perpetrado infraccion tributaria alguna
con consecuencias penales. Y ello porque no puede serles de aplicacion la
reforma instaurada por los articulos 1 y 3 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, que fue publicada el dia 30 de octubre de
2012 y entr6 en vigor el 31 de octubre de 2012, porque los hechos imponibles
protagonizados por los acusados ocurrieron en fechas anteriores a la entrada
en vigor del articulo 39.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de la Disposicion Adicional 8* de la referida Ley 7/2012.”; pero, a
los efectos de esta investigacion, resulta mas relevante, atn, lo que el referido
Tribunal Colegiado afiade, en ese mismo hecho probado, con respecto al
proceso comunitario abierto con motivo del precitado modelo 720: “Conducta
de las autoridades tributarias espafiolas que ha sido tajantemente reprochada
por la Comision Europea, en su Dictamen Motivado fechado en Bruselas el
dia 15 de febrero de 2017, en el Procedimiento de Infraccion n°® 2014/4330,
al considerarla claramente discriminatoria y desproporcionada, invitando al
Reino de Espaiia a la adopcion de las medidas de ajuste correspondientes, 1o
que no ha efectuado en los dos meses concedidos. Lo que ha implicado el
inicio de un proceso contra Espafia ante el Tribunal de Justicia de la Union
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Europea, actualmente en tramitacion. Por lo que no puede ser amparada aquella
conducta, al vulnerar los principios informadores del Derecho Penal, atinentes
a la legalidad, a la predeterminacion normativa, y a la irretroactividad de las
normas penales desfavorables”.

A mayor abundamiento, el FJ segundo de la meritada SAN, con el
rubro: “Pronunciamiento absolutorio de los acusados, en relacion con el
delito contra la Hacienda Publica que se les viene atribuyendo”, alude,
expresamente, en su apartado C.3.- al Dictamen motivado, redactado por
la Comisiéon UE, de fecha 15 de febrero de 2017, contra el Reino de
Espatia, correspondiente al procedimiento de infraccion contra nuestro pais n°
2014/4330; en suma, la Audiencia Nacional reconoce que el citado Dictamen
es una cuestion que esta intimamente relacionada con el objeto del Juicio,
alli discutido. Y, ello, no podria ser de otra manera, teniendo en cuenta los
numerosisimos reproches, lanzado por la referida Comision contra nuestros
sucesivos gobiernos, requiriéndoles que se anulase el art. 39.2 LIRPF; a
juicio de las autoridades de Bruselas, la no presentacion del citado modelo
720, en tiempo y forma, elimina la posibilidad de toda prescripcion, puesto
que tales bienes y derechos, no declarados, se presumen como “ganancias
de patrimonio no justificadas”, integrandose, desde entonces, en “el periodo
impositivo mas antiguo de entre los no prescritos”. Tal status juridico no
solo es inadmisible desde el punto de vista del Derecho, con caracter general
sino, también, mas, ain, si hablamos desde el punto de vista del Derecho
Penal. En suma, existe un trato, claramente discriminatorio y negativo, si los
bienes y derecho no declarados se ubican en el extranjero; tal diferenciacion,
enormemente desproporcionada, implica el establecimiento de un régimen
sancionador extraordinariamente oneroso, asi como la ausencia de la figura
de la prescripcion. Hay que afiadir que el contribuyente no tenga posibilidad
alguna de alegar o probar nada en su defensa, dado que, en el caso del citado
modelo 720, rige una presuncion de iuris et de iure, no iuris tamtum. En fin,
la referida SAN incide en dicha sentencia sobre la actitud omisiva de nuestros
gobernantes con respecto al mencionado requerimiento de la Comision UE,
solicitandoles la derogacion del citado modelo 720 y la obligacion de declarar,
a ella conexa; dicho incumplimiento ha dado pie, como bien afirma el citado
Organo Jurisdiccional colegiado, a que las autoridades comunitarias inicien un
proceso contra nuestro pais ante el TJUE, del cual fuimos advertidos con fecha
de 6 de junio de 2019.

Destacan igualmente los 3 ATS Sala de lo Contencioso Administrativo,
todas ellas de fecha 2 de julio de 2020, en cuya virtud se admiten sendos
recursos de casacion, ain sin resolver, que traen por causa las excesivas
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sanciones impuestas a los recurrentes que incumplieron sus deberes de
informacion del modelo 720; tales recursos se centran en la desproporcion
de dichas sanciones, asi como en la imprescriptibilidad, resultando todo ello
contrario a la libre circulacion de capitales y las libertades fundamentales
del TFUE, interpretada a la luz de la jurisprudencia del TJUE. En dos de
los citados recursos, se trata de un cumplimiento tardio de dicho modelo
720 por parte de los recurrentes, sin requerimiento previo por parte de la
Agencia Tributaria.” Dedicaremos los siguientes parrafos al analisis de cada
uno de esos ATS, dado el interés de los mismos, en cuanto que constituyen
los ultimos pronunciamientos judiciales sobre la declaracion informativa de
bienes y derechos en el extranjero, materializada a través del modelo 720.

Asi, el primero de los mencionados ATS, correspondiente en este caso al
Rec. N° 6201/2019, acuerda, en su apartado 2°): “Precisar que la cuestion
que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia
consiste en: Determinar si un acto sancionador, consistente en una multa
pecuniaria fija por cumplimiento tardio -sin requerimiento previo de la
Administracion-, de la obligacion de suministrar informacién a través del
modelo 720 sobre bienes y derechos situados en el extranjero (Disposicion
adicional 18* de la Ley General Tributaria) puede resultar incompatible con el
derecho de la Unién Europea, considerando el principio de proporcionalidad
y las libertades fundamentales del Tratado de Funcionamiento de la UE,
en particular y sin perjuicio de otras que pudieran resultar afectadas, la
libre circulacion de capitales, interpretadas a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Determinar, a los efectos del
juicio de proporcionalidad sobre la expresada sancidn, el pardmetro que
debe considerarse a efectos comparativos, si el de la cuantia o relevancia
econdmica de los bienes y derechos situados en el extranjero -como mantiene
la sentencia de instancia- o, en su caso, el de la cuantia o relevancia econdmica
de las sanciones -a tenor del régimen general sancionador de la LGT- para
infracciones similares cuando afectan a bienes y derechos localizados en el
territorio espafiol.”; por otro lado, la citada ATS también identifica, como
normas que, en principio, seran objeto de interpretacion, las siguientes: 1° los
articulos 21, 45, 56 y 63 del TFUE, a la luz de la jurisprudencia del TJIUE,
2° los articulos 28, 31, 36 y 40 del Acuerdo sobre el EEE y 3° los articulos
3, apartado 2; 178 y la disposicion adicional 18* de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

Por su parte, el segundo de las tres ATS, antes aludidos, correspondiente
en este caso al rec. n° 1124/2020, acuerda, a la hora de precisar la cuestion
que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia,
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la siguiente: Determinar si un acto sancionador, consistente en una multa
pecuniaria fija por cumplimiento tardio -sin requerimiento previo de la
Administracion-, de la obligaciéon de suministrar informacion a través del
modelo 720 sobre bienes y derechos situados en el extranjero (Disposicion
adicional 18 de la Ley General Tributaria) puede resultar incompatible con el
derecho de la Union Europea, considerando el principio de proporcionalidad
y las libertades fundamentales del Tratado de Funcionamiento de la UE,
en particular y sin perjuicio de otras que pudieran resultar afectadas, la
libre circulacion de capitales, interpretadas a la luz de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Determinar, a los efectos del
juicio de proporcionalidad sobre la expresada sancion, el parametro que
debe considerarse a efectos comparativos, si el de la cuantia o relevancia
econdmica de los bienes y derechos situados en el extranjero -como mantiene
la sentencia de instancia- o, en su caso, el de la cuantia o relevancia econémica
de las sanciones -a tenor del régimen general sancionador de la LGT- para
infracciones similares cuando afectan a bienes y derechos localizados en el
territorio espafiol”’; ademas de dicha precision, con respecto a qué asunto sera
el llamado a suscitar el interés casacional objetivo, el citado ATS nos indica
igualmente las normas juridicas, en principio, objeto de interpretacion: 1° los
articulos 21,45, 56, 63 y 65 del TFUE, a la luz de la jurisprudencia del TJUE, 2°
el art. 44 del Acuerdo sobre el Espacio Econdmico Europeo, 3° el art. 9.3 de la
Constitucion Espafiola, 4° los arts. 3, apartado 2; 10, apartado 2 y la disposicion
adicional 18° de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y 5°
el art. 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas.

El ultimo de los mencionados ATS, el correspondiente al rec. n°
6410/2019 precisa, como cuestion que presenta interés casacional objetivo
para la formacién de la jurisprudencia, la siguiente: “Determinar si un acto
sancionador, consistente en una multa pecuniaria fija por cumplimiento tardio -
sin requerimiento previo de la Administracion-, de la obligacion de suministrar
informacién a través del modelo 720 sobre bienes y derechos situados en
el extranjero (Disposicion adicional 18* de la Ley General Tributaria) puede
resultar incompatible con el derecho de la Uniéon Europea, considerando el
principio de proporcionalidad y las libertades fundamentales del Tratado de
Funcionamiento de la UE, en particular y sin perjuicio de otras que pudieran
resultar afectadas, la libre circulacion de capitales, interpretadas a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unioén Europea. Determinar, a los
efectos del juicio de proporcionalidad sobre la expresada sancion, el parametro
que debe considerarse a efectos comparativos, si el de la cuantia o relevancia
economica de los bienes y derechos situados en el extranjero -como mantiene
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la sentencia de instancia- o, en su caso, el de la cuantia o relevancia econdémica
de las sanciones -a tenor del régimen general sancionador de la LGT- para
infracciones similares cuando afectan a bienes y derechos localizados en el
territorio espafiol.”; el citado ATS indica, como normas que, en principio, seran
objeto de interpretacion, las siguientes: 1° los articulos 21, 45, 56 y 63 del
TFUE, a la luz de la jurisprudencia del TJUE, 2° los articulos 28, 31, 36 y 40
del Acuerdo sobre el EEE y 3° los articulos 3, apartado 2; 178 y la disposicion
adicional 18" de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

Es importante destacar de los tres ATS, antes aludidos, el relativo al rec. n°
1124/2020, ya que éste es el unico que incide sobre la problematica derivada
de la prescripcion, en torno al incumplimiento -0, en su caso, cumplimiento
tardio- de la citada obligacion de declarar bienes y derechos sitos en el
extranjero -modelo 720-; en cambio, los otros dos ATS, ya mencionados -
esto es, el correspondiente al rec. n® 6202/2019 y 6410/2019- parecen mas
centrados en el debate sobre el régimen sancionador, desde un doble punto
de vista: asi, en primer lugar, con respecto a la compatibilidad de dicho
régimen -en especial, las sanciones pecuniarias fijas, alli establecidas- con
la libre circulacion de capitales, uno de los pilares de la UE y, en segundo,
desde el punto de vista de una hipotética desproporcion de las sanciones,
fijadas en dicho régimen sancionador, por cuanto éste ultimo solo sefiala,
como elemento relevante en este asunto, el simple hecho de la ubicacion de
tales bienes y derechos fuera de nuestras fronteras nacionales. No cabe duda
que, a la vista de las resoluciones judiciales, hasta ahora aportadas en este
humilde trabajo, el tema de la posible desproporcion del régimen sancionador,
objeto del cumplimiento tardio -0, en su caso, absoluto incumplimiento- de la
presentacion del citado modelo 720, ya ha sido objeto del pertinente y reiterado
reproche, manifestado en las respectivas Sedes Jurisdiccionales; asi, no parece
sostenible, con arreglo al derecho de la UE, la diferencia de trato, fruto del
citado modelo 720, entre la no declaracion de bienes y derechos, sitos en
Espafia con respecto a los que se ubican fuera de nuestras fronteras.

Tal diferenciacion, a la hora de tratar ambas situaciones -es decir, la
no declaracion de bienes y derechos, segin se situen en Espafia o no-,
resulta claramente desproporcionada, dado que ambas son objetivamente
comparables entre si; mas, ain, si, como se ha sefialado anteriormente,
los Estados afectados disponen de algiin mecanismo en cuya virtud
puedan compartir e intercambiar informacion tributaria sobre sus respectivos
nacionales. Es indudable que, disponiendo de los citados mecanismos para
compartir e intercambiar tal informacion, la lucha contra la evasion fiscal no
“justifica”, en modo alguno, el uso de instrumentos, tan restrictivos, como el
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establecido por nuestros legisladores en torno a la obligacion de declarar bienes
y derechos, sitos en el extranjero; a mayor abundamiento, conviene recordar
que, hoy dia, en virtud de la Directiva (UE) 2011/16/UE, modificada por la
2015/2376, el intercambio de informacion, obligatorio y automatico, previsto
en ambas directivas, abarca tanto la informacion relativa a la titularidad de
cuentas financieras como la relativa a los seguros de vida e inmuebles. Por
ello, en este momento, si que podria plantearse una desproporcion el plazo,
ampliado, para averiguar dichas inversiones que, entonces, cuando el TJIUE
resolvio el antedicho asunto Passenheim-van Schoot, éste consideré como

suficientemente justificado y proporcionado.'

Es evidente, pues, que la citada obligacion de declarar los bienes y derechos,
sitos en el extranjero, presenta mas sombras que luces; y, ello, puesto que, si
observamos el tantas veces citado régimen sancionador, solo cabe la mayor
sorpresa, por resultar éste exorbitante, sin que podamos apreciar el menor
matiz o modulacidn de las sanciones que las adecue a la correspondiente mayor
o menor gravedad del hecho ilicito cometido. Todo régimen sancionador ha de
regirse por una adecuada ponderacidon y proporcionalidad; en otras palabras,
puro sentido comun, puesto que no todas las conductas pueden -ni, tampoco,
deben-, tan solo por la mas pura logica, recibir las mas altas sanciones.
Por otro lado, quien presenta voluntariamente dicho modelo 720, sin previo
requerimiento de la administracion tributaria, aunque fuera de plazo, se vera
abocado a que esos activos, tardiamente declarados, se califiquen, por parte de
la Hacienda Publica, como “incrementos no justificados de patrimonio”; éstos
se integraran en la base imponible general del tltimo ejercicio no prescrito.

Tal régimen, segin afirman nuestros legisladores, no es una sancion -
aunque, eso si, se le parezca mucho-; en cambio, el régimen sancionador,
propiamente dicho, el cual precisa, formalmente, de la existencia de un
previo requerimiento por parte de la Agencia Tributaria, afiade a dicha
imprescriptibilidad otro elemento, igualmente desproporcionado: el de la
sancion de un 150 % sobre la cuota no ingresada. A la vista de tal panorama,
muchos contribuyentes, con bienes y derechos en el extranjero, todavia sin
declarar, no se deciden todavia a aflorarlos ante la Hacienda espafiola; por
otro lado, los bancos y demdas agentes financieros estain empezando a dar
de lado a dichos contribuyentes, puesto que su situacion ya no solo es
peligrosa para ellos sino, también, para quienes, por los motivos que fuere,
no informan de ello a la autoridad tributaria competente. Conviene recordar
que los mecanismos y demas instrumentos de transmision de informacion
financiera se estan potenciado cada vez mas, con graves sanciones para
aquellas instituciones financieras que no las cumplan.'’
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III. LOS LIMITES ESTABLECIDOS POR EL DERECHO DE LA UE

El proceso de integracion, nacido en la Europa devastada tras la segunda
guerra mundial, se disefid sobre la idea de un mecanismo progresivo mediante
el cual, poco a poco, de cara al futuro, fuese posible alcanzar objetivos
mas ambiciosos y profundos, de tipo politico, en bien de todos; los Estados
miembros de los sucesivos organismos europeos, los cuales jalonan dicho
proceso de integracion, han ido cediendo parte de su soberania hacia las
sucesivas organizaciones europeas, tanto desde sus inicios -CEE, CECA y
CEEA- hasta su configuracion actual.” El art. 5.1 TUE establece una serie de
reglas, en torno al llamado principio de atribucién de competencias entre la
actual UE y sus Estados miembros; asi, conviene destacar que la mencionada
Unidn solo actuara cuando tenga una competencia, de caracter concreto, que
le habilite para ello, tras atribuirsela los Estados miembros. Ademas, tales
competencias, en base a la cual la UE actue, han de constar expresamente en
los Tratados; a mayor abundamiento, la Unidn respetard en todo momento las
competencias, propias de dichos miembros y que éstos no hayan cedido a las
autoridades comunitarias. Toda competencia no atribuida expresamente a la
UE, via tratados, objeto de la respectiva ratificacion de los correspondientes
Parlamentos nacionales, queda bajo el control exclusivo de los mencionados
Estados miembros; conforme a lo ya expuesto, la UE se somete al principio
de subsidiariedad, cuando proceda, con respecto a los Estados miembros, de
modo que la autoridad europea solo actuara si su intervencion resulta mas
eficaz que la de los Estados miembros.

Asi mismo, destacamos el principio de proporcionalidad, de modo que
la UE siempre estard obligada a actuar, en forma acorde y adecuada, a
fin de alcanzar el logro de ciertos objetivos, los cuales aparecen fijados
tanto por su Derecho originario como derivado; es decir, procurando que
su actuacion sea proporcionada y razonable. La historia de dicho proceso
integrador europeo demuestra como, en un principio, el principal objetivo fue
de caracter econdémico -es decir, la reconstruccion del continente, destruido
por los combates entre los ejércitos aliados y del Eje-. Luego, con el paso
del tiempo, tal movimiento integrador ha ido abriéndose a otros terrenos,
tanto de caracter politico como cultural, social e internacional; la integracion
economica busca el logro de un mercado Unico interior, via la paulatina
eliminacion de las fronteras nacionales dentro del mismo.'” El establecimiento
de un IVA, a escala de la UE, por ejemplo, tiene diversas utilidades; la primera
de ellas, servir como recurso propio de la citada organizacion internacional
y, la segunda, establecer un conjunto de normas fiscales iguales para todo el
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mercado interior, formado por la totalidad de Estados miembros, facilitando
asi su mejor funcionamiento.”

La soberania de cada Estado, en el ambito fiscal, ha de adaptarse al mundo
de nuestros dias, con una economia mundial ampliamente globalizada, cuyas
manifestaciones de riqueza no pueden limitarse a unas estrechas y pobres
fronteras territoriales estatales, determinadas y concretas; la cooperacion
interestatal en tales asuntos es, en consecuencia, absolutamente necesaria
e insustituible, dada la permanente y muy facil movilidad de personas y
recursos, de todo tipo, fruto del increible avance tecnoldgico. La creciente
interdependencia en todos los dmbitos hace al mundo actual mucho mas
pequefio que antafio; en consecuencia, también es necesario fortalecer los
mecanismos de acuerdo y consenso. La integracion econémica, como via para
alcanzar la politica —y, al tiempo, “animus” que ha impulsado la unificacion
europea, desde sus mismos inicios-, supuso un verdadero hito histdrico; frente
a la cooperacidn, como idea central de otras organizaciones internacionales, la
UE puso sus cimientos sobre la idea de integracidon, de modo que los Estados
miembros “compartiesen” parte de su soberania. Espafia, como el resto de
paises miembros del citado “club europeo”, consintieron en ceder parte de sus
competencias soberanas, en el terreno impositivo, con arreglo a sus propios
y respectivos textos constitucionales nacionales; ello, puesto que tal cesion
significaba que era posible encontrar soluciones comunes para problemas,

igualmente comunes.”'

Examinaremos, acto seguido, los argumentos, utilizados por la Comision
Europea, en contra de la obligacion de declarar los bienes y derechos,
propiedad de nuestros contribuyentes, sitos en el extranjero; con tal proposito,
nos cefiiremos al Dictamen motivado, de fecha 16 de febrero de 2017,
formulado por dicha Comisidon contra nuestro pais, en base al proceso por
infraccion n® 2014/4330, al cual ya nos hemos referido previamente. Asi
mismo, también utilizaremos como fuente de cuanto aqui se diga el propio
recurso de incumplimiento, presentado el pasado dia 23 de diciembre de 2019
por dicho 6rgano comunitario contra el Reino de Espafia, sobre el cual también
hemos dado cumplida constancia.

A fin de una mayor claridad expositiva, iniciaremos en este punto el analisis
del antedicho Dictamen motivado, cuya exposicion de hechos afirma: “La
Comision no cuestionaba el derecho de Espafia a imponer obligaciones de
informacion respecto de los bienes y derechos situados en el extranjero, sino
la proporcionalidad de algunos de sus aspectos y del régimen sancionador
conexo. Si bien no se discute que la restriccion de las libertades fundamentales
que podria entrafiar esta obligacion de informacion pueda verse justificada por
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la necesidad de evitar el fraude, el abuso y la evasion fiscales o de garantizar
la eficacia de los controles fiscales, parece, no obstante, que el régimen
sancionador especifico y el régimen aplicable a las ganancias patrimoniales
no justificadas en caso de no notificacion de los bienes y derechos poseidos
en el extranjero pueden resultar desproporcionados y, por tanto, vulnerar el
Derecho de la Union™; acto seguido, el referido Dictamen aborda el marco
juridico aplicable a este asunto, afirmando, en su punto 2.1, que, al aludir
la obligacion de informacion, establecida por el referido modelo 720, tanto
a bienes como derechos, sitos fuera de las fronteras espanolas, ya dentro
del territorio perteneciente a otro Estado miembro de la UE/EEE, es posible
que tal obligacion informativa puede afectar, negativamente, a las libertades
fundamentales de la UE/EEE.

En concreto, el citado Dictamen considera que las disposiciones,
pertenecientes al TFUE, que pueden ser negativamente afectadas por dicha
obligacion de informacion, aprobada por nuestros legisladores patrios, son las
siguientes: arts. 21 —libertad de circulacion y residencia en el territorio de los
Estados miembros, con arreglo a las disposiciones establecidas al efecto-, 45
—libre circulacion de trabajadores, sin que pueda operar discriminacion alguna
en razon de la nacionalidad-, 49 —prohibicion de restricciones a la libertad
de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio
de otro Estado, también miembro-, 56 —prohibicion de las restricciones a la
libre prestacion de servicios dentro de la UE para los nacionales de un Estado
miembro establecidos en un Estado miembro que no sea el del destinatario
de la prestacion-, 63 —prohibicion a la restricciones para los movimientos de
capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises-
y 65; subrayamos el contenido de dicho art. 65 TFUE por su importancia, de
cara a la materia aqui analizada, puesto que éste, sin perjuicio de lo resefiado en
el art. 63 precedente, reconoce a los Estados miembros el derecho a establecer
una distincion entre los contribuyentes, atendiendo al lugar de su residencia o
a los lugares donde hayan invertido su capital.

Asi mismo, conforme a lo establecido por el precitado art. 65, los Estados
miembros podran establecer “procedimientos de declaracion de movimientos
de capitales a efectos de informacion administrativa o estadistica o tomar
medidas justificadas por razones de orden publico o de seguridad publica”;
pero, con una particularidad destacable, objeto de su apartado 3: tales medidas,
por parte de los Estados miembros, no deberan constituir, en modo alguno,
ni “un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta de la
libre circulacion de capitales y pagos tal y como la define el [previo] art. 63”.
Ademas, siguiendo lo establecido en el ya referido art. 65.4 TFUE, “A falta
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de medidas de aplicacion del apartado 3 del art. 64, la Comision o, a falta
de una decision de la Comision dentro de un periodo de tres meses a partir
de la solicitud del Estado miembro interesado, el Consejo, podra adoptar una
decision que declare que las medidas fiscales restrictivas adoptadas por un
Estado miembro con respecto a uno o varios terceros paises deben considerarse
compatibles con los tratados en la medida en que las justifique uno de los
objetivos de la Unidén y sean compatibles con el correcto funcionamiento del
mercado interior. El Consejo se pronunciara por unanimidad a instancia de un
Estado miembro”.

Ademas, contintia el Dictamen haciendo una referencia a las disposiciones,
propias del Acuerdo EEE, que también se verian negativamente afectadas
por dicha obligacion de informacion de bienes y derechos, establecida por
la legislacion espafiola; asi, aparecen alli citados los siguientes arts.: 28 —
libre circulacidon de trabajadores entre los Estados miembros de la CE y los
Estados de la AELC, sin discriminacion alguna por razon de la nacionalidad
entre ambos tipos de trabajadores con respecto al empleo, la retribucion y
demas condiciones de trabajo-, 31 —se prohiben las restricciones a la libertad
de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro de las CE o de
un Estado de la AELC en el territorio de otro de los Estados; la libertad de
establecimiento comprendera el acceso a las actividades por cuenta propia y
su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas.-, 36 —quedan
prohibidas las restricciones a la libre prestacion de servicios en el territorio de
las Partes contratantes para los nacionales de los Estados miembros de la CE y
de los Estados de la AELC establecidos en un Estado de la CE o en un Estado
de la AELC que no sea el destinatario de la prestacion- y 40 —prohibicion
de las restricciones a los movimientos de capitales pertenecientes a personas
residentes en los Estados miembros de la CE o en los Estados de la AELC,
amén de toda discriminacion de trato por razon de la nacionalidad o residencia
de las partes o del lugar donde se hayan invertido los capitales-.

Por otro lado, el citado Dictamen dedica alguna de sus paginas al examen
comparativo entre la referida obligacion de declarar bienes y derechos, sitos en
el extranjero y aquellas otras situaciones, en las cuales los bienes y derechos,
no declarados, se ubican dentro de las fronteras espaiolas; el resultado de dicha
comparacion es palmario: es decir, quienes omiten la obligacion de declarar
sus bienes y derechos, sitos en Espafia, se someten a un régimen juridico
distinto del correspondiente al referido modelo 720. Quienes declaran bienes
y derechos, ubicados en nuestras fronteras, no soportan una obligacion tan
exhaustiva, ni con tan graves sanciones en caso de incumplimiento, como si
sucede a quienes han de presentar el modelo 720; tal vez, como bien indica
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dicho Dictamen, la razéon de esa menor onerosidad para quienes declaran
sus bienes y derechos, ubicados en suelo patrio, es que la Hacienda Publica
espafiola puede obtener facilmente esa informacion, via terceros -como, por
ejemplo, las entidades financieras-, radicados en nuestro pais, etc.. Asimismo,
la carta de emplazamiento, dirigida por la Comision UE al gobierno espaiiol
en 2015, a la cual nos hemos referido en parrafos anteriores, venia a decir que
el contribuyente interno que declara bienes y derechos en el extranjero esta en
una situacion comparable a quien hace lo propio, pero en otro Estado miembro
distinto del nuestro o, incluso, la del residente fiscal en Espaia y, al tiempo,
mantiene inversiones en el extranjero -situaciones transfronterizas-.

Es igualmente destacable que dicha carta de emplazamiento afirma que
el citado modelo 720 impone a los contribuyentes unas obligaciones de
informacién especificas, las cuales pueden influir negativamente en sus
decisiones economicas -en especial, aquellas relativas a invertir en el
extranjero-; o, en su caso, a aquellos otros ciudadanos de la UE, extranjeros,
pero que deseen trasladarse a Espafia o, incluso, mantener su residencia
en nuestro pais; idéntico razonamiento cabe con respecto a las entidades
financieras extranjeras, deseosas de ofrecer sus servicios a los residentes
espaiioles. En otras palabras, los costes y cargas administrativas, vinculadas
a dicha obligacion de informacion, materializada en el archisabido modelo
720, podrian calificarse de restriccion a las libertades fundamentales TFUE,
ya mencionadas; por otro lado, la citada carta de emplazamiento reitera que la
consabida obligacion de declarar bienes y derechos en el extranjero -modelo
720- constituye una medida preventiva inadecuada contra el fraude, la evasion
fiscal o las practicas abusivas e, incluso, como mecanismo mediante el cual
garantizar la eficacia de los controles fiscales. Y, ello, por cuanto dicho modelo
720 establece un régimen sancionador especifico mucho mas caro y gravoso
que el vigente, conforme a la LGT, para aquellos supuestos en los cuales se
declaran bienes y derechos, sitos dentro de los limites fronterizos patrios.

El dictamen de la Comision UE concluye afirmando que la normativa
espaiiola, objeto del modelo 720, quebranta la libre circulacion de personas
-art. 21 TFUE-, libre circulacion de trabajadores -art. 45 TFUE y art. 28
Acuerdo EEE-, libertad de establecimiento -art. 49 TFUE y art. 31 Acuerdo
EEE-, libre prestacion de servicios -art. 56 TFUE y art. 36 Acuerdo EEE- y
libre circulacion de capitales -art. 63 TFUE y art. 40 Acuerdo EEE-; dichas
infracciones a los mencionados tratados se basan en que el modelo 720
impone un régimen de declaracion fiscal discriminatorio y desproporcionado,
lo cual también contraviene la propia jurisprudencia del TJUE. Asi, tal régimen
de declaracion fiscal, anejo al ya referido modelo 720, se caracteriza por
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las siguientes notas: 1° el establecimiento de multas pecuniarias fijas por
incumplir las obligaciones de informacion, objeto del antedicho modelo,
aplicandose igualmente tal régimen sancionador, en caso de su presentacion
extemporanea, con un condicionado diferente a las del régimen general
por infracciones similares establecido en la LGT, 2° la tributacion de las
ganancias patrimoniales no justificadas, consecuencia de la no presentacion
-0, en su caso, presentacion extemporanea- del referido modelo, supone que
la administracion no admita la prueba que acredite la propiedad de dichos
activos, no declarados, desde un determinado ejercicio fiscal -ello dificulta
que pueda acudirse a la figura de la prescripcion de la deuda tributaria- y 3°
una multa pecuniaria proporcional sobre las citadas ganancias patrimoniales
no justificadas, asociada a esa falta de presentacion -o, en su caso, presentacion
extemporanea- del citado modelo.

Segun razona el referido Dictamen, redactado por la Comisién UE, las
anteriores notas, propias del régimen de declaracion fiscal establecido por el
citado modelo 720, incumplen las obligaciones que incumben a nuestro pais,
en virtud de los articulos 21, 45, 49, 56y 63 TFUE, amén de los arts. 28,
31, 36 y 40 del Acuerdo EEE; no dejan de ser significativas, desde luego,
las palabras con las cuales la Comision cierra, a modo de punto final, el
citado Dictamen: esto es, “En aplicacion de lo dispuesto en el art. 258, parrafo
primero, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, la Comision
invita al Reino de Espafia a que adopte las medidas requeridas para ajustarse al
presente dictamen motivado en el plazo de dos meses a partir de la recepcion
del mismo. Hecho en Bruselas, el 15.2.2017”. Poco mas y mejor se puede
afiadir; es evidente el &nimo conciliador y amistoso que denotan esas palabras,
antes expuestas, que translucen una clara y manifiesta voluntad, por parte de
las autoridades comunitarias, encaminada a evitar todo conflicto, irracional y
absurdo, con nuestros sucesivos gobiernos.

Una vez dedicadas algunas ideas al antedicho Dictamen, clave, por otro
lado, para entender la postura de la UE con respecto a la problematica
juridica, derivada de la obligacion de declarar bienes y derechos, sitos en el
extranjero -modelo 720-, examinaremos otro elemento, igualmente destacado;
esto es, el Recurso de incumplimiento, formulado ante el TJUE, de 23 de
octubre de 2019, siendo partes en el mismo la Comisiéon Europea/Reino de
Espafia [asunto n.° C-788/19]. La Comision UE, al interponer dicho recurso
de incumplimiento, ya admitido formalmente por el TJUE, retoma los mismos
argumentos, utilizados previamente en su precitado Dictamen; la esencia de
este asunto vuelve a repetirse, de modo que Bruselas busca la manera de
encontrar una solucion negociada a la disputa. En suma, la UE considera que
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la citada obligacion de declarar bienes y derechos, sitos en el extranjero, objeto
del tantas veces repetido modelo 720, incumple el derecho emanado de tal
organizacion internacional; y, ello, al establecer dicha declaracion un régimen
sancionador, consistente en la calificacion de los activos, no declarados, como
ganancias patrimoniales, asi como un sistema de multas pecuniarias fijas y, por
ultimo, la no admision de la figura juridica de la prescripcion. Tal cuadro legal,
fruto de la citada obligacion de declarar bienes y derechos en el extranjero,
comporta una restriccion, ilegal, de las Libertades Fundamentales, asi como
de los Derechos, objeto de reconocimiento por parte de la UE -esto es, el
TFUE y Acuerdo EEE-; la citada obligacion de declarar, encarnada en el
referido modelo 720, tampoco es medio idoneo para alcanzar una serie de fines
legitimos -es decir, entre otros, el de la prevencion y lucha contra la elusion
y evasion, fiscales-.

La causa de tal idoneidad es el caracter absolutamente desproporcionado
de tal obligacion de declarar, con un régimen sancionador, claramente
discriminatorio, que, ademas, debido a su extraordinaria onerosidad, difiere
muy considerablemente del establecido para aquellos supuestos en los que los
bienes y derechos, no declarados, se ubican en Espafia. En linea con lo ya
expuesto, entendemos de interés que reproduzcamos aqui el apartado, titulado
“Motivos y principales alegaciones”, incluido en el precitado texto del recurso
de incumplimiento, ya citado, a la vista de la concrecion y claridad de sus
argumentos; pues bien, afirma tal recurso, en el citado apartado, lo siguiente:

“Lanormativa tributaria espafiola impone a los residentes fiscales en Espaia
una obligacion de declarar determinados bienes y derechos situados en el
extranjero a través de un formulario de declaracion fiscal (<Modelo 720>). En
caso de incumplimiento o de cumplimiento incorrecto de dicha obligacion, se
aplica un régimen sancionador especifico.

La Comisidn llega a la conclusion que las sanciones que consisten en la
calificacion de los activos como ganancias patrimoniales, la inaplicacion de las
reglas normales de la prescripcion y las multas pecuniarias fijas, constituyen
una restriccion a las libertades fundamentales del TFUE y del EEE. Aunque
en principio estas medidas puedan ser adecuadas para alcanzar los objetivos
perseguidos que son la prevencion y la lucha contra la elusion y el fraude fiscal,
resultan desproporcionadas”. No es tampoco un matiz baladi que dicho recurso
de incumplimiento, presentado ante el TJUE, formule también otra pretension,
amén de las estrictamente juridicas o de peticion de parte sobre el fondo de la
disputa o Litis; esto es, la de la condena en costas para el Reino de Espaiia, la
cual se justifica, sin duda, por la conducta, poco conciliadora, de los sucesivos

gobiernos espafoles.”
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Por otro lado, a la vista de los argumentos expresados por la Comision UE,
tanto en el precitado Dictamen como en su ulterior recurso de incumplimiento,
destaca un punto clave; esto es, el de determinar cual es el contenido de
las libertades fundamentales de la UE, desde la perspectiva fiscal, tanto
directa como indirecta; asi, en primer lugar, el mercado interior de la UE
implica, conforme al tenor del art. 26 TFUE, lo siguiente: “un espacio sin
fronteras interiores, en el que la libre circulaciéon de mercancias, personas,
servicios y capitales estard garantizada de acuerdo con las disposiciones de
los tratados”. Ademas, a efectos del precitado Mercado Unico, conviene decir
que esas cuatro libertades, fundamentales, van acompafadas de una politica
de desregulacion y libre competencia, amén de una serie de politicas comunes,
a instancias de la UE -es decir, politica agraria y comercial, comunes, junto
con la de transportes y coordinacion de las politicas macroecondmicas-; asi
mismo, toda la normativa vigente para el citado Mercado serd igualmente
aplicable al Espacio Economico Europeo (EEE). Es necesario subrayar que
dichas libertades fundamentales presentan algunas excepciones, las cuales se
establecen por el TJUE; tales excepciones estarian fundamentadas sobre las
siguientes exigencias: la de probar el fraude y elusion fiscal, la de mantener la
eficacia de los controles fiscales, la de prohibir la doble imposicioén -principio
de congruencia- y la de la proporcionalidad -es decir, la accion comunitaria no

podra ir mas alla de lo estrictamente necesario para cumplir sus objetivos-.”

Asunto relevante es el de la necesaria proporcionalidad, con respecto a
las sanciones que puede imponer un Estado miembro cuando alguno de sus
nacionales incumpla las obligaciones fiscales por ¢l establecidas; en linea con
lo dicho, el TJUE censura, con caracter general, aquellas normas tributarias
excesivas, por cuanto establecen unas cargas procedimentales formales para
el contribuyente que son completamente discordes con una minima logica o
racionalidad. Como ya se ha resefiado en parrafos anteriores, la UE reconoce
el derecho de los Estados miembros a sancionar a cuantos contribuyentes
incumplan sus respectivos deberes fiscales, ya se trate de los fijados por la
propia autoridad estatal ya de aquellos otros, armonizados, que proceden de la
autoridad comunitaria. En todo caso, las sanciones, impuestas por los Estados
miembros, han de ser, en todo momento, proporcionadas, sin incurrir en exceso
alguno que supere su finalidad y, al tiempo, disuasorias; para una mayor
concrecion, procede aludir ala SSTJUE, de 12 de julio de 2001 (asunto 262/99)
y de 10 de junio de 1990 (asunto 326/88). El principio de proporcionalidad
sirve como instrumento de control de una excesiva discrecionalidad, por
parte del Poder Publico, en cuyo caso dicho Poder actuaria injustamente; tal
principio asegura el derecho a la defensa, de cara al particular, frente a toda

conducta abusiva e ilegitima de la autoridad, ya estatal ya de la UE.**
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Es necesario dedicar algunas palabras a otro de los principios comunitarios
mas destacados; esto es, el de la no discriminacion. El proceso integrador
europeo ha ido siempre marchando bajo la senda de la igualdad, via la
interdiccion de toda forma de discriminacion; asi, se fue imponiendo el
principio de no discriminacién en base al principio de la clausula de la
nacionalidad, una vez los sucesivos Estados europeos fueron integrandose via
las primeras instituciones comunitarias. Tal ausencia de discriminacion era lo
que permitia la existencia de un mercado, entonces, a escala europea, integrado
de manera agil y eficaz, en base a las propias necesidades del mismo; es decir,
la ausencia de discriminacion era apreciada como un elemento clave que, desde
un punto de vista econdémico, facilitaria el éxito de un mercado europeo, a
idéntica escala. Se trata, pues, hoy dia, de garantizar que no rija ningtn tipo
de medida restrictiva, de caracter discriminatorio, salvo en aquellos casos,
debidamente justificados.”

IV. CONCLUSIONES

Como hemos expuesto en las lineas precedentes, la obligacion de declarar
los bienes y derechos, sitos en el extranjero, via el consabido modelo 720, es
una de las cuestiones, de indole juridico tributaria, que ha levantado mayor
polémica; y, ello, dado que la propia UE, a través de su Comision, ya hizo
saber a nuestros sucesivos gobiernos que dicha obligacion de declarar podia
ser contraria al Derecho emanado de la citada organizacion internacional. En
linea con lo resefiado, Espafia, como pais miembro de la UE, ha de someterse
a la normativa que alli se establezca.

La actitud de las autoridades comunitarias en este asunto ha sido
extraordinariamente prudente y conciliadora, evitando todo tipo de
enfrentamiento directo que alejase cualquier posibilidad de arreglo amistoso
entre ambas partes; en cambio, el gobierno espafiol de la época no ofrecio las
necesarias y suficientes explicaciones a las autoridades comunitarias, a favor
de dicha obligacion de declarar. Tal conducta, poco conciliadora por parte de
los sucesivos gobiernos patrios, motivo que la Comision UE no tuviera mas
remedio que acudir al TJUE, formulando ante el mismo el respectivo recurso
de incumplimiento contra el Reino de Espana.

El nuacleo del desacuerdo de Bruselas con la citada normativa, sobre la
obligacion de declarar bienes y derechos, sitos en el extranjero -modelo
720-, se centra en los siguientes puntos: 1° las ganancias patrimoniales no
justificadas, fruto de la falta de declaracion de tal modelo -0, en su caso,
la declaracion extemporanea del mismo-, aparecen como imprescriptibles,
2° la imposiciéon de una multa pecuniaria fija del 150 % en caso de no
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presentarse dicho modelo en tiempo y forma o, en su caso, hacerlo de manera
extemporanea y 3° el establecimiento de una multa pecuniaria proporcional
sobre dichas ganancias patrimoniales no justificadas, asociadas a tales bienes
y derechos, no declarados, sitos en el extranjero. En suma, las autoridades
comunitarias entienden que tal régimen legal, relativo a la obligacion de
declarar bienes y derechos en el extranjero, establecido por nuestro pais,
es distinto -y, a la vez, mucho mas oneroso- que el vigente, cuando se
omite la declaracion de bienes y derechos, sitos en Espafia; tal diferencia de
tratamiento resulta discriminatoria y desproporcionada, amén de irrazonable e
incompatible con el Derecho de la UE.

Bruselas esta de acuerdo, como no podria ser de otra manera, en que
los respectivos paises miembros desarrollen las herramientas legislativas
necesarias para defenderse frente a la evasion, fraude y elusion fiscal; pero,
dicha posibilidad no es una especie de “patente de corso”, por el cual las
correspondientes autoridades nacionales puedan hacer “de su capa un sayo”.
En el caso de la citada obligacion de declarar, conforme al modelo 720,
las autoridades comunitarias entienden que no estamos ante una actuacion
licita y correcta de nuestros gobernantes, dado que dicha obligacion atenta
contra el libre movimiento de personas y capitales, amén del propio derecho
de establecimiento, igualmente reconocido a escala comunitaria; asi, tal
obligacion de declarar podria afectar negativamente a las decisiones de
cualquier operador juridico, en el ambito del mercado unico de la UE, a la vista
del caracter extraordinariamente oneroso y discriminador establecido por el
legislador espafiol con respecto a la no declaracion de los bienes y derechos,
sitos fuera del pais.

Es licito, por supuesto, que los Estados traten de luchar, con las mas
eficaces herramientas juridicas, contra la “gran amenaza” ante la cual deben
enfrentarse, fruto de la economia, globalizada y digital de nuestros dias -esto
es, la evasion, fraude y elusion fiscal-. Las autoridades comunitarias reconocen
tal derecho a los Estados miembros, como no podria ser de otro modo,
en cuanto atributo propio e inherente a su respectiva condicion de sujetos
soberanos del Derecho Internacional; pero, sin perjuicio de ello, tales medidas,
juridico legales, adoptadas por las autoridades estatales para “defender”
la correspondiente Hacienda Publica, han de someterse a ciertos limites,
razonables, de modo que se asegure su compatibilidad con las exigencias y
obligaciones del Mercado Unico de la UE y el Derecho, emanado de la misma.

La tutela de los derechos, a favor del Erario publico, no admite -o, al menos,
no deberia admitir- ningun tipo de atajo, ilicito, por parte de los Poderes
Publicos; recordemos que el art. 9 CE 1978 advierte contra cualquier veleidad
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en el sentido, antes expuesto, cuando indica que la totalidad de Poderes
Publicos, asi como la propia ciudadania, ha de someterse al ordenamiento
juridico en vigor; ello incluye, como tampoco podria ser de otra manera, el
texto constitucional, hoy vigente, aprobado por referéndum popular en 1978.
La Ley, en sentido amplio, obliga a todos, sin excepciones; nadie puede estar
por encima de la Ley y el Derecho, puesto que, en otro caso, hablariamos de
un régimen juridico democratico contrario a los valores, esenciales, sobre los
cuales se conforma el actual régimen constitucional espafiol -esto es, libertad,
igualdad, justicia y pluralismo politico-.

Asi mismo, es necesario echar la vista atras, en orden a que tengamos claro
el por qué y como de la citada obligacion de declarar bienes y derechos,
sitos en el extranjero; tal ejercicio de memoria, siempre sano, nos permitira
entender mejor qué “claves” explican, con mayor hondura que ninguna otras,
dicha obligacién de declarar. El real decreto 12/2012, de 30 de marzo, en cuya
virtud se introducen distintas medidas tributarias y administrativas, dirigidas a
reducir el déficit publico -tradicionalmente, cronico y excesivo-, establece la
antedicha DTE; tal incentivo al afloramiento de rentas, bienes y derechos, hasta
entonces ocultos a la Hacienda Publica, venia acompafiado de la precitada
obligacion de declarar, en adelante, los bienes y derechos, sitos en el extranjero.
Tal medida que tremendamente polémica, tanto en el plano doctrinal como
en el del propio debate politico; pero, mas alld de la tacha, en cuanto al uso
de una deficiente técnica legislativa, establecido por el TC en su sentencia
sobre el mencionado RD, conviene efectuar una matizacion: esto es, como
bien sefialé dicho Tribunal, no es licito que se sacrifiquen los principios,
constitucionalmente establecidos por nuestra vigente CE, con respecto a la
materia tributaria, a través de su art. 31 y concordantes.

Incumplir dicha obligacion de informacion, ocultando tales bienes y
derechos, ubicados en el extranjero, tiene consecuencias; la primera de ellas, el
establecimiento de un fortisimo régimen sancionador, diferente y mucho mas
gravoso que el aplicable cuando lo no declarado son bienes y derechos, sitos
en Espafia. Ademas de las citadas sanciones, de importe mas que considerable,
no informar de tales bienes y derechos, en el extranjero, implica otro negativo
efecto: esto es, el de presumir que las rentas, no declaradas, pertenecen al
ultimo periodo de entre los no prescritos. Es decir, que, si el contribuyente
decide no declarar en ninglin caso tales bienes y derechos, ubicados fuera
de territorio espafiol, corre un grave riesgo, ad infinitum, via la citada no
prescripcion de las referidas rentas ocultas; esto es, que Hacienda Publica
espaifiola descubra, mas pronto que tarde, su situacion irregular, recayendo
sobre dicho infractor todo el peso de la Ley.

Revista de Estudios Juridicos, UJAEN, Espaiia |ANO 2021 |NUM. 21, 6782 | ISSN 1576-124X



LA PROBLEMATICA JURIDICA DERIVADA DE LA OBLIGACION DE LOS CONTRIBUYENTES DE INFORMAR A LA...
Manuel Javier DELGADO MARTINEZ

38

Recordemos que las distintas administraciones tributarias estatales tienden
a cooperar y colaborar cada vez mas; y, ello, por una razén mas que
evidente: la cooperacion y colaboracion mutua entre los Estados es la mas
rapida y eficaz manera de luchar, todos, al unisono, contra el fraude y la
evasion fiscal -especialmente, en el ambito internacional-, protegiendo asi
las correspondientes recaudaciones de las respectivas Haciendas Publicas;
precisamente, la creciente importancia de esos mecanismos de cooperacion y
colaboracion, mutuas, en donde los Estados comparten informacion sobre los
respectivos contribuyentes, es un elemento a tener en cuenta. Asi, podemos
preguntarnos si tiene algin sentido y justificacion, desde el punto de vista
del principio de la proporcionalidad, que un Estado, disponiendo de dichos
mecanismos, aplique tal régimen legal, previsto en el caso del citado modelo
720; mas, atn, cuando se sospecha que éste puede contravenir tanto nuestro
Derecho interno como las libertades y derechos fundamentales, declarados
por la UE, amén del libre movimiento de personas, mercancias y capitales,
vigentes en el seno del mercado unico comunitario. Ademas, en el caso de la
referida Union, ya existen una serie de instrumentos, cada vez mas reforzados,
donde los paises miembros tienen el deber de compartir informacion fiscal y
tributaria de sus respectivos nacionales.

Salta a la vista que la citada obligacion de informar sobre los bienes y
derechos, sitos en el extranjero -modelo 720-, plantea numerosas dudas en
cuanto a su legalidad; no ya solo desde el punto de vista del propio derecho
interno espaiiol, conforme hemos indicado previamente sino, también, bajo el
prisma del derecho emanado de la UE. A mayor abundamiento, el derecho,
procedente de la referida Union, presenta un efecto directo, ocupando también
un orden de prelacion preferente con respecto a nuestro propio derecho interno.
Las resoluciones judiciales, hasta ahora dictadas, con respecto a la declaracion
informativa sobre bienes y derechos en el extranjero -modelo 720-, tienen un
mismo tenor; esto es, el de confirmar su ilicitud, segin la propia normativa
espaiiola y la de la UE. Sin perjuicio de ello, no cabe recaudar a cualquier
precio; es decir, contraviniendo el Ordenamiento Juridico, tanto propio como
ajeno. La administracion tributaria ha de actuar siguiendo una senda respetuosa
con, en primer lugar, la propia Ley -y, mas, aun, de nuestra CE 1978-, luego, el
principio de legalidad y seguridad juridicas y, por ultimo, el propio catalogo de
derechos y garantias, reconocidos al contribuyente. En todo caso, el Recurso
de Incumplimiento, ya formulado por Bruselas contra el Reino de Espaiia, a
cuenta de dicha obligacion de declarar, se resolvera, muy probablemente, en
nuestra contra; ello perjudicara la imagen internacional de nuestro pais, de
cara, sobre todo, a los inversores internacionales, amén de venir acompafiado
de una fuerte sancién econdémica. Lo deseable, pues, seria que ambas partes

Revista de Estudios Juridicos, UTAEN, Espaiia |ANO 2021 |NUM. 21, 6782 | ISSN 1576-124X

LA PROBLEMATICA JURIDICA DERIVADA DE LA OBLIGACION DE LOS CONTRIBUYENTES DE INFORMAR A LA HACIENDA PUBLICA ESPANOLA SOBRE SUS BIENES Y DERECHOS SITUADOS EN EL

EXTRANJERO



LA PROBLEMATICA JURIDICA DERIVADA DE LA OBLIGACION DE LOS CONTRIBUYENTES DE INFORMAR A LA HACIENDA PUBLICA ESPANOLA SOBRE SUS BIENES Y DERECHOS SITUADOS EN EL

EXTRANJERO

LA PROBLEMATICA JURIDICA DERIVADA DE LA OBLIGACION DE LOS CONTRIBUYENTES DE INFORMAR A LA...
Manuel Javier DELGADO MARTINEZ

39

hiciesen todo lo posible para encontrar un arreglo, extrajudicial, adecuado y
justo, fruto de la pertinente negociacion y consenso; en todo caso, recuérdese
que la UE parte de un claro principio: esto es, el de que los Estados miembros y
las Instituciones comunitarias actien, respectivamente, de manera coordinada
entre si, siempre en el ejercicio legitimo de sus correspondientes competencias
y con el maximo respeto por la normativa, emanada de la citada organizacion
internacional.
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