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Resumen

The Judgment of the Court of Justice of the European Union of January 27, 2002, (European
Commission v Kingdom of Spain, C-788/19), resolves an action for failure of a Member State to
fulfil obligations in relation to the obligation to provide information concerning assets or rights
held in other Member States, which was approved in Spain in 2012. The Spanish government
justifies this measure in order to prevent tax evasion. For the Court of Justice of the European
Union, the need to guarantee the objective of preventing tax evasion and avoidance is a reason in
the public interest capable of justifying the imposition of a restriction on the freedoms of move-
ment. But this measures can’t go beyond what is necessary to achieve this objective. The analysis
of this sentence and its consequences is the object of this work.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de enero de 2002, Comisién
Europea contra Reino de Espana, C-788/19, resuelve un recurso por incumplimiento en relacién
con la obligacién informativa sobre bienes y derechos en el extranjero establecida en Espafia
en 2012. Su establecimiento se justificé en la lucha contra el fraude fiscal. Para el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, aunque la lucha contra el fraude y la evasion fiscal pueden ser
razones que justifiquen medidas que restrinjan las libertades fundamentales, dichas medidas
han de ser adecuadas a los objetivos perseguidos y no ir mas alla de lo necesario para alcanzarlos.
El analisis de esta sentencia y sus consecuencias es el objeto de este trabajo.
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1. Introduccion

En su sentencia de 27 de enero de 2002, Comisién Europea contra Reino de Espania, C-788/19, el Tri-
bunal de Justicia de 1a Unién Europea (en adelante TJUE) resuelve un recurso por incumplimiento
planteado por la Comisién Europea con arreglo al articulo 258 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (en adelante, TFUE), a propésito de la obligacién informativa respecto de los bie-
nes y derechos en el extranjero y del régimen sancionador en caso de incumplimiento o declaracién
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extemporanea, introducidos por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacién de
las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude. En ella se examina, por una parte, la
compatibilidad con el derecho de 1a Unién Europea de unas sanciones consistentes en multas pe-
cuniarias fijas por el incumplimiento de esta obligacién informativa, mucho més severas que las
previstas en el régimen sancionador general para infracciones similares y, por otra, la consecuen-
cia, también aparejada al incumplimiento o a la declaracién extemporédnea, de una presuncién de
ganancia patrimonial no justificada para la que no opera la regla general de prescripcién de nuestro
ordenamiento tributario y que se completa con otra multa proporcional de aplicacion automatica.
Concluye el Tribunal reconociendo que el Reino de Espana ha incumplido las obligaciones que deri-
van de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo sobre el EEE tanto por la consideracién de los bienes
no declarados o declarados extempordneamente como ganancias patrimoniales no justificadas, sin
posibilidad de aplicar la prescripcién, con la aplicacién afiadida de una multa proporcional que se
puede acumular a las multas de cuantia fija, cuanto por sancionar el incumplimiento o el cum-
plimiento imperfecto o extemporaneo con multas cuya cuantia no guarda proporciéon con las que
resultan aplicables para conductas similares si se producen exclusivamente en el &mbito nacional.
Ello porque, si bien la lucha contra el fraude fiscal puede justificar limitaciones en el ejercicio de
las libertades reconocidas en el derecho europeo, solo puede realizarse en la medida de lo necesario
para este objetivo, y no ir més all4, lo que considera que no ocurre en la normativa examinada.

2. Resumen de los hechos

El recurso por incumplimiento es planteado por la Comisién Europea en relacién con las conse-
cuencias de la inobservancia de la obligacién informativa respecto de los bienes y derechos en el
extranjero que se debe realizar utilizando el modelo 720.

Las conductas sancionables son tanto la falta de presentacién de la declaracién de bienes en el
extranjero como su presentacién incompleta/incorrecta o su presentacién extemporanea e, inclu-
S0, su presentaciéon por medios no telematicos o electrénicos cuando hubiera obligacién de hacerlo
asi. Todas estas conductas se califican como infracciones muy graves. Las consecuencias de estas
conductas son de dos tipos.

Por una parte, se contempla un régimen sancionador muy riguroso y de elevadas cuantias por cuan-
to si se incumple la obligacién de informar sobre los bienes en el extranjero, la sancién sera de 5.000
€ por cada dato o conjunto de datos que no se haya incluido en la declaracién o se hubieran decla-
rado de forma incompleta, inexacta o falsa. Ademas, se establece una sancién minima de 10.000 €.
En caso de que la declaracion se haya realizado extemporaneamente, sin requerimiento previo, las
sanciones seran de 100 € por cada dato o conjunto de datos con un minimo de 1.500 €. Y las mismas
sanciones se aplican al supuesto en el que la declaracién se haya presentado por medios diferentes
a los telematicos, electrénicos o informaticos, habiendo obligacién de realizarla de esa manera.

Por otra parte, se establecen consecuencias ligadas con los impuestos sobre la renta de las personas
fisicas y de sociedades. Asi, de acuerdo con el art. 39.2 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas (en adelante, LIRPF), se establece una presuncién de ganancia patrimonial
no justificada por los bienes o derechos en el extranjero que no hubieran sido declarados en el plazo
establecido, integrandose en la base imponible general del periodo impositivo méas antiguo de los
no prescritos, salvo que se pudiera acreditar su titularidad con rentas declaradas o con rentas de
periodos en los que no hubiera tenido la consideracién de contribuyente por el IRPF. De manera
similar, el art. 121.6 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (en adelante LIS) presume que han
sido adquiridos con renta no declarada, que se imputa al periodo impositivo mas antiguo de los
no prescritos, “los bienes y derechos respecto los que el contribuyente no hubiera cumplido en el
plazo establecido al efecto la obligacién de informacién...”, salvo que acreditase que hubieran sido
adquiridos con cargo a rentas declaradas u obtenidas en periodos impositivos en los que no tuviese
la condicién de contribuyente por el impuesto. Ademads, estas presunciones (en IRPF e IS) llevan
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aparejadas una sancién del 150% de la cuota integra resultante de la aplicacién de las citadas
normas, compatibles con las multas fijas antes senaladas.

La Comisién, a la luz de esta normativa, y considerando que pudiera incumplir las obligaciones
que Espana ha adquirido en relacién con los arts. 21, 45, 56 y 63 TFUE, asi como 28, 31, 36 y
40 del Acuerdo EEE, advierte a Espafia’ de la posible incompatibilidad de ciertos aspectos de la
regulacion contenida en relacién con la obligacién de declarar los bienes y derechos situados en el
extranjero a través del modelo 720. No cuestiona el derecho de Esparia a establecer la obligacién de
informacién, ni que esta pueda estar en consonancia con la necesidad de prevenir el fraude fiscal.
Pero si las consecuencias que se han asociado al incumplimiento o al incumplimiento extemporaneo
de dicha obligacion.

Ante la interpelacién de la Comisién Europea, las autoridades espainolas responden negando la
incompatibilidad de esta normativa con el derecho de la Unién Europea. La Comisién emite poste-
riormente un dictamen motivado, el 15 de febrero de 2017. Las autoridades espafiolas responden
al mismo con escritos de 12 de abril de 2017 y de 31 de mayo de 2019. La Comisién continta sin
considerar satisfactoria la respuesta espanola, lo que da lugar a la interposicién de un recurso por
incumplimiento. El objeto de este recurso es analizar el alcance de las libertades referidas y, mas
concretamente, indagar sobre la potencial existencia de una restriccién del art. 63 TFUE a la libre
circulacién de capitales, asi como sobre la proporcionalidad de la normativa controvertida, tanto en
relacion con el importe de las multas, como de la ausencia casi general de la posible aplicacién de
la prescripcion.

3. El dictamen de la Comision

Como sefialamos, la Comisién Europea puso de manifiesto a las autoridades espanolas, en noviem-
bre de 2015, la probable incompatibilidad con el derecho de la Unién Europea de la regulacién de la
obligacién de informacién respecto a bienes y derechos situados en el extranjero, no por su estableci-
miento sino por el régimen sancionador aparejado a su incumplimiento o cumplimiento incorrecto.
Unos meses después, en febrero de 2016, las autoridades espafiolas respondieron negando que se
produjera tal vulneracion del derecho europeo.

Sin embargo, la respuesta no satisfizo a la Comisién Europea que emitié un Dictamen motivado un
ano después, el 15 de febrero de 2017, en el que sefialaba que, puesto que la obligacién de informa-
cion se refiere inicamente a los bienes y derechos situados en el extranjero, en la medida en que se
encuentren en otro Estado miembro de la UE o del EEE, su regulacién es susceptible de afectar a
las libertades fundamentales protegidas por el derecho europeo.

La Comisién analizé la obligacién de declarar los bienes y derechos situados en el extranjero a través
del Modelo 720 y el régimen sancionador conexo a su incumplimiento o cumplimiento incorrecto o
extemporaneo establecida por la Ley 7/2012, de 29 de octubre.

Por una parte, esta ley contempla una serie de sanciones, introducidas en la Ley General Tributaria
(en adelante, LGT) y, por otra, se modifica la normativa de los impuestos sobre la renta de las
personas fisicas y sobre sociedades para considerar ganancias patrimoniales no justificadas los
bienes y derechos en el extranjero que no se hubieran declarado correctamente de acuerdo con el
Modelo 720.

Para la Comision Europea, los elementos determinantes de esta obligaciéon son los siguientes:

* Los bienes y derechos para los que nace la obligacién de declaracion son de tres tipos: bienes
inmuebles, cuentas en entidades financieras y valores y derechos y contratos de seguros de
vida.

* Deben tratarse de bienes y derechos situados en el extranjero.

1. Carta de emplazamiento de 20 de noviembre de 2015.
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¢ Se aplica a todos los contribuyentes residentes en Espana.

* No importa que a esos bienes y derechos les resulte de aplicacién el régimen de intercambio
de informacién entre las autoridades tributarias.

* La obligacién de declarar surge si durante el ejercicio o al final del mismo el valor de los
bienes y derechos es superior a 50.000 €. Este umbral se aplica para cada una de las tres
categorias de bienes antes sefialadas. Pero una vez que se supere, deben incluirse todos los
bienes y derechos de esa categoria, con independencia de su valor.

¢ Ladeclaracion debe renovarse cuando el valor de los bienes y derechos de una de las categorias
se incremente en méas de 20.000 €.

¢ La declaracion debe hacerse electrénicamente a través del Modelo 720.
¢ El plazo de declaracion finaliza el 31 de marzo siguiente al ejercicio de que se trate.

* Se establece un estricto régimen sancionador que no tiene comparacion con las obligaciones
establecidas en relacién con los bienes y derechos situados en territorio espafiol.

En el anélisis de la situacién, la Comisién entiende que la inversién que un contribuyente residen-
te en Espafna puede hacer en bienes y derechos situados en territorio nacional es comparable a
la que haga en bienes y derechos similares situados en otro Estado miembro, o a la de quien ad-
quiere la condicién de residente en un momento dado y mantiene sus inversiones en el extranjero.
Sin embargo, considera que la informacién que debe suministrarse a través del Modelo 720 es tan
especifica y compleja que puede influir negativamente en la decisién de invertir en el extranjero
e, incluso, en la decisién de trasladarse a Espafia de los ciudadanos de otros estados miembros o
de ofrecer sus servicios a residentes espanoles por parte de entidades financieras extranjeras. Por
ello se plantea que las cargas administrativas que conlleva esta obligacién de informacién pueden
constituir una restricciéon a las libertades fundamentales reconocidas en el TFUE. Y ello, aunque
justifica que se pueda establecer esta obligacién tinicamente a los bienes y derechos situados en el
extranjero por la necesidad de prevenir el fraude fiscal, la evasion fiscal y las practicas abusivas y
garantizar la eficacia de los controles fiscales. Se trata de motivos que podrian justificar una res-
triccion a las libertades fundamentales, aunque, en su opinién, al dibujar un régimen sancionador
mucho més agravado que el que corresponde a obligaciones internas similares, acaba siendo una
medida desproporcionada.

Para las autoridades espafolas no existe igualdad de situaciones entre los contribuyentes que in-
vierten en Esparia y los que lo hacen en el extranjero. La diferencia existente estriba en el diferente
régimen sancionador que justifican en que se trata de una conducta cualificada, al situar bienes y
derechos en el extranjero con animo defraudador. Ademas, la administracién tributaria no dispone
de los mismos medios de gestién cuando se trata de bienes y derechos situados en el extranjero,
ya que los instrumentos asociados al intercambio de informacién no garantizan que se pueda cono-
cer toda la informacion que se solicita a través del Modelo 720. Tampoco consideran, por otro lado,
que las cuantias de las sanciones sean desproporcionadas, teniendo en cuenta el elevando umbral
establecido para la declaracién.

Sin embargo, la Comisién Europea no comparte esta opinién, y considera que la obligacién de infor-
macién establecida a través del Modelo 720 constituye una obligacién tributaria formal, de acuerdo
con el art. 29 LGT, que esta concebida especificamente para los bienes y derechos situados en el
extranjero y no para los bienes y derechos en Espana.

Por otro lado, se muestra totalmente contraria a la idea que subyace en la respuesta de las auto-
ridades espafolas de atribuir una intencién defraudatoria a la tenencia de bienes y derechos en
el extranjero ya que se trata del “resultado del legitimo ejercicio de las libertades fundamentales
del Tratado de la UE”2 Ademis, incluso entendiendo que se trata de una forma de fraude, tampo-

2. Nisiquiera, comorecuerda HERRERO DE LA ESCOSURA, P., la falta de presentacién de la declaracién o la declaracién
incorrecta tiene siempre origen en un dnimo de defraudacién, pudiendo ser otras las circunstancias que originen esta
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co entiende por qué la respuesta sancionadora es mas elevada por situar bienes y derechos en el
extranjero que en otros casos de fraude.

En su valoracién de la obligacién establecida en el ordenamiento espafiol, a efectos de determinar
si se trata o no de una restriccién a las libertades reconocidas en el derecho europeo, la Comisién
analiza tanto lo que su cumplimiento implica para el contribuyente, cuanto los efectos unidos a su
incumplimiento o cumplimiento incorrecto.

Por una parte, pone de relieve cémo el correcto cumplimiento de esta obligacion de informacién
conlleva unas cargas administrativas superiores a las que corresponden para los bienes situados en
territorio espafiol. Para cumplir adecuadamente con el deber de informacién de bienes y derechos
en el extranjero se requiere llevar un registro de los mismos y un control periédico de su valor,
que puede llegar a alcanzar cierta complejidad. Ademaés, la obligacién de presentar la declaracién
por medios electrénicos, a través del Modelo 720, también exige disponer de unas herramientas
concretas. A mayor abundamiento, en el caso de personas que hayan vivido en otro pais previamente,
los bienes y derechos que pudieran poseer cuando se convierten en residentes en Espafia pueden
ser numerosos, y estas obligaciones implicarian una carga onerosa.

Por otra, aunque el art. 65.1 TFUE autoriza a los estados miembros a aplicar disposiciones fiscales
que distingan entre contribuyentes por los lugares en los que esté invertido su capital, la Comisién
recuerda que esto “dnicamente pueden hacerlo en tanto en cuanto dichas disposiciones no constitu-
yan «un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta de la libre circulacién de
capitales y pagos tal y como la define el articulo 63»”. Sin embargo, en su opinién, la obligaciones
establecidas en Espafia no parecen justificadas al tratarse de situaciones comparables, y tampoco
son proporcionadas ni idéneas para el objetivo a alcanzar.?

No comparte, ademas, la justificacién de las autoridades espafiolas para las que, sin dicha infor-
macién, no podrian liquidarse adecuadamente los impuestos correspondientes. En principio, como
acertadamente argumenta la Comisién, porque eso implicaria aceptar que los contribuyentes po-
drian impedir la liquidacién correcta de sus impuestos por el simple incumpliendo de esta obligacién
de informacién. Pero ademas, porque la Administraciéon cuenta con medios suficientes para obtener
informacién sobre los bienes poseidos en el extranjero y poder realizar esas liquidaciones, a saber, el
intercambio automaético de informacion, los intercambios de informacién previa solicitud e incluso
por otros procedimientos de gestion tributaria.

Por 1ltimo, las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones de informacién resultan exce-
sivamente altas, en especial si se comparan con las sanciones previstas para otras conductas que
podrian considerarse equivalentes.

En efecto, el andlisis de las sanciones aparejadas en diferentes supuestos arroja un resultado des-
alentador. Asi, mientras que la no presentacién de una declaracién fiscal contemplada en el art.
198.1 LGT constituye una infraccién castigada con una multa fija de 200 euros, el incumplimiento
de presentar el Modelo 720 supone una multa de 5.000 euros por cada dato no declarado con un
minimo de 10.000 euros.

Si nos remitimos a la presentacién extemporanea, de manera voluntaria, lo que supone que no hay
ocultacion, el art. 198.2 LGT establece una multa de 100 euros, mientras que en el supuesto que
nos ocupa la multa alcanza los 100 euros por cada dato declarado tardiamente, con un minimo de
1.500 euros. Estas mismas multas serian de aplicacién cuando una declaracién inicial incompleta,
inexacta o con datos falsos se corrigiese posteriormente, pero fuera de plazo.

situacion (“La adecuacién del modelo 720 para combatir el fraude fiscal internacional”, en Medidas contra el fraude
fiscal internacional, Cuadernos Jean Monnet sobre integracién europea fiscal y econémica, Ediuno, Oviedo, 2016, p. 30).

3. En gran medida, la informacién que se exige a través del Modelo 720 puede obtenerse haciendo uso del intercambio
automatico de informacion o del intercambio de informacién previa solicitud.
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Y para las declaraciones incorrectas (porque sean incompletas, inexactas o con datos falsos), el art.
199.1 LGT establece una multa de 150 euros mientras que para el caso de esta obligacién la multa
aplicable es nuevamente de 5.000 euros por dato, con un minimo de 10.000 euros.

Pero ademas de estas multas fijas, la no declaracién de bienes en el extranjero, o incluso su decla-
racién fuera de plazo, va a conllevar otra consecuencia, pues estos se van a considerar ganancias
patrimoniales no justificadas, debiendo imputarse al periodo mas antiguo no prescrito en el co-
rrespondiente impuesto (IRPF o IS). Esta ausencia de prescripcién? resulta también contraria al
ordenamiento de la Unién Europea. A lo que se anade que esta consecuencia lleva automaticamente
aparejada otra sancién, ademas de las anteriores, del 150% de la deuda tributaria correspondiente.
Nuevamente, se trata de una sancién muy superior a la que corresponde en el caso de declaraciones
extemporaneas, que aplican recargos de hasta un 20%. E incluso, si se compara directamente con
la falta de presentacién de una declaracién ya que el art. 191 LGT establece una multa del 50%
de la cuota no ingresada, que puede incrementarse cuando exista ocultacién, por ejemplo, hasta el
100% e incluso al 150% en caso de utilizaciéon de medios fraudulentos.

De esta manera, tal como deduce la Comisién, si la falta de declaracién de bienes en el extranjero
lleva aparejada la presuncién de una ganancia patrimonial no justificada y, al mismo tiempo, una
multa del 150% de la deuda tributaria, cabe concluir que “la inversién en el extranjero se asimila a
una inversién por medios fraudulentos en todos los casos aunque se haya realizado en el ejercicio de
las libertades fundamentales del Tratado de la UE”.

Lo desproporcionado de la medida se puede ver también incluso si se compara con otro supuesto de
presuncién de ganancias patrimoniales no justificadas, cuando la propiedad de los bienes y derechos
poseidos en Espafia no se corresponde con las rentas declaradas. En este supuesto, la cuantia de la
multa es del 50%, pudiendo alcanzar el 100%, nuevamente por debajo de las consecuencias previstas
para el Modelo 720.

Por todo ello, la Comisién concluye considerando que estas medidas restringen las libertades funda-
mentales del TFUE, sin que exista justificacién por la necesidad de prevenir el fraude y la evasién
fiscal. En especial teniendo en cuenta que este régimen sancionador se aplica solamente por la no
presentacién de la informacién en el plazo requerido, con independencia de que el contribuyente
haya cumplido con todas las obligaciones de pagar impuestos que le correspondan.

Ante esta situacién, la Comisién invité a Espafa a que ajustara su normativa al dictamen emitido
en un plazo de dos meses desde su recepcién. Al no considerar satisfactorias las alegaciones de
Espana, envidas mediante sendos escritos de 12 de abril de 2017 y 31 de mayo de 2019, la Comisién
procedié a interponer un recurso de amparo del art. 258 TFUE ante el TJUE, que finalmente dicté
sentencia el 27 de enero de 2022.

4. La sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 27 de
enero de 2022

Aunque en su recurso, la Comisién estima que la normativa espafola infringe la libre circulacién
de personas (art. 21 TFUE), la libre circulacién de trabajadores (arts. 45 TFUE y 28 Acuerdo EEE),
la libertad de establecimiento (arts. 49 TFUE y 31 Acuerdo EEE) y la libre circulacién de capitales
(arts. 63 TFUE y 40 Acuerdo EEE), el TJUE recuerda que cuando la normativa nacional es suscep-
tible de afectar a varias libertades, se examina en principio en relacion con una de ellas, si consta
que las otras son secundarias respecto a aquella y pueden subordinarse a la misma. A este respecto
considera que, tratandose de tenencia de bienes o derechos en el extranjero por residentes en Espa-
na, estd comprendida en el Ambito de la libre circulacién de capitales, considerando secundarias la

4. Salvo que el contribuyente pueda acreditar que esos bienes o derechos han sido adquiridos con cargo a rentas declaradas
o a rentas obtenidas en periodos impositivos en los que no era contribuyente en Espafia por IRPF o IS.
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libre prestacién de servicios y la libertad de establecimiento. No considera, en cambio, acreditada
la afectacion a la libre circulacién de ciudadanos o de trabajadores.

Se centra, por lo tanto, el TJUE en el andlisis de la posible restriccién a los movimientos y a la
libertad de capitales. A este respecto, recuerda que constituyen restricciones a los movimientos de
capitales, “las medidas impuestas por un Estado miembro que puedan disuadir a los inversores de
ese Estado de realizar inversiones en otros estados, o que pueden impedirles o limitar sus posibilida-
des de hacerlo”. Y en este sentido, considera que la obligacién de declarar bienes y derechos en el
extranjero a través del Modelo 720, y las sanciones aparejadas constituyen una diferencia de trato
que puede disuadir a los residentes en Espaia de invertir en otros estados miembros o limitarles
sus posibilidades de hacerlo, sin que el hecho de que esta normativa, dirigida hacia quienes ocultan
sus activos, tenga como objetivo la lucha contra el fraude fiscal lo justifique.

Aunque el Tribunal reconoce que la necesidad de garantizar los controles fiscales para una eficaz
lucha contra el fraude y la evasion fiscal pueden ser razones que justifiquen medidas que restrinjan
las libertades de circulacion, en especial, la que afecta a los movimientos de capitales, tales medidas
deben ser adecuadas a los objetivos perseguidos y no ir mas alla de lo necesario para alcanzarlos.

Analiza asi, tal como viene siendo habitual en la doctrina del TJUE, la medida controvertida y su
relaciéon con el principio de proporcionalidad. Como pone de relieve la jurisprudencia del TJUE,
para que una medida nacional limitadora de una libertad fundamental pueda ser compatible con
el derecho de la UE debe cumplir ciertos requisitos, entre ellos, el de justificacién por objetivos de
interés publico, su adecuacién al objetivo propuesto y su proporcionalidad, es decir, no ir mas alla
de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.’

Para ello examina, en primer lugar, la calificacién que la normativa otorga a los activos no decla-
rados poseidos en el extranjero como ganancias patrimoniales no justificadas, sin posibilidad de
acogerse a la prescripcion.

El TJUE recuerda su doctrina segtn la cual “el mero hecho de que un contribuyente residente posea
bienes o derechos fuera del territorio de un Estado miembro no puede fundamentar una presuncion
general de fraude y evasion fiscales”. Ahora bien, dado que la presuncién no se basa solamente en la
tenencia de bienes o derechos en el extranjero y el contribuyente puede, en este caso, acreditar que
los bienes o derechos se adquirieron mediante rentas declaradas o rentas obtenidas en ejercicios
respecto de los que no se era contribuyente en Esparia, tal presuncién no resulta desproporcionada.

Sin embargo, la férmula utilizada por el legislador espanol tanto en el IRPF como en el IS, que
permite a la Administracién tributaria regularizar el impuesto por estos bienes en el extranjero
sin limitacién temporal, no resultando aplicables las reglas generales de prescripcion, ya que su
computo se inicia en cuando la Administracién tenga conocimiento por primera vez de la existencia
de esos bienes o derechos, equivale, en realidad, no tanto a ampliar el plazo de prescripcién sino, en
la préactica, “a prolongar indefinidamente el periodo durante el cual puede efectuarse la imposicién o
que permiten dejar sin efecto una prescripcién ya ganada”. Y para el TJUE esta situacion es contraria
a la exigencia fundamental de seguridad juridica y “va mds alld de lo necesario para garantizar la
eficacia de los controles fiscales y luchar contra el fraude y la evasion fiscales”.

En cuanto a la multa proporcional del 150% que esta aparejada a esta presuncién de ganancias no
justificadas de los bienes o derechos no declarados en el extranjero, que se calcula sobre el impuesto
que corresponde por tales ganancias y se acumula a las multas fijas previstas por los datos o conjun-
tos de datos no declarados o declarados incorrectamente en el Modelo 720, constituye el tipo mas
elevado de sanciones previstas como muy graves, pudiendo llegar (como consecuencia de la acumu-
lacién de multas) a suponer el 100% del valor de los bienes o derechos no declarados, por lo que
resulta desproporcionada y acaba ocasionando un menoscabo a la libre circulacién de capitales.®

5. Vid., a este respecto, por ejemplo, la sentencia TJUE de 30 de noviembre de 1995, asunto C-55/94, Gebhard y Consiglio
dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano.

6. Que la presuncién de ganancias no justificadas sea, ademas, el desencadenante de una sancién es criticado por HE-
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Por tltimo, de la misma manera, analiza la proporcionalidad de las multas fijas previstas en la
Disposicién Adicional 182 LGT. La comparacién entre la regulacién de esta Disposicién Adicional
y las multa previstas para otros incumplimientos similares en el ambito interno en los articulos
198 y 199 LGT conduce al Tribunal a considerar que no hay proporcién entre unas y otras, aun
tratandose de conductas analogas, por lo que no duda en afirmar que tales multas “establecen una
restriccion desproporcionada de la libre circulacién de capitales”.

Por todo ello, el Tribunal confirma el incumplimiento del estado espainol de sus obligaciones en
virtud de los articulos 63 TFUE y 40 del Acuerdo EEE, condenéandolo en costas.

5. El contestado Modelo 720

Uno de los principios basicos que han definido el proceso de integracién europea ha sido la garan-
tia de la libre circulacién de personas, bienes y capitales. Su desarrollo normativo, junto con las
distintas decisiones tendentes a garantizar su consecucion efectiva, tanto desde una vertiente po-
sitiva cuanto a través de la prohibicién de toda medida adoptada por los Estados miembros que
pudiera poner en peligro su consecucién, han implicado un profundo desarrollo y modificado las
legislaciones internas, asi como la realidad econémica y social.

Concretamente, la necesaria libertad de movimiento de capitales en el interior de la Unién Euro-
pea se fundamenta en la consecucién del mercado dnico, un objetivo principal de la creacién hace
ahora 65 afios de la Comunidad Econémica Europea.” Pero, por otro lado, si los avances en el pro-
ceso de integracion europea, la globalizacién y el desarrollo del comercio electrénico han favorecido
la movilidad de capitales, la ausencia de controles a escala internacional sobre los mismos, ampa-
ra situaciones de fraude y evasion fiscal y de delincuencia financiera en general. Esta cambiante
realidad ha obligado a los estados a efectuar una adaptacién de sus sistemas fiscales, tanto en lo
relativo a su estructura como a los métodos para conseguir su efectiva aplicacion. Resulta impres-
cindible encontrar soluciones para combatir la evasién fiscal, lo que explica que, especialmente en
el ambito de la Unién Europea, la libertad de movimientos haya obligado a desarrollar practicas
de asistencia y cooperacién administrativa entre los Estados miembros.® Incluso, la garantia de
la libre circulacién de capitales no ha impedido a la Unién Europea conjugarla con la existencia
de ciertos limites cuando han existido razones suficientes para ello, considerando como tales las
relacionadas con la lucha contra el fraude y la evasién fiscal, que ha comprometido a los estados a
través de procedimientos de intercambio de informacién.

Precisamente, esta obligacién de informacién por parte de los contribuyentes con bienes o derechos
en el extranjero tiene que ver con esa lucha contra el fraude fiscal por parte de las autoridades
esparfiolas.

Su establecimiento esta ligado a un proceso de “amnistia fiscal” que promovié6 el gobierno espafiol
en 2012, impulsado por una acuciante necesidad de obtencién de ingresos en el contexto de la cri-
sis financiera.? Concretamente, a través del Real-Decreto Ley 12/2012, de 30 de marzo, por el que
se introducen diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reducciéon del déficit

RRERO DE LA ESCOSURA, para quien las presunciones no deberian, en ningin caso, servir en el &mbito sancionador
(“La adecuacién del modelo 720 para combatir el fraude fiscal internacional”, op. cit., p. 28).

7. Comonos recuerda APARICIO PEREZ, A., en “La libre circulacion de capitales en la Unién Europea. Especial referencia
a la fiscalidad”, en Noticias de la Unién Europea, n°® 144, 1997, p. 59.

8. Estas practicas tienen unos objetivos inmediatos y claros como son la correcta liquidacion de los impuestos y la lucha
contra el fraude y la evasién fiscal, lo que BORJA, A. relaciona con una correcta aplicacién del principio de justicia tri-
butaria (La asistencia administrativa en materia de liquidacion tributaria en la Unién Europea, edit. Didlogo, Valencia,
2005, p. 25).

9. HERRERO DE LA ESCOSURA, P, la califica como “un mecanismo de cierre de la regularizacién fiscal voluntaria”,
remitiéndose a las declaraciones realizadas a raiz del Consejo de ministros que la aprobé el 22 de junio de 2012. (“La
adecuacién del modelo 720 para combatir el fraude fiscal internacional”, op. Cit., pp. 20 y 21).
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publico, se estableci6 la denominada Declaracién tributaria especial (en adelante, DTE) que per-
mitié la regularizacién voluntaria de la situacién fiscal.!? Gracias a esta DTE, los contribuyentes
podian regularizar sus obligaciones tributarias pagando un 10% de gravamen, sin sancién tribu-
taria ni penal. Tampoco les resultaban de aplicacién intereses de demora ni recargos por ingresos
extemporaneos.

Esta medida, que permiti6 a quienes se acogieron a ella aprovechar un gravamen mucho més bajo
del que resultaba de aplicacién a quienes tributaban por IRPF, IS 0 IRNR, ! fue seguida de otra nor-
ma, la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria y presupuestaria y
de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacién de las actuaciones en la prevencién
y lucha contra el fraude, que regulé la obligacién de declaracién de bienes en el extranjero.

Resulta subrayable que ambas medidas, que se quisieron justificar en la necesidad de luchar contra
el fraude fiscal, pero con las que se pretendia, sobre todo, allegar mas recursos a la Hacienda publica,
hayan sido declaradas contrarias al ordenamiento (a la Constituciéon en un caso y a las libertades
fundamentales europeas en el otro). Eso si, con cinco anos de diferencia y provenientes de dos
6rganos jurisdiccionales distintos. Ademas, aunque en el primer caso, ain no habia habido cambio
de gobierno cuando el Tribunal Constitucional dict6é su resolucién, la reciente sentencia del TJUE
llega después de casi 10 afios desde su aprobacién sin que, pese a los cambios gubernamentales
habidos y al sentido tanto del dictamen de la Comisién como posteriormente de las conclusiones
del abogado general, se produjera ninguna modificacién legislativa para corregir una normativa
que se percibia, a todas luces, injusta y contraria al derecho de la UE.

Unicamente la Administracién, a partir de la consulta vinculante de la Direccién General de Tribu-
tos V1434-17 de 6 de junio, adopté el criterio de no aplicar la sancién del 150 % en relacién con la
presentacién extemporanea del Modelo 720, decidiendo, a pesar de no haberse producido modifica-
cion alguna de la norma aplicable, utilizar en esos casos los recargos por presentacion voluntaria
extemporanea previstos en el articulo 27 LGT. Paralelamente, también los Tribunales Econémico-
Administrativos y los Tribunales Superiores de Justicia han venido alcanzando soluciones, més o
menos similares, para rebajar los efectos de una estricta aplicacién de esta normativa que podria
implicar en algunos casos un importe superior al 100% de las rentas no declaradas.?

Encontramos, por lo tanto, una posicién maés flexible por parte de Tribunales, e incluso, de los 6rga-
nos econémico-administrativos, que por parte de nuestro legislador y gobernantes, que prefirieron
mantener la normativa a pesar de las evidencias que advertian de su posible anulacién y que espe-
raron a que esta se produjera realmente.'® Por el contrario, practicamente en las mismas fechas'4
que el Abogado General presentaba sus conclusiones, proponiendo la declaraciéon de incumplimien-
to del Reino de Espafia en este asunto, se ampliaba el ambito de aplicacién del Modelo 720 en
relacién con las criptomonedas a través de la Ley 11/2021, de 10 de julio, de Medidas para la Pre-
vencién y Lucha contra el Fraude Fiscal.'® Y ha sido la sentencia del TJUE objeto de este trabajo
la que gener6 la necesidad de realizar una adaptacién inmediata de dicha norma para que pudiera
ser exigida la obligacién de declaracién en los mismo plazos anuales previstos.®

10. Que posteriormente fue declarada inconstitucional por Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 2017.

11. Lo que para quienes recurrieron la medida ante el TC suponia que se aplicaba un régimen més beneficioso para quien
incumplia sus obligaciones tributarias que para quien las hubiera cumplido correctamente.

12. Lo que llevan a cabo, en numerosos supuestos, a partir de un anélisis especifico del principio de culpabilidad en las in-
fracciones tributarias que les conduce a anular algunas de las sanciones que corresponderian al aplicar rigurosamente
la normativa ahora anulada.

13. Algo parecido, a pesar de las diferencias, a lo ocurrido con el Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos
de Naturaleza Urbana que, pese a que ya habia sido declarado parcialmente inconstitucional, el gobierno no adopté
ningin cambio hasta que se vio forzado a ello por la sentencia que declaré la inconstitucionalidad total del impuesto.

14. El 15 de julio de 2021.

15. Compartimos la critica que al respecto realiza ALBALADEJO SOBOLEWSKI, E.I., “El TJUE desvela un «secreto a
voces»: la regulacién del 720 es desproporcionada”, Carta Tributaria, n® 83, 2022 (versién electrénica).

16. Antes de finales de marzo de 2022.
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Por ello, aprovechando la tramitacién de una modificacién en la LIS y en la LIRNR, se reforma
el régimen aplicable a la declaracion de bienes en el extranjero a través de la Ley 5/2022, de 9 de
marzo, por la que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y
el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacién con las asimetrias hibridas, para “adecuarlo

a la legalidad europea”.l”

La Sentencia del TJUE ha dado en gran medida la razén a la Comisién Europea y pone de relieve to-
dos los reproches que la doctrina habia planteado sobre esta obligacién informativa. Porque lo cierto
es que, desde su aprobacion, las criticas vertidas sobre el conocido como “modelo 720” no han dejado
de repetirse.’® Criticas que se han unido a una elevada conflictividad, siendo numerosos los recur-
sos planteados por los contribuyentes, que han dado lugar también a una doctrina administrativa
y jurisprudencial que pone también de relieve las dudas que esta regulacion ha generado. Dejando
de lado, que estan pendientes de recurso de casacién ante el Tribunal Supremo diversas cuestiones
derivadas de la aplicacién de la regulacién ahora anulada por el TJUE,!® e incluso una cuestién pre-
judicial planteada por Auto del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de junio de 2020,2°
tanto la doctrina administrativa, a través de los Tribunales Econémico-Administrativos, como las
sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia han tenido el efecto de suavizar las rigurosas
consecuencias de la regulacién controvertida. Resulta asi curioso que, pese a que el legislador no
consideroé necesario realizar ninguna modificacién normativa al respecto, a pesar de las dudas que
estaba generando,?! los tribunales de justicia llegaron a interpretaciones més flexibles, poniéndolo

17. Curiosamente, la premura con la que finalmente ha sido necesario realizar la adaptacién de esta obligacién tributaria
puede explicar que atin no se haya desarrollado reglamentariamente la obligacién de declaracién de las criptomonedas
y estas hayan sido excluidas expresamente de la declaracion a realizar en 2022 en relacién con los bienes poseidos en
2021.

18. Vid., por ejemplo, BERTRAND GIRON, M. y GARCIA CARACUEL, M., “El establecimiento de la obligacién de infor-
macién sobre bienes y valores en el extranjero vinculada a la imputacién de ganancias patrimoniales no justificadas
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas”, Crénica Tributaria. Boletin de Actualidad, n® 4, 2013, pp. 5y
ss., HERRERO DE LA ESCOSURA, P., “La adecuacién del modelo 720 para combatir el fraude fiscal internacional”,
op. cit., pp. 24 y ss., SOTO BERNABEU, L., “Algunas reflexiones sobre las consecuencias derivadas de la presentacién
extemporéanea de la declaracién informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero”, Nueva Fiscalidad, n® 1,
2020, pp. 149 y ss., MACARRO OSUNA, J.M., “Modelo 720, ;El principio del fin?”, Nueva Fiscalidad, n® 3, 2021, pp. 255
y ss., o MARTIN RODDRIGUEZ, J.M., “Analisis de la STSJ de Extremadura 85/2020, de 27 de febrero. El carécter
desproporcionado del régimen sancionador del modelo 720, ;un anticipo de la préxima sentencia del TJUE?”, Nueva
Fiscalidad, n® 2, 2020, pp. 297 y ss.

19. Como la compatibilidad con las libertades fundamentales del TFUE del recargo por presentacién extemporanea sin
requerimiento previo de las ganancias patrimoniales no justificadas que se hayan puesto de manifiesto como conse-
cuencia de la falta de declaracion o la declaracién extemporédnea de bienes en el extranjero, admitido por Auto del
Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2021 que toma en consideracién tanto el procedimiento de infraccién contra Es-
pana iniciado por la Comisién Europea en noviembre de 2015 y materializado en el recurso interpuesto ante el TJUE
en octubre de 2019, como la cuestién prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Otras
cuestiones también pendientes de casacion tienen relacién con la doctrina ahora sentada por el TJUE. Asi, el Auto de
2 de julio de 2020, encontraba interés casacional en determinar si la regularizacién de las ganancias patrimoniales
por la presentacién extemporanea del modelo 720, sin limite temporal alguno, vulnera dichas libertades. Otros dos
autos de esa misma fecha consideran de interés casacional si las sanciones previstas para el cumplimiento tardio de
la obligacién informativa, muy superiores a las previstas en el régimen general sancionador, son contrarias a libre
circulacién de capitales. Un paso mas lo aporta el Auto de 20 de octubre de 2021, en el recurso 4881/2020, en el que
el motivo de casacién se centra en determinar si, en el marco de las libertades fundamentales del TFUE, es correcta
la ausencia de plazo de prescripcion para la tributacion de las ganancias patrimoniales no justificadas derivadas de
bienes y activos en el extranjero que no hubieran sido correctamente declarados, denegandose por ello la solicitud de
rectificacién de la autoliquidacién de IRPF. Mé4s recientemente, el Auto del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 2022
admite la casacién sobre la solicitud de rectificacién de la declaracion complementaria del IRPF y sobre el derecho a
la tutela judicial efectiva, en su vertiente del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, al no suspender el proceso
hasta que el TJUE resuelva un recurso, ya admitido, en el que se cuestiona la legalidad de la norma aplicable para
resolver la controversia suscitada en el propio proceso.

20. En la que se cuestiona si la norma que califica como ganancias patrimoniales no justificadas los bienes en el extranjero
no declarados en el periodo mas antiguo no prescrito es contraria a las libertades comunitarias.

21. Como senalamos, ni siquiera el cambio de gobierno implic6 modificacién alguna en su regulacién, pese a las numerosas
medidas tributarias que se fueron sucediendo en estos afos.
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de alguna manera en cuestion y tratando de ofrecer soluciones al administrado que conllevaban la
inaplicacion de alguna de dichas consecuencias, aunque dando lugar a resoluciones contradictorias
entre si.

Entre ellas, principalmente se atenué la relativa a la aplicacién de la sancién del 150% de la cuota
aparejada a la consideracién como ganancias no justificadas de los bienes en el extranjero no de-
clarados. Asi, por una parte, la ya citada Contestacién de la Direccién General de Tributos de 6 de
junio de 2017 (V1434-17), de caracter vinculante, llev6 a considerar, sin base legal realmente, que
“la regularizacién voluntaria de la obligacion tributaria material principal a través de una autoli-
quidacién extemporanea en los términos expuestos, y particularmente en las condiciones sefialadas
en el parrafo anterior, permitiria, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 27 de la LGT, la no
aplicacién de la sancién regulada en la disposicién adicional primera de la Ley 7/2012, aplicandose
el recargo por extemporaneidad que corresponda de acuerdo con el citado articulo 27 de la LGT”.

Esta doctrina es recogida, por ejemplo, en la Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo
Central (en adelante, TEAC) de 14 de febrero de 2019. Ademas, subraya, como también lo han he-
cho varios Tribunales Superiores de Justicia, la ausencia de responsabilidad objetiva en nuestro
ordenamiento, lo que le lleva a exigir una especial motivacién de la culpabilidad, que no entiende
cumplida por la sola referencia al incumplimiento en plazo de la obligacién informativa, por lo que
concluye la sancién impuesta.?? Aunque es cierto que, también, en sus resoluciones, el TEAC ha
abogado por la compatibilidad de la regulacién con el derecho europeo, en especial tomando en con-
sideracion las conclusiones del Abogado General, que resultaron mas restrictivas que la sentencia
del TJUE.

Por otro lado, resulta igualmente subrayable que los Tribunales Superiores de Justicia encontra-
ran vias para paliar o atenuar la rigidez de la normativa sancionadora aparejada a la declaracién
informativa. Asi, por ejemplo, el TSJ de Andalucia, en sentencia de 27 de septiembre de 2021, anu-
la la sancién impuesta por la presentaciéon de una declaracién extemporéanea al considerar que la
Administracién no ha probado suficientemente la culpabilidad del contribuyente. Subraya el tri-
bunal que no existe en nuestro ordenamiento una imposicién de sanciones por el mero resultado
sino que es necesaria la prueba de la culpabilidad, gozando el contribuyente de la presuncién de
inocencia y que la Administracién debe probar la concurrencia de todos los elementos que consti-
tuyen la infraccién tributaria, pues es necesario que aquella acredite la concurrencia de culpa o
dolo, con referencia a los motivos por los que se impone la sancién, lo que no se alcanza en la resolu-
cion recurrida. Incluso, el TSJ de Madrid, en sentencia de 14 de abril de 2021, justifica la falta de
culpabilidad en la alegacién que efectia el obligado tributario del recurso ante el TJUE de la nor-
mativa espafola. También la Sentencia del TSJ de Madrid de 23 de junio de 2021 hace referencia
a la desproporcion que supone sancionar por cada dato de activos financieros en una tinica cuenta
de valores y acaba anulando la sancién por falta de motivacién de la culpabilidad. En parecidos
términos, la Sentencia del TSJ de Baleares de 29 de abril de 2020 reconoce que la necesidad de
declaracién individual de los diferentes activos financieros en una cuenta de valores implica una
dificultad técnica e interpretativa, lo que unido a las dudas de su conformidad con el derecho de la
Unién Europea, le lleva a exigir una especial motivacién de la concurrencia de la culpabilidad. Es
mas, llega a considerar que “el derecho fundamental a la presuncién de inocencia se vulnera cuan-
do se impone la sancién por la sola referencia al resultado”. Por su parte, el TSJ de Extremadura,
en sentencia de 27 de febrero de 2020, concluyé que la aplicaciéon de la sancién con el concepto de
datos y grupos de datos conduciria a un supuesto claramente desproporcionado, incompatible con
el principio de proporcionalidad derivado del principio de legalidad del art. 9.3 de la Constitucion,

22. A similares conclusiones llegan, por ejemplo, las Resoluciones del TEAC de 14 de febrero de 2019, de 16 de noviembre
de 2019, de 22 de noviembre de 2019, o de 3 de diciembre de 2019. También los Tribunales Econémico Administrativo
Regionales hicieron ampliamente uso de esta misma argumentacién. En general, todos ellos distinguen entre la decla-
racién informativa, en si misma, de carédcter formal, y la obligacién de tributar en el IRPF, que es de caracter material
y sustantiva. Son obligaciones diferentes, y conductas infractoras distintas, aunque relacionadas entre si, ya que la
ganancia no justificada en IRPF toma como presupuesto de hecho la falta de presentacién en plazo de la declaracién
informativa.
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y acaba considerando una tnica accién culpable por haber incumplido la obligacién de informar
sobre las cuentas en entidades de crédito situadas en el extranjero.

En definitiva, los Tribunales Superiores de Justicia han advertido inconsistencias tanto en la nor-
mativa como en la actuacién administrativa, poniendo de manifiesto situaciones que implicaban
resultados claramente desproporcionados en relacién con la conducta realizada, incluso sin entrar
a determinar si ello ademas resultaba contrario a las libertades fundamentales garantizadas por
el derecho de la Unién Europea.

6. Consecuencias de la sentencia.

De acuerdo con el articulo 260 del TFUE, cuando el TJUE “declarare que un Estado miembro ha
incumplido alguna de las obligaciones que le incumben en virtud de los Tratados estara obligado
a adoptar las medidas necesarias para la ejecucién de la sentencia del Tribunal”. La declaracién
de incumplimiento por parte del TJUE conlleva, por tanto, la obligacién del Estado miembro de
corregir esa situacién ya que, en caso de incumplimiento de la sentencia, se arriesga a la imposicién
de multas coercitivas. Por ello, la consecuencia inmediata ha sido la modificacién legislativa para
adecuar “el régimen juridico asociado a la obligacién de declaracién de bienes y derechos en el
extranjero” al contenido de la sentencia del TJUE, lo que se ha llevado a cabo a través de la Ley
5/2022, de 9 de marzo, por la que se modifican la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades, y el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes,
aprobado mediante Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en relacién con las asimetrias
hibridas.?® Posiblemente, la proximidad del plazo de presentacién de la declaracién informativa en
202224 explica tanto el rapido cumplimiento que se ha hecho de la sentencia como el que se haya
optado por la solucién mas simple, de evitar cualquier tratamiento especifico para esta obligacion,
subsumiéndolo en el régimen sancionador ya previsto en la LGT.?

En efecto, la modificacién efectuada no suprime la obligacién de declaracién pero si se eliminan
de la Disposicién Adicional 18? de la LGT las sanciones especificas previstas para las conductas
infractoras de la misma (a través de su Disposicién Final 4?) y se deroga el régimen de imputacién
de ganancias de patrimonio y rentas presuntas que también conllevaba el incumplimiento de esta
obligacién, asi como el régimen sancionador asociado a esta imputacién (a través de la Disposicién
Derogatoria). Pasa asi su incumplimiento a tener el mismo tipo de sanciones que si se tratase de
otra conducta infractora similar.?%

23. Tal como se reconoce en el apartado IV de su Preambulo.
24. Que vencia a 31 de marzo.

25. A pesar de que desde algunos sectores se habia sugerido como mads razonable el establecimiento de unas sancio-
nes especificas, algo mas elevadas, porque el régimen general aplicable, a la vista de las cuantias, no incentiva en
exceso el correcto cumplimiento de estas obligaciones, “lo que no parece una buena alternativa en la legitima lu-
cha contra la defraudacién fiscal” (ALARCON GARCIA, E., “Marco normativo del modelo 720 tras la sentencia de
Luxemburgo de 27 de enero”, Carta Tributaria, n® 86, 2022, versién electrénica). También, en una posicion para-
lela, la Asociacién de Inspectores de Hacienda del Estado emiti6 un comunicado tras la sentencia del TJUE, en
el que apostaba por elevar el periodo de prescripciéon de las rentas invertidas en bienes en el extranjero, afirman-
do que la imprescriptibilidad ahora considerada incompatible con el derecho europeo era un buen instrumento en
la lucha contra el fraude (https://inspectoresdehacienda.org/doc/20220127_Comunicado%20IHE%20a%20sentencia%
20TJUE%20modelo%20720%20-1.pdf). Sin embargo, no ha sido esta la solucién adoptada y la derogacion del singular
régimen sancionador aparejado a esta declaracién informativa quizas suponga, como apunta GARCIA MARTINEZ, A.,
refiriéndose especialmente a ciudadanos que habian trasladado su residencia en Espafna manteniendo bienes en sus
paises de origen y que no habian llegado a regularizar su situacién respecto a sus bienes en el extranjero, que la Admi-
nistracién tributaria vaya a recibir “una avalancha de informacién sobre bienes y derechos situados en el extranjero”
(“Los efectos de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la declaracién de bienes y derechos
situados en el extranjero (modelo 720)”, Observatorio Europeo de las Gerontomigraciones, ComentOEG n® 59 (25 de
febrero de 2022), en https:/www.gerontomigracion.uma.es/?q=node/1425).

26. De acuerdo con los articulos 198 y 199 LGT, las sanciones por incumplir la obligacién de una declaracién informativa
son 200 euros si no se presenta y 150 si se presenta de forma incorrecta.
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Pero mas alla de la modificacién legislativa, que regulara esta obligacién a partir de ahora, esta
sentencia tiene también efectos practicos para los obligados tributarios que se hayan visto afectados
por la normativa ahora derogada.

Obviamente, aquellos asuntos pendientes de resolver,?’ tanto en via administrativa como jurisdic-
cional, habréan de tener en cuenta la resolucién del TJUE. Asi se puede ver ya en algunas resolucio-
nes de los tribunales econémico-administrativos o de los tribunales superiores de justicia.

Asi se puede ver, por ejemplo, en las Resoluciones del TEAC de 4 de marzo de 2022, en las que
teniendo en cuenta la sentencia del TJUE, se sefiala que si bien la consideracién de los bienes en
el extranjero no declarados como ganancias de patrimonio no justificadas resulta acorde al derecho
europeo, no asi la imposibilidad de aplicar la prescripcién. Para el TEAC la conclusién es clara:
la ganancia de patrimonio no justificada del articulo 39.2 LIRPF es plenamente véalida, pero sus
consecuencias no pueden desconocer los plazos de prescripcion del derecho a liquidar las rentas
ocultas descubiertas, razén por la que estima el recurso y devuelve el expediente para un analisis
de la posible aplicacién de la prescripcion. Si bien el TEAC defiende la figura de la ganancia de
patrimonio no justificada y su operatividad en la lucha contra el fraude, en su opinién, la adecuada
ejecucion de la sentencia del TJUE obliga a que el contribuyente pueda replantear y probar que los
bienes en el extranjero se obtuvieron en ejercicios prescritos. Por ello, concluye con la devolucién
del expediente a la oficina gestora para que se pueda probar la prescripcién alegada y, en su caso,
resolver sobre la solicitud de rectificacion de la autoliquidacién.

Igualmente, la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9 de febrero de 2022,
que estima el recurso entendiendo que falta motivacién de la culpabilidad para la imposicién de la
sancién, se basa también en la sentencia del TJUE.

Cuestion diferente, es la situacion de aquellos obligados tributarios que hubieran agotado la via
judicial o bien hubieran agotado la via administrativa sin llegar a la jurisdiccional o, simplemente,
no hubieran optado por la via del recurso, que se pueden encontrar en distintas circunstancias.

Una de ellas, seria la de los obligados tributarios que hubieran optado por la autoliquidacién para
incorporar las ganancias no justificadas, que podrian acudir al procedimiento de rectificacion de
autoliquidaciones, siempre que no hubiera prescrito esta posibilidad,?® solicitando la devolucién de
ingresos indebidos y probando que le resultaba de aplicacién una prescripcién ganada en relacién
con los bienes en el extranjero.

Para las sanciones que fueran firmes en via administrativa se podria acudir a los procedimientos
especiales de revision regulados en la LGT. Aunque se podria pensar en la declaracién de nulidad
de pleno derecho, contemplada en el art. 217 LGT, este recurso esta previsto para unos supues-
tos concretos que no parecen aplicables en este caso. Otra alternativa seria acudir a la revocacién
de actos de aplicacién de tributos y de imposicién de sanciones regulada en el art. 219 LGT. Este
procedimiento es de aplicaciéon cuando se estime que el acto administrativo ha infringido manifies-
tamente la ley, cuando circunstancias sobrevenidas pongan de manifiesto la improcedencia del acto
dictado, o cuando en la tramitacién del procedimiento se haya producido indefensién a los intere-
sados. Un problema que plantea la via de la revocacion es la previsién legal de inicio de oficio de
este procedimiento, lo que parece restringir su viabilidad a instancias del interesado. De hecho, la
Administracién venia entendiendo que se trataba de una facultad revisora reservada para la mis-
ma, sin que el obligado tributario tuviera legitimacién para instar su iniciacién. Sin embargo, la
reciente sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 2022 recuerda que el art. 10.1 del Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento general para el desarrollo de
la Ley 58/2003, del7 de diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via administra-
tiva, contempla que, aunque el procedimiento se inicie de oficio, los interesados pueden promover

27. En este caso se encontrarian también aquellos recursos que se hayan podido interponer tras la sentencia porque no se
hubiera agotado aun el plazo para recurrir.

28. En estos casos, en aplicacién de la ya citada Resolucién de la DGT de 6 de junio de 2017, se habran aplicado recargos
por declaracién extemporédnea y no la sancién del 150% prevista en DA 12 de la Ley 7/2012.
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su iniciacién por la Administracién competente. Ademaés, segin el Tribunal, que la Administra-
cién ejerza una potestad de caracter discrecional, no quiere decir que no existan para su ejercicio
elementos reglados, como la motivacién, sujetos a revision jurisdiccional. Asimismo, basandose en
la vinculacién existente en el supuesto de hecho entre la solicitud de ingresos indebidos y la revo-
cacion (de caracter instrumental respecto al anterior) Tribunal Supremo termina por afirmar la
obligacién de resolver por parte de la Administracién.

Ahora bien, en esta sentencia el Tribunal Supremo considera que no se retinen los requisitos nece-
sarios para la revocacién. Recuerda que “las causas contenidas en el art. 219.1, son tasadas, sin que
entre las mismas se contemple la invalidez de la norma de cobertura por ser inconstitucional, ni
tampoco su contradiccién con el Derecho europeo, incluido los supuestos de actos firmes”. Aunque,
a pesar de ello, estima que “es posible que los actos de aplicacién de una norma que es declarada
inconstitucionalidad si pueda configurar un supuesto de infraccién manifiesta de la Ley, y entrar
en juego la revocacién de dicho acto, aun habiendo ganado firmeza”. Abre, por tanto, la puerta a
considerar que, en algunos supuestos, la declaracion de inconstitucionalidad pueda albergar un
supuesto de infraccién manifiesta de la ley, si bien es algo que debera valorarse en cada caso. Pa-
ra llevar a cabo esa valoracién da unas pautas generales, entendiendo que “no basta con que se
aprecie la infraccién determinante de su invalidacién, sino ademés cumulativamente debe ser ma-
nifiesta”.?’ Y sefiala que se puede considerar infraccién manifiesta cuando esta resulta “ostentosa,
palmaria, evidente, clara, indiscutible, que no exija razonamiento alguno, sino la simple exposicién

del precepto legal correspondiente y del acto de la Administracién de que se trate”.?°

Sin embargo, en la Sentencia de 4 de marzo de 2022, que ratifica la posibilidad de instar el proce-
dimiento de revocacién por el obligado tributario, el Tribunal Supremo analiza la segunda de las
causas de revocacion, “cuando circunstancias sobrevenidas pongan de manifiesto la improcedencia
del acto dictado”.®! Y en este caso aprecia que si se dan las condiciones necesarias para proceder
a la revocacién de la liquidacién por circunstancias sobrevenidas al considerar que se trata de un
mandato jurisdiccional posterior al momento de la solicitud de devolucién por el obligado tributa-
rio, que no podia utilizarla como motivo en ese momento y que la nulidad de la Orden Ministerial
reconocia la exencién tributaria del Arzobispado, que era la causa por la que se solicitaba la devo-
lucién. Concluye el Tribunal Supremo considerando que “es evidente que tal nulidad, posterior y
sobrevenida, resulta un motivo adecuado para acceder a la revocacion de la liquidacién firme”.

A la vista de esta reciente jurisprudencia, parece posible instar la revocacién como consecuencia de
la sentencia del TJUE. Cabe discutir si nos encontramos o no ante una infraccién manifiesta de la
ley, para la que el TS no cierra totalmente su aplicaciéon en caso de contradiccién con el Derecho eu-
ropeo, pero en la que se deberia justificar que esta sea “ostentosa, palmaria, evidente, ...”. Tanto la
pendencia del procedimiento de infraccién y el dictamen de la Comisién, como las conclusiones del
Abogado General y la propia interpretacion llevada a cabo por distintos Tribunales Superiores de
Justicia que advertian de la falta de proporcionalidad de las sanciones, pudieran servir de apoyo,>?
méaxima teniendo en cuenta la inactividad del legislador todo este tiempo. Pero no parece que haya
tantas dudas para alegar como causa las circunstancias sobrevenidas puesto que si la nulidad de

29. Sobrela dificultad de apreciar infraccién manifiesta de la ley por vicios de inconstitucionalidad o infracciones de derecho
europeo, vid., SESMA SANCHEZ, B., “Efectos de las sentencias anulatorias de normas en el &mbito tributario”, Crénica
Tributaria, n® 177, 2020, p.200.

30. En idéntico sentido se pronuncia en la sentencia de 14 de febrero de 2022. En ambas considera, remitiéndose a la STC
de 11 de mayo de 2017, que no se dan las circunstancias necesarias para entender una infraccién manifiesta de la ley
a efectos de la revocacién de las liquidaciones recurridas.

31. En el supuesto de hecho se trataba de la anulacién jurisdiccional de la Orden Ministerial que fundamenté la liquidacién
recurrida.

32. Asi, GARAU SOBRINO, F., se pregunta si cabe pensar que en este caso no se dan las circunstancias para declarar la
revocacién. Mas aun, considera que, en previsién de la sentencia condenatoria, hubiera sido aconsejable que los tribu-
nales econémico-administrativos suspendieran los procedimientos hasta la resolucién del TJUE en lugar de sehalar
reiteradamente que la situacién de pendencia del recurso por incumplimiento no imponia el deber de suspenderlos (“La
declaracién de bienes y derechos situados en el extranjero mediante el «<modelo 720» y el libre movimiento de capitales.
Croénica de una condena anunciada”, La Ley Unién Europea, n® 103, 2022, Wolters Kluwer, p. 9).
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una Orden Ministerial constituye un motivo para acceder a la revocacién de una liquidacién firme,
la contradiccién con el derecho de la Unién Europea parece razonable que lo sea también. En este
sentido, la sentencia de la Audiencia Nacional de 30 de julio de 2020 entiende que la obligacién
de revisar los actos firmes por una posterior del STJUE existe desde el momento en que “el orde-
namiento interno atribuye a los érganos administrativos la facultad de revisar sus actos firmes
por circunstancias sobrevenidas, por manifiesta ilegalidad o por circunstancias sobrevenidas que
pongan de manifiesto la improcedencia del acto dictado”.

Por dltimo, en otro orden, también podria plantearse, acudir a la via de la responsabilidad patri-
monial del Estado legislador. Esta reclamacién esté prevista en la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, cuyo art. 32 contempla el derecho de los particulares a
ser indemnizados por las lesiones de sus bienes y derechos a consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos. Y concretamente, en el n°® 3 de este articulo se establece como uno de los
supuestos que da lugar a esa responsabilidad del Estado legislador el que “los dafos deriven de la
aplicacién de una norma contraria al Derecho de la Unién Europea”.

En todo caso, para que exista el deber de indemnizar, se deben dar los requisitos establecidos en
el n® 2 de este articulo: “el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e indivi-
dualizado con relacién a una persona o grupo de personas”, requisitos todos ellos que podrian ser
identificados en los supuestos a los que nos estamos refiriendo.

Pero, ademas, en el caso de que la lesion sea consecuencia de la aplicacién de una norma contraria al
derecho de la Unién Europea, el art. 32.6 exige otros requisitos afiadidos: que el particular haya ob-
tenido una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa dafiosa
y se hubiera alegado en ella la infraccién del derecho de 1a Unién Europea; que esta infraccién fuera
posteriormente declarada; que la norma tuviera por objeto conferir derechos a los particulares; que
el incumplimiento estuviera suficientemente caracterizado; y que existiera una relacién de causa-
lidad directa entre el incumplimiento de la obligacién impuesta a la Administracién responsable
por el Derecho de la Unién Europea y el dafio sufrido por los particulares.

Ciertamente, la aplicaciéon de estos requisitos, en especial la necesidad de haber obtenido una sen-
tencia desestimatoria en un recurso en el que se hubiera alegado la infraccién del derecho de la
Unién Europea que haya sido posteriormente declarada por el TJUE, limita bastante las posibi-
lidades de éxito®® y pone en entredicho el principio de efectividad del derecho europeo. De hecho,
asi se desprende de las conclusiones del Abogado General en el recurso por incumplimiento contra
Espaa (Asunto C-278/20) presentadas el 9 de diciembre de 2021.34

Para el Abogado General tanto el que se exija que previamente el TJUE haya declarado el incum-
plimiento del Derecho de la Unién o la infraccién del mismo, como que se deba ejercitar una accién
contra un acto administrativo, incluso cuando el dafio se deriva directamente de la ley, y se exija
identificar correctamente la disposicién concreta del Derecho de la Unién infringida, asi como el
plazo de prescripcion previsto para la accién de responsabilidad, resultan contrarios al principio de
efectividad. Todo parece indicar, por lo tanto, que las limitaciones para poder obtener una indem-
nizacién por los actos tributarios dictados al amparo de normas contrarias al derecho de la Unién
Europea, a su vez también resultan opuestas a este. La posible declaracién de incompatibilidad de
estas restricciones aplicables a la reclamacién de responsabilidad patrimonial del estado legislador
podria tener repercusiones en la reclamacion de las sanciones impuestas como consecuencia de la
obligacién de declaracion de bienes en el extranjero.

33. Vid., en este sentido, SESMA SANCHEZ, B., “Efectos de las sentencias anulatorias de normas en el 4mbito tributario”,
op. cit., p. 207.

34. El procedimiento ante el TJUE se present6 por la Comisién el 24 de junio de 2020, alegando el incumplimiento por
parte de Espaiia, en virtud de los principios de efectividad y equivalencia, por los articulos 32, apartados 3 a 6, y 34.1
parrafo segundo, de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y el articulo 67.1 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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7. Conclusiones

La libre circulacién de capitales constituye una de las libertades fundamentales reconocidas en los
Tratados que se ha ido desarrollando a medida que se ha profundizado en la integracién europea.
Para su concrecion y ejercicio resulta fundamental la labor que desarrolla el TJUE, concretando
sus efectos y delimitando su alcance. Ello ha tenido un efecto inmediato en la delimitacién de los
sistemas tributarios de los estados miembros que han visto como, més all4 de las competencias
armonizadoras de la UE en el ambito de la imposicién indirecta, resultan limitados en su poder
tributario por las garantias que derivan de la normativa europea, especialmente a partir de la apli-
cacion del principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad o el ejercicio de las libertades
fundamentales, eliminando aquellas situaciones que supongan una restriccién al mismo. Y no so-
lamente, como esta sentencia viene a recordarnos, cuando se trata de la imposicién de graviamenes
concretos, sino también en otro tipo de medidas de caracter formal, como es el caso de la declaracién
informativa analizada.

No se puede obviar la labor que desarrolla el TJUE en su papel de garante de los Tratados, interpre-
tando el derecho de la Unién, en gran medida a partir de la resolucién de cuestiones prejudiciales
planteadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales o de recursos por incumplimiento, como en
este caso. Gracias a ello se garantiza el correcto ejercicio de las libertades fundamentales al elimi-
nar los obstdculos que puedan provenir de las disposiciones aprobadas por los Estados miembros y
que, en ocasiones, pueden llevar a disuadir de su ejercicio, o a dificultarlo extremadamente.

A la hora de estudiar la compatibilidad de las medidas nacionales con el derecho europeo, el TJUE
utiliza su habitual esquema de andlisis: en primer lugar, comprueba si la medida puede suponer
un obstaculo a alguna de las libertades garantizadas en los tratados. Si ello es asi, valora si pue-
de ser justificable basandose en razones de interés general y, por dltimo, si resulta adecuada y
proporcionada a tal fin.3

En este caso, el TJUE ha seguido el mismo proceso. Reconoce que la lucha contra el fraude y la eva-
sion fiscal constituye una razén que podria justificar el establecimiento de medidas restrictivas a
las libertades de circulacién.?® Y, en este sentido, la obligacién de informacién puede ser adecuada.
Ahora bien, ello no supone que su alcance también lo sea, en la medida en que conduce, como ha
sefialado el TJUE, a una presunciéon general de fraude fiscal por el mero hecho de poseer bienes
en el extranjero y no haber realizado correctamente la declaracién informativa, permitiendo a la
Administracion tributaria proceder a la regularizacién del impuesto sin limite temporal, lo que va
maés alla de lo necesario para garantizar los controles fiscales. Y el hecho de imponer sanciones no-
tablemente superiores a las aplicables por incumplimientos similares en territorio nacional supone,
ademas una restriccion desproporcionada a la libre circulacién de capitales.

En definitiva, el TJUE identifica un obstaculo a las libertades fundamentales, pero mantiene su
doctrina en el sentido de reconocer la posibilidad de excepciones o restricciones en el ejercicio de
estas libertades, entre las que se puede encontrar la lucha contra el fraude fiscal como un posible
interés general.?” Pero para ello es necesario que las medidas que se utilicen sean adecuadas y
cumplan el principio de proporcionalidad: tienen que ser medidas adecuadas Es decir, debe tratarse

35. CHECA GONZALEZ considera el principio de proporcionalidad como el mas importante en el &mbito econémico de la
Unién Europea, “un supraprincipio que sirve para enjuiciar la legitimidad de toda medida de gravamen que emane de
dicho ambito territorial” (“La regulacién del nuevo impuesto estatal sobre depésitos bancarios”, en PATON GARCIA,
G., La nueva tributacion tras la reforma fiscal, Wolters Kluwer, Madrid, 2016, p. 832).

36. Se remite a las sentencias de 11 de junio de 2009, asunto X y Possenheim-van Schoot, C-155/08 y C-157/08 y de 15 de
septiembre de 2011, asunto Halley, C-132/10).

37. Asi, por ejemplo, el TJUE viene admitiendo la existencia de clausulas antiabuso y medidas que tengan como objetivo
evitar acciones fraudulentas en la aplicaciéon de las libertades reconocidas en el derecho de la UE (vid., al respecto,
CARRERAS MANERO, O., y DE MIGUEL ARIAS, S., “La relevancia de las libertades comunitarias en relacién con
las medidas de lucha contra el fraude fiscal”, Crénica Tributaria, Boletin de Actualidad, n® 4, 2013, pp. 17 y ss.).
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de medidas apropiadas al interés que se trata de proteger y, ademas, tienen que ser proporcionadas
y no ir mas all4 de lo que sea necesario para alcanzarlo.?®

Sin duda, la lucha contra el fraude fiscal es un objetivo de interés prioritario tanto para las autori-
dades europeas como para las de los estados miembros. Su logro es un elemento clave para asegurar
la justicia tributaria.?® Y en ese sentido, compartimos la afirmacién inicial la Exposicién de Moti-
vos de la Ley de 2012 al recordar que “la realidad social y econémica en un escenario de crisis y
de austeridad presupuestaria hace del fraude fiscal hoy, si cabe, una figura mas reprochable que

nunca”.0

Ahora bien, que sea necesario luchar contra el fraude fiscal, poniendo a su servicio todos los ins-
trumentos legales posibles, no justifica cualquier medida, ni llegar al extremo de convertir en un
presunto defraudador a un contribuyente por el mero hecho de presentar una declaracién extempo-
ranea de una obligacién de informacién.*! Y menos atn, llegar a situaciones en las que el ejercicio
legitimo de derechos concedidos por el ordenamiento europeo sea el detonante de una especial “con-
sideracion negativa” por parte de la Administracion tributaria.

En conclusion, si bien la labor del TJUE resulta loable en su funcién de garante de las libertades
fundamentales, hay que lamentar que el legislador nacional haya permanecido inactivo ante todos
los indicios y advertencias hacia la normativa en cuestion y que haya actuado tinicamente en el
ultimo momento, de una manera apresurada, lo que no resulta la mejor manera para facilitar y
promover el correcto cumplimiento de las obligaciones tributarias por parte de los contribuyentes.
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