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ABSTRACT

Through the following pages, a brief reflection on the current regulation of the tax reporting
obligation for goods and rights abroad is made, proceeding to make proposals for regulatory
changes, with the aim of adapting the regime —without eliminating it- to the most basic consti-
tutional principles and community freedoms.
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1. INTRODUCCION

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupues-
taria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la
prevencion y lucha contra el fraude, introdujo una nueva obligacion informativa especifica para
ciertos bienes y derechos situados fuera del territorio espafiol, con el descarado propdsito de ame-
drentar a los contribuyentes con activos no declarados para que acudieran a la regularizacion tri-
butaria especial que habia patrocinado el Gobierno mediante el 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.

Desde entonces, el efecto que se deriva de dejar de cumplir dicha obligacion en plazo es
que al contribuyente le caigan todas las penas del infierno, empezando por unas sanciones por
el (mero) incumplimiento del deber informativo brutales, continuando por la imputacion de una
ganancia no justificada por el valor de los activos no declarados sin posibilidad de acreditar la
prescripcion (y con dos Uinicas causas de exoneracion de puro sentido comun: la no residencia 'y
la declaracion de la renta previa) y una sancién especifica y agravada por la falta de ingreso que
se deriva de esa renta ficticia derivada de la imputacion de la ganancia no justificada que se acaba
de sancionar. Un tridente sancionador endiablado.

En la ténica legislativa que desgraciadamente se ha convertido en habitual, y en clara si-
metria con el proceso de regularizacion extraordinaria —la declaracion tributaria especial (DTE)
o amnistia fiscal, antes citada—, la técnica utilizada para la configuracion del régimen informati-
vo para bienes en el extranjero fue deficiente en grado maximo, ademas de contraria a principios
basicos no solo de nuestro orden constitucional, sino también del derecho europeo y hasta de la
normativa que protege los derechos humanos.

En el presente trabajo dejaremos de lado tales deficiencias, tratadas abundantemente por
la doctrina con una critica que podemos calificar como acerba y uniforme al nuevo régimen tri-
butario estatuido para todo aquel que haya cometido el desliz de no declarar —formalmente, in-
sistimos— sus bienes o derechos en el exterior, por desconocimiento, miedo, dolosa, culposa o
negligentemente, sea un anciano con demencia senil o una persona con una severa invalidez, un
inmigrante que dejo bienes en su pais, un joven que desconocia que habia recibido una herencia
o un legado o una persona normal y corriente que sea incapaz de rellenar el malévolo formulario
ad hoc —l modelo 720 que, en el argot profesional tributario, se conoce como modelo 666! por

I Torre Diaz, F. de la: <http://www.eleconomista.es/opinion-legal/noticias/7171800/11/15/El-modelo-666.htmI>.
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sus implicaciones diabolicas—, para el cual se necesita un ordenador —presentacion obligatoria-
mente telematica— y unos altos conocimientos financieros y tributarios.

Asi pues, el objetivo de las lineas que ahora siguen es dar unas directrices, obviamente subjetivas,
para un deseable cambio normativo que configurara un régimen informativo para bienes y derechos
en el extranjero que se ajustara a los principios constitucionales, al Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea y, en Gltimo extremo, al Convenio Europeo para la Defensa de los Derechos Humanos.

Debe recordarse la pertinencia de un trabajo de este tipo en el momento actual, en el bien
entendido de que, tras la presentacion de diversas denuncias del régimen informativo ante la Co-
mision Europea y el comienzo de un procedimiento de infraccion frente al Reino de Espafia por
dicho organismo europeo, el dia 15 de febrero de 2017 se hizo publica una nota de prensa por
parte de la Union Europea en la que se informaba de que se acababa de remitir un dictamen mo-
tivado a las autoridades espafiolas, al concluirse que la normativa espafiola resultaba contraria a
varias —por no decir, todas— las libertades comunitarias, lo que obligaba al Ministerio de Hacien-
da a un cambio normativo que en estos momentos no se ha producido, so pena de una previsible
condena por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea?.

2. LAINFORMACION TRIBUTARIA SOBRE BIENES EN EL EXTRANJERO
COMO DEBER INFORMATIVO

Como se ha dicho previamente, este novedoso deber de informacion tributaria especifico
para bienes y derechos en el extranjero se ha configurado en la Ley 7/2012, mediante el mecanis-
mo de incluir una nueva disposicion adicional decimoctava en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (LGT), que pasa a establecer lo siguiente:

«Se introduce una nueva disposicion adicional decimoctava con la siguiente re-
daccion:

"Disposicion adicional decimoctava. Obligacion de informacion sobre bienes y
derechos situados en el extranjero.

1. Los obligados tributarios deberan suministrar a la Administracion tributaria,
conforme a lo dispuesto en los articulos 29 y 93 de esta ley y en los términos que re-
glamentariamente se establezcan, la siguiente informacion:

a) Informacion sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en entidades que
se dediquen al trafico bancario o crediticio de las que sean titulares o beneficiarios o en
las que figuren como autorizados o de alguna otra forma ostenten poder de disposicion.

2 Apartado 9 in fine: <http://www.eleconomista.es/opinion-legal/noticias/7171800/11/15/El-modelo-666.htm1>.

58 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, ntim. 417 (diciembre 2017) Ez

sus implicaciones diabolicas—, para el cual se necesita un ordenador —presentacion obligatoria-
mente telematica— y unos altos conocimientos financieros y tributarios.

Asi pues, el objetivo de las lineas que ahora siguen es dar unas directrices, obviamente subjetivas,
para un deseable cambio normativo que configurara un régimen informativo para bienes y derechos
en el extranjero que se ajustara a los principios constitucionales, al Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea y, en Gltimo extremo, al Convenio Europeo para la Defensa de los Derechos Humanos.

Debe recordarse la pertinencia de un trabajo de este tipo en el momento actual, en el bien
entendido de que, tras la presentacion de diversas denuncias del régimen informativo ante la Co-
mision Europea y el comienzo de un procedimiento de infraccion frente al Reino de Espafia por
dicho organismo europeo, el dia 15 de febrero de 2017 se hizo publica una nota de prensa por
parte de la Union Europea en la que se informaba de que se acababa de remitir un dictamen mo-
tivado a las autoridades espafiolas, al concluirse que la normativa espafiola resultaba contraria a
varias —por no decir, todas— las libertades comunitarias, lo que obligaba al Ministerio de Hacien-
da a un cambio normativo que en estos momentos no se ha producido, so pena de una previsible
condena por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea?.

2. LAINFORMACION TRIBUTARIA SOBRE BIENES EN EL EXTRANJERO
COMO DEBER INFORMATIVO

Como se ha dicho previamente, este novedoso deber de informacion tributaria especifico
para bienes y derechos en el extranjero se ha configurado en la Ley 7/2012, mediante el mecanis-
mo de incluir una nueva disposicion adicional decimoctava en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria (LGT), que pasa a establecer lo siguiente:

«Se introduce una nueva disposicion adicional decimoctava con la siguiente re-
daccion:

"Disposicion adicional decimoctava. Obligacion de informacion sobre bienes y
derechos situados en el extranjero.

1. Los obligados tributarios deberan suministrar a la Administracion tributaria,
conforme a lo dispuesto en los articulos 29 y 93 de esta ley y en los términos que re-
glamentariamente se establezcan, la siguiente informacion:

a) Informacion sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en entidades que
se dediquen al trafico bancario o crediticio de las que sean titulares o beneficiarios o en
las que figuren como autorizados o de alguna otra forma ostenten poder de disposicion.

2 Apartado 9 in fine: <http://www.eleconomista.es/opinion-legal/noticias/7171800/11/15/El-modelo-666.htm1>.

58 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E E. Alarcén Garcia Informacion tributaria de activos foraneos: Una propuesta ambiciosa

b) Informacion de cualesquiera titulos, activos, valores o derechos representati-
vos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de la
cesion a terceros de capitales propios, de los que sean titulares que se encuentren de-
positados o situados en el extranjero, asi como de los seguros de vida o invalidez de
los que sean tomadores y de las rentas vitalicias o temporales de las que sean benefi-
ciarios como consecuencia de la entrega de un capital en dinero, bienes muebles o in-
muebles, contratados con entidades establecidas en el extranjero.

¢) Informacion sobre los bienes inmuebles y derechos sobre los mismos de su ti-
tularidad y situados en el extranjero.

Las obligaciones previstas en los tres parrafos anteriores se extenderan a quienes
tengan la consideracion de titulares reales de acuerdo con lo previsto en el apartado 2
del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capi-
tales y de la financiacion del terrorismo. [...]"».

Dicho régimen informativo no deja de ser un deber del contribuyente, esto es, una obliga-
cion de tipo formal que deberia formar parte del articulado propiamente dicho de la LGT, y no
figurar en una disposicion adicional como ocurre actualmente.

Por ello, la propuesta en este ambito seria doble:

a) Eliminacion de la disposicion adicional decimoctava de la LGT en los términos
actuales.

b) Sustitucion de su redactado por un nuevo apartado d) del punto 1 del actual articu-
lo 93 de la LGT que, muy brevemente, dijera lo siguiente:

«Se introduce una letra d) al apartado 1 del articulo 93 de la Ley General Tri-
butaria:

d) Los obligados tributarios deberan suministrar a la Administracion tributaria
informacién sobre cuentas financieras, titulos, activos, valores o derechos represen-
tativos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de
la cesion a terceros de capitales propios, seguros de vida o invalidez, rentas vitalicias
o temporales, planes de pensiones o cualquier instrumento de prevision social, sobre
bienes inmuebles y derechos reales sobre estos, asi como sobre bienes muebles de todo
tipo, dinero en efectivo, cajas fuertes, obras de arte, lingotes de oro y cualquier otro
tipo de activo de los que sean y que se encuentren depositados o situados en el extran-
jero, en los términos que reglamentariamente se determinen.

Se excepciona dicha obligacion respecto de aquellos activos que sean objeto de
cualquier otro tipo de suministro de informacion efectivo y real a la Administracion
tributaria, a través de cualquier mecanismo de informacion en vigor en el ordenamien-
to juridico espafiol.
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La obligacion prevista en el parrafo anterior se extendera a quienes tengan la con-
sideracion de titulares reales de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del articulo 4
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la fi-
nanciacion del terrorismoy.

La propuesta incluye, ademas de la subsanacion técnica del déficit de ubicacion en la norma,
dos novedades de tipo sustantivo. Asi, ademas de los activos foraneos sobre los que hasta ahora
existe dicho deber informativo —cuentas corrientes y similares, activos financieros y similares e
inmuebles y derechos sobre los mismos—, se incluyen otros bienes y derechos en el exterior, en
una redaccidn que tiene el &nimo de que el deber informativo se refiera a cualquier bien o dere-
cho que se sitlie en el extranjero, esto es, a que sea un numerus clausus.

Si bien la modificacion anterior operaria expandiendo el &mbito de aplicacion objetivo del
modelo, el ulterior cambio previsto en un nuevo parrafo segundo, tendria el efecto contrario al
eliminar de dicho deber informativo todos aquellos activos que estén sometidos a un intercambio
de informacion tributaria que sea efectivo, esto es, que ademas de estar previsto en una normativa
en vigor —como pueda ser un convenio bilateral para evitar la doble imposicién o de suministro
de informacion, una directiva comunitaria o un acuerdo multilateral de informacién como son los
actualmente en vigor FATCA o el Common Reporting Standard (CRS) auspiciado por la OCDE—,
sea cumplido efectivamente por los paises firmantes en los que se encuentre el activo foraneo.

Con estos dos cambios, eliminariamos las sospechas que se disparan sobre el régimen ac-
tual, en el sentido de que pueda resultar discriminatorio —desigual, en funcion de los bienes que
uno disponga en el exterior— y a que genere duplicidad de cargas fiscales indirectas —al no exo-
nerarse del deber en caso de que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria reciba los datos
declarados por otros circuitos informativos—.

Una tercera cuestion, eliminada del redactado propuesto, es toda la referencia existente con
relacion a los autorizados, pues en la praxis solo ha servido para generar multiplicidades infor-
mativas y sancionadoras.

El mandato de la disposicion adicional decimoctava es desarrollado, actualmente, por el Real
Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se modifica el 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 apli-
cacion de los tributos (0 RGGIT), que incorpor6 asi tres nuevos articulos —42 bis, 42 ter y 54 bis—
relativos, respectivamente, a la obligacion de informar acerca de cada uno de los bienes indicados
en las tres letras traspuestas del mandato legal: cuentas por un lado, valores mobiliarios, titulos y
otros activos financieros por otro y, por tltimo, bienes inmuebles y derechos reales sobre los mismos.

Dichos preceptos deberian ser modificados o ampliados con otro precepto que regulara la
obligacion informativa para el resto de activos en el extranjero. Asimismo, el relativo a valores
deberia incluir los préstamos y créditos entre particulares —no bancarios—y los planes de pensiones.
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En cuanto a la eficacia en el tiempo del cambio que aqui se propone, configurar un régimen
informativo diferente y aplicarlo de forma retroactiva es tarea complicada de implementar téc-
nicamente. Cabria, como maximo, dar un plazo de cumplimiento excepcional para presentar la
declaracion de los anos 2012 y sucesivos, pero eso podria ser visto como una suerte de regula-
rizacion especial, aunque ello no dejaria de tener sentido tras la reciente Sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de junio de 2017, que ha anulado la declaracion tributaria especial de 2012.

Por tal motivo, a nuestro modo de ver el nuevo apartado d) del articulo 93 de la LGT podria
tener la vigencia temporal tradicional, aplicable desde su publicacion en el BOE.

3. EL REGIMEN SANCIONADOR POR EL INCUMPLIMIENTO INFOR-
MATIVO

La omision del deber informativo fijado en la actualmente en vigor disposicion adicional de-
cimoctava despliega sus efectos en tres diferentes ambitos. Este es uno de los grandes males del
sistema, por lo que un cambio normativo plausible a proponer deberia partir de la separacion entre
el régimen sancionador (formal) de tal deber informativo, que debe ser gravoso pero fundamen-
tado en el capital o valoracion econémica no declarado —y no del concepto de «dato» o «conjun-
to de datos»—y, ademas, deberia ser totalmente independiente de la regulacion de las ganancias
no justificadas de patrimonio, tal y como se propondra en el epigrafe siguiente de este trabajo.

En este sentido, el incumplimiento o cumplimiento incorrecto del citado deber de informa-
cion lleva actualmente aparejada la aplicacion de un régimen sancionador creado al efecto en el
apartado 2 de la disposicion adicional decimoctava, contemplandose dos tipos de infracciones:

1. «No presentar en plazo y presentar de forma incompleta, inexacta o con datos fal-
sos» la declaracion informativa de continua referencia.

2. Presentar la declaracion informativa «por medios distintos a los electronicos, infor-
maticos y telematicos en aquellos supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo
por dichos medios».

Las anteriores conductas son consideradas, en todo caso, como infracciones muy graves y
se sancionan con multas pecuniarias cuyo importe se modula en funcion de su gravedad.

Asi:

«a) En el caso de incumplimiento de la obligacién de informar sobre cuentas en
entidades de crédito situadas en el extranjero, la sancion consistird en multa pecunia-
ria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma cuenta
que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados de forma in-
completa, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.
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La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una
misma cuenta, con un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido pre-
sentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria. Del
mismo modo se sancionara la presentacion de la declaracion por medios distintos a
los electronicos, informaticos y telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por
dichos medios.

b) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre titulos, acti-
vos, valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en el ex-
tranjero, la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o
conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial individualmente considerado
segun su clase, que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aporta-
dos de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada
elemento patrimonial individualmente considerado segun su clase, con un minimo de
1.500 euros, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento
previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la presentacion
de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos
cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

¢) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes inmue-
bles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, la sancidon consisti-
rd en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a un mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble que hubie-
ra debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados de forma incompleta,
inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a un
mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble, con un minimo
de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de plazo sin reque-
rimiento previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la
presentacion de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y
telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicion adicional seran incom-
patibles con las establecidas en los articulos 198 y 199 de esta ley».

Nuevamente desde el punto de vista técnico, establecer un régimen sancionador en una dis-
posicidn adicional —fuera del cuerpo del texto legal estricto— es un grave error, siendo logico pro-
ceder a afadir el supuesto de hecho infractor al catdlogo de infracciones previsto en el capitulo
IITI del titulo IV, dedicado a infracciones y sanciones, de la LGT.

Por tal motivo, la propuesta de cambio partiria de afiadir un nuevo articulo 206 ter en la
LGT, con el siguiente tenor:
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«Se anade un nuevo articulo 206 ter a la LGT, con la siguiente redaccion:

Articulo 206 ter. Infraccion tributaria por incumplimiento de la obligacion de
suministro de informacion de bienes y derechos en el extranjero.

1. Constituye infraccion tributaria no presentar en plazo y presentar de forma in-
completa, inexacta o con datos falsos la declaracion informativa de bienes y derechos
en el extranjero.

También constituye infraccion tributaria presentar dicha declaracion por medios
distintos a los electronicos, informaticos y telematicos en aquellos supuestos en que
hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios.

Las infracciones previstas en este articulo seran graves y se sancionaran de acuer-
do con lo dispuesto en los apartados siguientes.

La base de la sancion sera el valor fijado en la declaracion informativa de aque-
llos bienes y derechos en el extranjero respecto de los que se ha cometido la infraccion.

2. Si se presenta de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la declaracion
informativa de bienes y derechos en el extranjero, la sancion consistira en multa pe-
cuniaria proporcional del diez por ciento. En todo caso, la sancion establecida en este
apartado no podra ser inferior a 1.000 euros ni superior a 10.000 euros por declaracion.

3. Si la declaracion informativa de bienes y derechos en el extranjero se presen-
ta fuera del plazo fijado reglamentariamente, pero sin existir un previo requerimien-
to por parte de la Administracion tributaria, la sancién consistira en multa pecuniaria
proporcional del diez por ciento. En todo caso, la sancion establecida en este apartado
no podra ser inferior a 1.000 euros ni superior a 10.000 euros por declaracion.

4. Si la declaracion informativa de bienes y derechos en el extranjero se pre-
senta por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos en aquellos
supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios, la sancion con-
sistira en multa pecuniaria proporcional del diez por ciento. En todo caso, la sancion
establecida en este apartado no podra ser inferior a 1.000 euros ni superior a 10.000
euros por declaracion.

5. Sino se presenta la declaracion informativa de bienes y derechos en el extran-
jero, la sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del veinticinco por ciento.
En todo caso, la sancion establecida en este apartado no podra ser inferior a 10.000
euros ni superior a 100.000 euros por declaraciony.

A modo de comentario, a pesar de que lo ideal seria plantear el nuevo régimen sancionador
como sustitutivo del anterior, dandole caracter retroactivo a 31 de diciembre de 2012, lo cierto es
que tal posibilidad quebrantaria el corazon de la irretroactividad de normas sancionadoras plas-
mado en nuestra Carta Magna.
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De hecho, por mandato constitucional, el nacimiento del régimen sancionador que aqui se
plantea se aplicaria también a los expedientes sancionadores, abiertos o pendientes de abrir, en
los que estuviera en vigor el antiguo sistema de la disposicion adicional decimoctava.2 de la LGT,
en la medida en que resultara mas benévolo para el contribuyente. Es lo que se conoce como re-
troactividad in bonis de las puniciones.

La configuracion del régimen punitivo que aqui se propone parte de premisas muy distintas
al actualmente en vigor. En lugar de aplicarse en funcion de un baremo —los datos o conjunto de
ellos— que no tiene en cuenta el capital en el extranjero sino el nimero de registros a declarar, la
base de la sancion seria el valor econdmico declarable del bien o derecho no declarado o decla-
rado defectuosamente. De esta manera, se evita aprioristicamente el incumplimiento del princi-
pio de proporcionalidad del régimen sancionador actual, que puede dar lugar a absurdos como
que las sanciones formales superen a la sustantiva del 150% de la que hablaremos mas tarde o,
peor aun, que una sancion formal supere el valor de los bienes en el extranjero porque los datos
o conjunto de datos a declarar eran muchos, en carteras de inversion con muchos movimientos
pero poco capital o en caso de inversiones financieras muy diversificadas.

En cuanto a la cuota punitiva, al eliminar del régimen sancionador el concepto de «dato» o
«conjunto de datosy, el quantum se fija aplicando una alicuota sobre la base, superior cuando el
incumplimiento ha sido detectado por la Administracion sin requerimiento previo. Es decir, ya
no se multiplican los datos o conjunto de ellos por 100 o por 5.000 euros, sino que se fija la base
en funcion del valor de lo no declarado o declarado defectuosamente o fuera de plazo y, sobre
ese importe, se aplica un porcentaje del 10 o del 25 %.

Adicionalmente, y con el objetivo de dar cumplimiento al juicio de proporcionalidad segtin los
inveterados pardmetros fijados por el Tribunal Constitucional®, también se establecen importes maxi-
mos y minimos de la pena a imponer, en cada caso. Recuérdese, en este orden de cuestiones, que la
punibilidad prevista para este régimen informativo es independiente —y, por tanto, puede ser acumu-
lada— por cada ejercicio econdmico en que se produce un incumplimiento informativo, y también por
cada titular, de modo que con esos umbrales se evitaria que las sanciones se multipliquen sin tasa.

4. GANANCIAS NO JUSTIFICADAS PARA BIENES Y DERECHOS EN EL
EXTRAN]JERO

Una segunda consecuencia del incumplimiento del actual deber informativo sobre activos
en el exterior tiene un caracter aparentemente sustantivo, pudiendo afectar a la imposicion sobre

3 Ejemplo de dislate supino lo encontramos en el caso, real, expuesto en la siguiente tribuna: <http://www.eleconomis-
ta.es/opinion-legal/noticias/8516705/07/17/Prefiero-la-carcel.html>.

4 Por todas, expuestos en su Sentencia 207/1996, de 16 de diciembre (BOE de 22 de enero de 1997).
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la renta —impuesto sobre la renta de las personas fisicas, impuesto sobre sociedades o impuesto
sobre la renta de no residentes— del contribuyente.

El propio legislador anuncia la posible existencia de otras consecuencias del incumplimien-
to de dicha obligacion, diferentes a las infracciones formales comentadas, al sefialarse en el apar-
tado 3 de la disposicion adicional decimoctava introducida como se ha dicho anteriormente por
el articulo 1 de la Ley 7/2012 que «las leyes reguladoras de cada tributo podran establecer conse-
cuencias especificas para el caso de incumplimiento de la obligacion de informacién establecida
en esta disposicion adicionaly.

Seguidamente a esa advertencia, la citada Ley 7/2012 efectua sendas modificaciones de las
leyes del impuesto sobre la renta y del impuesto sobre sociedades en la redaccion de los precep-
tos que respectivamente venian regulando, tradicionalmente, las rentas no justificadas.

Asi, se afladié un nuevo apartado 2 al articulo 39 de la Ley del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas (LIRPF), con la siguiente redaccion:

«2. En todo caso tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justifi-
cadas y se integraran en la base liquidable general del periodo impositivo mas antiguo
entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la tenencia, declaracion o adquisi-
cion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo esta-
blecido al efecto la obligacion de informacion a que se refiere la disposicion adicional
decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el con-
tribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas
declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales
no tuviese la condicion de contribuyente por este impuestoy.

Por lo que se refiere al impuesto sobre sociedades, la norma en cuestion introdujo un nuevo
apartado 6 en su articulo 134, que de modo semejante —pero no idéntico— a lo estipulado en el
nuevo articulo 39.2 de la LIRPF sefala que:

«6. En todo caso, se entendera que han sido adquiridos con cargo a renta no de-
clarada que se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos
susceptible de regularizacion, los bienes y derechos respecto de los que el sujeto pasi-
vo no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacioén de informacion
a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el sujeto
pasivo acredite que los bienes y derechos cuya titularidad le corresponde han sido adqui-
ridos con cargo a rentas declaradas o bien con cargo a rentas obtenidas en periodos impo-
sitivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de sujeto pasivo de este impuesto».
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Desde el punto de vista técnico, anudar esta gravisima consecuencia a un mero incumpli-
miento informativo es un error de gran calado, que no pasaria de ninguna de las maneras el tamiz
del principio de proporcionalidad instaurado por el Tribunal Constitucional, ademas de crear un
hecho imponible de cardcter automatico, una suerte de ficcion juridica con rasgos tipicamente
sancionadores, que tiene como consecuencia ineludible la imprescriptibilidad de aquellas ren-
tas obtenidas y que han dado lugar a bienes o derechos en el extranjero no declarados en plazo.

En realidad, se asemeja mas a una extrafia regla de imputacion temporal que a una tipolo-
gia especifica de renta que bien pudiera estar prescrita, o exenta o no sujeta, y por arte de birli-
birloque reviviera y pasara a tributar por un mero incumplimiento informativo. La afrenta a los
principios de capacidad econdmica, de seguridad juridica —en su vertiente relativa a la confianza
legitima—, a la igualdad en la imposicion y a las libertades comunitarias —especialmente, a la libre
circulacion de capitales— es palmaria.

Ante esta postura del legislador, existen varias vias para solventar el problema de la im-
prescriptibilidad que, como es sabido, ha sido puesto en duda por la Comision Europea tras las
denuncias de varios particulares al nuevo régimen informativo, hasta el punto de haber emitido
un dictamen motivado que fue comunicado el pasado mes de febrero a las autoridades espafiolas,
antes de remitir el expediente al Tribunal de Luxemburgo.

Asi, una primera propuesta, a la vasca’

cepto en el siguiente sentido:

, seria afadir una coletilla al apartado 2 de cada pre-

«Se modifica el parrafo segundo del articulo 39.2 de la Ley de IRPF —idem 1S—:

"No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el
contribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con ren-
tas declaradas, no declarables o prescritas".

Técnicamente no es la solucion dptima, puesto que el resultado no deja de ser una presuncion
iuris tantum de obtencion de rentas, cuyo supuesto de hecho se subsume ya en los tradicionales ar-
ticulos 39 de la LIRPF —actual 39.1 LIRPF-y 134 de la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS),
con el que guardarian una identidad total. Se trataria de una norma innecesaria, que regularia un
concreto supuesto de hecho para bienes en el extranjero que ya se encontraria incluido en la gené-
rica presuncion de rentas no declaradas.

En este sentido, la propuesta idonea seria la derogacion de estos dos nuevos apartados que
se introdujeron por la Ley 7/2012 en las Leyes de IRPF e IS, afadiendo un nuevo precepto en la
LGT que se tratara en el siguiente epigrafe.

Asi la denomino, pues esta es la solucion que adoptaron los legisladores forales de Guiptizcoa y de Vizcaya —no asi
Alava-, al proceder a modificar a los pocos meses de su entrada en vigor, en esos términos, el inicial régimen infor-
mativo creado en paralelo a la Ley estatal 7/2012, en las Normas Forales 11y 13/2013, de 5 de diciembre, de Vizcaya,
y Normas Forales 50 y 123/2013, de Guiptzcoa.
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En cuanto a la eficacia temporal de este cambio, es otro aspecto realmente vidrioso. Desde el
punto de vista técnico no cabe duda de que dicho cambio —o derogacion— deberia tener caracter re-
troactivo a 31 de diciembre de 2012; sin embargo, tal modificacién normativa puede ser vista como
la dulcificacion de una norma antifraude, sin olvidar que es una exigencia de la Comisién Europea.

Merece la pena reflexionar sobre la posible eficacia retroactiva del cambio que aqui se pro-
pone en la norma en el caso de que el legislador no fije, lege lata, ese pretendido caracter. A mi
modo de ver, si el precepto futuro nace tras un debate relativo a la adaptacion de la norma al de-
recho europeo, es razonable que el intérprete futuro considere que la nueva normativa lo que ha
hecho ha sido mejorar técnicamente la anterior redaccion, dandole caracter iuris tantum a lo que
naci6 de forma torcida, como una ficcion de caracter pseudosancionador contraria a los princi-
pios mas elementales de nuestro ordenamiento juridico.

En este orden de cuestiones, el Tribunal Supremo ha utilizado en diversas ocasiones la téc-
nica de la interpretacion conforme para, mas alla de la apariencia externa de un precepto concreto,
efectuar una exégesis de su redactado que permita a la norma mantenerse en vigor. Asi ha ocurrido,
paradigmaticamente, con el articulo 50.2 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre transmi-
siones patrimoniales que, con relacion a la validez de los documentos privados de acuerdo con el
articulo 1.227 del Cédigo Civil, ha sido interpretado como una presuncion iuris tantum a pesar de
los términos imperativos —«A los efectos de la prescripcion [...] se presumira [...]» que utiliza.

En conclusion, y siendo consciente de que no es lo ideal, al nuevo precepto propuesto —o a
la derogacion del vigente— los tribunales podrian el dia de mafiana darle una eficacia retroactiva
ex post facto, utilizando como criterio hermenéutico la sucesion de hechos que nos ha llevado a
este cambio normativo —empezando por la amnistia fiscal de 2012— y la deplorable técnica del
legislador. Esta solucion jurisprudencial puede evitar el riesgo (politico) que supone eliminar con
efectos retroactivos una normativa que nacio, presuntamente, como arma para la lucha contra el
fraude, aunque en realidad tenia como unico objetivo el conseguir la recaudacion necesaria para
cuadrar el presupuesto del Estado a través de la amnistia fiscal.

5. AMPLIACION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION PARA BIENES Y
DERECHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

La guinda del cambio normativo que aqui se propone, que deberia servir para otorgarle el
sedicente caracter antifraude y a su vez para cumplir con las exigencias de la Comision Europea,

6 Serfa inabarcable el listado de sentencias que han llegado a semejante conclusion, convirtiendo lo que habia nacido como
una presuncion con prueba limitada —numerus clausus— en una presuncion iuris tantum, cuya acreditacion contraria es
posible mediante cualquier medio de prueba admisible en Derecho, admitiéndose a tales efectos como documentos priva-
dos validos un acta de junta de socios protocolizada en el correspondiente libro mercantil —STS de 6 de octubre de 2011,
derivada de rec. nim. 2068/2009 (NFJ045151)—, los recibos de consumos energéticos —STS de 3 de noviembre de 2010,
rec. num. 234/2006 (NFJ040998)— o similares —STS de 20 de marzo de 1997, rec. niim. 6483/1992 (NFJ048998)—.
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debe ser una ampliacion, prudente, del plazo de prescripcion de las deudas tributarias que deter-
minen la existencia de bienes y derechos situados en el extranjero.

Siguiendo las directrices de la jurisprudencia de Tribunal de Luxemburgo, el plazo de pres-
cripcion no deberia llegar nunca a un plazo tan prologando como de 20 afios —Sentencia C-341/13,
de 17 de septiembre de 2014, asunto Cruz Companhia—, admitiendo que si se asimile al mayor
plazo de prescripcion penal o civil previsto en nuestro ordenamiento juridico con caracter general.

Hasta hace poco el plazo de prescripcion civil maximo era de 15 afios pero, en la actualidad,
es de 5, ex articulo 1.964 del Codigo Civil. Por lo que se refiere al &mbito criminal, los plazos ha-
bituales son de 5 o 10 afios, aunque hay plazos de perencion de 15, 20 afios e incluso la impres-
criptibilidad de los delitos mas graves. Una de las dos resoluciones de Luxemburgo que trata de
la ampliacion de plazos de bienes en el extranjero hablaba de plazos de 2/12 afios —bienes nacio-
nales vs. extranjeros—; la otra, de 10 afios —Sentencias C-155y C-157/08, de 11 de junio de 2009
(NFJ033558), y C-132/10, de 15 de septiembre de 2011 (NFJ044030)—.

Desde mi punto de vista y por asimilacion con el delito fiscal agravado, la ampliacion del
plazo de prescripcion para bienes y derechos en el extranjero deberia ser hasta los 10 afios, y
siempre limitdndola a paises respecto a los cuales no exista un suministro de informacion en
vigor, real y efectivo.

Respecto de este cambio normativo, lo plausible seria que tuviera eficacia temporal desde su
publicacion en el BOE, orillando asi los posibles problemas de retroactividad en grado méaximo.

Ahora bien, tampoco parece mala solucion el dotar a un cambio normativo de este calado
de eficacia retroactiva limitada a 31 de diciembre de 2012, al ser en realidad la solucion —la sus-
titucion— de un régimen de imprescriptibilidad como el actual, que resulta mucho mas gravoso
y padece un grave déficit desde el punto de vista de la seguridad juridica que debe imperar en
todo estado de Derecho.

Por consiguiente, se propone el siguiente cambio normativo:

«Con efectos desde la entrada en vigor de la ley, se introduce un nimero 2 en la
redaccion del articulo 66 de la LGT, renumerandose la anterior redaccion:

Articulo 66. Plazos de prescripcion.
1. Prescribiran a los cuatro afos los siguientes derechos:

a) El derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacion.

b) El derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias
liquidadas y autoliquidadas.
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¢) El derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tri-
buto, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias.

d) El derecho a obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada tri-
buto, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias.

2. Prescribiran a los diez afios los siguientes derechos:

a) El derecho de la Administracion para determinar el pago de la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion que hubiera dado lugar a la adquisicion, tenencia, de-
claracion o titularidad de bienes y derechos en el extranjero, en paises que no formen
parte de la Union Europea y del Espacio Economico Europeo y que no hubieran suscri-
to alglin instrumento de suministro de informacion rubricado por el Reino de Espaiia,
en virtud del cual exista un flujo de informacion efectiva y real respecto de aquellos.

b) El derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias
liquidadas y autoliquidadas que haya dado lugar a la adquisicion, tenencia, declaracion
o titularidad de bienes y derechos en el extranjero, en paises que no formen parte de
la Unién Europea y del Espacio Economico Europeo y que no hubieran suscrito algiin
instrumento de suministro de informacion rubricado por el Reino de Espaia, en virtud
del cual exista un flujo de informacion efectiva y real respecto de aquellosy.

Notese que no se vincula dicha ampliacion del plazo de prescripcion al incumplimiento informa-
tivo del modelo 720, porque segun la opinioén de quien esto suscribe, esta norma ha de ser una excep-
cion genérica que afecte a cualquier tributo, desde IRPF e IS a ISD, IP, ITP y AJD, etc., y que debe
nacer para perpetuarse, no como medio para coadyuvar a los contribuyentes a acudir a una declara-
cion tributaria especial —como nacid el vigente régimen— en una situacion presupuestaria excepcional.

El redactado de la redaccion es sumamente gravoso, en el sentido de que ni siquiera el cum-
plimiento por el obligado del deber informativo exoneraria de ese aumento del plazo de pres-
cripcion, si se dan las condiciones normativas para ello: que se trate de bienes y derechos en el
extranjero sitos en paises extracomunitarios que no cumplan o no dispongan de mecanismos de
suministro de informacién con el Reino de Espaifia. Logicamente, su redaccion podria ponderar-
se, incluyendo una excepcion con referencia explicita al nuevo articulo 93 de la LGT.

Adicionalmente, notese que el eventual flujo de informacidén que inhibe la ampliacion del
plazo de prescripcion tendria que ser «real y efectivo». Este aserto viene a salir al paso de una
realidad que no debe olvidarse, como es que existen muchos territorios que a pesar de obligarse
juridicamente al suministro de informacién tributaria, no son capaces o rehtisan establecer los
mecanismos apropiados a tal efecto, lo que acaba perjudicando la situacidn del fisco espaifiol.

El precepto que se propone deberia introducirse con vocacion de tener una eficacia retroac-
tiva limitada méaxima al ejercicio 2012, evitando asi incurrir en la retroactividad auténtica pros-
crita por el Tribunal Constitucional.
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Para aclarar este aspecto deberia anadirse una disposicion adicional, que establezca algo
similar a lo siguiente:

«Disposicion adicional XXX. Ampliacion del plazo de prescripcion para bienes
y derechos en el extranjero.

La ampliacién de plazos de prescripcion regulada en el nuevo apartado 2 del articu-
lo 66 de la Ley General Tributaria tiene como objetivo dar cumplimiento a la normativa
europea seguin exigencias de la Comision Europea, subsanando las deficiencias de la Ley
7/2012, de intensificacion de la lucha contra el fraude, que tenia eficacia desde los perio-
dos impositivos iniciados en el ejercicio 2012.

Para evitar incurrir en una retroactividad de grado maximo en su aplicacion, el
nuevo plazo de prescripcion ampliado de diez afios para bienes y derechos en el ex-
tranjero no podra dar lugar a la exigencia de deudas tributarias devengadas en perio-
dos impositivos anteriores a los iniciados en el afo 2012».

6. LA SANCION AGRAVADA DEL 150 %

Actualmente, la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012 —régimen sancionador en
supuestos de ganancias patrimoniales no justificadas y de presuncion de obtencion de rentas— es-
tablece una sancion especifica del 150 % sobre la deuda tributaria, para supuestos en que resulte
aplicable el nuevo articulo 39.2 de la LIRPF o su correlato en el ambito del IS. La redaccion es
ciertamente tan disparatada que, como bien dijo Isabel EsPEso, podria llegar incluso a entenderse
en el sentido de que la sancion se tendria que imponer al inspector que la aplicara, y no al propio
contribuyente’. Este es el redactado actual:

«Disposicion adicional primera. Régimen sancionador en supuestos de ganancias
patrimoniales no justificadas y de presuncion de obtencion de rentas.

La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion par-
cial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
determinard la comision de infraccion tributaria, que tendra la consideracion de muy
grave, y se sancionara con una multa pecuniaria proporcional del 150 por ciento del
importe de la base de la sancion.

7 Esprio PoyaTo, 1.: «La recurrente Ley de represion del fraude fiscal», en Tribuna Fiscal, num. 264/2013, editorial
CISS, pags. 45 a 54.
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La base de la sancion sera la cuantia de la cuota integra resultante de la aplicacion
de los articulos citados en el parrafo anterior. A los solos efectos de la determinacion
de la base de sancion, no se tendran en cuenta para su calculo las cantidades pendientes
de compensacion, deduccion o aplicacion procedentes de ejercicios anteriores o corres-
pondientes al ejercicio objeto de comprobacion que pudieran minorar la base imponible
o liquidable o la cuota integra. La sancion establecida en esta disposicion adicional sera
incompatible con las que corresponderian por las infracciones que se pudiesen haber
cometido en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas o la presuncion de
obtencion de rentas reguladas en los articulos 191 a 195 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria. En estos supuestos resultara de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 188 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.

Esta norma debe derogarse sin mayores explicaciones, pues ademas de tener una redaccion
nefasta, propia de un puber, y estar fuera del articulado del titulo de la LGT que regula el régimen
de infracciones y sanciones, es excesivamente gravosa y no admite ponderacion alguna, lo que
resulta irrazonable en materia sancionadora. Su aplicacion, unida a la imputacion de la ganancia
no justificada que le da origen, genera inevitablemente una situacién de confiscatoriedad, contra-
ria al derecho de propiedad que ampara tanto la Constitucion espafiola como el Convenio para la
Defensa de los Derechos Humanos.

En su sustitucion, si se quiere, se podria afiadir un parrafo al articulo 191 de la LGT, que
regula la infraccion por falta de ingreso, agravando la punicion para el caso de resultar aplicable
la ganancia no justificada para bienes y derechos en el extranjero.

Valdria, de esta manera, la siguiente modificacion normativa:

«Se modifica el apartado 4 del articulo 191 de la LGT, dandole la siguiente redaccion:

4. La infraccion sera muy grave cuando se hubieran utilizado medios fraudulen-
tos y cuando se origine debido a la imputacion de una ganancia de patrimonio no jus-
tificada por aplicacion de los articulos 39.2 de la Ley del IRPF y 134.6 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

La infraccion también serd muy grave, aunque no se hubieran utilizado medios
fraudulentos, cuando se hubieran dejado de ingresar cantidades retenidas o que se hu-
bieran debido retener o ingresos a cuenta, siempre que las retenciones practicadas y no
ingresadas, y los ingresos a cuenta repercutidos y no ingresados, representen un por-
centaje superior al 50 por ciento del importe de la base de la sancion.

La sancion por infracciéon muy grave consistird en multa pecuniaria proporcional
del 100 al 150 por ciento y se graduara incrementando el porcentaje minimo conforme
a los criterios de comision repetida de infracciones tributarias y de perjuicio econdémico
para la Hacienda Publica, con los incrementos porcentuales previstos para cada caso
en los parrafos a) y b) del apartado 1 del articulo 187 de esta ley».
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7. MISCELANEA

No quisiera finalizar este texto sin olvidar las graves deficiencias técnicas del actual for-
mulario para implementar el cumplimiento de esta obligacion informativa, modelo 720, que han
dado lugar a que lo bautizara en su dia, solicitando al lector que disculpe la autocita, como un
formulario perfectamente inutil®.

Seria razonable que dicho formulario fuera, como ocurre en Italia, una pagina mas —una pla-
nilla— de la declaracion de IRPF o, si cabe, del IP —aunque, en este caso, en Espaiia la exoneracion
de presentar el formulario de este tributo de gran parte de la poblacion es un handicap destacable—.

Por demas, el aplicar las sanciones formales por cada tipo de activo, no tener en cuenta la
edad del contribuyente, multiplicar las sanciones por cada cotitular de un bien o derecho, exone-
rar a las sociedades, no facilitar un formulario en papel para las personas fisicas que no realicen
ninguna actividad empresarial o profesional, etcétera, son también errores que deben subsanarse
por via reglamentaria, sin obviamente ir mas alla de los términos de la ley.

El mas grave, en cualquier caso, es sin lugar a dudas la falta de utilidad del modelo en su
configuracion actual. El modelo 720 deberia ser un formulario fotografico, con la imagen de los
activos en el extranjero a 31 de diciembre de cada afio o con un reflejo trimestral, si se quiere,
pero no basado en unas variables que lo convierten en una entelequia dificil de entender y que le
facilita a la Administracion tributaria una informacion fragmentada, parcial, dificilmente com-
prensible y, por ende, inutil para la pretendida lucha contra el fraude.
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b) Informacion de cualesquiera titulos, activos, valores o derechos representati-
vos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de la
cesion a terceros de capitales propios, de los que sean titulares que se encuentren de-
positados o situados en el extranjero, asi como de los seguros de vida o invalidez de
los que sean tomadores y de las rentas vitalicias o temporales de las que sean benefi-
ciarios como consecuencia de la entrega de un capital en dinero, bienes muebles o in-
muebles, contratados con entidades establecidas en el extranjero.

c¢) Informacion sobre los bienes inmuebles y derechos sobre los mismos de su ti-
tularidad y situados en el extranjero.

Las obligaciones previstas en los tres parrafos anteriores se extenderan a quienes
tengan la consideracion de titulares reales de acuerdo con lo previsto en el apartado 2
del articulo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capi-
tales y de la financiacion del terrorismo. [...]"».

Dicho régimen informativo no deja de ser un deber del contribuyente, esto es, una obliga-
cion de tipo formal que deberia formar parte del articulado propiamente dicho de la LGT, y no
figurar en una disposicion adicional como ocurre actualmente.

Por ello, la propuesta en este ambito seria doble:

a) Eliminacion de la disposicion adicional decimoctava de la LGT en los términos
actuales.

b) Sustitucion de su redactado por un nuevo apartado d) del punto 1 del actual articu-
lo 93 de la LGT que, muy brevemente, dijera lo siguiente:

«Se introduce una letra d) al apartado 1 del articulo 93 de la Ley General Tri-
butaria:

d) Los obligados tributarios deberan suministrar a la Administracion tributaria
informacién sobre cuentas financieras, titulos, activos, valores o derechos represen-
tativos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de
la cesion a terceros de capitales propios, seguros de vida o invalidez, rentas vitalicias
o temporales, planes de pensiones o cualquier instrumento de prevision social, sobre
bienes inmuebles y derechos reales sobre estos, asi como sobre bienes muebles de todo
tipo, dinero en efectivo, cajas fuertes, obras de arte, lingotes de oro y cualquier otro
tipo de activo de los que sean y que se encuentren depositados o situados en el extran-
jero, en los términos que reglamentariamente se determinen.

Se excepciona dicha obligacion respecto de aquellos activos que sean objeto de
cualquier otro tipo de suministro de informacion efectivo y real a la Administracion
tributaria, a través de cualquier mecanismo de informacion en vigor en el ordenamien-
to juridico espafiol.
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La obligacion prevista en el parrafo anterior se extendera a quienes tengan la con-
sideracion de titulares reales de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del articulo 4
de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la fi-
nanciacion del terrorismoy.

La propuesta incluye, ademas de la subsanacion técnica del déficit de ubicacion en la norma,
dos novedades de tipo sustantivo. Asi, ademas de los activos foraneos sobre los que hasta ahora
existe dicho deber informativo —cuentas corrientes y similares, activos financieros y similares e
inmuebles y derechos sobre los mismos—, se incluyen otros bienes y derechos en el exterior, en
una redaccién que tiene el animo de que el deber informativo se refiera a cualquier bien o dere-
cho que se sitlie en el extranjero, esto es, a que sea un numerus clausus.

Si bien la modificacion anterior operaria expandiendo el &mbito de aplicacion objetivo del
modelo, el ulterior cambio previsto en un nuevo parrafo segundo, tendria el efecto contrario al
eliminar de dicho deber informativo todos aquellos activos que estén sometidos a un intercambio
de informacion tributaria que sea efectivo, esto es, que ademas de estar previsto en una normativa
en vigor —como pueda ser un convenio bilateral para evitar la doble imposicién o de suministro
de informacion, una directiva comunitaria o un acuerdo multilateral de informacién como son los
actualmente en vigor FATCA o el Common Reporting Standard (CRS) auspiciado por la OCDE—,
sea cumplido efectivamente por los paises firmantes en los que se encuentre el activo foraneo.

Con estos dos cambios, eliminariamos las sospechas que se disparan sobre el régimen ac-
tual, en el sentido de que pueda resultar discriminatorio —desigual, en funcion de los bienes que
uno disponga en el exterior— y a que genere duplicidad de cargas fiscales indirectas —al no exo-
nerarse del deber en caso de que la Agencia Estatal de Administracion Tributaria reciba los datos
declarados por otros circuitos informativos—.

Una tercera cuestion, eliminada del redactado propuesto, es toda la referencia existente con
relacion a los autorizados, pues en la praxis solo ha servido para generar multiplicidades infor-
mativas y sancionadoras.

El mandato de la disposicion adicional decimoctava es desarrollado, actualmente, por el Real
Decreto 1558/2012, de 15 de noviembre, por el que se modifica el 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 apli-
cacion de los tributos (0 RGGIT), que incorpor6 asi tres nuevos articulos —42 bis, 42 ter y 54 bis—
relativos, respectivamente, a la obligacion de informar acerca de cada uno de los bienes indicados
en las tres letras traspuestas del mandato legal: cuentas por un lado, valores mobiliarios, titulos y
otros activos financieros por otro y, por tltimo, bienes inmuebles y derechos reales sobre los mismos.

Dichos preceptos deberian ser modificados o ampliados con otro precepto que regulara la
obligacion informativa para el resto de activos en el extranjero. Asimismo, el relativo a valores
deberia incluir los préstamos y créditos entre particulares —no bancarios—y los planes de pensiones.
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En cuanto a la eficacia en el tiempo del cambio que aqui se propone, configurar un régimen
informativo diferente y aplicarlo de forma retroactiva es tarea complicada de implementar téc-
nicamente. Cabria, como maximo, dar un plazo de cumplimiento excepcional para presentar la
declaracion de los anos 2012 y sucesivos, pero eso podria ser visto como una suerte de regula-
rizacion especial, aunque ello no dejaria de tener sentido tras la reciente Sentencia del Tribunal
Constitucional de 8 de junio de 2017, que ha anulado la declaracion tributaria especial de 2012.

Por tal motivo, a nuestro modo de ver el nuevo apartado d) del articulo 93 de la LGT podria
tener la vigencia temporal tradicional, aplicable desde su publicacion en el BOE.

3. EL REGIMEN SANCIONADOR POR EL INCUMPLIMIENTO INFOR-
MATIVO

La omision del deber informativo fijado en la actualmente en vigor disposicion adicional de-
cimoctava despliega sus efectos en tres diferentes ambitos. Este es uno de los grandes males del
sistema, por lo que un cambio normativo plausible a proponer deberia partir de la separacion entre
el régimen sancionador (formal) de tal deber informativo, que debe ser gravoso pero fundamen-
tado en el capital o valoracion econémica no declarado —y no del concepto de «dato» o «conjun-
to de datos»—y, ademas, deberia ser totalmente independiente de la regulacion de las ganancias
no justificadas de patrimonio, tal y como se propondra en el epigrafe siguiente de este trabajo.

En este sentido, el incumplimiento o cumplimiento incorrecto del citado deber de informa-
cion lleva actualmente aparejada la aplicacion de un régimen sancionador creado al efecto en el
apartado 2 de la disposicion adicional decimoctava, contemplandose dos tipos de infracciones:

1. «No presentar en plazo y presentar de forma incompleta, inexacta o con datos fal-
sos» la declaracion informativa de continua referencia.

2. Presentar la declaracion informativa «por medios distintos a los electronicos, infor-
maticos y telematicos en aquellos supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo
por dichos medios».

Las anteriores conductas son consideradas, en todo caso, como infracciones muy graves y
se sancionan con multas pecuniarias cuyo importe se modula en funcion de su gravedad.

Asi:

«a) En el caso de incumplimiento de la obligacién de informar sobre cuentas en
entidades de crédito situadas en el extranjero, la sancion consistird en multa pecunia-
ria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma cuenta
que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados de forma in-
completa, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.
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La sancion sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una
misma cuenta, con un minimo de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido pre-
sentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la Administracion tributaria. Del
mismo modo se sancionara la presentacion de la declaracion por medios distintos a
los electronicos, informaticos y telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por
dichos medios.

b) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre titulos, acti-
vos, valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en el ex-
tranjero, la sancion consistira en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o
conjunto de datos referidos a cada elemento patrimonial individualmente considerado
segun su clase, que hubiera debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aporta-
dos de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada
elemento patrimonial individualmente considerado segun su clase, con un minimo de
1.500 euros, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento
previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionard la presentacion
de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos
cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

¢) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes inmue-
bles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, la sancidon consisti-
rd en multa pecuniaria fija de 5.000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a un mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble que hubie-
ra debido incluirse en la declaracion o hubieran sido aportados de forma incompleta,
inexacta o falsa, con un minimo de 10.000 euros.

La sancion serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a un
mismo bien inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble, con un minimo
de 1.500 euros, cuando la declaracion haya sido presentada fuera de plazo sin reque-
rimiento previo de la Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la
presentacion de la declaracion por medios distintos a los electronicos, informaticos y
telematicos cuando exista obligacion de hacerlo por dichos medios.

Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicion adicional seran incom-
patibles con las establecidas en los articulos 198 y 199 de esta ley».

Nuevamente desde el punto de vista técnico, establecer un régimen sancionador en una dis-
posicién adicional —fuera del cuerpo del texto legal estricto— es un grave error, siendo logico pro-
ceder a afadir el supuesto de hecho infractor al catdlogo de infracciones previsto en el capitulo
IITI del titulo IV, dedicado a infracciones y sanciones, de la LGT.

Por tal motivo, la propuesta de cambio partiria de afiadir un nuevo articulo 206 ter en la
LGT, con el siguiente tenor:
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«Se anade un nuevo articulo 206 ter a la LGT, con la siguiente redaccion:

Articulo 206 ter. Infraccion tributaria por incumplimiento de la obligacion de
suministro de informacion de bienes y derechos en el extranjero.

1. Constituye infraccion tributaria no presentar en plazo y presentar de forma in-
completa, inexacta o con datos falsos la declaracion informativa de bienes y derechos
en el extranjero.

También constituye infraccion tributaria presentar dicha declaracion por medios
distintos a los electronicos, informaticos y telematicos en aquellos supuestos en que
hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios.

Las infracciones previstas en este articulo seran graves y se sancionaran de acuer-
do con lo dispuesto en los apartados siguientes.

La base de la sancion sera el valor fijado en la declaracion informativa de aque-
llos bienes y derechos en el extranjero respecto de los que se ha cometido la infraccion.

2. Si se presenta de forma incompleta, inexacta o con datos falsos la declaracion
informativa de bienes y derechos en el extranjero, la sancion consistira en multa pe-
cuniaria proporcional del diez por ciento. En todo caso, la sancion establecida en este
apartado no podra ser inferior a 1.000 euros ni superior a 10.000 euros por declaracion.

3. Si la declaracion informativa de bienes y derechos en el extranjero se presen-
ta fuera del plazo fijado reglamentariamente, pero sin existir un previo requerimien-
to por parte de la Administracion tributaria, la sancién consistira en multa pecuniaria
proporcional del diez por ciento. En todo caso, la sancion establecida en este apartado
no podra ser inferior a 1.000 euros ni superior a 10.000 euros por declaracion.

4. Si la declaracion informativa de bienes y derechos en el extranjero se pre-
senta por medios distintos a los electronicos, informaticos y telematicos en aquellos
supuestos en que hubiera obligacion de hacerlo por dichos medios, la sancion con-
sistira en multa pecuniaria proporcional del diez por ciento. En todo caso, la sancion
establecida en este apartado no podra ser inferior a 1.000 euros ni superior a 10.000
euros por declaracion.

5. Sino se presenta la declaracion informativa de bienes y derechos en el extran-
jero, la sancion consistira en multa pecuniaria proporcional del veinticinco por ciento.
En todo caso, la sancion establecida en este apartado no podra ser inferior a 10.000
euros ni superior a 100.000 euros por declaraciony.

A modo de comentario, a pesar de que lo ideal seria plantear el nuevo régimen sancionador
como sustitutivo del anterior, dandole caracter retroactivo a 31 de diciembre de 2012, lo cierto es
que tal posibilidad quebrantaria el corazon de la irretroactividad de normas sancionadoras plas-
mado en nuestra Carta Magna.
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De hecho, por mandato constitucional, el nacimiento del régimen sancionador que aqui se
plantea se aplicaria también a los expedientes sancionadores, abiertos o pendientes de abrir, en
los que estuviera en vigor el antiguo sistema de la disposicion adicional decimoctava.2 de la LGT,
en la medida en que resultara mas benévolo para el contribuyente. Es lo que se conoce como re-
troactividad in bonis de las puniciones.

La configuracion del régimen punitivo que aqui se propone parte de premisas muy distintas
al actualmente en vigor. En lugar de aplicarse en funcidon de un baremo —los datos o conjunto de
ellos— que no tiene en cuenta el capital en el extranjero sino el nimero de registros a declarar, la
base de la sancion seria el valor econdmico declarable del bien o derecho no declarado o decla-
rado defectuosamente. De esta manera, se evita aprioristicamente el incumplimiento del princi-
pio de proporcionalidad del régimen sancionador actual, que puede dar lugar a absurdos como
que las sanciones formales superen a la sustantiva del 150% de la que hablaremos mas tarde o,
peor aun, que una sancion formal supere el valor de los bienes en el extranjero porque los datos
o conjunto de datos a declarar eran muchos, en carteras de inversion con muchos movimientos
pero poco capital o en caso de inversiones financieras muy diversificadas.

En cuanto a la cuota punitiva, al eliminar del régimen sancionador el concepto de «dato» o
«conjunto de datosy, el quantum se fija aplicando una alicuota sobre la base, superior cuando el
incumplimiento ha sido detectado por la Administracion sin requerimiento previo. Es decir, ya
no se multiplican los datos o conjunto de ellos por 100 o por 5.000 euros, sino que se fija la base
en funcion del valor de lo no declarado o declarado defectuosamente o fuera de plazo y, sobre
ese importe, se aplica un porcentaje del 10 o del 25 %.

Adicionalmente, y con el objetivo de dar cumplimiento al juicio de proporcionalidad segtin los
inveterados pardmetros fijados por el Tribunal Constitucional®, también se establecen importes maxi-
mos y minimos de la pena a imponer, en cada caso. Recuérdese, en este orden de cuestiones, que la
punibilidad prevista para este régimen informativo es independiente —y, por tanto, puede ser acumu-
lada— por cada ejercicio econdmico en que se produce un incumplimiento informativo, y también por
cada titular, de modo que con esos umbrales se evitaria que las sanciones se multipliquen sin tasa.

4. GANANCIAS NO JUSTIFICADAS PARA BIENES Y DERECHOS EN EL
EXTRAN]JERO

Una segunda consecuencia del incumplimiento del actual deber informativo sobre activos
en el exterior tiene un caracter aparentemente sustantivo, pudiendo afectar a la imposicion sobre

3 Ejemplo de dislate supino lo encontramos en el caso, real, expuesto en la siguiente tribuna: <http://www.eleconomis-
ta.es/opinion-legal/noticias/8516705/07/17/Prefiero-la-carcel.html>.

4 Por todas, expuestos en su Sentencia 207/1996, de 16 de diciembre (BOE de 22 de enero de 1997).
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la renta —impuesto sobre la renta de las personas fisicas, impuesto sobre sociedades o impuesto
sobre la renta de no residentes— del contribuyente.

El propio legislador anuncia la posible existencia de otras consecuencias del incumplimien-
to de dicha obligacion, diferentes a las infracciones formales comentadas, al sefialarse en el apar-
tado 3 de la disposicion adicional decimoctava introducida como se ha dicho anteriormente por
el articulo 1 de la Ley 7/2012 que «las leyes reguladoras de cada tributo podran establecer conse-
cuencias especificas para el caso de incumplimiento de la obligacion de informacion establecida
en esta disposicion adicionaly.

Seguidamente a esa advertencia, la citada Ley 7/2012 efectua sendas modificaciones de las
leyes del impuesto sobre la renta y del impuesto sobre sociedades en la redaccion de los precep-
tos que respectivamente venian regulando, tradicionalmente, las rentas no justificadas.

Asi, se afladié un nuevo apartado 2 al articulo 39 de la Ley del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas (LIRPF), con la siguiente redaccion:

«2. En todo caso tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justifi-
cadas y se integraran en la base liquidable general del periodo impositivo mas antiguo
entre los no prescritos susceptible de regularizacion, la tenencia, declaracion o adquisi-
cion de bienes o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo esta-
blecido al efecto la obligacion de informacion a que se refiere la disposicion adicional
decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el con-
tribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas
declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales
no tuviese la condicion de contribuyente por este impuestoy.

Por lo que se refiere al impuesto sobre sociedades, la norma en cuestion introdujo un nuevo
apartado 6 en su articulo 134, que de modo semejante —pero no idéntico— a lo estipulado en el
nuevo articulo 39.2 de la LIRPF sefala que:

«6. En todo caso, se entendera que han sido adquiridos con cargo a renta no de-
clarada que se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos
susceptible de regularizacion, los bienes y derechos respecto de los que el sujeto pasi-
vo no hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la obligacioén de informacion
a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General Tributaria.

No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el sujeto
pasivo acredite que los bienes y derechos cuya titularidad le corresponde han sido adqui-
ridos con cargo a rentas declaradas o bien con cargo a rentas obtenidas en periodos impo-
sitivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de sujeto pasivo de este impuesto».
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Desde el punto de vista técnico, anudar esta gravisima consecuencia a un mero incumpli-
miento informativo es un error de gran calado, que no pasaria de ninguna de las maneras el tamiz
del principio de proporcionalidad instaurado por el Tribunal Constitucional, ademas de crear un
hecho imponible de cardcter automatico, una suerte de ficcion juridica con rasgos tipicamente
sancionadores, que tiene como consecuencia ineludible la imprescriptibilidad de aquellas ren-
tas obtenidas y que han dado lugar a bienes o derechos en el extranjero no declarados en plazo.

En realidad, se asemeja mas a una extrafia regla de imputacion temporal que a una tipolo-
gia especifica de renta que bien pudiera estar prescrita, o exenta o no sujeta, y por arte de birli-
birloque reviviera y pasara a tributar por un mero incumplimiento informativo. La afrenta a los
principios de capacidad econdmica, de seguridad juridica —en su vertiente relativa a la confianza
legitima—, a la igualdad en la imposicion y a las libertades comunitarias —especialmente, a la libre
circulacion de capitales— es palmaria.

Ante esta postura del legislador, existen varias vias para solventar el problema de la im-
prescriptibilidad que, como es sabido, ha sido puesto en duda por la Comision Europea tras las
denuncias de varios particulares al nuevo régimen informativo, hasta el punto de haber emitido
un dictamen motivado que fue comunicado el pasado mes de febrero a las autoridades espafiolas,
antes de remitir el expediente al Tribunal de Luxemburgo.

Asi, una primera propuesta, a la vasca’

cepto en el siguiente sentido:

, seria afadir una coletilla al apartado 2 de cada pre-

«Se modifica el parrafo segundo del articulo 39.2 de la Ley de IRPF —idem 1S—:

"No obstante, no resultara de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el
contribuyente acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con ren-
tas declaradas, no declarables o prescritas".

Técnicamente no es la solucion dptima, puesto que el resultado no deja de ser una presuncion
iuris tantum de obtencion de rentas, cuyo supuesto de hecho se subsume ya en los tradicionales ar-
ticulos 39 de la LIRPF —actual 39.1 LIRPF-y 134 de la Ley del impuesto sobre sociedades (LIS),
con el que guardarian una identidad total. Se trataria de una norma innecesaria, que regularia un
concreto supuesto de hecho para bienes en el extranjero que ya se encontraria incluido en la gené-
rica presuncion de rentas no declaradas.

En este sentido, la propuesta idonea seria la derogacion de estos dos nuevos apartados que
se introdujeron por la Ley 7/2012 en las Leyes de IRPF e IS, afadiendo un nuevo precepto en la
LGT que se tratara en el siguiente epigrafe.

Asi la denomino, pues esta es la solucion que adoptaron los legisladores forales de Guiptizcoa y de Vizcaya —no asi
Alava-, al proceder a modificar a los pocos meses de su entrada en vigor, en esos términos, el inicial régimen infor-
mativo creado en paralelo a la Ley estatal 7/2012, en las Normas Forales 11y 13/2013, de 5 de diciembre, de Vizcaya,
y Normas Forales 50 y 123/2013, de Guiptzcoa.
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En cuanto a la eficacia temporal de este cambio, es otro aspecto realmente vidrioso. Desde el
punto de vista técnico no cabe duda de que dicho cambio —o derogacion— deberia tener caracter re-
troactivo a 31 de diciembre de 2012; sin embargo, tal modificacién normativa puede ser vista como
la dulcificacion de una norma antifraude, sin olvidar que es una exigencia de la Comisién Europea.

Merece la pena reflexionar sobre la posible eficacia retroactiva del cambio que aqui se pro-
pone en la norma en el caso de que el legislador no fije, lege lata, ese pretendido caracter. A mi
modo de ver, si el precepto futuro nace tras un debate relativo a la adaptacion de la norma al de-
recho europeo, es razonable que el intérprete futuro considere que la nueva normativa lo que ha
hecho ha sido mejorar técnicamente la anterior redaccion, dandole caracter iuris tantum a lo que
naci6 de forma torcida, como una ficcion de caracter pseudosancionador contraria a los princi-
pios mas elementales de nuestro ordenamiento juridico.

En este orden de cuestiones, el Tribunal Supremo ha utilizado en diversas ocasiones la téc-
nica de la interpretacion conforme para, mas alla de la apariencia externa de un precepto concreto,
efectuar una exégesis de su redactado que permita a la norma mantenerse en vigor. Asi ha ocurrido,
paradigmaticamente, con el articulo 50.2 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre transmi-
siones patrimoniales que, con relacion a la validez de los documentos privados de acuerdo con el
articulo 1.227 del Cédigo Civil, ha sido interpretado como una presuncion iuris tantum a pesar de
los términos imperativos —«A los efectos de la prescripcion [...] se presumira [...]» que utiliza.

En conclusion, y siendo consciente de que no es lo ideal, al nuevo precepto propuesto —o a
la derogacion del vigente— los tribunales podrian el dia de mafiana darle una eficacia retroactiva
ex post facto, utilizando como criterio hermenéutico la sucesion de hechos que nos ha llevado a
este cambio normativo —empezando por la amnistia fiscal de 2012— y la deplorable técnica del
legislador. Esta solucion jurisprudencial puede evitar el riesgo (politico) que supone eliminar con
efectos retroactivos una normativa que nacio, presuntamente, como arma para la lucha contra el
fraude, aunque en realidad tenia como unico objetivo el conseguir la recaudacion necesaria para
cuadrar el presupuesto del Estado a través de la amnistia fiscal.

5. AMPLIACION DEL PLAZO DE PRESCRIPCION PARA BIENES Y
DERECHOS SITUADOS EN EL EXTRANJERO

La guinda del cambio normativo que aqui se propone, que deberia servir para otorgarle el
sedicente caracter antifraude y a su vez para cumplir con las exigencias de la Comision Europea,

6 Serfa inabarcable el listado de sentencias que han llegado a semejante conclusion, convirtiendo lo que habia nacido como
una presuncion con prueba limitada —numerus clausus— en una presuncion iuris tantum, cuya acreditacion contraria es
posible mediante cualquier medio de prueba admisible en Derecho, admitiéndose a tales efectos como documentos priva-
dos validos un acta de junta de socios protocolizada en el correspondiente libro mercantil —STS de 6 de octubre de 2011,
derivada de rec. nim. 2068/2009 (NFJ045151)—, los recibos de consumos energéticos —STS de 3 de noviembre de 2010,
rec. num. 234/2006 (NFJ040998)— o similares —STS de 20 de marzo de 1997, rec. niim. 6483/1992 (NFJ048998)—.
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debe ser una ampliacion, prudente, del plazo de prescripcion de las deudas tributarias que deter-
minen la existencia de bienes y derechos situados en el extranjero.

Siguiendo las directrices de la jurisprudencia de Tribunal de Luxemburgo, el plazo de pres-
cripcion no deberia llegar nunca a un plazo tan prologando como de 20 afios —Sentencia C-341/13,
de 17 de septiembre de 2014, asunto Cruz Companhia—, admitiendo que si se asimile al mayor
plazo de prescripcion penal o civil previsto en nuestro ordenamiento juridico con caracter general.

Hasta hace poco el plazo de prescripcion civil maximo era de 15 afios pero, en la actualidad,
es de 5, ex articulo 1.964 del Codigo Civil. Por lo que se refiere al &mbito criminal, los plazos ha-
bituales son de 5 o 10 afios, aunque hay plazos de perencion de 15, 20 afios e incluso la impres-
criptibilidad de los delitos mas graves. Una de las dos resoluciones de Luxemburgo que trata de
la ampliacion de plazos de bienes en el extranjero hablaba de plazos de 2/12 afios —bienes nacio-
nales vs. extranjeros—; la otra, de 10 afios —Sentencias C-155y C-157/08, de 11 de junio de 2009
(NFJ033558), y C-132/10, de 15 de septiembre de 2011 (NFJ044030)—.

Desde mi punto de vista y por asimilacion con el delito fiscal agravado, la ampliacion del
plazo de prescripcion para bienes y derechos en el extranjero deberia ser hasta los 10 afios, y
siempre limitdndola a paises respecto a los cuales no exista un suministro de informacion en
vigor, real y efectivo.

Respecto de este cambio normativo, lo plausible seria que tuviera eficacia temporal desde su
publicacion en el BOE, orillando asi los posibles problemas de retroactividad en grado méaximo.

Ahora bien, tampoco parece mala solucion el dotar a un cambio normativo de este calado
de eficacia retroactiva limitada a 31 de diciembre de 2012, al ser en realidad la solucidén —la sus-
titucion— de un régimen de imprescriptibilidad como el actual, que resulta mucho mas gravoso
y padece un grave déficit desde el punto de vista de la seguridad juridica que debe imperar en
todo estado de Derecho.

Por consiguiente, se propone el siguiente cambio normativo:

«Con efectos desde la entrada en vigor de la ley, se introduce un nimero 2 en la
redaccion del articulo 66 de la LGT, renumerandose la anterior redaccion:

Articulo 66. Plazos de prescripcion.
1. Prescribiran a los cuatro afos los siguientes derechos:

a) El derecho de la Administracion para determinar la deuda tributaria mediante
la oportuna liquidacion.

b) El derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias
liquidadas y autoliquidadas.
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¢) El derecho a solicitar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tri-
buto, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias.

d) El derecho a obtener las devoluciones derivadas de la normativa de cada tri-
buto, las devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del coste de las garantias.

2. Prescribiran a los diez afios los siguientes derechos:

a) El derecho de la Administracion para determinar el pago de la deuda tributaria
mediante la oportuna liquidacion que hubiera dado lugar a la adquisicion, tenencia, de-
claracion o titularidad de bienes y derechos en el extranjero, en paises que no formen
parte de la Union Europea y del Espacio Economico Europeo y que no hubieran suscri-
to alglin instrumento de suministro de informacion rubricado por el Reino de Espaiia,
en virtud del cual exista un flujo de informacion efectiva y real respecto de aquellos.

b) El derecho de la Administracion para exigir el pago de las deudas tributarias
liquidadas y autoliquidadas que haya dado lugar a la adquisicion, tenencia, declaracion
o titularidad de bienes y derechos en el extranjero, en paises que no formen parte de
la Unién Europea y del Espacio Economico Europeo y que no hubieran suscrito algiin
instrumento de suministro de informacion rubricado por el Reino de Espaia, en virtud
del cual exista un flujo de informacion efectiva y real respecto de aquellosy.

Notese que no se vincula dicha ampliacion del plazo de prescripcion al incumplimiento informa-
tivo del modelo 720, porque segun la opinién de quien esto suscribe, esta norma ha de ser una excep-
cion genérica que afecte a cualquier tributo, desde IRPF e IS a ISD, IP, ITP y AJD, etc., y que debe
nacer para perpetuarse, no como medio para coadyuvar a los contribuyentes a acudir a una declara-
cion tributaria especial —como nacid el vigente régimen— en una situacion presupuestaria excepcional.

El redactado de la redaccion es sumamente gravoso, en el sentido de que ni siquiera el cum-
plimiento por el obligado del deber informativo exoneraria de ese aumento del plazo de pres-
cripcion, si se dan las condiciones normativas para ello: que se trate de bienes y derechos en el
extranjero sitos en paises extracomunitarios que no cumplan o no dispongan de mecanismos de
suministro de informacién con el Reino de Espaifia. Logicamente, su redaccion podria ponderar-
se, incluyendo una excepcion con referencia explicita al nuevo articulo 93 de la LGT.

Adicionalmente, notese que el eventual flujo de informacidén que inhibe la ampliacion del
plazo de prescripcion tendria que ser «real y efectivo». Este aserto viene a salir al paso de una
realidad que no debe olvidarse, como es que existen muchos territorios que a pesar de obligarse
juridicamente al suministro de informacién tributaria, no son capaces o rehtisan establecer los
mecanismos apropiados a tal efecto, lo que acaba perjudicando la situacion del fisco espaiiol.

El precepto que se propone deberia introducirse con vocacion de tener una eficacia retroac-
tiva limitada méaxima al ejercicio 2012, evitando asi incurrir en la retroactividad auténtica pros-
crita por el Tribunal Constitucional.
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Para aclarar este aspecto deberia anadirse una disposicion adicional, que establezca algo
similar a lo siguiente:

«Disposicion adicional XXX. Ampliacion del plazo de prescripcion para bienes
y derechos en el extranjero.

La ampliacién de plazos de prescripcion regulada en el nuevo apartado 2 del articu-
lo 66 de la Ley General Tributaria tiene como objetivo dar cumplimiento a la normativa
europea segun exigencias de la Comision Europea, subsanando las deficiencias de la Ley
7/2012, de intensificacion de la lucha contra el fraude, que tenia eficacia desde los perio-
dos impositivos iniciados en el ejercicio 2012.

Para evitar incurrir en una retroactividad de grado maximo en su aplicacion, el
nuevo plazo de prescripcion ampliado de diez afios para bienes y derechos en el ex-
tranjero no podra dar lugar a la exigencia de deudas tributarias devengadas en perio-
dos impositivos anteriores a los iniciados en el afo 2012».

6. LA SANCION AGRAVADA DEL 150 %

Actualmente, la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012 —régimen sancionador en
supuestos de ganancias patrimoniales no justificadas y de presuncion de obtencion de rentas— es-
tablece una sancion especifica del 150 % sobre la deuda tributaria, para supuestos en que resulte
aplicable el nuevo articulo 39.2 de la LIRPF o su correlato en el ambito del IS. La redaccion es
ciertamente tan disparatada que, como bien dijo Isabel EsPEso, podria llegar incluso a entenderse
en el sentido de que la sancion se tendria que imponer al inspector que la aplicara, y no al propio
contribuyente’. Este es el redactado actual:

«Disposicion adicional primera. Régimen sancionador en supuestos de ganancias
patrimoniales no justificadas y de presuncion de obtencion de rentas.

La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion par-
cial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y
sobre el Patrimonio, y en el articulo 134.6 del texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
determinard la comision de infraccion tributaria, que tendra la consideracion de muy
grave, y se sancionara con una multa pecuniaria proporcional del 150 por ciento del
importe de la base de la sancion.

7 Esprio PoyaTo, 1.: «La recurrente Ley de represion del fraude fiscal», en Tribuna Fiscal, nam. 264/2013, editorial
CISS, pags. 45 a 54.
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La base de la sancion sera la cuantia de la cuota integra resultante de la aplicacion
de los articulos citados en el parrafo anterior. A los solos efectos de la determinacion
de la base de sancion, no se tendran en cuenta para su calculo las cantidades pendientes
de compensacion, deduccion o aplicacion procedentes de ejercicios anteriores o corres-
pondientes al ejercicio objeto de comprobacion que pudieran minorar la base imponible
o liquidable o la cuota integra. La sancion establecida en esta disposicion adicional sera
incompatible con las que corresponderian por las infracciones que se pudiesen haber
cometido en relacion con las ganancias patrimoniales no justificadas o la presuncion de
obtencion de rentas reguladas en los articulos 191 a 195 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria. En estos supuestos resultara de aplicacion lo dispuesto
en el articulo 188 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay.

Esta norma debe derogarse sin mayores explicaciones, pues ademas de tener una redaccion
nefasta, propia de un puber, y estar fuera del articulado del titulo de la LGT que regula el régimen
de infracciones y sanciones, es excesivamente gravosa y no admite ponderacion alguna, lo que
resulta irrazonable en materia sancionadora. Su aplicacion, unida a la imputacion de la ganancia
no justificada que le da origen, genera inevitablemente una situacién de confiscatoriedad, contra-
ria al derecho de propiedad que ampara tanto la Constitucion espafiola como el Convenio para la
Defensa de los Derechos Humanos.

En su sustitucion, si se quiere, se podria afiadir un parrafo al articulo 191 de la LGT, que
regula la infraccion por falta de ingreso, agravando la punicion para el caso de resultar aplicable
la ganancia no justificada para bienes y derechos en el extranjero.

Valdria, de esta manera, la siguiente modificacion normativa:

«Se modifica el apartado 4 del articulo 191 de la LGT, dandole la siguiente redaccion:

4. La infraccion sera muy grave cuando se hubieran utilizado medios fraudulen-
tos y cuando se origine debido a la imputacion de una ganancia de patrimonio no jus-
tificada por aplicacion de los articulos 39.2 de la Ley del IRPF y 134.6 de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades.

La infraccion también serd muy grave, aunque no se hubieran utilizado medios
fraudulentos, cuando se hubieran dejado de ingresar cantidades retenidas o que se hu-
bieran debido retener o ingresos a cuenta, siempre que las retenciones practicadas y no
ingresadas, y los ingresos a cuenta repercutidos y no ingresados, representen un por-
centaje superior al 50 por ciento del importe de la base de la sancion.

La sancion por infracciéon muy grave consistird en multa pecuniaria proporcional
del 100 al 150 por ciento y se graduara incrementando el porcentaje minimo conforme
a los criterios de comision repetida de infracciones tributarias y de perjuicio econdémico
para la Hacienda Publica, con los incrementos porcentuales previstos para cada caso
en los parrafos a) y b) del apartado 1 del articulo 187 de esta ley».
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7. MISCELANEA

No quisiera finalizar este texto sin olvidar las graves deficiencias técnicas del actual for-
mulario para implementar el cumplimiento de esta obligacion informativa, modelo 720, que han
dado lugar a que lo bautizara en su dia, solicitando al lector que disculpe la autocita, como un
formulario perfectamente inutil®.

Seria razonable que dicho formulario fuera, como ocurre en Italia, una pagina mas —una pla-
nilla— de la declaracion de IRPF o, si cabe, del IP —aunque, en este caso, en Espaiia la exoneracion
de presentar el formulario de este tributo de gran parte de la poblacion es un handicap destacable—.

Por demas, el aplicar las sanciones formales por cada tipo de activo, no tener en cuenta la
edad del contribuyente, multiplicar las sanciones por cada cotitular de un bien o derecho, exone-
rar a las sociedades, no facilitar un formulario en papel para las personas fisicas que no realicen
ninguna actividad empresarial o profesional, etcétera, son también errores que deben subsanarse
por via reglamentaria, sin obviamente ir mas alla de los términos de la ley.

El mas grave, en cualquier caso, es sin lugar a dudas la falta de utilidad del modelo en su
configuracion actual. El modelo 720 deberia ser un formulario fotografico, con la imagen de los
activos en el extranjero a 31 de diciembre de cada afio o con un reflejo trimestral, si se quiere,
pero no basado en unas variables que lo convierten en una entelequia dificil de entender y que le
facilita a la Administracion tributaria una informacion fragmentada, parcial, dificilmente com-
prensible y, por ende, inutil para la pretendida lucha contra el fraude.
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