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Prólogo


 El nervio de la excelente monografía del profesor Alarcón que me honro en prologar constituye uno de los paradigmas más elocuentes —uno más, como intentaré evidenciar a continuación— de la mala praxis del Ministerio de Hacienda y la AEAT, causas eficientes o primeras —si se me permite la expresión escolástica— de todos los anteproyectos normativos en materia impositiva que finalmente son aprobados por las Cortes Generales. Ocioso resulta señalar a estas alturas la significación del tributo como el más tutelado de los deberes constitucionales y, quizás, el único que la mayoría de los ciudadanos percibe como ineludible o indeclinable. Acaso el último reducto de la relación de sujeción entre éstos y el Estado, razón por la cual, constituye un excelente banco de pruebas para conocer cuál sea, en realidad, la consideración y el status jurídico de la persona en su trato con los poderes públicos. No parece, sin embargo, que el designio del Poder Constituyente en 1978 fuese precisamente el de desvincular la materia tributaria y la Administración encargada de aplicarla, es decir, «los órganos y entidades de derecho público que desarrollen las funciones de aplicación de los tributos» (artículos 5.1 y 83.2 LGT), de los mandatos del artículo 31.1 de nuestra Constitución (artículo 3.1 LGT), sometiéndola únicamente a los llamados «principios de aplicación del sistema tributario» (artículo 3.2 LGT), entre los que, por cierto, se echan en falta casi todos los consagrados en el artículo 103.1 de la Carta Magna y de los que merecería destacarse el de «servir con objetividad los intereses generales (…) con sometimiento pleno a la Constitución, a la Ley y al Derecho» y el de «respetar en su actuación los principios de buena fe y de confianza legítima».

Sea como fuere, lo cierto es que hemos asistido a un constante y sistemático proceso en el que, salvo alguna honrosa excepción (fundamentalmente representada por la Ley 1/1998 de Derechos y Garantías del Contribuyente), se ha venido produciendo un sostenido y progresivo reforzamiento de las potestades de la Administración, a la par que un paralelo empobrecimiento de las posibilidades reales de defensa de los contribuyentes ante las pujantes pretensiones administrativas, siempre acuciadas por una necesidad recaudatoria, tan permanente como insatisfecha. Desde hace ya algunos años vengo sosteniendo que el problema de la Hacienda Pública española no es tanto de ingresos, cuanto de gasto público, es decir, de control presupuestario. Y hasta que no nos convenzamos de esta realidad, nunca podremos planificar seriamente el sistema tributario o sus procedimientos de aplicación, ni dotarlos de los imprescindibles elementos de coherencia, seguridad y estabilidad. La ruptura de la esencial unidad del fenómeno financiero —se recauda para gastar, pero para hacerlo con unos insoslayables criterios de equilibrio, eficacia, eficiencia y economía— hipertrofiando la vertiente del ingreso con el paralelo abandono de la del gasto, nos obliga a incurrir en unos escorzos inverosímiles que violan no solo los más elementales principios jurídicos, sino también el propio sentido común. Nunca se recauda lo suficiente y cuanto mayores son los esfuerzos en tal sentido, más evidentes son también las tensiones y los peligros de incurrir en violaciones de la Constitución o del ordenamiento de la Unión Europea. Y, claro, en esa realidad estructural en la que nos hallamos instalados desde hace décadas, resulta muy cómoda la recurrente y contumaz insistencia de los poderes públicos acerca de la necesidad de reforzar las potestades administrativas contra un fraude fiscal, que se dice generalizado, pero que, paradójicamente, se centra en controlar hasta la extenuación a los ciudadanos que ya están sobradamente controlados. Acomodados en esa particular mentalidad, cuantas menores sean las cortapisas previstas a tal fin para los funcionarios mucho mejor. La obligación de contribuir se ha erigido así en el más relevante y tutelado de los deberes constitucionales, por encima, sin duda alguna, de los derechos fundamentales consagrados en la Carta Magna.

Resulta paradójico, sin embargo, que la clase política, en lugar de empeñarse en el crecimiento y robustecimiento de nuestra economía —lo único que realmente generaría ingresos tributarios adicionales— ande siempre afanada en esquilmar todavía más los bolsillos de los sufridos contribuyentes. Los datos son tan incontestables como abrumadores. Según EUROSTAT, el PIB per cápita de los españoles en el período comprendido entre los años 2005 y 2021 apenas había variado (de tener en cuenta la inflación, incluso habría mermado). Si en 2005 ese PIB per cápita español era de 23.240 euros, en 2021 se mantenía en 23.450 euros (25.460, de tomar los datos del INE en lugar de los provenientes de EUROSTAT). Este llamativo dato no resulta tampoco extraño, pues el peso de la economía española en la UE es cada vez menor. Cuando los expresidentes Obama y Merkel alertaron al también expresidente Rodriguez Zapatero del enorme problema que podía suponer España para la UE, de no adoptar medidas urgentes en materia presupuestaria (nótese que Grecia, con un exiguo peso de apenas el 2% del PIB en la economía de la eurozona, había exigido la intervención de la troika y los hombres de negro, haciendo tambalear a Europa), nuestro país, como cuarta economía de la eurozona, representaba en torno al 18% del PIB europeo (Rodriguez Zapatero, recuérdese, ejecutó el mayor y más draconiano ajuste presupuestario desde la transición española). Transcurridos apenas diez años desde entonces, tan sólo representamos ya el 8,3%. Tan triste como elocuente. Pero ese estancamiento del PIB per cápita español durante estos tres últimos lustros contrasta con los avances experimentados por nuestros socios comunitarios. En ese tiempo Francia había experimentado un crecimiento del 7,2% (de 30.230 a 35.530 euros), Alemania un 19,3% (de 29.730 a 35.480 euros), Bélgica un 11,3% (de 32.200 a 35.850 euros), por no hablar del país más aventajado, Irlanda, con nada menos que un 78% (de 39.580 a 70.530 euros). Incluso Japón, con todas las sombras de su economía, elevó su PIB per cápita un 7.8% y Portugal un 7.5% (si el amable lector buscase un triste consuelo, existen dos países con peor desempeño que España, Italia y Grecia, con caídas en su PIB per cápita en un 4,9% y un 15%, respectivamente).

Los datos hablan por sí mismos. El sector público ya representa en España más del 50% de su PIB y nuestra descomunal deuda pública tensiona y condiciona de una manera directa la política presupuestaria. Pero, ante tan evidente y dramática evolución, nuestra clase política, en lugar de acometer las necesarias e imprescindibles reformas estructurales que exigía nuestra economía, especialmente en el sistema educativo y en el entramado institucional, prefirió seguir apelando a las recurrentes subidas impositivas y a toda suerte de obligaciones sobre el contribuyente, a pesar de su clamorosa ilegalidad, tal y como recientemente ha puesto de manifiesto el TJUE, con condenas severas al Reino de España en sus Sentencias de 27 de enero de 2022 (Asunto C-788/19), como consecuencia de la violación del principio comunitario de libre circulación de capitales (arts. 63 TFUE y 40 del Espacio Económico Europeo) y de 28 de junio del mismo año (Asunto C-278/20), por vulneración del principio de efectividad. Tan lacerante realidad constituye la trama que hilvana la excepcional monografía del profesor Alarcón, a la par que se erige en el epítome de las tentaciones que anidan en el alma de los políticos y los funcionarios de la Hacienda Pública, para quienes resulta justificada cualquier regulación que conmine al contribuyente a someterse a los designios del Legislador, por desproporcionados, irracionales y equivocados que estos sean.

Esaú Alarcón es un joven y brillante profesor universitario, a la par que un extraordinario abogado, forjado en la fragua siempre difícil de los Tribunales y curtido en una miríada de pleitos (como se podrá constatar por el prolijo y minucioso manejo de situaciones reales que refleja en su trabajo) de los que siempre sale airoso. Su conocimiento del Derecho es tan profundo como su inteligencia práctica a la hora de plantear una estrategia procesal acertada. Lo conocí personalmente en Valencia cuando ya había defendido su tesis doctoral en la Universidad de Barcelona, y me sorprendió la sabiduría, firmeza, serenidad y valentía con la que asumía la defensa de sus planteamientos. Además, le agradecí muy especialmente su efusiva felicitación por un artículo que yo mismo acababa de publicar por aquel entonces en la Revista de Contabilidad y Tributación, sobre el despropósito de esa nueva obligación informativa que representaba el Modelo 720 y los terribles efectos jurídicos asociados a su incumplimiento. Pero lo que Esaú ignoraba de dicha publicación era lo que tuve ocasión de referirle ese mismo día en el que nos conocimos. Efectivamente, con ocasión de la promulgación de la normativa que consagraba esa obligación declarativa de bienes en el extranjero, fui requerido por algunos eminentes despachos profesionales para la elaboración de sendos dictámenes jurídicos sobre la interpretación que la Inspección de los tributos estaba realizando de la normativa recién aprobada. Una vez emitidos, decidí publicar el artículo en cuestión, cuyo título no era otro que el siguiente: «Modelo 720 o la flagrante vulneración del Derecho Comunitario y la Constitución Española» (Revista de Contabilidad y Tributación, CEF, núm. 404, noviembre 2016, págs. 53 a 112). Lo curioso, sin embargo, es que poco antes de que dicha publicación viera finalmente la luz, la responsable de la revista me sugirió muy amablemente la posibilidad de modificar el título. Cuando le pregunté la razón me señaló que obedecía a su extensión, pero no me pareció una respuesta suficientemente convincente. Me consolé pensando que quizás podía obedecer a un motivo comercial, para hacer así más atractivo el mensaje a los suscriptores, y por ello le sugerí que cambiara a su gusto el título en la portada de la revista por el que considerara más apropiado y conveniente a tal fin, pero siempre que se respetara el original en las páginas centrales. Y así lo hicimos. En la portada de ese número 404 de la referida revista, el artículo quedó bautizado escuetamente como «La sinrazón del Modelo 720». En el cuerpo de la misma, sin embargo, se mantuvo su título originario. Tiempo después, pero mucho antes de que el TJUE condenara al Reino de España por la promulgación de una normativa que violaba los derechos y libertades de la UE, acabaron confesándome desde la editorial que el entonces Director General de Tributos había tenido conocimiento de la existencia del artículo, vertiendo acerbas quejas al respecto por la dureza del título. Vivir para creer. He de decir, sin embargo —y me satisfizo enormemente— que muy poco tiempo después, a la salida de una clase en el Master de Asesoría Fiscal del Centro de Estudios Financieros en Madrid, me crucé con el Inspector Jefe de la Delegación Especial de la AEAT en Madrid, quien pasaba a impartir su docencia en la misma aula que yo acababa de abandonar, y me señaló que, tras la atenta lectura de mi artículo, había decidido paralizar todos los expedientes sancionadores asociados a los incumplimientos de ese Modelo 720. Vaya una cosa por la otra. Se me ocurrió inquirirle, no obstante, por los autores intelectuales de tamaño engendro jurídico y me señaló que habían sido incluso recompensados con puestos de responsabilidad en el extranjero en alguna legación diplomática.

La historia del Modelo 720 —verdadero paradigma de lo que nunca debió alumbrarse— trae causa de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude, que introdujo toda una batería de medidas tendentes a combatir la evasión fiscal, tal y como aclaraba su Exposición de Motivos, al señalar literalmente lo siguiente:

«Esta Ley contiene una serie de medidas dirigidas a la prevención y lucha contra el fraude fiscal. La realidad social y económica en un escenario de crisis y de austeridad presupuestaria hace del fraude fiscal hoy, si cabe, una figura más reprochable que nunca. A su vez, la evolución de los comportamientos fraudulentos y la experiencia acumulada en la aplicación de la normativa tributaria, tras la entrada en vigor de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, permiten una reforma con perspectiva suficiente como para colocar a nuestro sistema legal a la vanguardia de la lucha contra el fraude».


En particular, y en relación con los bienes situados en el exterior, el cambio normativo supuso el establecimiento de tres elementos fundamentales:


	
—  Una obligación de declarar los bienes y derechos radicados fuera de España, incorporada en la Disposición Adicional 18ª de la LGT, de nuevo cuño.

	
—  El establecimiento de sendas normas especiales en IRPF e IS para los bienes no consignados en dicha declaración informativa, considerándose como ganancias patrimoniales no justificadas, con el añadido de la llamada «imprescriptibilidad» para las mismas.

	
—  El establecimiento de un régimen punitivo específico y extraordinariamente gravoso que contemplaba sanciones por el incumplimiento de la obligación de información y el agravamiento de las mismas por falta de ingreso cuando se derivasen de la regularización de las ganancias no justificadas a las que acaba de aludirse.



Esta modificación normativa supuso, en buena medida, la otra cara de la moneda de la regularización de bienes y activos ocultos (la llamada «amnistía fiscal») que, a través de la declaración tributaria especial (Modelo 750), permitió el Real Decreto-Ley 12/2012 (posteriormente, también declarado inconstitucional por la STC 73/2017, de 8 de junio). De hecho, el a la sazón Ministro de Hacienda y Administraciones Públicas, Sr. Montoro, en la presentación de todas estas medidas en el Congreso de los Diputados, aludió muy gráficamente a que ambas normas, estrechamente imbricadas, constituían «la zanahoria y el palo». Este ejemplo fue asumido por gran parte de la doctrina tributaria, reconociendo la íntima conexión entre una norma que pretendía impulsar la recaudación a través de una regularización voluntaria, con un gravamen atenuado de los bienes y derechos ocultos, y otro conjunto de normas —extraordinariamente disuasorias e intrusivas, hasta unos límites ciertamente desconocidos en nuestro sistema tributario— que se aplicarían en el caso de omisión de la declaración de aquellos bienes integrados en patrimonios sitos en el exterior.

El desenlace de la historia es bien conocido, como podrá comprobarse en el exhaustivo y brillante estudio del profesor Alarcón. El TJUE declaró rotundamente la ilegalidad de la normativa española y condenó en costas al Reino de España. Se trataba de un atajo demasiado burdo, sobre todo si se piensa que el Tribunal comunitario ya había condenado a los Reinos de Bélgica y Holanda algunos años antes por regulaciones mucho menos lesivas que la española. Es posible que algún amable lector piense que, al menos en términos recaudatorios, el Modelo 720 rindió un inequívoco servicio a la Hacienda Pública española, aflorando bienes que de otra forma permanecerían opacos. Puede ser. Sin embargo, la merma de seguridad jurídica, el ilegal mensaje emitido por los poderes públicos y el quebranto del prestigio institucional que todo ello representó, no creo que compensaran en modo alguno esos otros posibles réditos.

Si algo evidencia la excelente monografía de Esaú Alarcón es que los ciudadanos hemos de exigir a nuestra clase política y a los funcionarios de la AEAT mucho mayor rigor jurídico y, sobre todo, que no se hurte del debate público la verdad de nuestra decadente realidad económica y la patente y grave pérdida de competitividad del sistema fiscal español. Como quiera que el profesor Alarcón traza magistralmente y con todo detalle en su estudio los aspectos jurídicos de la cuestión, me permitirán que en estas breves líneas introductorias me centre yo en un somero semblante de estos dos últimos aspectos que acabo de apuntar, quizás menos conocidos.

La estructura del sistema fiscal de un país constituye un factor clave con notable influencia en su modelo de crecimiento económico. El Informe MEADE ya postulaba que todo sistema tributario debía garantizar cuatro propósitos fundamentales:


	
a)  La eficacia económica;

	
b)  Una adecuada redistribución de la renta;

	
c)  Cierta armonía con la tributación propia de otros países, al objeto de conjurar indeseables distorsiones fiscales internacionales;

	
d)  La necesaria flexibilidad para adaptarse a las exigencias, siempre cambiantes, de la coyuntura económica.



La competitividad de los países no solo descansa en el buen hacer de sus empresas, la capacitación de sus trabajadores o en la calidad de sus productos, sino que también es de gran relevancia el entorno económico y regulatorio y muy especialmente su marco fiscal. Además, la capacidad de una nación para atraer inversiones exteriores está íntimamente relacionada con su legislación, la seguridad jurídica, la fiscalidad y sus políticas de gasto público. Si se diseña un sistema fiscal capaz de captar inversiones y favorecer con ello una mayor creación de riqueza, se generan más ingresos tributarios, lo que permite, a su vez, financiar el gasto público con menor esfuerzo y nivel de endeudamiento. Los sistemas tributarios deben ser coherentes con el fenómeno financiero global de ingresos y gastos en el que se integran (no olvidemos que se recauda para gastar, pero para hacerlo correctamente), y deben ser de fácil cumplimiento y ejecución por parte de los contribuyentes. Aunque su objetivo primordial se orienta a la recaudación, deben promover y fortalecer al mismo tiempo el desarrollo económico, minimizando los problemas de todo orden que a su través pueden generarse, pues existe ya una suficiente y contrastada experiencia empírica de que aquellos sistemas fiscales mal estructurados provocan muchos gastos y comportan niveles excesivos de presión fiscal, distorsionando con ello la toma correcta de decisiones económicas y perjudicando, por ende, a las economías nacionales a las que dicen servir y en las que se integran.

Resulta harto curioso que determinadas formaciones políticas se lamenten amargamente de la competencia fiscal entre Autonomías y pretendan impuestos altos e idénticos para todos (igualdad impositiva), mientras que paralelamente guarden escrupuloso silencio respecto de las Haciendas Forales y, lo que es peor, desprecien la desigualdad de la ciudadanía en otros muchos órdenes muchísimo más relevantes que el impositivo como, por ejemplo, el básico de los derechos civiles o la posibilidad de educar y utilizar el español en cualquier parte del Estado. Además. la plena integración de España en la Unión Europea debiera haber implicado para nuestro país un constante y renovado estímulo a la revisión de su modelo tributario, sobre todo, si no olvidamos que el viejo continente alberga nada menos que a ocho de los diez sistemas fiscales mejor diseñados, más eficientes y competitivos del mundo (Estonia, Letonia, Lituania, Suiza, Luxemburgo, Suecia, Holanda y república Checa). Completan el elenco de esa decena de países excelentes, Australia y Nueva Zelanda. España, por el contrario, ocupa en dicha lista un preocupante número treinta sobre un total de treinta y siete países, lo que nos equipara a Grecia o Colombia, ejemplos destacados de ineficiencia impositiva.

Naturalmente que, en un contexto tan globalizado e interconectado como el actual, quedarse rezagado en ámbitos tan relevantes como la seguridad jurídica, la inversión internacional, la armonización, el fomento del empleo, las relaciones cooperativas entre la Administración y los contribuyentes, o la garantía de igualdad de oportunidades (por citar sólo los más relevantes), genera serios daños de consecuencias nada desdeñables. España ha acentuado su divergencia con respecto a esos modelos más eficientes y nuestro índice de competitividad fiscal ha bajado del puesto veintiséis al treinta, lo que evidencia que solamente cuatro naciones europeas tienen sistemas fiscales menos eficientes y atractivos que el nuestro. Esto es especialmente cierto en algunos relevantes aspectos si consideramos, por ejemplo, que España es ya el tercer país de la OCDE que más grava las rentas salariales, es decir, de los que más penaliza el esfuerzo de los trabajadores. El 61,3% de los ingresos totales de nuestro país proceden del IRPF y las cotizaciones sociales. Se trata de 10,9 puntos superior a la media de la OCDE, que se sitúa en el 50,4%. Únicamente Estados Unidos y Alemania nos superan en este aspecto. Esto constata una brecha extraordinariamente llamativa y peligrosa en un país con un gravísimo problema de paro estructural como es el nuestro.

El sistema tributario español grava más la renta y el trabajo que el consumo y la propiedad. Y esto constituye un grave error. El empleo se erige en el cimiento indispensable de cualesquiera políticas sociales sostenibles en el tiempo. Por otra parte, y en una coyuntura especialmente problemática, donde nos asomamos ya decididamente a una verdadera estanflación (crecimiento débil con una inflación muy elevada), resulta necesario recordar que los programas de ayuda y los estímulos monetarios de los Bancos Centrales tocan necesariamente a su fin. Si en algún momento dichos mecanismos ayudaron en algo a la economía (cuestión dudosa si reparamos en el hecho de que la economía japonesa lleva décadas estancada, pese a que su Banco central inyectó sumas de dinero equivalentes al 140% de su PIB, es decir, el doble que Europa o tres veces más que EE UU) es seguro que ahora, en la actual coyuntura inflacionista, no podrán ya perpetuarse en el tiempo. Y España se halla en una situación extraordinariamente delicada en este punto, si no olvidamos el terrible dato de que uno de cada tres euros en manos del BCE lo está en forma de letras y bonos españoles (aunque la situación a nivel mundial no sea tampoco excesivamente halagüeña, pues la deuda pública mundial alcanza nada menos que el 353% del PIB mundial, es decir, más que lo triplica). No es extraño por ello que el FMI haya pedido especialmente para nuestro país un plan creíble de consolidación fiscal (reducción del gasto público) a la par que un incremento de la recaudación, especialmente del IVA, para atemperar así un déficit absolutamente desbocado. Naturalmente que todo ello de consuno ejerce una influencia muy notable en nuestra prima de riesgo, que ya rebasa los 112 puntos básicos (cota que no se había visto ni siquiera en los peores momentos de la pandemia).

Quiero subrayar con todo ello que, tan grave fue lo que hizo el Sr. Montoro con el Modelo 720, como lo que en la actualidad acontece con la pérdida de competitividad del sistema fiscal español, las erróneas políticas de gasto público y paralelo endeudamiento, así como las tergiversaciones que de una forma interesada lanzan recurrentemente nuestros dirigentes políticos. Voy a referirme muy brevemente a alguno de estos relevantes aspectos.

La seguridad jurídica no solo constituye la piedra angular de un Estado de Derecho, sino que en la materia tributaria se erige en la clave de bóveda para la consecución de la competitividad, la equidad y la suficiencia. Las decisiones empresariales de inversión, contratación o financiación dependen de ella, favoreciendo así la libre competencia y una eficaz y eficiente asignación de recursos. Por el contrario, la inseguridad jurídica y las distorsiones del sistema fiscal afectan inevitablemente al acceso a la financiación y desincentivan las inversiones con recursos propios. La fiscalidad se erige así en uno de los principales instrumentos a disposición de cualquier país para el fomento del espíritu empresarial y la innovación. Las políticas fiscales pueden contribuir decididamente a reducir el riesgo empresarial y los costes de ejecución de cualquier actividad mercantil. La tributación contribuye también a corregir deficiencias del mercado, tales como la inadecuación de la inversión en I+D+i, la financiación del riesgo y determinadas externalidades medioambientales como la contaminación. Sin embargo, las herramientas al servicio de la inversión en el sistema tributario español son todavía muy débiles. Y tanto si lo analizamos desde una perspectiva directa como indirecta. Desde ese primer prisma, la deducción patria por inversiones en I+D+i, que es el incentivo fiscal con mayor coste recaudatorio (662,33 millones de euros previstos en 2021, es decir, un 17% del total de beneficios fiscales), se halla muy por detrás de la media europea. De hecho, España se situaba en el puesto dieciséis (de veintisiete) y en un 85% de la media de la Unión Europea en el indicador sintético de I+D+i, habiendo sido ya superada en el último año por Eslovenia, Italia y Malta (siendo países líderes, Suecia, Finlandia, Dinamarca y Bélgica). Desde una perspectiva indirecta, esa debilidad o atonía inversora obedece en buena medida al descomunal gasto público, es decir, a la finisecular ruptura patria de la esencial unidad del fenómeno financiero, pues el férreo control en los ingresos, no encuentra la adecuada contrapartida en un gasto público que absorbe recursos superiores al 40% del PIB y en el que cualquier desembolso (sea el que sea, y para lo que fuere) se considera bueno per se y no se somete a ningún requisito previo de eficacia, eficiencia y economía. Como señalaba con anterioridad, hemos hipertrofiado el lado del ingreso (lo único que la clase política considera relevante) y, paralelamente, soslayado toda atención y control del gasto público (de lo que dicha clase huye, pues resultaría muy malparada).

Indudablemente, canalizar el grueso de la financiación al sector público, lastra y condiciona muy decididamente el flujo inversor al sector privado, tornándolo más escaso y, por lo mismo, más caro. En 2020, nuestro gasto público alcanzó los 586.389 millones de euros, 62.948 millones más que los 523.441 millones de 2019. Si en 2019 el gasto público representaba el 42,05 del PIB, en 2020 se situó en el 52,28%. La propia Comisión Europea en las recomendaciones específicas para España (Informe de la Comisión elaborado de conformidad con lo dispuesto por el artículo 126, apartado 3, del TFUE, en el que se evalúa el cumplimiento del criterio de deuda por parte de España en 2019), sugirió a nuestro país no rebasar una tasa de incremento nominal del gasto público primario neto del 0,6% en 2019, lo que se correspondería a un ajuste estructural anual del 0,65% del PIB. Ni qué decir tiene, la recomendación fue desatendida. Los ingresos en 2020 ascendieron a 463.317 millones de euros, por debajo de los 487.704 millones de 2019. Así, mientras el gasto público aumentaba en 62.948 millones de euros, los ingresos se reducían paralelamente en 24.487, abocando a una necesidad de financiación, según la Intervención General de la Administración del Estado (IGAE), de 35.637 millones de euros en 2019 y de 123.072 millones en 2020.

El pasado 23 de septiembre, el Congreso de los Diputados daba luz verde a un techo de gasto en los PGE que se preparan para el año 2023, de 198.221 millones de euros, anticipando con ello la continuidad de unas cuentas públicas extraordinariamente expansivas, tal y como ha venido aconteciendo en los últimos tres años. Ciertamente, no estamos todavía en disposición de analizar los cálculos que subyacen a estas previsiones para 2023, pero lo que sí sabemos con absoluta certeza es que los PGE para el 2022 adolecieron de gravísimos problemas, al carecer de unos fundamentos macroeconómicos sólidos, y descansar sobre unas previsiones infundadas y, por ende, erróneas. El actual Gobierno elaboró esos PGE de 2022 (y así lo refrendó luego el Parlamento) partiendo de una caída del precio del petróleo con respecto a 2021 de 60 dólares el barril. Sin embargo, desde principios de enero no ha bajado de los 95, llegando a situarse a principios de marzo en una cota superior a los 100 dólares. En la Memoria del Proyecto normativo de PGE para el 2022 el Gobierno —sin el menor rubor— afirmaba literalmente lo siguiente: «Desde marzo de 2021 el petróleo Brent ha mostrado una tendencia ascendente con cotizaciones por encima de los 70 dólares por barril. No obstante, en 2022 se espera una ligera moderación en los precios del petróleo hasta situarse en torno a los 60 dólares por barril». Tales previsiones gubernamentales estaban muy alejadas de la realidad —lo que evidencia que el papel lo aguanta todo, menos el agua y el fuego, pues se trataba de meras falacias o, en el mejor de los casos, de simples deseos, carentes de apoyatura real alguna— con unos costes del gas y la electricidad absolutamente disparados y que no muestran signos precisamente de provisionalidad (todo lo contrario). Por lo tanto, el precio del petróleo está casi un 67% por encima de las predicciones manejadas por el Gobierno en su cuadro macroeconómico presupuestario para 2022 (en la actualidad el precio medio del barril de petróleo se sitúa en casi 98 dólares). Es más, los futuros del petróleo ya anticipaban su precio de entrega en abril de 2022 en 100,89 dólares (algo que se sabía perfectamente mientras se elaboraban esas mendaces previsiones presupuestarias). Los mercados dan por descontado que el precio del crudo alcance o incluso rebase los 100 dólares en este último trimestre de 2022 y no prevén en ningún caso que baje de los 85 dólares en los próximos dos años.

Pero también, en lo que a la inflación y el crecimiento del PIB se refiere, los PGE para 2022 erraron completamente en sus vaticinios: «se prevé que el repunte en los precios sea temporal y vaya diluyéndose hacia finales de 2021 e inicios de 2022, como consecuencia de la estabilización de los precios de la energía, la desaparición de los efectos base y la relajación de los cuellos de botella en la oferta». Esa situación, anticipada por el Gobierno a finales del 2021, distaba enormemente del escenario que presentaban ya los primeros meses de 2022. De hecho, el IPC había subido un 0,6% en febrero en relación al mes anterior, elevando su tasa interanual más de un punto, hasta el 7,4%, su cifra más alta en 33 años, concretamente desde julio de 1989, y en marzo alcanzaba nada menos que el 9,8%. A fecha de septiembre de 2022, la inflación superaba ya holgadamente los dos dígitos (10,5%), situándose como la más alta de toda Europa. En cuanto al PIB, el actual Ejecutivo estimó un crecimiento del 7% en 2022, «situando a España entre los países desarrollados que más crecen y permitiendo recuperar los niveles de actividad pre pandemia el próximo año». Así lo señalaba literalmente la Memoria explicativa de los PGE para 2022 cuando el Consejo General de Economistas de España ya había recortado esa previsión de crecimiento del PIB para nuestro país al 5,2%. Y FUNCAS había rebajado todavía más esas expectativas en un punto adicional, dejándola en el 4,2%. También la AIRef, el 7 de abril de 2022, había recortado tres puntos esas previsiones optimistas del Gobierno, dejando ese crecimiento en el 4,3%, debido sobre todo al aumento de la inflación y la menor efectividad en la ejecución de los fondos europeos (lo que no resulta extraño porque el Real Decreto-Ley 36/2020, aprobado en diciembre de 2020, debía tramitarse como Proyecto de Ley para permitir la incorporación de enmiendas, pero el Gobierno lleva diecinueve meses bloqueándolo a base de continuas prórrogas). El Servicio de estudios del BBVA, por su parte, consideraba que la tasa de crecimiento del PIB no llegaría siquiera al 4,1%. La Comisión Europea, finalmente, lo rebajó al 4%. Unos errores de cálculo absolutamente clamorosos.

Paralelamente, los PGE 2022 elevaron el gasto público a la cantidad histórica de 239.000 millones de euros (comprometidos y consignados), mientras que estimaba que los ingresos públicos se situarían en un 8,1%, alcanzando los 232.300 millones de euros, debido a ese crecimiento estimado del 7 por ciento del PIB, llegando así el déficit presupuestario al 5% del PIB. Pero, tal y como ya hemos señalado, el escenario macroeconómico sobre el que se elaboraron esos PGE para 2022 fue tan irreal como desacertado. Con absoluta seguridad, todos esos desfases presupuestarios, producto de los groseros errores de cálculo antes apuntados, se traducirán en la inevitable elevación del déficit público, en cotas ya de muy difícil manejo, condicionando muy restrictivamente cualquier política presupuestaria sensata. Pero no solo ellas, sino también las propias decisiones inversoras de las empresas y los particulares, al ver seriamente comprometidas unas líneas de crédito absorbidas por la necesaria devolución de unos intereses crecientes y en buena medida difícilmente asumibles (recordemos que el art. 135 CE fue reformado a toda prisa en el año 2011 para consagrar la obligación inapelable del pago de los intereses asociados a la deuda pública, con el fin de calmar a los mercados y reducir así la prima de riesgo española, disparada por esas fechas).

El último Boletín Económico del BCE así lo ha corroborado, señalando a España como el único país en el que se desploma la inversión empresarial:

«Se espera que la inversión empresarial se ralentice, tras un crecimiento vigoroso en el segundo trimestre de 2022 impulsado por el componente de material de transporte. La inversión, excluida la construcción, registró un avance inter trimestral del 1,8% en el segundo trimestre, ya que la producción de vehículos de motor se recuperó en un contexto de reducción gradual de los cuellos de botella en la oferta. Dicha inversión aumentó en el segundo trimestre en todas las grandes economías de la zona euro excepto en España».


Evidentemente, el hecho de que las empresas españolas dejen de invertir en un período en el que aumentan los flujos inversores en el resto de los países de nuestro entorno, constituye un síntoma claro de desconfianza sobre el futuro de nuestra economía.

Y es que todo lo que se yerra en planificación presupuestaria y en control del gasto público, opera decididamente contra los estímulos inversores, pues superado un determinado umbral de deuda pública, el crecimiento económico se ralentiza rápidamente y la inversión se estanca o desaparece. Y esto constituye un problema muy serio para el sistema fiscal español que nos sitúa en peores condiciones que los países de la eurozona. Tomando el período 1940-2000 para el caso de España, los resultados demuestran que un aumento de diez puntos porcentuales del stock de deuda pública en relación al PIB, provocó una caída de 0,70 puntos porcentuales de la tasa de crecimiento económico. Si se contempla el período 2007-2013, especialmente significativo en lo que al aumento del endeudamiento se refiere (un 84%, debido especialmente al desacertado «Plan E» del ex presidente Rodríguez Zapatero), el efecto asociado no fue otro que restar nada menos que 2,18 puntos porcentuales en el crecimiento a largo plazo del PIB. En enero de 2020 (con anterioridad, por lo tanto, al inicio de la pandemia) nuestra deuda pública había crecido 7.049 millones de euros respecto de diciembre de 2019, pasando de 1.188.893 a 1.195.942 millones de euros, lo que representaba ya nada menos que un 96,08% del PIB (los economistas clásicos señalaban que rebasar el umbral del 90% suponía un punto de imposible retorno). De esta forma, cada ciudadano español debía a esa fecha 25.481 euros. Y en solo un mes, es decir, desde diciembre de 2019 a enero de 2020, la deuda pública había crecido en 384 euros por habitante. Es más, si comparamos la deuda en el cuarto trimestre de 2019 con la del mismo trimestre de 2018, se incrementó nada menos que en 15.545 millones de euros (recuérdense los famosos «viernes sociales» del Presidente Sánchez, mucho antes de la catástrofe sanitaria o de cualquier escenario bélico internacional). Un verdadero despropósito.

A día de hoy, inmersos en un panorama económico sombrío, todo eso no ha hecho más que empeorar, lo que está generando un voluminoso repunte del déficit y el endeudamiento público. Concretamente, a finales de 2020 el aumento del gasto ya era superior al 11%, a la vez que se producía un retroceso de los ingresos del -7,5%, lo que inevitablemente ha comportado un incremento de la deuda pública que ya casi alcanza al 120% del PIB (1,50 billones de euros). Y no podía aducirse desconocimiento del fenómeno como eximente o atenuante cualificada. Según datos del Banco de España, publicados el 18 de enero de 2021, en noviembre de 2020 la deuda del conjunto de las Administraciones Públicas españolas había registrado un incremento del 0,5%, marcando un nuevo máximo histórico de 1.312.590 millones de euros, lo que suponía nada menos que un 117,1% del PIB. Por lo tanto, solo en el año 2020 la deuda pública se había incrementado en 122.439 millones de euros adicionales, marcando un máximo histórico absoluto desde el año 1902. Además, y esto es sin duda lo más grave, hemos llegado a esta lamentable situación en un lapso temporal extraordinariamente reducido. En el período comprendido entre 2000 y 2009 nuestra deuda pública se situaba en un porcentaje más que razonable del 35,8% del PIB, lo que permitió un notable margen de maniobra frente a los serios problemas económicos de finales de esa misma década, pero el descabellado «Plan E» del ex presidente Rodriguez Zapatero nos sumió en una grave crisis de endeudamiento. Y, lo que es peor, en los sucesivos años de relativo crecimiento económico, no se aprovecharon los días de sol para arreglar el tejado, tal y como hicieron otros países de nuestro entorno, y ahora nos vemos abocados inevitablemente a solicitar ayuda a Europa en un escenario en el que la deuda pública roza ya el 120% del PIB (la media de la UE es del 80,4% y la de la eurozona se sitúa en el 85,9%, aunque algunos países como Alemania se ubican en dígitos más cómodos del 60/70%).

Con todo, lo más sorprendente y preocupante es que en este gravísimo contexto España carezca a día de hoy de un plan de consolidación fiscal a medio plazo que elimine nuestro déficit estructural endémico, por encima del 5%, olvidando de paso que en 2023 finalizará el período de neutralización fiscal de las condiciones del Pacto de Estabilidad y Crecimiento y de nuevo imperará la regla de que la deuda pública sea como máximo del 60% del PIB (una quimera en nuestras condiciones actuales, pues tardaremos decenios en aproximarnos a cifras medianamente prudenciales). En uno de sus Observatorios sobre la deuda pública, de 25 de mayo de 2021, la propia AIReF consideraba que el alto nivel de endeudamiento representaba, además, un elevado riesgo al alza del propio gasto público, toda vez que, según sus propias simulaciones, un incremento de los tipos implicaría para 2024 un gasto adicional acumulado en intereses superior nada menos que a los 15.000 millones de euros. Finalmente, la AIReF consideraba que el aumento del gasto en pensiones constituye uno de los principales riesgos para la sostenibilidad de las finanzas públicas en el medio plazo, de manera que «si este incremento no es compensado con ingresos adicionales, conllevará un aumento significativo del endeudamiento desde unos niveles históricamente elevados». Y en este concreto escenario de evolución del gasto en pensiones sobre el PIB, la deuda pública alcanzaría nada menos que el 165% del PIB en 2050, cifra que la OCDE eleva incluso al 171%.

Pues bien, atendido todo lo anterior, lo llamativo —por expresarlo en términos suaves— es que en el Congreso de los Diputados, la actual Ministra de Hacienda, D.ª M. Jesús Montero, señalara sin el menor recato el pasado 22 de septiembre, en su discurso en el debate de estabilidad presupuestaria, que «llevamos cuatro trimestres consecutivos rebajando la deuda pública y mejorando nuestras cuentas públicas». Tal afirmación no se sostiene. Al contrario. La deuda pública había crecido, desde junio de 2021 hasta julio de 2022, en nada menos que 62.260 millones de euros, según datos oficiales del Banco de España. Esta misma institución publicaba el 17 de agosto pasado que la deuda pública había alcanzado en junio de 2022 los 1,475 billones de euros. El propio Banco de España señalaba cómo en junio de 2021 la deuda pública del conjunto de las Administraciones públicas ascendía a 1,424 billones de euros, mientras que en julio de 2022 se situaba ya en 1,487 billones. Es decir, la deuda pública, lejos de descender, tal y como afirmaba la Ministra, se había incrementado notablemente, por lo que cada español debe ya más de 31.000 euros, frente a los 25.000 que se adeudaban cuando el actual Gobierno llegó al poder en junio de 2018. Probablemente, lo que sí está sucediendo es una caída de la ratio de deuda sobre el PIB, que roza el 120%, pero únicamente porque ese PIB está creciendo a un ritmo mayor en estos momentos por el efecto rebote de la economía, tras la abrupta caída de 2020, cuando el PIB nacional se hundió estrepitosamente más de un 11%. Insisto, tanto la AIReF como el Banco de España han criticado nuestra idiosincrática indolencia, representada por la inexistencia de un plan nacional de choque contra el déficit público y que el Gobierno haya fiado su reducción a una eventual y muy improbable subida del PIB, sin adoptar paralelamente medidas de recorte y control del gasto para que nuestras cuentas públicas resulten más fiables y atractivas para el inversor extranjero y reducir así una elevada prima de riesgo que estaría completamente disparada si no fuese por la recurrente y sistemática actuación del BCE.

Todo ello conforma un panorama desolador de la economía y del sistema fiscal patrio. Pero, sobre todo, demuestra que el eficaz diseño de dicho sistema fiscal no puede pivotar únicamente en lo que se recauda, sino en la esencial unidad del fenómeno financiero, pues si no se controla el gasto público se fuerza al sistema tributario a unos escorzos inverosímiles de incoherencia que devienen finalmente inútiles, pues todo lo recaudado es siempre y en cualquier caso insuficiente. Este grave desequilibrio tiene consecuencias muy relevantes sobre el bajo nivel de inversión de la economía española y sobre los incentivos fiscales que en relación con aquel puede ofrecer el sistema tributario.

Además, mientras que otros países de Europa están trabajando para introducir rebajas impositivas o retrasar la introducción de nuevos impuestos con el fin de estimular así la recuperación económica, apoyando la inversión empresarial y el empleo, España está ejerciendo la política opuesta, sometiendo a más presión fiscal a los ciudadanos. España debería centrarse en la estabilidad económica y presupuestaria, acometiendo reformas estructurales de su economía (de las que no tenemos noticia alguna desde hace ya más de un lustro), y ofreciendo estímulos y desgravaciones fiscales en lugar de subidas impositivas. Estas últimas deprimen la oferta productiva y el consumo, deteriorando las expectativas de los agentes económicos, a la par que minan su confianza. Los desafíos económicos actuales podrían convertirse en una seria recesión a medida que aumentan el gasto público, la deuda pública y los impuestos. Con todo, lo más preocupante es que el actual sistema fiscal español no resulta en absoluto atractivo para las empresas emergentes o la inversión internacional. Así, por ejemplo, no tenemos equiparado el nivel de compensación de las bases imponibles negativas a los sistemas más comunes y frecuentes en Europa. Tampoco introducimos mecanismos de compensación de pérdidas hacia ejercicios anteriores (loss carry back) que podría comportar devoluciones de impuestos, en sintonía con las propias recomendaciones de la Comisión Europea. Es un hecho, asimismo, que no hemos aprovechado el margen para ligar la limitación de los gastos financieros con la ratio de endeudamiento del grupo empresarial, tal y como se recomienda en la acción BEPS y han hecho ya otros países europeos, de conformidad con lo establecido por la Directiva 2016/1164. O que no hemos impedido que las holdings en el extranjero de empresas españolas se vean abocadas a la imputación de rentas por transparencia fiscal internacional. Ni tampoco corregido la imposición en cascada derivada de la modificación generada por la limitación de la exención prevista en el art. 21 LIS, que penaliza la creación de grupos empresariales en España.

Por todo ello, España descendió cuatro puestos en el Índice de Competitividad Fiscal Internacional (del 26 al 30). Además, los PGE para 2022 incluyeron un nuevo gravamen mínimo del 15% para las grandes empresas con ingresos anuales superiores a 20 millones de euros, mientras que los bancos y las empresas de energía deben pagar un mínimo del 18%. El objetivo no era otro que evitar que estas empresas utilizasen deducciones fiscales y lagunas para escapar del tipo impositivo actual del 25%. España lanza así un mensaje perturbador a los inversores, toda vez que, por un lado, las directrices patrias planean aumentar la tasa efectiva del IS, especialmente para un concreto número de ellas. Paralelamente, se anuncia un nuevo gravamen sobre las grandes fortunas, ignorando lo que pasó en Francia en relación con este mismo tema. Y nuevos impuestos adicionales a la banca y a las eléctricas. Por otra parte, tampoco puede olvidarse que el IRPF en España es más alto en comparación con otros países europeos. Algunas CC AA de España, como la Comunidad Valenciana, tienen el cuarto tipo marginal sobre la renta más elevado de Europa (54%), después de Dinamarca (55,9%), Francia (55,2%) y Austria (55%). España debiera perseverar en el camino de los estímulos, no de las subidas impositivas, pero para ello sería imprescindible que previamente controlara su gasto y déficit público, acometiendo reformas estructurales en su economía capaces de revertir la situación actual, de evidente desprestigio en el panorama internacional y con signos muy evidentes de esclerosis para la inversión, pues todo el grueso de la misma se canaliza a un sector público mastodóntico e ineficiente.

Como van a poder comprobar dentro de un instante, la excelente monografía del profesor Alarcón rotura toda la cartografía de las gravísimas torpezas jurídicas que han orlado nuestra reciente historia fiscal. Nadie mejor que él, un verdadero maestro que aúna la teoría y la práctica, para evidenciarlas. Estas líneas introductorias únicamente pretendían poner de manifiesto algunos otros preocupantes matices que las acompañan.

Sierra de Gúdar, 26 de septiembre de 2022

J. Andrés Sánchez Pedroche

Catedrático de Derecho Financiero y Tributario

Abogado







Capítulo I Régimen sustantivo de la obligación informativa


 Desde hace algún tiempo se van imponiendo unos modos espasmódicos y abruptos de legislar en materia tributaria que, poco a poco, erosionan la idea constitucional del sistema tributario justo —los principios de la imposición no dejan de ser atributos suyos— dando paso a una situación en que parece imperar su contrario dialéctico, el caos tributario injusto, al que se desemboca con normas coyunturales, adheridas a la realidad más inmediata, sin orden ni concierto, carentes de reflexión y de sosiego, nacidas para vivir unos meses y ser sustituidas por las siguientes normas coyunturales, sin la más mínima vocación de permanencia (…)

Francisco José Navarro Sanchis: «Juan sin tierra, ¿ha muerto?».

1.  Antecedentes de la obligación tributaria informativa

Las políticas de lucha contra el fraude se han ido transformando en los últimos años, dando lugar a instrumentos internacionales de carácter convencional, ya sea a través de la rúbrica de tratados bilaterales para la obtención de información de activos en el exterior, ya sea a través de la firma de convenios multilaterales de entre los cuales el más exitoso es el Common Reporting Standard, impulsado por el gobierno Obama (1) .

De la misma manera, preocupados por la atracción de rentas y bases imponibles obtenidas en el extranjero por sus residentes, diversos países han ido estableciendo medidas internas, como son el establecimiento de obligaciones informativas específicas para los bienes en el extranjero —es significativo el amplio panel de formularios de que dispone el IRS americano a estos efectos, comparado con la sencilla plantilla inserta en la declaración de renta italiana— o la ampliación de los plazos comunes de prescripción ante la existencia de componentes extraterritoriales.

Por lo que se refiere a España, la declaración tributaria informativa de bienes y derechos en el extranjero de la que se tratará en lo sucesivo, deriva de un procedimiento de regularización tributaria especial o, vulgarmente hablando, de amnistía fiscal, que aconteció en el año 2012, siendo una de las medidas más publicitadas de las que se introdujeron por la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificación de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuación de la normativa financiera para la intensificación de las actuaciones en la prevención y lucha contra el fraude (BOE del 30/10) —en adelante, Ley 7/2012 o ley antifraude—.

Se considera comúnmente, por parte de los mandos de las autoridades tributarias españolas, que la declaración de bienes en el extranjero ha resultado un instrumento sumamente útil para la lucha contra el fraude, blandiendo a estos efectos en cuantos foros se ha discutido acerca de ello —desde conferencias hasta en el seno del propio procedimiento de infracción abierto por la Unión Europea— las estadísticas en torno al aumento de bases imponibles y de declarantes conseguidos en apariencia gracias al modelo 720 desde que se produjo la primera obligación informativa.

Así lo apuntó en su día DE LA TORRE DÍAZ, con el siguiente aserto: «El punto clave de la Administración de cualquier sistema fiscal es la información. Esta declaración ha proporcionado muchísima información que anteriormente la Administración Tributaria no tenía. Parte de esta información está produciendo ya ingresos, como alquileres e intereses que anteriormente no se declaraban. Otra parte de la información se utilizará en el futuro para controlar las rentas de los contribuyentes que se materializan en activos financieros o inmobiliarios en el extranjero (2) ».

No compartimos esta opinión tan beatífica de la obligación informativa, ni por lo que se refiere a su utilidad, ni por lo que se refiere a su cumplimentación, ni por supuesto por su grave afectación a derechos y libertades susceptibles de protección tanto constitucional como por parte del derecho de la Unión Europea.

En efecto, dejando de lado los dos últimos aspectos, de los que se hablará más adelante, respecto a las estadísticas que enmarcan al formulario informativo para bienes en el extranjero como un bastión en la obtención de información, lo cierto es que olvidan que dicho deber informativo surgió a rebufo, cual rémora, de la rúbrica de un convenio multilateral para el suministro automático de información entre agencias tributarias, auspiciado por la OCDE —el citado CRS— que, verdaderamente, ha sido el que ha dado un impulso hasta ahora desconocido coadyuvando a que territorios hasta ahora opacos fiscalmente se hayan sumado a la entrega de información sobre las rentas obtenidas por sus no residentes a las agencias tributarias de los países concernidos.

La experiencia profesional enseña que, si el empuje hacia el cumplimiento del CRS por parte de los otrora países recalcitrantes no hubiera sido exitoso, el modelo 720 sería a día de hoy no solo el fracaso jurídico que ha resultado, sino también un rotundo motivo de vergüenza desde la perspectiva estadística y recaudatoria puesto que, no cabe ninguna duda de que las entidades financieras extranjeras, no habrían tenido ningún incentivo para obligarse a dar información de sus clientes con residencia en España.

2.  El régimen informativo originario

Entrando en el régimen sustantivo del deber informativo para bienes en el extranjero, ya se ha dicho que fue la Ley 7/2012 la que lo configuró, a través de la inclusión de una nueva disposición adicional 18ª en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en cuyo primer apartado se estableció originariamente lo siguiente:


«Se introduce una nueva disposición adicional decimoctava con la siguiente redacción:

"Disposición adicional decimoctava. Obligación de información sobre bienes y derechos situados en el extranjero.

1. Los obligados tributarios deberán suministrar a la Administración tributaria, conforme a lo dispuesto en los artículos 29 y 93 de esta Ley y en los términos que reglamentariamente se establezcan, la siguiente información:


	
a)  Información sobre las cuentas situadas en el extranjero abiertas en entidades que se dediquen al tráfico 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 disposición.


	
b)  Información de cualesquiera títulos, activos, valores o derechos representativos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de la cesión a terceros de capitales propios, de los que sean titulares que se encuentren depositados o situados en el extranjero, así como de los seguros de vida o invalidez de los que sean tomadores y de las rentas vitalicias o temporales de las que sean beneficiarios como consecuencia de la entrega de un capital en dinero, bienes muebles o inmuebles, contratados con entidades establecidas en el extranjero.


	
c)  Información sobre los bienes inmuebles y derechos sobre los mismos de su titularidad y situados en el extranjero.




Las obligaciones previstas en los tres párrafos anteriores se extenderán a quienes tengan la consideración de titulares reales de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del artículo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo. (…)"».



Dicho mandato es desarrollado 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 gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos (o RGGIT), incorporando tres nuevos artículos —42 bis y ter y 54 bis— relativos, respectivamente, a la obligación de informar acerca de cada uno de los bienes indicados en las tres letras transpuestas del mandato legal: cuentas financieras y similares, por un lado; valores mobiliarios, títulos y otros activos financieros, por otro, y, por último, bienes inmuebles y derechos reales sobre los mismos.


«Dos. Se introduce un nuevo artículo 42 bis, con la siguiente redacción:

"Artículo 42 bis. Obligación de informar acerca de cuentas en entidades financieras situadas en el extranjero.

1. Las personas físicas y jurídicas residentes en territorio español, los establecimientos permanentes en dicho territorio de personas o entidades no residentes y las entidades a que se refiere el artículo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, vendrán obligados a presentar una declaración informativa anual referente a la totalidad de las cuentas de su titularidad, o en las que figuren como representantes, autorizados o beneficiarios, o sobre las que tengan poderes de disposición, o de las que sean titulares reales conforme a lo señalado en el párrafo siguiente, que se encuentren situadas en el extranjero, abiertas en entidades que se dediquen al tráfico bancario o crediticio, a 31 de diciembre de cada año.

Dicha obligación también se extiende a quienes hayan sido titulares, representantes, autorizados, o beneficiarios de las citadas cuentas, o hayan tenido poderes de disposición sobre las mismas, o hayan sido titulares reales en cualquier momento del año al que se refiera la declaración.

A estos efectos, se entenderá por titular real quien tenga dicha consideración de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del artículo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril de 2010, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, respecto de cuentas a nombre de las personas o instrumentos a que se refiere el citado apartado 2, cuando éstos tengan su residencia o se encuentren constituidos en el extranjero.

2. La información a suministrar a la Administración tributaria comprenderá:


	
a)  La razón social o denominación completa de la entidad bancaria o de crédito, así como su domicilio.


	
b)  La identificación completa de las cuentas.


	
c)  La fecha de apertura o cancelación, o, en su caso, las fechas de concesión y revocación de la autorización.


	
d)  Los saldos de las cuentas a 31 de diciembre y el saldo medio correspondiente al último trimestre del año.




La información a suministrar se referirá a cuentas corrientes, de ahorro, imposiciones a plazo, cuentas de crédito y cualesquiera otras cuentas o depósitos dinerarios con independencia de la modalidad o denominación que adopten, aunque no exista retribución.

3. La información sobre saldos a 31 de diciembre y saldo medio correspondiente al último trimestre deberá ser suministrada por quien tuviese la condición de titular, representante, autorizado o beneficiario o tenga poderes de disposición sobre las citadas cuentas o la consideración de titular real a esa fecha.

El resto de titulares, representantes, autorizados, beneficiarios, personas con poderes de disposición o titulares reales deberán indicar el saldo de la cuenta en la fecha en la que dejaron de tener tal condición.

4. La obligación de información prevista en este artículo no resultará de aplicación respecto de las siguientes cuentas:


	
a)  Aquéllas de las que sean titulares las entidades a que se refiere el artículo 9.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado, por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.


	
b)  Aquéllas de las que sean titulares personas jurídicas y demás entidades residentes en territorio español, así como establecimientos permanentes en España de no residentes, registradas en su contabilidad de forma individualizada e identificadas por su número, entidad de crédito y sucursal en la que figuren abiertas y país o territorio en que se encuentren situadas.


	
c)  Aquéllas de las que sean titulares las personas físicas residentes en territorio español que desarrollen una actividad económica y lleven su contabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el Código de Comercio, registradas en dicha documentación contable de forma individualizada e identificadas por su número, entidad de crédito y sucursal en la que figuren abiertas y país o territorio en que se encuentren situadas.


	
d)  Aquéllas de las que sean titulares personas físicas, jurídicas y demás entidades residentes en territorio español, abiertas en establecimientos en el extranjero de entidades de crédito domiciliadas en España, que deban ser objeto de declaración por dichas entidades conforme a lo previsto en el artículo 37 de este Reglamento, siempre que hubieran podido ser declaradas conforme a la normativa del país donde esté situada la cuenta.


	
e)  No existirá obligación de informar sobre ninguna cuenta cuando los saldos a 31 de diciembre a los que se refiere el apartado 2.d) no superen, conjuntamente, los 50.000 euros, y la misma circunstancia concurra en relación con los saldos medios a que se refiere el mismo apartado. En caso de superarse cualquiera de dichos límites conjuntos deberá informarse sobre todas las cuentas.




5. Esta obligación deberá cumplirse entre el 1 de enero y el 31 de marzo del año siguiente a aquel al que se refiera la información a suministrar.

La presentación de la declaración en los años sucesivos solo será obligatoria cuando cualquiera de los saldos conjuntos a que se refiere el apartado 4.e) hubiese experimentado un incremento superior a 20.000 euros respecto de los que determinaron la presentación de la última declaración.

En todo caso será obligatoria la presentación de la declaración en los supuestos previstos en el último párrafo del apartado 3 respecto de las cuentas a las que el mismo se refiere.

Mediante orden ministerial se aprobará el correspondiente modelo de declaración.

6. A efectos de lo dispuesto en la disposición adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, constituyen distintos conjuntos de datos las informaciones a que se refieren los apartados 2.a) y 2.b) anteriores, para cada entidad y cuenta.

A estos mismos efectos, tendrá la consideración de dato cada una de las fechas y saldos a los que se refieren los párrafos c) y d) del apartado 2 así como el saldo a que se refiere el último párrafo del apartado 3, para cada cuenta".

Tres. Se introduce un nuevo artículo 42 ter, con la siguiente redacción:

"Artículo 42 ter. Obligación de información sobre valores, derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenidas en el extranjero.

1. Las personas físicas y jurídicas residentes en territorio español, los establecimientos permanentes en dicho territorio de personas o entidades no residentes y las entidades a que se refiere el artículo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, deberán suministrar a la Administración tributaria, mediante la presentación de una declaración anual, información respecto de los siguientes bienes y derechos situados en el extranjero de los que resulten titulares o respecto de los que tengan la consideración de titular real conforme a lo previsto en el apartado 2 del artículo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril de 2010, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, a 31 de diciembre de cada año:


	
i)  Los valores o derechos representativos de la participación en cualquier tipo de entidad jurídica.


	
ii)  Los valores representativos de la cesión a terceros de capitales propios.


	
iii)  Los valores aportados para su gestión o Administración a cualquier instrumento jurídico, incluyendo fideicomisos y "trusts" o masas patrimoniales que, no obstante carecer de personalidad jurídica, puedan actuar en el tráfico económico.




La declaración informativa contendrá los siguientes datos:


	
a)  Razón social o denominación completa de la entidad jurídica, del tercero cesionario o identificación del instrumento o relación jurídica, según corresponda, así como su domicilio.


	
b)  Saldo a 31 de diciembre de cada año, de los valores y derechos representativos de la participación en el capital o en los fondos propios de entidades jurídicas.La información comprenderá el número y clase de acciones y participaciones de las que se sea titular, así como su valor.



	
c)  Saldo a 31 de diciembre de los valores representativos de la cesión a terceros de capitales propios.La información comprenderá el número y clase de valores de los que se sea titular, así como su valor.



	
d)  Saldo a 31 de diciembre de los valores aportados al instrumento jurídico correspondiente.La información comprenderá el número y clase de valores aportados, así como su valor.





La obligación de información regulada en este apartado también se extiende a cualquier obligado tributario que hubiese sido titular o titular real de los valores y derechos a los que se refieren los párrafos b), c) y d) anteriores en cualquier momento del año al que se refiera la declaración y que hubiese perdido dicha condición a 31 de diciembre de ese año. En estos supuestos, la información a suministrar será la correspondiente a la fecha en la que dicha extinción se produjo.

2. Los obligados tributarios a que se refiere el apartado anterior deberán suministrar a la Administración tributaria información, mediante la presentación de una declaración anual, de las acciones y participaciones en el capital social o fondo patrimonial de instituciones de inversión colectiva situadas en el extranjero de las que sean titulares o respecto de las que tengan la consideración de titular real conforme a lo previsto el apartado 2 del artículo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril de 2010, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo.

La información comprenderá la razón social o denominación completa de la institución de inversión colectiva y su domicilio, así como el número y clase de acciones y participaciones y, en su caso, compartimiento al que pertenezcan, así como su valor liquidativo a 31 de diciembre.

La obligación de información regulada en este apartado 2 se extiende a cualquier obligado tributario que hubiese sido titular o titular real de las acciones y participaciones en cualquier momento del año al que se refiera la declaración y que hubiese perdido dicha condición a 31 de diciembre de ese año. En estos supuestos, la información a suministrar será la correspondiente a la fecha en la que dicha extinción se produjo.

3. Los obligados tributarios a que se refiere el apartado primero de este artículo deberán suministrar a la Administración tributaria información mediante una declaración anual sobre:


	
a)  Los seguros de vida o invalidez de los que resulten tomadores a 31 de diciembre de cada año cuando la entidad aseguradora se encuentre situada en el extranjero, con indicación de su valor de rescate a dicha fecha.


	
b)  Las rentas temporales o vitalicias de las que sean beneficiarios a 31 de diciembre, como consecuencia de la entrega de un capital en dinero, de derechos de contenido económico o de bienes muebles o inmuebles, a entidades situadas en el extranjero, con indicación de su valor de capitalización a dicha fecha.




En los casos señalados en los párrafos a) y b) anteriores, se deberá identificar a la entidad aseguradora indicando la razón social o denominación completa y su domicilio.

4. La obligación de información prevista en este artículo no resultará exigible en los siguientes supuestos:


	
a)  Cuando el obligado tributario sea una de las entidades a que se refiere el artículo 9.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado, por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.


	
b)  Cuando el obligado tributario sea una persona jurídica o entidad residente en territorio español o cuando sea un establecimiento permanente en España de no residentes, que tengan registrados en su contabilidad de forma individualizada los valores, derechos, seguros y rentas a que se refiere este artículo.


	
c)  Cuando los valores a los que se refieren cada uno de los apartados 1.b), 1.c) y 1.d), el valor liquidativo a que se refiere el apartado 2, el valor de rescate a que se refiere el apartado 3.a) y el valor de capitalización señalado en el apartado 3.b), no superen, conjuntamente, el importe de 50.000 euros. En caso de superarse dicho límite conjunto deberá informarse sobre todos los títulos, activos, valores, derechos, seguros o rentas.




5. Esta obligación deberá cumplirse entre el 1 de enero y el 31 de marzo del año siguiente a aquel al que se refiera la información a suministrar.

La presentación de la declaración en los años sucesivos solo será obligatoria cuando el valor conjunto para todos los valores previsto en el apartado 4.c) hubiese experimentado un incremento superior a 20.000 euros respecto del que determinó la presentación de la última declaración.

En todo caso será obligatoria la presentación de la declaración en los supuestos previstos en el último párrafo del apartado 1 y en el último párrafo del apartado 2, respecto de los valores, derechos, acciones y participaciones respecto de los que se hubiese extinguido la titularidad a 31 de diciembre.

Mediante orden ministerial se aprobará el correspondiente modelo de declaración.

6. Las valoraciones a que se refieren los distintos apartados de este artículo deberán suministrarse calculadas conforme a las reglas establecidas en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

7. A efectos de lo dispuesto en la disposición adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, constituyen conjunto de datos los relativos a la identificación y domicilio de cada una de las entidades jurídicas, terceros cesionarios, instrumentos o relaciones jurídicas, instituciones de inversión colectiva y entidades aseguradoras a que se refieren los apartados 1.a), 2 y 3.

A estos mismos efectos, tendrá la consideración de dato cada una de las informaciones exigidas en los apartados anteriores para cada tipo de elemento patrimonial individualizado conforme a continuación se indica:


	
a)  En el apartado 1.b), por cada clase de acción y participación.


	
b)  En el apartado 1.c), por cada clase de valor.


	
c)  En el apartado 1.d), por cada clase de valor.


	
d)  En el apartado 2, por cada clase de acción y participación.


	
e)  En el apartado 3.a), por cada seguro de vida.


	
f)  En el apartado 3.b), por cada renta temporal o vitalicia.




También tendrá la consideración de dato cada uno de los saldos a que se refieren el último párrafo del apartado 1, por cada clase de valor, y el último párrafo del apartado 2, por cada clase de acción y participación".

Cuatro. Se introduce un nuevo artículo 54 bis, con la siguiente redacción:

"Artículo 54 bis. Obligación de informar sobre bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles situados en el extranjero.

1. Las personas físicas y jurídicas residentes en territorio español, los establecimientos permanentes en dicho territorio de personas o entidades no residentes y las entidades a que se refiere el artículo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, vendrán obligados a presentar una declaración informativa anual referente a los bienes inmuebles o a derechos sobre bienes inmuebles, situados en el extranjero, de los que sean titulares o respecto de los que tengan la consideración de titular real conforme a lo previsto en el apartado 2 del artículo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo, a 31 de diciembre de cada año.

2. La declaración informativa contendrá los siguientes datos:


	
a)  Identificación del inmueble con especificación, sucinta, de su tipología, según se determine en la correspondiente orden ministerial.


	
b)  Situación del inmueble: país o territorio en que se encuentre situado, localidad, calle y número.


	
c)  Fecha de adquisición.


	
d)  Valor de adquisición.




3. En caso de titularidad de contratos de multipropiedad, aprovechamiento por turnos, propiedad a tiempo parcial o fórmulas similares, sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, además de la información señalada los párrafos a) y b) del apartado anterior, deberá indicarse la fecha de adquisición de dichos derechos y su valor a 31 de diciembre según las reglas de valoración establecidas en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

4. En caso de titularidad de derechos reales de uso o disfrute y nuda propiedad sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, además de la información señalada en los párrafos a) y b) del apartado 2, deberá indicarse la fecha de adquisición de dicha titularidad y su valor a 31 de diciembre según las reglas de valoración establecidas en la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio.

5. La obligación de información regulada en este artículo también se extiende a cualquier obligado tributario que hubiese sido titular o titular real del inmueble o derecho conforme a lo indicado en el apartado 1, en cualquier momento del año al que se refiera la declaración y que hubiera perdido dicha condición a 31 de diciembre de ese año. En estos supuestos, además de los datos a que se refiere el apartado 2, la declaración informativa deberá incorporar el valor de transmisión del inmueble o derecho y la fecha de ésta.

6. La obligación de información prevista en este artículo no resultará de aplicación respecto de los siguientes inmuebles o derechos sobre bienes inmuebles, situados en el extranjero:


	
a)  Aquéllos de los que sean titulares las entidades a que se refiere el artículo 9.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.


	
b)  Aquéllos de los que sean titulares personas jurídicas y demás entidades residentes en territorio español, así como establecimientos permanentes en España de no residentes, registrados en su contabilidad de forma individualizada y suficientemente identificados.


	
c)  Aquéllos de los que sean titulares las personas físicas residentes en territorio español que desarrollen una actividad económica y lleven su contabilidad de acuerdo con lo dispuesto en el Código de Comercio, registrados en dicha documentación contable de forma individualizada y suficientemente identificados.


	
d)  No existirá obligación de informar sobre ningún inmueble o derecho sobre bien inmueble cuando los valores a que se refieren los apartados 2.d), 3 y 4 no superasen, conjuntamente, los 50.000 euros. En caso de superarse dicho límite conjunto deberá informarse sobre todos los inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles.




7. Esta obligación deberá cumplirse entre el 1 de enero y el 31 de marzo del año siguiente a aquel al que se refiera la información a suministrar.

La presentación de la declaración en los años sucesivos solo será obligatoria cuando el valor conjunto establecido en el apartado 6.d) hubiese experimentado un incremento superior a 20.000 euros respecto del que determinó la presentación de la última declaración.

En todo caso será obligatoria la presentación de la declaración en los supuestos previstos en el apartado 5, respecto de los inmuebles o derechos respecto de los que se hubiese extinguido la titularidad a 31 de diciembre.

Mediante orden ministerial se aprobará el correspondiente modelo de declaración.

8. A efectos de lo dispuesto en la disposición adicional decimoctava de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, constituyen distintos conjuntos de datos las informaciones a que se refieren los párrafos a) y b) del apartado 2, en relación con cada uno de los inmuebles a los que se refiere dicho apartado y en relación con cada uno de los inmuebles sobre los que se constituyan los derechos a que se refieren los apartados 3 y 4.

A estos mismos efectos, tendrán la consideración de dato los siguientes:


	
a)  Cada fecha y valor a que se refieren los párrafos c) y d) del apartado 2 en relación con cada uno de los inmuebles.


	
b)  Cada fecha y valor a que se refiere el apartado 3, en relación con cada uno de los derechos.


	
c)  Cada fecha y valor a que se refiere el apartado 4, en relación con cada uno de los derechos.


	
d)  Cada fecha y valor de transmisión a que se refiere el apartado 5, en relación con cada uno de los inmuebles"».






Para concluir con el régimen normativo, determinados aspectos —alguno de ellos de gran importancia— para elaborar la declaración informativa de continua referencia, se han desarrollado a través de una Orden Ministerial —Orden HAP/72/2013, de 30 de enero— por la que se aprueba el modelo 720, relativo a la información de determinados bienes y derechos en el extranjero, en virtud de la cual se estableció que el formulario en cuestión debe presentarse anualmente en un plazo que finaliza el 31 de marzo de cada año natural, salvo el año de su nacimiento en que el término se amplió al 30 de abril de 2013.

En un apartado posterior se expondrá cómo, tras una modificación normativa acaecida en el 2011, el ámbito objetivo de aplicación del deber informativo se ha ampliado a las monedas virtuales, aunque al encontrarse pendiente de ultimación el imprescindible desarrollo reglamentario, todavía no se ha llegado a concretar la nueva exigencia sobre ese tipo de activos situados en el exterior.

3.  Las dudas sobre su conformidad a derecho por su carácter desproporcionado

El cumplimiento de la obligación informativa específica para bienes y derechos en el extranjero no resulta nada sencillo, ni está al alcance de la totalidad de contribuyentes afectados por ella, por lo que puede ponerse en duda su proporcionalidad.

Para comprobar si una medida restrictiva de derechos como es una obligación tributaria informativa resulta o no proporcionada a la luz de la Carta Magna y de los Tratados de Funcionamiento de la Unión Europea, debe realizarse un análisis en función de tres condicionantes, según los parámetros marcados por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional —verbigracia, en su conocida sentencia número 207/96, de 16 de diciembre—.

A saber, debe llevarse a cabo (i) un juicio de idoneidad, es decir, comprobar si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto; (ii) un juicio de necesidad, esto es, comprobar asimismo si no existe otra medida más moderada para la consecución del mismo propósito con igual eficacia, y (iii) un juicio de proporcionalidad en sentido estricto, lo que supone valorar si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

Puede considerarse que establecer una medida informativa sobre activos en el extranjero superará siempre el juicio de idoneidad, aunque ya hemos puesto de manifiesto nuestras dudas acerca de su éxito si no hubiera aparecido al alimón que se produjo el impulso de CRS.

Sin embargo, lo que ya muestra óbices sólidos es que el deber informativo resultante de la Ley 7/2012 pueda superar los juicios de necesidad y, con más motivo, de proporcionalidad en sentido estricto.

En el primer caso, porque la medida implantada por el legislador español resulta excesivamente genérica, al crearse una obligación informativa muy gravosa por el mero hecho de cumplir tres condiciones como son (i) ser residente en territorio español; (ii) disponer de ciertos bienes y derechos en el extranjero objeto de declaración y (iii) que el valor de dichos bienes y derechos supere los 50.000 euros —aunque sea de forma conjunta con otras personas—.

A ello se le une la existencia de otros mecanismos informativos por los cuales la Administración española puede conocer la existencia de bienes y derechos en el extranjero, como son (i) el propio Impuesto sobre el Patrimonio en el que tales bienes deberían declararse, en su caso; (ii) el Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, en el que deberían declararse las rentas obtenidas por la titularidad de tales bienes, en su caso; (iii) las varias declaraciones del Banco de España sobre inversiones en el extranjero; (iv) los convenios para evitar la doble imposición; (v) los convenios de intercambio de información bilaterales; (vi) las Directivas comunitarias que obligan al suministro de información; (vii) el acuerdo de intercambio de información con los Estados Unidos de América (conocido por su acrónimo inglés, FATCA) y el acuerdo multilateral de información del que ya se ha hablado anteriormente, desarrollado en el seno del G20 y auspiciado por la OCDE, de 15 de julio de 2014 (conocido como CRS o Common Reporting Standard) y (viii), por último, las posibilidades de reclamar información a requerimiento que se derivan de los diversos acuerdos firmados con otras jurisdicciones.

Otra muestra de falta de ponderación del formulario informativo, que podría impedir que cumpliera con el examen de proporcionalidad, es la cantidad de datos irrelevantes que se le piden al contribuyente, cuyo cumplimiento erróneo podía dar lugar, hasta que apareció la sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 27 de enero de 2022, a sanciones de cuantía económica muy elevada.

Todo ello podría determinar que la medida informativa estudiada, por la gran cantidad de contribuyentes afectados, por su concurrencia con otros deberes informativos y por la dificultad en su confección y presentación, pudiera resultar excesiva y, por ende, incumpliera el principio de proporcionalidad.

A pesar de que en el dictamen motivado que emitió la Comisión Europea frente a este deber informativo, este organismo europeo puso de manifiesto las dificultades de confección y de control de este deber informativo para el contribuyente medio, las autoridades fiscales españolas alegaron que ello no era cierto, argumentando de forma manifiestamente errónea que, una vez presentado un primer formulario informativo, un contribuyente únicamente se encuentra obligado a presentar ulteriormente el modelo 720 si los saldos superan la cifra de 20.000 euros.

Con esta apreciación, el Ministerio obvia otras múltiples circunstancias —señaladamente, la cancelación del bien o derecho declarado—, que se estudiarán en el último capítulo de este texto, que obligan a llevar un control exhaustivo de los activos declarados y unos conocimientos tributarios profundos lo que, en el común de los casos, determina que el contribuyente precise de asesoramiento especializado (3) .

Como tiene dicho secularmente el TJUE, la legítima lucha contra el fraude fiscal no legitima cualquier actuación del legislador, siendo evidente, por lo que se refiere al deber informativo aquí estudiado, que cualquier otro mecanismo de información más limitado hubiera resultado menos gravoso para los derechos del ciudadano.

4.  Las dudas sobre su conformidad a derecho por incumplimiento de la reserva de ley

Gran parte del desarrollo de la obligación informativa establecida para bienes y derechos en el extranjero se ha venido realizando tanto por un Real Decreto, como por una Orden Ministerial y una serie de «preguntas frecuentes» resueltas en la página web de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria —conocidas como FAQ por sus siglas en inglés— que, para mayor inseguridad, se han ido modificando a lo largo del tiempo. A ello se le ha unido, con el paso del tiempo, un cúmulo de contestaciones a consultas tributarias planteadas por los contribuyentes a la Dirección General de Tributos.

Todo ello plantea una posible contravención de este acervo normativo, de carácter infra o extralegal, con el principio de reserva de ley en materia tributaria del que habla el artículo 8 de nuestra Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria —en adelante, LGT—.

En efecto, la Orden Ministerial HAP/72/2013, de 30 de enero, por la que se aprueba el modelo 720, no se circunscribe a aprobar el modelo de declaración informativa, sino que llega a establecer reglas de cumplimiento de la obligación que no se encuentran ni en la LGT ni tan siquiera en el Reglamento.

Hay que recordar, a tales efectos, que el artículo 7.1 de la LGT permite desarrollar por orden ministerial una norma de rango de ley siempre y cuando así lo haya establecido la propia ley, es decir, la orden ministerial debe ser expresamente habilitada por ley.

Aplicado este axioma a la obligación informativa estudiada aquí, resulta que la transcrita DA 18ª de la LGT introducida por la Ley 7/2012 lo que hace es habilitar al Reglamento para concretar el «modus operandi» de la obligación, al estipular (…) «en los términos que reglamentariamente se establezcan» y, a su vez, es el Reglamento el que habilita, expresa y exclusivamente a la orden ministerial para la aprobación del correspondiente modelo.

Pero resulta, no obstante, que la Orden de continua referencia no solo se conforma con aprobar el modelo de declaración 720, sino que también ha concretado aspectos tan relevantes como los datos o conjunto de datos declarables, el procedimiento a seguir para su presentación y la forma en que debe llevarse a cabo, indicando que se efectuará obligatoriamente por vía telemática a través de Internet.

Ha sido la Orden Ministerial, sí, la que ha establecido la obligatoria presentación del modelo informativo por vía telemática, pues la ley se ha limitado a sancionar —apartado 2 de la tan citada DA 18— la declaración «por medios distintos a los electrónicos, informáticos y telemáticos en aquellos supuestos en que hubiera obligación de hacerlo por dichos medios», sin que ello pueda interpretarse cabalmente como una forma de imposición legal por exclusión. Más bien al contrario, da por hecho que al contribuyente se le atribuirá la posibilidad de presentarla por otras vías, aunque una de ellas se considere sancionable.

En otras palabras, la ley se limita a tipificar como infracción la no utilización de medios telemáticos cuando la presentación telemática sea obligatoria. Pero no prejuzga en absoluto los casos en que existe tal obligatoriedad. Desde luego, la ley no establece ninguno.

De esta manera, como primera consecuencia, si no existe una habilitación para que el Reglamento regule tal mecanismo de presentación obligatoria y, mucho menos, una subdelegación a una Orden Ministerial, cabe interpretar que no se podría sancionar la falta de utilización de medios telemáticos por ausencia de tipicidad legal, de lo que se derivaría que la obligación pudiera llegar a considerarse incluso como inexigible.

Debe recordarse que la utilización de medios electrónicos en las relaciones entre contribuyente y Administración tributaria se considera como un derecho de aquel y no como una obligación y, a tal efecto, sin ir más lejos, debe recordarse que fue una norma de rango legal, como es el artículo 27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, la que reguló inicialmente la obligatoriedad para determinado tipo de sujetos pasivos —las sociedades mercantiles— de la recepción de notificaciones por medios electrónicos. En la actualidad, es el artículo 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administraciones Públicas o LPAC, el que regula dichas relaciones entre ciudadano y Administración, previendo también como norma general la voluntariedad en la relación electrónica, estableciendo en sus apartados 2º y 3º unas excepciones para determinados colectivos de, entre los cuales, difícilmente cabe considerar a todos los obligados a presentar el formulario informativo para bienes y derechos en el extranjero, pues no forman un conjunto homogéneo con similar capacidad económica, técnica, dedicación profesional u otros motivos que acrediten que tengan acceso y disponibilidad de los medios electrónicos necesarios (4) .

Así pues, por reconducción al absurdo, resulta poco razonable que la obligación de relación electrónica para ciertos sectores de contribuyentes haya tenido que ser colmada mediante una norma con rango legal y, en cambio, no se precise tal habilitación normativa con respecto a otra obligación que afecta potencialmente a la totalidad de contribuyentes residentes en España, permitiéndose su regulación a través de un reglamento de segundo rango como es una orden del ministro.

Así las cosas, culminando este razonamiento podría llegar a interpretarse que, si no resulta sancionable que un contribuyente no haya cumplido con la obligación informativo a través de medios electrónicos y tampoco se ha previsto ningún formulario para el cumplimiento por otros medios, de ello se derivaría que no se puede tampoco sancionar por la no presentación del modelo en papel.

Podría concluirse, por ende, que, si bien existe base legal para imponer la obligación de declarar, no se aprecia tal habilitación para obligar a su declaración telemática. Y como no hay impresos que permitan la presentación del modelo 720 en papel, podría colegirse que no sería sancionable la ausencia de presentación.

En otras palabras, la discordancia existente entre la ley y el reglamento, por un lado, que no prevén ningún supuesto de declaración telemática del citado formulario (aunque la ley contempla la posibilidad de sancionar si no se utilizan medios telemáticos y existiera obligación de utilizarlos) y, por otro lado, la Orden, que solo contempla tal forma de presentación electrónica, podría llevar a concluir que la obligación informativa es jurídicamente inexigible y, por consiguiente, no resultaría sancionable (5) .

5.  Litigiosidad en la materia

Diversos contribuyentes afectados por la novedosa obligación informativa específica para bienes y derechos en el extranjero configurada por la Ley 7/2012, procedieron a presentar denuncias ante la Comisión Europea por su posible contradicción con los principios y libertades europeos (6) .

Tras la admisión a trámite de las denuncias, de conformidad con el artículo 258 del TFUE, el organismo comunitario procedió a abrir una investigación formal, primer paso para convertir dichas reclamaciones en un procedimiento de infracción frente el Reino de España, cuya conclusión a través de un dictamen motivado suele ser la antesala habitual de un cambio normativo interno o de un procedimiento judicial ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

Dentro del proceso inquisitivo, la Comisión dio audiencia a los representantes de la administración tributaria española, con quienes mantuvo una reunión oficial en la primavera de 2014. A principios de 2015, los diversos denunciantes fueron recibiendo contestaciones por parte de la guardiana de los Tratados, mediante escritos estereotipados que, en lo que interesa, consideraban que los servicios del organismo europeo encargados de dichos asuntos habían llegado a la conclusión de que cabía dar curso a las quejas planteadas con relación a algunos de los temas planteados en las denuncias.

En concreto, se señalaba que continuaría con la investigación en lo relativo a las consecuencias de una presentación fuera de plazo, errónea o por medios distintos de los telemáticos del formulario informativo de bienes y derechos en el extranjero, tanto en lo atinente a los aspectos punitivos de la normativa en cuestión como al tratamiento tributario de los activos no declarados como ganancias patrimoniales no justificadas (7) .

Siguiendo con la exposición diacrónica de las denuncias ante la Comisión, en la contestación que dio la autoridad europea a los denunciantes, se les transmitía la información sobre las investigaciones llevadas a cabo hasta entonces, con el objetivo de darles audiencia para que pudieran alegar lo que estimaran conveniente, aportando a tales efectos la documentación probatoria que consideraran pertinente y que pudiera servir de contrarréplica a los argumentos que habían esgrimido los representantes del erario público español.

Finalmente, el 19 de noviembre de 2015, las autoridades patrias recibieron la comunicación de la carta de emplazamiento que, preceptivamente, supone el comienzo del procedimiento de infracción frente al Reino de España. Como señalan textualmente las notificaciones que la Comisión Europea remitió a los denunciantes para comunicarles su decisión, «la Comisión ha incoado un procedimiento de infracción contra España (con referencia 2014/4330), de conformidad con lo dispuesto en el artículo 258 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, mediante el envío de una carta de emplazamiento el 19 de noviembre de 2015. Este trámite constituye la primera fase del procedimiento de infracción de la UE. La Comisión ha otorgado a España dos meses para responder; en ausencia de una respuesta satisfactoria, la Comisión podría remitir a dicho Estado miembro un dictamen motivado. (…) (8) ».

Entre otras cuestiones, la guardiana de los Tratados señala en dicho escrito, dirigido al Ministro de Asuntos Exteriores, que «las multas objeto de examen se imponen en relación con una declaración de bienes y derechos de carácter puramente informativo que, i) en sí misma, no pretende crear ninguna obligación de tributar, y, ii) en relación con la cual, en el contexto de la UE, las autoridades tributarias españolas disponen ya en muchos casos de la información como consecuencia del intercambio automático de información, o pueden obtenerla previa solicitud. Se recuerda que el marco jurídico de la UE prevé el intercambio automático de información tanto en relación con las cuentas bancarias con arreglo a la Directiva 2003/48/CEE del Consejo, como, más recientemente, con los bienes inmuebles y los productos de seguro de vida con arreglo a la Directiva 2011/16/UE del Consejo».

La reacción del Gobierno de la Nación no fue ni mucho menos asumir los consejos del organismo europeo, sino responder con unas prolijas alegaciones complementarias que fueron estudiadas por la Comisión, a pesar de que no aportaban nada nuevo al procedimiento. También los denunciantes aprovecharon ese momento procesal para llevar a cabo actuaciones en defensa de su postura.

Con todo ello, el dictamen motivado por el que se daba por concluido el procedimiento de infracción no fue remitido a las autoridades españolas hasta el 15 de febrero de 2017. Según rezaba la nota de prensa en la que se daba conocimiento público del dictamen, «la Comisión considera que España tiene derecho de exigir a sus contribuyentes que notifiquen a las autoridades determinados activos que mantienen en el extranjero, pero las multas impuestas en caso de incumplimiento son desproporcionadas. Como las multas son mucho más altas que las sanciones aplicadas en un contexto puramente nacional, la normativa puede disuadir a las empresas y a los particulares de invertir en el mercado único o desplazarse por él. Por ello, estas disposiciones son discriminatorias y entran en conflicto con las libertades fundamentales de la UE. De no recibirse una respuesta satisfactoria en el plazo de dos meses, la Comisión puede llevar a España ante el TJUE».

En el momento en que se recibió ese dictamen, las circunstancias políticas del Reino de España no acompañaban ciertamente a que se produjera fácilmente un cambio normativo, pues ni siquiera era posible que los partidos políticos formaran mayoría suficiente para nombrar un Gobierno tras las elecciones. De esta manera, el Ministerio solicitó una prórroga, no contemplada en la normativa europea, del plazo de requerimiento para solventar las deficiencias de la normativa, aprovechando la situación para presentar nuevas alegaciones ante el organismo comunitario.

Según la Comisión, el modelo 720 impone a los contribuyentes una obligación de información que podría «influir negativamente en su decisión de invertir en el extranjero, o en las decisiones de otros ciudadanos de la UE que deseen trasladarse a España o mantener su residencia en este país, o incluso de entidades financieras extranjeras a la hora de ofrecer sus servicios a residentes españoles. Los costes y las cargas administrativas vinculados a esta obligación podrían constituir una restricción a las libertades fundamentales del TFUE» —apartado 3.2 del dictamen motivado—.

Estas consideraciones parten de la base de que, contrariamente a lo que alegó el Gobierno de la Nación en el procedimiento, el modelo 720 es una obligación tributaria formal específicamente creada en caso de posesión de determinados bienes y derechos en el extranjero, que no se exige en caso de poseer esos mismos activos en España, de lo que se deduce inequívocamente una diferencia de trato fiscal en función de la ubicación de los bienes y derechos.

El estudio de la normativa que crea este formulario informativo por parte de la guardiana de los Tratados fue exhaustivo, hasta el punto de poner en evidencia que «con el fin de cumplir adecuadamente las obligaciones derivadas del Modelo, el contribuyente debe llevar un registro de sus bienes y derechos y controlar periódicamente el valor de los mismos a fin de considerar si procede presentar una nueva declaración en caso de que hayan rebasado un determinado umbral. Esta obligación puede adquirir complejidad cuando la propiedad es compartida, o en caso de cuentas en común. El contribuyente puede necesitar recurrir al asesoramiento de agentes bancarios o incluso de expertos. El sitio web de la Agencia Tributaria española dispone de una página de consultas a este respecto que contiene 47 páginas con más de 80 preguntas. Además, el contribuyente debe presentar la declaración por medios electrónicos, lo que exige disponer de las herramientas necesarias (…) por lo que cumplir con tales obligaciones puede suponer una carga onerosa» —página 16 del dictamen—.

Resulta fácilmente constatable que la novedosa obligación de información de bienes y derechos en el extranjero podría disuadir a los contribuyentes españoles, aunque lógicamente no impida, invertir en depósitos, cuentas, valores o inmuebles en el extranjero, como bien indica la Comisión.

Una vez acreditada la diferencia de trato que sufren los ciudadanos a consecuencia de la obligación fiscal aneja a disponer de determinados activos en el extranjero, el dictamen del organismo comunitario rechaza «enérgicamente la presunción de que la tenencia de bienes y derechos en el extranjero albergue el propósito de defraudar a la Hacienda Pública, tal como parecen sostener los análisis del régimen en cuestión llevados a cabo por España». Con ello, se desacredita la presunción de fraude de la que parte el Gobierno de la Nación para defender el régimen informativo cuestionado, preguntándose retóricamente la Comisión «por qué ubicar bienes y derechos en el extranjero exige una reacción jurídica más severa que la prevista en los demás casos de fraude».

En conclusión, para la Comisión, la situación de quienes invierten dentro de las fronteras nacionales y quienes invierten en el extranjero es comparable, dándose la circunstancia de que se exige el cumplimiento del nuevo deber informativo por el que ve la luz el Modelo 720 «a pesar de que la información pueda facilitarse a través de los instrumentos de cooperación administrativa de la UE o del EEE, ya sea automáticamente o previa petición», de modo que la imposición de esta novedosa obligación formal «entraña una restricción a la decisión de invertir fuera del territorio español».

La Comisión Europea había señalado en una Comunicación sobre medidas anti-abuso que efectuó hace unos años, que debe hallarse «el justo equilibrio entre el interés público de combatir las prácticas abusivas y la necesidad de evitar una restricción exagerada de la actividad transfronteriza en el interior de la UE», de modo que no se produzcan «obstáculos indebidos al ejercicio de los derechos que la legislación comunitaria confiere a los particulares y a los operadores económicos, con el fin de garantizar que tales normas no resulten desproporcionadas frente al objetivo de reducir los abusos» —COM (2007) 785—.

Por esa razón, la existencia de diferencia de trato fiscal en la normativa de un Estado miembro entre los residentes o nacionales y el resto de los ciudadanos de la Unión no supone, per se, un quebrantamiento de las libertades comunitarias, pudiéndose imponer restricciones a estas pero siempre que resulten proporcionadas.

En este sentido, volviendo a los términos de la carta de emplazamiento, «cabe señalar que, incluso en el caso de que la obligación de declarar se considerara una restricción, con arreglo a la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, la necesidad de evitar el fraude y la evasión fiscal o de garantizar la eficacia de los controles fiscales podría constituir una razón imperiosa de interés general capaz de justificar esa restricción del ejercicio de las libertades fundamentales contempladas en el TFUE. Por lo tanto, las medidas nacionales que restringen el ejercicio de las libertades fundamentales pueden estar justificadas, siempre que sean apropiadas para alcanzar el objetivo perseguido y no vayan más allá de lo que es necesario para lograrlo».

En el caso del Modelo 720, las autoridades españolas alegaron que los instrumentos jurídicos existentes para el intercambio de información entre autoridades tributarias en el seno de la Unión no garantizaban la obtención de información similar a la que se exige en dicho formulario.

Sin embargo, debe recordarse que, para la jurisprudencia comunitaria, no es trascendente el cumplimiento efectivo o no de los intercambios de información tributaria entre Estados previstos en un instrumento normativo, siendo lo relevante la posibilidad —esto es, la configuración legal— de dicho flujo de información. Dicho en otros términos, que el flujo de información entre los Estados no sea correcto por culpa de la ineficiencia de los sistemas implantados por las autoridades nacionales en las relaciones tributarias con sus contribuyentes, no justifica una medida legal desproporcionada.

Es destacable, en este orden de cuestiones, la sentencia del TJUE de 6 de junio de 2013, relativa al asunto C-383/10, del que se hablará también más adelante, en la que se señala taxativamente que los mecanismos de asistencia mutua existentes entre las autoridades de los Estados miembros son suficientes para permitir a un Estado miembro controlar la veracidad de las declaraciones de los contribuyentes relativas a sus rendimientos obtenidos en otro Estado miembro, añadiendo que, por tal motivo, aunque los instrumentos de cooperación no siempre funcionen de manera satisfactoria y fluida en la práctica, los Estados miembros no pueden deducir de las eventuales dificultades con las que se encuentren para recabar la información requerida, ni de las deficiencias que pudieran existir en la cooperación entre sus respectivas Administraciones tributarias, una justificación para restringir las libertades fundamentales garantizadas por los Tratados —apartados 52 y 53—.

En esta órbita, además de recordar todas las posibilidades de recabar información automática y previa solicitud a través de las directivas de cooperación administrativa en vigor, la Comisión argumentó en su dictamen que España dispone desde hace veinte años de un régimen de transparencia fiscal internacional referido a sociedades extranjeras que no ha sido objeto de modificación alguna y que, por su naturaleza, «exige ser capaz de evaluar la renta obtenida por una sociedad no residente cuyas acciones estén en posesión de un contribuyente residente», de modo que «cabría esperar razonablemente que la Administración tributaria española fuera capaz de determinar los impuestos en el caso de los activos poseídos en el extranjero».

Desde la emisión del tan repetido dictamen por parte de la Comisión, transcurrieron más de dos años —sin que los impedimentos políticos en nuestro país persistieran— hasta que, finalmente, la Comisión tomó la decisión de llevar a España ante el TJUE, a la vista de las consecuencias que la legislación española contemplaba por no informar acerca de los activos en el extranjero.

La materialización del mandato de la guardiana de los Tratados se produjo con la presentación de un recurso por incumplimiento, que se interpuso el 23 de octubre de 2019 y que dio lugar al asunto C-788/19 (Comisión Europea/Reino de España (DOUE de 23 de diciembre de 2019) (9) .

La sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 27 de enero de 2022 resolvió el recurso por incumplimiento planteado por la Comisión tras un proceso judicial en el que los agentes de la Comisión presentaron una demanda y dos escritos aclaratorios.

En su resolución, el Alto Tribunal europeo parte de la base de que el hecho de que una normativa tenga como objetivos garantizar la eficacia de los controles fiscales y luchar contra el fraude fiscal no es óbice para que, apriorísticamente, se declare la existencia de una restricción a los movimientos de capitales, si bien a partir de ahí habrá que determinar si dicha restricción resulta justificada.

El TJUE señala, así, que pueden existir razones imperiosas de interés general que justifiquen una medida como el establecimiento de una obligación informativa específica para bienes en el extranjero y, analizando el caso concreto considera que, efectivamente, en el caso del deber informativo español configurado por la Ley 7/2012, «dado que la información de que disponen las autoridades nacionales en relación con los activos que sus residentes fiscales poseen en el extranjero es, globalmente, inferior a la que poseen en relación con los activos situados en su territorio, aun teniendo en cuenta la existencia de mecanismos de intercambio de información o de asistencia administrativa entre los Estados miembros, la normativa controvertida resulta adecuada para garantizar la consecución de los objetivos perseguidos» —apartado 24—.

De ahí se deriva que, a juicio del Tribunal de Luxemburgo, la diferencia de información de que disponen las autoridades fiscales nacionales entre los activos que sus residentes poseen en el extranjero respecto de los que disponen en territorio nacional, aun con la existencia de mecanismos de intercambio de información en vigor, justifica la existencia del formulario específico informativo sobre el que se debate, sin entrar a valorar en profundidad el resto de argumentos esgrimidos por la Comisión sobre este concreto punto.

Por consiguiente, a los ojos del Alto Tribunal europeo, el régimen sustantivo del deber informativo patrio, es decir, el establecimiento de una obligación tributaria formal y específica para determinados bienes y derechos en el extranjero, resulta proporcionado y adecuado a los Tratados.

En lo que se refiere a las otras dudas jurídicas que plantea el modelo 720 plasmadas en el apartado 4 de este capítulo, como su falta de cobertura legal o su contrariedad con la voluntariedad en las relaciones electrónicas con la Administración, no fueron objeto del procedimiento judicial en Luxemburgo y, por el momento, tampoco han sido objeto de valoración por parte de los tribunales de justicia españoles, aunque no cabe descartar que lo puedan ser en futuros litigios.

6.  El régimen informativo actual y propuestas de mejora

Las autoridades fiscales españolas han entendido que la resolución del TJUE relativa al modelo 720 que acaba de citarse no ponía en cuestión la simple existencia del régimen tributario patrio específico previsto para informar sobre los bienes y derechos en el extranjero y, de esta manera, no se ha efectuado modificación alguna ni en su forma, ni en su contenido, ni en su ámbito objetivo o subjetivo en la reforma operada por la Ley 5/2012, de la que se hablará ut infra.

Así pues, a salvo de una deseable reforma que facilite el cumplimiento del deber informativo, hoy en día continúa en vigor el deber informativo fiscal en los términos en que nació en la Ley 7/2012, aunque hayan desaparecido —como se verá ahora— las gravosas consecuencias previstas en dicha norma para el caso de incumplimiento en plazo.

En este sentido, debe advertirse que la obligación informativa para activos foráneos ha sido objeto de ampliación mediante la reforma llevada a cabo por la Ley 11/2021, de 9 de julio, que ha introducido un nuevo elemento declarable, como son las criptomonedas situadas en el extranjero.

En efecto, el vehículo para introducir esta nueva obligación a los titulares de monedas virtuales en el extranjero es la inclusión de una nueva letra —la d) del apartado 1— en el catálogo de activos sitos en el extranjero sobre los que existe obligación de informar de acuerdo con la disposición adicional 18ª de la LGT.

Concretamente, el nuevo texto legal señala que se requerirá información «sobre las monedas virtuales situadas en el extranjero de las que se sea titular, o respecto de las cuales se tenga la condición de beneficiario o autorizado o de alguna otra forma se ostente poder de disposición, custodiadas por personas o entidades que proporcionan servicios para salvaguardar claves criptográficas privadas en nombre de terceros, para mantener, almacenar y transferir monedas virtuales».

A pesar de la inmediata entrada en vigor de dicha norma, hasta la fecha no se ha producido el necesario desarrollo reglamentario, si bien en el momento actual ha transcurrido ya el trámite de información pública de un Real Decreto que introduciría este nuevo tipo de activos en el exterior entre los que son objeto de declaración específica, previéndose asimismo en un proyecto de Orden Ministerial un novedoso formulario —el modelo 721— con el cual cumplir con este nuevo deber informativo (10) .

Es previsible, por consiguiente, que durante el mes de marzo de 2023 y sucesivos no solo continúe existiendo en sus términos el deber informativo específico para cuentas corrientes, activos financieros y bienes inmuebles situados en el extranjero —a cumplimentar a través del modelo 720— sino que, adicionalmente, se encuentre en vigor una nueva obligación informativa específica para criptomonedas situadas en el extranjero —que se cumplimentaría con el modelo 721—.

Lege ferenda, sería de agradecer que, transcurrido el huracán producido por la condenatoria sentencia de Luxemburgo de continua referencia, se produzca un cambio normativo que, de forma clara y sencilla, facilite el cumplimiento de este deber informativo.

En primer lugar, dicha obligación formal debería formar parte del articulado propiamente dicho de la LGT, y no figurar en una Disposición Adicional como ocurre ahora.

Por ello, se aprovechan estas líneas para proponer un doble cambio normativo: por un lado, la eliminación de la DA 18ª LGT en los términos actuales; por otro lado, la sustitución de su redactado por una nueva letra d) en el apartado 1 del actual artículo 93 de la LGT que, muy brevemente, dijera lo siguiente:


«Se introduce una letra d) al apartado 1 del artículo 93 de la Ley General Tributaria:

a) Los obligados tributarios deberán suministrar a la Administración tributaria información sobre cuentas financieras, títulos, activos, valores o derechos representativos del capital social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de la cesión a terceros de capitales propios, seguros de vida o invalidez, rentas vitalicias o temporales, planes de pensiones o cualquier instrumento de previsión social, sobre bienes inmuebles y derechos reales sobre estos, así como sobre monedas virtuales y 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 extranjero, en los términos que reglamentariamente se determinen.

Se excepciona dicha obligación respecto de aquellos activos que sean objeto de cualquier otro tipo de suministro de información efectivo y real a la Administración tributaria, a través de cualquier mecanismo de información en vigor en el ordenamiento jurídico español.

La obligación prevista en el párrafo anterior se extenderá a quienes tengan la consideración de titulares reales de acuerdo con lo previsto en el apartado 2 del artículo 4 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevención del blanqueo de capitales y de la financiación del terrorismo».



Se ha eliminado, en el redactado propuesto, toda referencia a los autorizados ya que, en la praxis, su inclusión en la obligación informativa solo ha servido para generar duplicidades y triplicidades informativas, además de ser un asunto problemático con relación a cuentas fiduciarias y otros instrumentos jurídicos foráneos que ya quedaría resuelto con el reenvío a la ley de blanqueo de capitales que se propone, por lo que esa información carece de relevancia suficiente para imponer una carga tan pesada como es ese deber informativo.

Asimismo, en la propuesta normativa que se acaba de transcribir, la declaración informativa tendría un carácter omnicomprensivo y, por consiguiente, no discriminatorio, al obligarse a declarar no solo determinados bienes y derechos sino cualquier bien o derecho situado en el exterior de nuestro país, con la única condición de que las autoridades fiscales nacionales no reciban información de ellos a través de otros formularios.

La inclusión de todos los elementos foráneos supondría un empuje en la lucha contra el fraude porque, de esta manera, la Administración tributaria podría tener información sobre otros activos en el extranjero de alto valor que, actualmente no son objeto de declaración y que, paradójicamente, suelen ser los que más relación tienen con el fraude fiscal, el blanqueo de capitales y la financiación de actividades ilícitas, como son las obras de arte, los vehículos, las embarcaciones, las aeronaves, los lingotes de oro, etc.

Como se ha expuesto, el mandato de la DA 18ª de la LGT 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 gestión e inspección tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicación de los tributos (o RGGIT), que incorporó así tres nuevos artículos —42 bis y ter y 54 bis— relativos, respectivamente, a la obligación de informar acerca de cada uno de los bienes indicados en las tres letras transpuestas del mandato legal: cuentas por un lado, valores mobiliarios, títulos y otros activos financieros por otro y, por último, bienes inmuebles y derechos reales sobre los mismos. A ello debe añadirse la previsible inclusión, como se ha comentado, de un nuevo precepto que desarrollará la obligación informativa para criptomonedas.

Dichos preceptos de carácter reglamentario deberían ser también modificados, o ampliados con otro u otros preceptos que regularan la obligación informativa para el resto de activos en el extranjero que se acaban de señalar. Asimismo, el relativo a valores debería incluir los préstamos y créditos entre particulares —no bancario— y los planes de pensiones.

También deberían introducirse en normas jurídicas de desarrollo —el lugar idóneo sería el actual reglamento de gestión e inspección, que se acaba de citar— determinados aspectos que, ahora, se regulan en la Orden Ministerial que establece el modelo informativo e, incluso, en un sistema de preguntas frecuentes, ambos instrumentos alejados del concepto tradicional de norma jurídica, siendo más bien mandatos a la Administración Pública carentes de fuerza normativa.

No quisiera finalizar este apartado sin olvidar las graves deficiencias técnicas del actual formulario creado para cumplir con esta obligación informativa, el modelo 720, que han dado lugar a que tempranamente se le bautizara en el sector como un formulario «perfectamente inútil», ante la incongruencia y difícil tratamiento informatizado de los datos que facilita.

Así, un deseable cambio regulatorio del formulario debería venir acompañado de una simplificación exponencial de la cantidad de información que actualmente se solicita, no apta para personas no familiarizadas no ya con el uso de internet, sino con el funcionamiento de los mercados financieros (11) .

Lo ideal sería que dicho formulario fuera, como ocurre en Italia, una página más —una planilla— de la declaración de IRPF o, si acaso, del Impuesto sobre el Patrimonio, aunque, en este caso, en España se podría producir un descuadre informativo para todos aquellos contribuyentes, que son la mayoría, no obligados a su presentación.

Si el legislador se decantara por un formulario específico para activos en el exterior, como el modelo 720 u otros que se regulan en países de nuestro entorno como Francia o Portugal, debería tratarse de un modelo fotográfico, esto es, que diera el valor de los activos foráneos a 31/12 de cada año o con un reflejo trimestral, si se quiere, sin basarse como hace el actual en unas variables arcanas que lo convierten en una entelequia difícil de entender.

Desde el punto de vista subjetivo, debería procederse también a modificar la obligación informativa, excluyendo a colectivos de ciudadanos para los que tal deber pueda resultar excesivo; verbigracia, aquellas personas que son contribuyentes del IRPF a pesar de residir en el extranjero, ex artículo 10 de la LIRPF, o los que han optado por el régimen de trabajadores desplazados a territorio español, de conformidad con el artículo 93 del propio texto legislativo.

Por último, pero no por ello menos importante, debería darse la posibilidad de que su cumplimiento se pudiera efectuar en un formato no electrónico, para que la población no avezada en el cumplimiento de obligaciones tributarias formales pudiera presentarlo sin necesidad de conocimientos técnicos especializados.

¿Tan difícil es crear un formulario informativo anual de saldos que no sea un rompecabezas electrónico?
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