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Comision Europea
contra

Reino de Espaia

«Incumplimiento de Estado — Declaracion de activos detentados en otros Estados miembros de
la Unién y del Espacio Econémico Europeo (EEE) — Omisiéon —
Sanciones desproporcionadas — Modelo 720 — Articulos 63 TFUE y 65 TFUE — Articulo 40
del Acuerdo EEE — Proporcionalidad — Plazo de prescripciéon — Directiva 2011/16/UE —
Directiva 2014/107/UE — Asistencia mutua — Intercambio automatico»

I. Introduccion

1. El presente recurso por incumplimiento tiene por objeto una normativa en materia tributaria
establecida en 2012 por el Reino de Espana con el fin de luchar contra el fraude y la elusiéon
fiscales en relacion con activos situados fuera del territorio espaiiol. Esta normativa comprende,
por una parte, la obligacion de los residentes fiscales en Espaiia de declarar algunos de sus bienes
y derechos situados en el extranjero (obligaciéon que se cumple en Espafia mediante el «modelo
720») y, por otra parte, una serie de consecuencias asociadas al incumplimiento de dicha
obligaciéon. Estas consecuencias implican, en primer lugar, la calificaciéon de los activos como
ganancias patrimoniales no justificadas y su inclusiéon en la base imponible general con
independencia de la fecha de adquisiciéon de los activos de que se trate; en segundo lugar, la
imposiciéon de una multa proporcional del 150 %, y, en tercer lugar, la imposicién de multas de
cuantia fija.

2. La Comision Europea considera que estas tres consecuencias y sus condiciones de aplicacion
constituyen restricciones desproporcionadas que menoscaban varias libertades de circulacién
establecidas por el TFUE y el Acuerdo sobre el Espacio Econdémico Europeo (EEE), en particular,
la libre circulaciéon de capitales (articulo 63 TFUE y articulo 40 del Acuerdo EEE). Segun la
Comision, el caracter desproporcionado se debe a que las tres consecuencias sancionan muy
severamente el incumplimiento por parte del sujeto pasivo de su obligacién de informacién sin
tomar en consideracién el hecho de que la Administracion tributaria espafola ya disponga, o
tenga la posibilidad de disponer, de la informacién correspondiente gracias al régimen de
intercambio de informacion en el ambito de la fiscalidad establecido por la Directiva

! Lengua original: francés.
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2011/16/UE,? en su versiéon modificada por la Directiva 2014/107/UE? (en lo sucesivo, «Directiva
2011/16»). En consecuencia, mediante el presente recurso por incumplimiento, la Comisién
solicita al Tribunal de Justicia que declare que el Reino de Espafa ha incumplido las obligaciones
que le incumben, en particular, en virtud del articulo 63 TFUE y del articulo 40 del Acuerdo EEE al
establecer estas tres consecuencias.

3. Al término de mi exposicion, propondré al Tribunal de Justicia que estime parcialmente el
recurso.

II. Derecho espaiiol

4. Laley central controvertida es la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa
tributaria y presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para la intensificacién de las
actuaciones en la prevencion y lucha contra el fraude (BOE n.° 261, de 30 de octubre de 2012) (en
lo sucesivo, «Ley 7/2012»). Esta Ley introdujo el régimen del modelo 720, en particular,
modificando varias leyes en materia tributaria. Mas concretamente, los distintos elementos del
régimen del modelo 720 estdn previstos en las leyes citadas en las secciones siguientes: la
obligacién de informacién como tal (seccién 1) y, en cuanto respecta a las tres consecuencias
controvertidas mencionadas en la introduccién de las presentes conclusiones, en primer lugar, la
calificacién de los activos como ganancias patrimoniales no justificadas y su inclusién en la base
imponible general con independencia de la fecha de adquisicién de los correspondientes activos
(secciones 2 y 3),* en segundo lugar, la imposicién de una multa proporcional del 150 % (seccién
4)°y, en tercer lugar, la imposicién de multas de cuantia fija (seccién 1).¢

A. Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en su version modificada por la Ley
7/2012 (en lo sucesivo, «LGT»)

5. La disposicién adicional decimoctava de la LGT, titulada «Obligacién de informacién sobre
bienes y derechos situados en el extranjero», establece lo siguiente:

«1. Los obligados tributarios deberdn suministrar a la Administracion tributaria, conforme a lo
dispuesto en los articulos 29 y 93 de esta Ley y en los términos que reglamentariamente se
establezcan, la siguiente informacién:

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

b) Informacién de cualesquiera titulos, activos, valores o derechos representativos del capital
social, fondos propios o patrimonio de todo tipo de entidades, o de la cesién a terceros de
capitales propios, de los que sean titulares y que se encuentren depositados o situados en el
extranjero, asi como de los seguros de vida o invalidez de los que sean tomadores y de las

2 Directiva del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion administrativa en el &mbito de la fiscalidad y por la que se
deroga la Directiva 77/799/CEE (DO 2011, L 64, p. 1).

> Directiva del Consejo, de 9 de diciembre de 2014, por la que se modifica la Directiva 2011/16 (DO 2014, L 359, p. 1).
* Esta consecuencia constituye el objeto de la primera imputacion de la Comision.

> Esta sancidn es objeto de la segunda imputacién de la Comisién.

¢ Esta sancidn es objeto de la tercera imputacion de la Comisién.
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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) Informacién sobre los bienes inmuebles y derechos sobre bienes inmuebles de su titularidad
situados en el extranjero.

2. Régimen de infracciones y sanciones.

Constituyen infracciones tributarias no presentar en plazo y presentar de forma incompleta,
inexacta o con datos falsos las declaraciones informativas a que se refiere esta disposicion
adicional.

También constituird infraccion tributaria la presentacion de las mismas por medios distintos a los
electronicos, informaticos y telemdticos en aquellos supuestos en que hubiera obligacién de
hacerlo por dichos medios.

Las anteriores infracciones seran muy graves y se sancionaran conforme a las siguientes reglas:

a) En el caso de incumplimiento de la obligacién de informar sobre cuentas en entidades de
crédito situadas en el extranjero, la sancién consistird en multa pecuniaria fija de 5000 euros
por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma cuenta que hubiera debido incluirse
en la declaraciéon o hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un
minimo de 10 000 euros.

La sancidn serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a una misma cuenta,
con un minimo de 1 500 euros, cuando la declaracién haya sido presentada fuera de plazo sin
requerimiento previo de la Administracién tributaria. Del mismo modo se sancionara la pre-
sentacion de la declaracién por medios distintos a los electrénicos, informaticos y telematicos
cuando exista obligacién de hacerlo por dichos medios.

b) En el caso de incumplimiento de la obligaciéon de informar sobre titulos, activos, valores,
derechos, seguros y rentas depositados, gestionados u obtenid[o]s en el extranjero, la sancién
consistird en multa pecuniaria fija de 5000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos
a cada elemento patrimonial individualmente considerado segin su clase, que hubiera debido
incluirse en la declaracién o hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con
un minimo de 10 000 euros.

La sancién serd de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a cada elemento
patrimonial individualmente considerado segin su clase, con un minimo de 1500 euros,
cuando la declaracién haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la
Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la presentaciéon de la declaracion
por medios distintos a los electrénicos, informaticos y telematicos cuando exista obligacion de
hacerlo por dichos medios.
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c) En el caso de incumplimiento de la obligacion de informar sobre bienes inmuebles y derechos
sobre bienes inmuebles situados en el extranjero, la sancién consistira en multa pecuniaria fija
de 5000 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a un mismo bien inmueble o a un
mismo derecho sobre un bien inmueble que hubiera debido incluirse en la declaracion o
hubieran sido aportados de forma incompleta, inexacta o falsa, con un minimo de 10 000 euros.

La sancidén sera de 100 euros por cada dato o conjunto de datos referidos a un mismo bien
inmueble o a un mismo derecho sobre un bien inmueble, con un minimo de 1500 euros,
cuando la declaracién haya sido presentada fuera de plazo sin requerimiento previo de la
Administracion tributaria. Del mismo modo se sancionara la presentacién de la declaracién
por medios distintos a los electrénicos, informaticos y telemdticos cuando exista obligacion de
hacerlo por dichos medios.

Las infracciones y sanciones reguladas en esta disposicidn adicional seran incompatibles con
las establecidas en los articulos 198 y 199 de esta Ley.

3. Las Leyes reguladoras de cada tributo podran establecer consecuencias especificas para el caso
de incumplimiento de la obligacién de informacién establecida en esta disposicion adicional.»

B. Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de
Modificacion Parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio, en su version modificada por la Ley 7/2012 (en lo
sucesivo, «LIRPF»)

6. El articulo 39 de la LIRPF, con la rdbrica «Ganancias patrimoniales no justificadas», dispone:

«1. Tendrén la consideracién de ganancias de patrimonio no justificadas los bienes o derechos
cuya tenencia, declaracidn o adquisicién no se corresponda con la renta o patrimonio declarados
por el contribuyente, asi como la inclusién de deudas inexistentes en cualquier declaracién por
este impuesto o por el Impuesto sobre el Patrimonio, o su registro en los libros o registros
oficiales.

Las ganancias patrimoniales no justificadas se integraran en la base liquidable general del periodo
impositivo respecto del que se descubran, salvo que el contribuyente pruebe suficientemente que
ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes desde una fecha anterior a la del periodo
de prescripcidn.

2. En todo caso tendran la consideracion de ganancias de patrimonio no justificadas y se
integraran en la base liquidable general del periodo impositivo mdas antiguo entre los no
prescritos susceptible de regularizacion, la tenencia, declaracién o adquisicién de bienes o
derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la
obligacién de informacién a que se refiere la disposicion adicional decimoctava de la [LGT].

No obstante, no resultard de aplicacidon lo previsto en este apartado cuando el contribuyente
acredite que la titularidad de los bienes o derechos corresponde con rentas declaradas, o bien con
rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los cuales no tuviese la condicion de
contribuyente por este Impuesto.»
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C. Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, en su version
modificada por la Ley 7/2012 (en lo sucesivo, «LIS»)

7. El articulo 121 de esta Ley, titulado «Bienes y derechos no contabilizados o no declarados:
presuncién de obtencién de rentas», dispone lo siguiente en sus apartados 1 a 6:

«1l. Se presumird que han sido adquiridos con cargo a renta no declarada los elementos
patrimoniales cuya titularidad corresponda al contribuyente y no se hallen registrados en sus
libros de contabilidad.

La presuncién procederd igualmente en el caso de ocultacion parcial del valor de adquisicidn.

2. Se presumira que los elementos patrimoniales no registrados en contabilidad son propiedad
del contribuyente cuando este ostente la posesion sobre ellos.

3. Se presumira que el importe de la renta no declarada es el valor de adquisicién de los bienes o
derechos no registrados en libros de contabilidad, minorado en el importe de las deudas efectivas
contraidas para financiar tal adquisicion, asimismo no contabilizadas. En ningtin caso el importe
neto podra resultar negativo.

La cuantia del valor de adquisicién se probara a través de los documentos justificativos de esta o, si
no fuera posible, aplicando las reglas de valoracion establecidas en la [LGT].

4. Se presumira la existencia de rentas no declaradas cuando hayan sido registradas en los libros
de contabilidad del contribuyente deudas inexistentes.

5. Elimporte de la renta consecuencia de las presunciones contenidas en los apartados anteriores
se imputara al periodo impositivo mas antiguo de entre los no prescritos, excepto que el
contribuyente pruebe que corresponde a otro u otros.

6. En todo caso, se entenderd que han sido adquiridos con cargo a renta no declarada que se
imputard al periodo impositivo mdas antiguo de entre los no prescritos susceptible de
regularizacion, los bienes y derechos respecto de los que el contribuyente no hubiera cumplido
en el plazo establecido al efecto la obligacién de informacién a que se refiere la Disposicién
adicional decimoctava de la [LGT].

No obstante, no resultard de aplicacion lo previsto en este apartado cuando el contribuyente
acredite que los bienes y derechos cuya titularidad le corresponde han sido adquiridos con cargo
a rentas declaradas o bien con cargo a rentas obtenidas en periodos impositivos respecto de los
cuales no tuviese la condicién de contribuyente de este Impuesto.»
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D. Ley 7/2012

8. La disposicion adicional primera de esta Ley, titulada «Régimen sancionador en supuestos de
ganancias patrimoniales no justificadas y de presuncién de obtencién de rentas», dispone:

«La aplicacién de lo dispuesto en el articulo 39.2 de la [LIRPF] y en el articulo 134.6 del texto
refundido de la [LIS], aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,
determinara la comisién de infraccién tributaria, que tendra la consideraciéon de muy grave, y se
sancionard con una multa pecuniaria proporcional del 150 por ciento del importe de la base de la
sancion.

La base de la sancidn serd la cuantia de la cuota integra resultante de la aplicacion de los articulos
citados en el parrafo anterior. [...]»

III. Procedimiento administrativo previo y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

9. Mediante carta de emplazamiento de 20 de noviembre de 2015, la Comisién advirti6 a las
autoridades espafiolas sobre la posible incompatibilidad con el Derecho de la Unién de ciertos
aspectos relacionados con la obligacién de declarar los bienes y derechos situados en el
extranjero a través del modelo 720. Segun el andlisis de la Comisién, las consecuencias del
incumplimiento de dicha obligaciéon y el régimen sancionador especifico podian resultar
desproporcionados con respecto a los objetivos perseguidos por la normativa espafnola.

10. Tras la respuesta de las autoridades espanolas de 29 de febrero de 2016, en la que estas
negaron la existencia de cualquier incompatibilidad de esta norma con el Derecho de la Unién, la
Comisién emiti6 un dictamen motivado el 15 de febrero de 2017 en el que mantenia,
fundamentalmente, la posicion que habia comunicado en su carta de 20 de noviembre de 2015.

11. Mediante escritos de 12 de abril de 2017 y 31 de mayo de 2019, las autoridades espafolas
respondieron al dictamen motivado.

12. Al no considerar satisfactorias estas respuestas, la Comisién interpuso el 23 de octubre de
2019, con fundamento en el articulo 258 TFUE, el presente recurso por incumplimiento
solicitando al Tribunal de Justicia que:

— Declare que el Reino de Espaiia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 21 TFUE, 45 TFUE, 49 TFUE, 56 TFUE y 63 TFUE vy los articulos 28, 31, 36 y 40 del
Acuerdo EEE:

— al establecer consecuencias del incumplimiento de la obligacién informativa respecto de los
bienes y derechos en el extranjero o de la presentaciéon extemporanea del modelo 720 que
conllevan la calificacién de dichos activos como ganancias patrimoniales no justificadas que
no prescriben;

— al imponer automaticamente una multa pecuniaria proporcional del 150 % aplicable en caso

de incumplimiento de la obligaciéon informativa respecto de los bienes y derechos en el
extranjero o de presentacion extemporanea del modelo 720;
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— al aplicar multas pecuniarias fijas por incumplimiento de la obligaciéon de informacién
respecto de los bienes y derechos en el extranjero o por presentaciéon extemporanea del
modelo 720 cuyo nivel es superior al de las sanciones previstas por el régimen general para
infracciones similares.

— Condene en costas al Reino de Espana.

13. El Reino de Espaia solicita al Tribunal de Justicia que:
— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la Comisién.

14. No se celebro vista oral, pero ambas partes respondieron a las preguntas escritas del Tribunal
de Justicia de 8 de diciembre de 2020.

IV. Analisis

A. Observaciones preliminares sobre el modelo 720

15. Como ya he indicado en la introducciéon de las presentes conclusiones, la normativa
controvertida se introdujo con el fin de establecer un mayor control fiscal en una situacién que
implica un riesgo considerable de fraude y elusidn fiscales. A este respecto, la Comisién precisd
que no cuestiona en absoluto el derecho del Reino de Espafa a imponer una obligacién de
informacién sobre los bienes y derechos detentados en el extranjero, tal como se establece a
través del modelo 720. También admite que la obligacién impuesta por el modelo 720 puede
estar justificada por la necesidad de prevenir tanto el fraude y la elusion fiscales como las
practicas abusivas y por la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales. Por lo
tanto, la Comisién impugna tinicamente las consecuencias previstas en caso de incumplimiento
de esta obligacion, consecuencias que considera desproporcionadas.

16. Aunque la Comisién no impugna la obligaciéon de informacién prevista en el modelo 720
como tal, sino las consecuencias que se derivan en caso de incumplimiento o de cumplimiento
extempordneo de esta obligacion, considero util exponer el dmbito de aplicacion de esta
obligacién de informacién.

17. Esta obligacidn se refiere a tres categorias de bienes y derechos situados en el extranjero: las
cuentas abiertas en entidades financieras, los titulos representativos del capital social y de otros
elementos patrimoniales asimilados con arreglo a la normativa y los bienes inmuebles.” Segtn la
informacidn facilitada por la Comision, deben declararse los bienes y derechos en cuestion si, al
final del ejercicio (o durante el mismo), el valor estimado por cada categoria es superior a 50 000
euros. Se debe presentar una nueva declaracién los anos siguientes si el valor de los bienes y dere-
chos incluidos en una categoria determinada se incrementa en mas de 20 000 euros. La obligacién
de informacién supone que debe facilitarse una serie de datos por cada categoria de bienes y de

7 Véase la disposicién adicional decimoctava, apartado 1, de la LGT.
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derechos® y la declaracién debera presentarse mediante el modelo 720 en el plazo comprendido
entre el 1 de enero y el 31 de marzo siguiente al periodo impositivo de referencia. Al margen de
las excepciones previstas por la normativa,® los sujetos obligados son personas fisicas o juridicas
con residencia fiscal en Espana, cualquiera que sea su nacionalidad, facultadas para actuar en cali-
dad de titular, mandatario o beneficiario de los bienes y derechos, o incluso como persona autori-
zada por lo que respecta a las cuentas bancarias.

B. Sobre las libertades en cuestion

18. Mediante su recurso, la Comisién alega que el Reino de Espaia ha vulnerado las libertades
consagradas en los articulos 21 TFUE (ciudadanos), 45 TFUE (trabajadores), 49 TFUE
(establecimiento), 56 TFUE (servicios) y 63 TFUE (capitales) y las correspondientes libertades
previstas en el Acuerdo EEE. A este respecto, la Comisién sefiala que, aunque el régimen del
modelo 720 puede afectar a todas estas libertades, la normativa controvertida afecta sobre todo a
la libre circulacion de capitales, de modo que procede examinar la normativa espafola inicamente

a la luz de dicha libertad.

19. Comparto parcialmente esta opinion. En efecto, segtn reiterada jurisprudencia, cuando una
norma nacional guarda relaciéon tanto con la libre prestaciéon de servicios como con la libre
circulacién de capitales, el Tribunal de Justicia la examina, en principio, a la luz de una sola de
estas dos libertades si consta que, en las circunstancias del asunto de que se trate, una de ellas es
por completo secundaria respecto a la otra y puede ser considerada accesoria de esta.'” Lo mismo
sucede cuando una medida nacional guarda relacién tanto con la libre circulacién de capitales
como con la libertad de establecimiento. !

20. A este respecto, considero que la libre circulacion de capitales es la libertad principal con la
que guarda relaciéon la medida nacional en cuestion. En efecto, la legislacién nacional
controvertida se refiere de manera general a la detentacion de bienes o de derechos en el
extranjero por parte de los residentes de Espana, sin que esta revista necesariamente la forma de
adquisiciones de participaciones en el capital de entidades establecidas en el extranjero o esté
motivada principalmente por la voluntad de obtener servicios financieros en el extranjero. Si bien
la libre prestacién de servicios y la libertad de establecimiento pueden verse afectadas, estas
libertades resultan, no obstante, secundarias con respecto a la libre circulacion de capitales, a la
que pueden vincularse. Considero que procede extraer la misma conclusién por lo que se refiere
a la libre circulacion de los trabajadores y de los ciudadanos europeos, cuya relevancia en el

Segtn la informacién facilitada por la Comision, en el caso de cuentas bancarias, el contribuyente debe comunicar cinco datos o grupos
de datos: denominacion de la entidad financiera o del banco; identificacién de la cuenta bancaria; fechas de apertura o de cierre o de
concesion o revocacién de la autorizacion para explotar la cuenta bancaria; saldo de la cuenta a 31 de diciembre; y saldo medio del
ultimo trimestre del afio. En el caso de valores o derechos, el contribuyente debe comunicar esencialmente los siguientes datos o grupo de
datos: denominacién de la entidad emisora de los valores o del prestatario de la deuda o identificacién de la relacién juridica; saldo de los
valores (acciones u obligaciones) o derechos a 31 de diciembre, indicando el niimero y la clase de las acciones o de los valores y su valor
nominal. En el caso de los seguros de vida y las rentas vitalicias temporales o de vida, el contribuyente debe declarar esencialmente los
siguientes datos o grupos de datos: identificacién y domicilio de la entidad aseguradora y del contrato de seguro o de las rentas
periddicas temporales o de vida vigentes a 31 de diciembre; el valor de rescate en el caso de los contratos de seguro o el valor de
capitalizacién en el caso de las rentas. En el caso de bienes inmuebles, el contribuyente debe comunicar esencialmente los siguientes
datos o grupos de datos: identificacién del inmueble, especificando su tipo; localizacién del Estado, pais o territorio donde se ubica,
ciudad, calle y numero; fecha de adquisicién; valor de adquisicién y, en caso de cancelacién o transmisién de los bienes, se solicita
informacién sobre la fecha de cancelacién o de transferencia.

°  Segtn la Comision, la obligacién de informacién no resulta de aplicacién a las personas fisicas y juridicas titulares de bienes y derechos
en el extranjero cuando estos ultimos estan registrados en la documentacién contable de forma individualizada e identificada.

10 Véase, en este sentido, la sentencia de 26 de mayo de 2016, NN (L) International (C-48/15, EU:C:2016:356), apartado 39.

' Véanse, en este sentido, las sentencias de 13 de noviembre de 2012, Test Claimants in the FII Group Litigation (C-35/11, EU:C:2012:707),
apartados 89 a 93, y de 28 de febrero de 2013, Beker y Beker (C-168/11, EU:C:2013:117), apartados 25 a 31.
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presente asunto parece ain menor que la que tienen la libre prestacion de servicios y la libertad de
establecimiento. Por lo que se refiere al derecho de los ciudadanos a circular, consagrado en el
articulo 21 TFUE, estimo que la Comisién no ha invocado argumentos que permitan apreciar las
razones por las que la normativa controvertida también habria de afectar a esta libertad.

21. De ello resulta que procede analizar el presente asunto desde el punto de vista de la libre
circulacion de capitales, establecida en el articulo 63 TFUE y en el articulo 40 del Acuerdo EEE.
En aras de la claridad, y dado que el articulo 40 del Acuerdo EEE tiene el mismo alcance juridico
que el articulo 63 TFUE, * en el andlisis que sigue me referiré inicamente al articulo 63 TFUE.

C. Sobre la existencia de una restriccion del articulo 63 TFUE

1. Alegaciones de las partes

22. La Comisién considera que la normativa relativa al modelo 720 constituye una restriccion del
principio de libre circulacion de capitales debido a que la normativa controvertida impone normas
especificas en relacion con la tenencia de bienes y derechos en el extranjero que no existen para los
mismos activos situados en Espafa. La aplicacion de tales reglas tiene, en particular, el efecto de
hacer menos atractiva para los contribuyentes la transferencia de sus activos al extranjero.

23. Segun el Gobierno espaiiol, las sanciones aplicables a los incumplimientos relativos al modelo
720 no constituyen una restricciéon, dado que el establecimiento de sanciones es indispensable
para hacer efectiva la obligacion de informacién. Ademds, las personas que ocultan sus activos
por motivos fiscales no pueden quedar protegidas por la libertad de circulacién.

2. Apreciacion
24. En mi opinidn, la normativa controvertida constituye sin duda alguna una restriccion.

25. En efecto, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, constituyen restricciones a
los movimientos de capitales, en el sentido del articulo 63 TFUE, apartado 1, las medidas
impuestas por un Estado miembro que pueden disuadir a los inversores de ese Estado de realizar
inversiones en otros Estados, o que pueden impedirles o limitar sus posibilidades de hacerlo."
Como alega la Comisién, sin que el Gobierno espafiol lo haya rebatido, el régimen del modelo
720 impone a los residentes fiscales que sean titulares de activos en el extranjero una obligacién
de informacién y unas sanciones en caso de incumplimiento de esta que no se contemplan
respecto de activos idénticos situados en Espaiia. Por lo tanto, tal normativa puede disuadir a los
residentes en ese Estado de realizar inversiones en otros Estados, o puede impedirles o limitar sus
posibilidades de hacerlo.

26. A este respecto, no puede llevar a un resultado contrario la alegacién del Gobierno espafiol
segun la cual las personas que ocultan sus activos por motivos fiscales no pueden quedar
amparadas por la libertad de circulacién. Es preciso sefialar que del propio tenor del

2. Véanse, en este sentido, las sentencias de 11 de junio de 2009, Comisién/Paises Bajos (C-521/07, EU:C:2009:360), apartado 33, y de
5 de mayo de 2011, Comisién/Portugal (C-267/09, EU:C:2011:273), apartado 51.

3 Véanse, en este sentido, entre otras, las sentencias de 26 de septiembre de 2000, Comisién/Bélgica (C-478/98, EU:C:2000:497),
apartado 18; de 23 de octubre de 2007, Comisién/Alemania (C-112/05, EU:C:2007:623), apartado 19, y de 26 de mayo de 2016, NN (L)
International (C-48/15, EU:C:2016:356), apartado 44-.
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articulo 65 TFUE, apartado 1, letra b), se desprende que una restriccién de la libre circulacion de
capitales puede estar justificada si impide las infracciones de las leyes y reglamentos de los Estados
miembros en materia fiscal. Esta disposicion presupone, en otros términos, que una medida
nacional, como la analizada en el presente asunto, no queda excluida de la definiciéon de
restricciones en el sentido del articulo 63 TFUE por el mero hecho de que tenga por objeto
controles fiscales o la lucha contra el fraude fiscal.

D. Sobre la existencia de una posible justificacion de la restriccion de la libre circulacion de
capitales

1. Alegaciones de las partes

27. Segun la Comisidn, la diferencia de trato aplicada por el Reino de Espaiia en funcion del lugar
en que se encuentran los activos no se corresponde con la existencia de situaciones objetivamente
diferentes en el sentido del articulo 65 TFUE, apartado 1, letra a). A su entender, para apreciar si
existe una diferencia entre la situacién de los sujetos pasivos titulares de bienes y derechos en el
territorio nacional y la de aquellos que son titulares de esos activos en el extranjero, debe tomarse
en consideracion el objeto de la normativa controvertida.’ A la luz del objetivo que esta persigue,
esto es, la prevencién y la lucha contra el fraude y la elusion fiscal, no existe una diferencia objetiva
en la situacién de los contribuyentes residentes en Espafia segin que sus activos estén situados en
territorio espafol o en el extranjero. En efecto, no se puede descartar que, en ambos casos, un
contribuyente residente con intenciéon fraudulenta tenga la posibilidad de sustraerse a sus
obligaciones tributarias en relacién con activos procedentes de actividades o transacciones
ocultas. '

28. En particular, la Comision considera que, en contra de lo alegado por el Gobierno espaiiol,
carece de toda importancia el hecho de que la Administracion tributaria no disponga de la
misma informacion acerca de los activos situados en el extranjero y los situados en el territorio
nacional. Afirma que el Tribunal de Justicia ya ha rechazado tal alegacién.'” En cambio, a juicio
de la Comisidn, la restriccion puede estar justificada por la necesidad de prevenir el fraude y la
elusidn fiscales y las practicas abusivas, asi como por la necesidad de garantizar la eficacia de los
controles fiscales. '*

29. El Gobierno espaiiol estima con caracter subsidiario que, si el Tribunal de Justicia considerara
que existe una restriccion, esta podria estar justificada.

30. En primer lugar, segin el Gobierno espafol, la normativa controvertida establece, en el
sentido del articulo 65 TFUE, apartado 1, letra a), una distincién entre los contribuyentes que,
desde el punto de vista de las posibilidades de llevar a cabo un control fiscal, no se encuentran en

4 Lo mismo sucede con los objetivos reconocidos por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, al margen del TFUE, como la prevencién
tanto del fraude y la evasidn fiscales como de las practicas abusivas y la necesidad de garantizar la eficacia de los controles fiscales. Véase,
por ejemplo, la sentencia de 4 de marzo de 2004, Comisién/Francia (C-334/02, EU:C:2004:129), apartado 27.

15 Véanse las sentencias de 1 de julio de 2010, Dijkman y Dijkman-Lavaleije (C-233/09, EU:C:2010:397), apartados 45 a 48, y de 13 de marzo
de 2014, Bouanich (C-375/12, EU:C:2014:138), apartados 46 a 48.

16 Véase, en este sentido, la sentencia de 11 de junio de 2009, X y Passenheim-van Schoot (C-155/08 y C-157/08, en lo sucesivo, «sentencia

X y Passenheim-van Schoot», EU:C:2009:368), apartados 36 a 40.

Véase la sentencia X y Passenheim-van Schoot, apartados 36 a 40. Segin la Comisidn, la cuestién del alcance de la informacion a la que

tiene acceso la Administracion tributaria en funcién del lugar en el que estdn situados los activos de que se trata podrd, en cambio,

examinarse en el marco de la justificacién de la normativa controvertida y de su proporcionalidad.

18 Véase la sentencia de 4 de marzo de 2004, Comisién/Francia (C-334/02, EU:C:2004:129), apartado 27.
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la misma situacién en funcion de dénde esté invertido su capital. En particular, la informacién de
que disponen las autoridades nacionales sobre los bienes y derechos de los que sus residentes son
titulares en el extranjero es fragmentaria, ya que los intercambios internacionales de informacién
fiscal son limitados, incluso dentro de la Unidn, habida cuenta de la prohibicién de las fishing
expeditions (btisquedas aleatorias de indicios). Por lo que respecta a una obligaciéon de
declaracion, el nivel de informacién de que disponen las autoridades constituye el criterio
pertinente para determinar si se encuentran en situaciones comparables los residentes cuyos
activos estdn situados en el territorio nacional y aquellos cuyos activos se encuentran fuera de él.

31. En segundo lugar, dicho Gobierno estima que la restriccién también estd justificada por
razones de interés publico que obedecen a la necesidad de prevenir tanto el fraude y la elusion
fiscales como las practicas abusivas, o a la necesidad de garantizar la eficacia de los controles
fiscales.”

2. Apreciacion

32. Al igual que la Comision, considero que la diferencia de trato que resulta de la normativa
controvertida no se corresponde con la existencia de situaciones objetivamente diferentes en el
sentido del articulo 65 TFUE, apartado 1, letra a). En efecto, esta circunstancia se desprende ya
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,” y con razdn, ya que la posiciéon contraria implicaria
negar la existencia de cualquier restriccion a la libre circulacién de capitales por el inico motivo
de que la informaciéon disponible sobre los activos en el extranjero no es suficiente comparada
con la relativa a los activos situados en el territorio nacional.

33. Dicho esto, como sefialan la Comisién y el Gobierno espaiiol, los objetivos perseguidos por la
normativa controvertida, esto es, la lucha contra el fraude y la elusién fiscales, pueden justificar
una restriccion, lo que se desprende tanto del articulo 65 TFUE, apartado 1, letra b), como de la
jurisprudencia.?

34. Por lo tanto, la cuestion central en el presente asunto es la de la proporcionalidad de la
normativa controvertida.

E. Sobre la proporcionalidad de la normativa controvertida

1. Sobre la calificacion de los activos como ganancias patrimoniales no justificadas sin
posibilidad de invocar la prescripcion (primera imputacion)

35. Mediante su primera imputacién, la Comisiéon alega que constituye una restriccién
desproporcionada el hecho de que «[el] incumplimiento de la obligacién informativa respecto de
los bienes y derechos en el extranjero o [la] presentacion extemporanea del modelo 720 [conlleve]
la calificacidn de dichos activos como ganancias patrimoniales no justificadas que no prescriben».

¥ Sentencia de 20 de febrero de 1979, Rewe-Zentral (120/78, EU:C:1979:42).

» Véanse, en este sentido, las sentencias X y Passenheim-van Schoot, apartados 36 a 40, y de 5 de julio de 2012, SIAT (C-318/10,
EU:C:2012:415), apartados 30 a 33.

2 Véase, a modo de ejemplo, la sentencia de 4 de marzo de 2004, Comisién/Francia (C-334/02, EU:C:2004:129), apartado 27.
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a) Normativa controvertida

36. La primera imputacion se refiere a las disposiciones contenidas en el articulo 39 de la LIRPF y
en el articulo 121 de la LIS. Estas disposiciones, que son sustancialmente idénticas, se refieren a las
ganancias patrimoniales no justificadas y contienen una regla general y una regla especifica.

37. Envirtud de la regla general, los bienes o derechos cuya tenencia, declaracién o adquisicién no
se corresponda con la renta o patrimonio declarados por el contribuyente se consideraran
ganancias patrimoniales no justificadas y se integrardn en la base liquidable general del periodo
impositivo respecto del que se descubran. No obstante, estas ganancias no se incluirdn en la base
liquidable si el contribuyente prueba que ha sido titular de los bienes o derechos correspondientes
desde una fecha anterior a la del «periodo de prescripcion».* Segin mis investigaciones, el
derecho de la Administracidn a liquidar la deuda tributaria estd sujeto a un plazo de prescripcién
de cuatro afos que comienza a correr desde el dia siguiente a aquel en que finalice el plazo
reglamentario para presentar la correspondiente declaracién.? Asi pues, en la prictica, segin
entiendo, un contribuyente puede evitar que esos activos se integren en la base imponible cuando
pasen cuatro anos desde el momento en el que hubieron debido declararse.

38. En cuanto a la regla especifica, esta se refiere a la tenencia, declaracién o adquisicién de bienes
o derechos respecto de los que no se hubiera cumplido en el plazo establecido al efecto la
obligacién de informacién a que se refiere el modelo 720. Tales bienes o derechos tienen la
consideraciéon de ganancias patrimoniales no justificadas y se integraran en la base liquidable
general. Ahora bien, la prescripcién antes citada no resulta aplicable a esta categoria de activos.
Asi, conforme a esta regla, para evitar la inclusiéon de las ganancias patrimoniales en la base
liquidable, el contribuyente debe aportar la prueba de que «la titularidad de los bienes o derechos
corresponde con rentas declaradas, o bien con rentas obtenidas en periodos impositivos respecto
de los cuales no tuviese la condicién de contribuyente por este impuesto».

b) Alegaciones de las partes

1) Alegaciones de la Comision

39. La Comisién observa que el incumplimiento de la obligacién de presentar el modelo 720 en el
plazo fijado genera una presunciéon de obtencion de renta correspondiente al valor de los bienes y
derechos de que se trata, considerada como ganancia patrimonial no justificada, y que de ello se
deriva la obligacion de tributar por el impuesto sobre la renta de personas fisicas o el impuesto de
sociedades, respecto de la renta presunta correspondiente al valor total de los bienes y derechos
sujetos a la obligacién de declaracion.

40. La Comisién no considera que esta presuncidon constituya en si misma una medida
desproporcionada, siempre que resulte del incumplimiento de una obligacién tributaria material
de pago de impuestos por parte del contribuyente.* Ahora bien, el caracter desproporcionado de

2 Véase el articulo 39, apartado 1, de la LIRPF y el articulo 121, apartados 1 a 5, de la LIS.

% Este plazo de prescripcion y sus normas de desarrollo estin previstos en el articulo 66, letra a), de la LGT y en el articulo 67, apartado 1,
letra a), de la LGT.

% Véase el articulo 39, apartado 2, de la LIRPF y el articulo 121, apartado 6, de la LIS.

% Asi, indica que, a partir del momento en que la calificacién de las ganancias patrimoniales resulta del incumplimiento de una obligacién
tributaria material de pago de impuestos por parte del contribuyente, la calificacion opera como una liquidacién de la deuda tributaria a
iniciativa de la Administracion tributaria con el fin de corregir la situacién del contribuyente que no se sometié inicialmente a las reglas
tributarias vigentes.
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la normativa reside en el hecho de que el contribuyente no puede recurrir a la prescripcién para
eludir esta presuncién. Segin la Comisién, en efecto, el titular de bienes y derechos en el
extranjero que no haya presentado el modelo 720 en el plazo previsto no podra acogerse a la
regla de prescripcién que delimita el plazo del que dispone la Administracién tributaria para
rectificar las bases imponibles.

41. Las alegaciones formuladas por la Comisién con el fin de demostrar el cardcter
desproporcionado de este aspecto de la regla presentan fundamentalmente, tal como yo las
entiendo, dos vertientes.

42. La primera vertiente se refiere a la situaciéon en la que el contribuyente ha pagado
efectivamente el impuesto sobre la renta. Se trata mds concretamente de la situacion especifica en
la que la adquisicién de bienes o derechos en el extranjero tuvo lugar mas de cuatro afios antes de
la fecha de inicio del plazo para presentar, por vez primera, el modelo 720, en la que la
tributacion de las rentas con las que se adquirieron esos bienes o derechos también habria tenido
lugar, consecuentemente, hace mas de cuatro afos, y en la que el contribuyente estaba sujeto en
ese momento a ese impuesto, si bien no dispone de ninguna prueba que demuestre que declaré
esas rentas a la Hacienda Publica.?” Segun la Comision, en tal situacidn, cuando el titular de los
bienes o derechos no puede demostrar que pagd el impuesto sobre las rentas en cuestidn,
tampoco puede acogerse a la prescripcion para evitar la regularizacién a iniciativa de la
Administracion tributaria. De este modo, la imposibilidad de probar el pago del impuesto sobre
las rentas correspondientes a los activos situados en el extranjero se traduce en una presuncién
iuris et de iure de fraude fiscal. La Comisidn recuerda que, segin reiterada jurisprudencia, los
supuestos de fraude y elusion fiscal no se presumen a partir de circunstancias tales como la
posesion de bienes en el extranjero por un contribuyente fiscalmente residente.

43. A este respecto, la Comisién refuta la alegacion del Gobierno espanol segiin la cual la carga de
la prueba recae sobre la Administracion tributaria, de modo que corresponde a esta llevar a cabo
las investigaciones adecuadas para comprobar la situacidn efectiva del contribuyente y actuar en
consecuencia. Segin la Comisidn, esta practica no se describe en la normativa controvertida y no
existe ningin documento que pueda probar que fue efectivamente seguida por las autoridades
espafolas. La normativa impone al contribuyente, de forma expresa y taxativa, la carga de la
prueba de la declaracién de la renta o de no haber estado sujeto al impuesto. Ademas, los
ejemplos de aplicacién concreta de la normativa sobre el modelo 720 demuestran que la carga de
la prueba recae sobre el titular de bienes y derechos que no ha cumplido con la obligacién de
informacidn en el plazo prescrito.

44. Lasegunda vertiente se refiere a «la inexistencia de cualquier periodo de prescripcién». Asi, la
Comisidn estima que existe un efecto de «imprescriptibilidad» en caso de incumplimiento de la
obligacién de informacion prevista mediante el modelo 720 o de presentacion fuera de plazo de
este modelo.

% Por lo que respecta a este plazo de cuatro afos, véase el punto 37 de las presentes conclusiones.

7 Segtn la Comision, cuando el activo en el extranjero se ha adquirido durante un ejercicio fiscal en relacién con el cual ha prescrito el
derecho de la Administracién tributaria a determinar la deuda tributaria o a exigir su pago, es perfectamente posible que el
contribuyente no conserve los documentos que acrediten la declaracion fiscal de las rentas con las que se adquirié dicho activo.

#  Véanse la sentencia de 7 de noviembre de 2013, K (C-322/11, EU:C:2013:716), apartado 60, y, por analogia, la sentencia de 11 de marzo
de 2004, de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, EU:C:2004:138), apartado 51.
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45. A este respecto, considera, fundamentalmente, en primer lugar, que la inexistencia de
prescripcién no es adecuada para alcanzar el objetivo perseguido, ya que el mero hecho de
presentar el modelo 720 en el plazo previsto permite al contribuyente conservar el beneficio de la
prescripcién adquirida en ese momento, aunque se trate manifiestamente de un supuesto de
elusidn fiscal.

46. En segundo lugar, sostiene que la inexistencia de cualquier periodo de prescripciéon tampoco
es necesaria para alcanzar los objetivos perseguidos por la normativa controvertida habida cuenta
de los instrumentos existentes en materia de intercambio de informacidn tributaria en el ambito
de la Unién.

47. Mas concretamente, la Comision precisa que no cuestiona que, en el momento en el que el
régimen del modelo 720 fue adoptado en 2012, ninguno de los instrumentos existentes en
materia de intercambio de informacion fiscal permitia obtener la informacion adecuada sobre los
bienes y derechos en el extranjero. Ahora bien, segin ella, el régimen de intercambio de
informacidn a nivel de la Unién Europea evolucion6 considerablemente entre 2012 y 2017, y en
la fecha en que emiti6 el dictamen motivado, esto es, el 15 de febrero de 2017 —fecha que, a
juicio de la Comisidn, debe tenerse en cuenta para que el Tribunal de Justicia aprecie el marco
juridico del presente recurso—, los instrumentos de intercambio de informacion existentes a
escala de la Unidn permitian a los Estados miembros obtener la informaciéon necesaria sobre los
bienes y derechos en el extranjero para ejercer el oportuno control fiscal.

48. En efecto, en primer término, afirma que la Directiva 2011/16 cubre ampliamente la
informacién que debe ser declarada mediante el modelo 720.

49. En apoyo de esta afirmacién, la Comisién se remite a las disposiciones especificas, que se
refieren a las tres categorias de bienes contempladas en el modelo 720.

50. Por lo que respecta a la informacion relativa a las cuentas bancarias, la Comision se remite al
articulo 8, apartado 3 bis, de la Directiva 2011/16 y a los anexos que regulan el intercambio
automatico de informacién sobre las cuentas bancarias, incluidas las cuentas de depdsito y las
cuentas de custodia. Este intercambio de informacién se refiere a las «personas sujetas a
comunicacién de informacién» y, mds concretamente, a las personas fisicas y las entidades
distintas de: i) una sociedad de capital cuyo capital social se negocie regularmente en uno o
varios mercados de valores reconocidos; ii) una sociedad de capital que sea una entidad vinculada
de una sociedad de capital descrita en el inciso i); iii) una entidad estatal; iv) una organizacién
internacional; v) un banco central, o vi) una institucién financiera.”

51. Segun la Comision, con arreglo al articulo 8, apartado 3 bis, letra a), de la Directiva 2011/16, la
informacién que debe transmitirse a través del sistema de intercambio automatico incluye toda la
informacién necesaria para identificar al titular de una cuenta, a la institucién financiera que
mantiene una cuenta y a la propia cuenta. La informacién también alcanza al saldo o valor de la
cuenta. En el caso de las cuentas de custodia, la informacion se refiere a los importes brutos
totales en concepto de intereses, de dividendos y de otras rentas generados en relaciéon con los
activos depositados en la cuenta, y a los ingresos brutos totales derivados de la venta o
amortizacion de activos financieros. Respecto de las cuentas de depdsito, la informacién que
debe ser objeto de intercambio comprende el importe bruto total de intereses pagados o

¥ Anexo I, seccion VIII, punto D.2 de la Directiva 2011/16.
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anotados en la cuenta durante el afio civil u otro periodo de referencia pertinente. En el caso de
cualquier otra cuenta, la informacién debe incluir el importe bruto total pagado o anotado al
titular de la cuenta.

52. La Comisiéon estima que, con arreglo al citado articulo 8, apartado 3 bis, letra a), la
informacién objeto de intercambio automadtico es suficiente para liquidar el importe del
impuesto sobre los rendimientos derivados de la titularidad de cuentas bancarias mantenidas en el
extranjero.

53. A continuacién, la Comisién observa que el intercambio automatico de informacion
establecido por la Directiva 2011/16 impone a las personas que deben realizar una declaracion la
obligacion de incluir en esta la informacioén relativa a los valores poseidos en otro Estado miembro.
Por lo que se refiere a los valores mantenidos a través de cuentas de depésito o custodia, en la gran
mayoria de los casos, la informacién objeto de intercambio coincide con la descrita respecto de las
cuentas bancarias y permite, también en este caso, la liquidacién de los impuestos sobre las rentas
correspondientes.

54. En lo que se refiere a derechos o contratos de seguro de vida no cubiertos por otros
instrumentos juridicos de la Unidn, segin la Comisién, también pueden ser objeto de
intercambio automatico de informacién respecto de cualquier periodo impositivo en virtud del
articulo 8, apartado 1, letra c), de la Directiva 2011/16. En este caso, la informacién se refiere a
los residentes de un Estado miembro, sean particulares o entidades, y permite a las
administraciones tributarias de los Estados miembros liquidar los impuestos que procedan sobre
dichas rentas.

55. Por dltimo, la informacién relativa a bienes inmuebles que puede ser objeto de intercambio
automatico conforme al articulo 8, apartado 1, letra e), de la citada Directiva comprende tanto la
propiedad como los rendimientos de estos bienes, ya pertenezcan a personas fisicas o a entidades
residentes en un Estado miembro. La Comisién considera que esta informacion permite liquidar
los impuestos sobre las rentas correspondientes a esos bienes y derechos.

56. En segundo término, aunque el sistema de intercambio automdtico de informacién no cubre la
totalidad de la informacién sujeta a la obligacion declarativa del modelo 720, las
administraciones tributarias de los Estados miembros pueden recurrir, en esos casos, al
intercambio de informacién previa solicitud (no automético), como prevén los articulos 5 a 7 de
la Directiva 2011/16.

57. En tercer término, la Comisién pone de relieve que las supuestas carencias del régimen de
intercambio de informacién existente a escala de la Unién invocadas por el Gobierno espaiiol no
pueden desvirtuar esta realidad. Sostiene que, segiin se desprende de reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, y en particular de su sentencia Comisién/Bélgica,* 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. La Comisién seniala que el
Tribunal de Justicia también ha declarado que, aunque los instrumentos de cooperaciéon no

% Segun la Comision, este es el caso de las cuentas bancarias y de los valores cuyos titulares son sociedades cotizadas en bolsa y sus
empresas vinculadas, o bien instituciones financieras. El sistema de intercambio automdtico de informacién tampoco cubre la
informacidn relativa a las personas autorizadas (no titulares) en lo que respecta a determinadas cuentas financieras a las que se refiere el
modelo 720. Tampoco cubre la informacion relativa a los valores que no se detentan a través de cuentas en entidades financieras.

' Sentencia de 6 de junio de 2013, Comisién/Bélgica (C-383/10, EU:C:2013:364), apartados 52 y 53.
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siempre funcionen de manera satisfactoria y fluida en la practica, los Estados miembros no pueden
deducir de las eventuales dificultades con las que se encuentren para recabar la informacién
requerida, ni de las deficiencias que pudieran existir en la cooperacion entre sus respectivas
administraciones tributarias, una justificacién para restringir las libertades fundamentales
garantizadas por el Tratado.

58. En tercer lugar y, en cualquier caso, la Comisidén estima que, si bien la insuficiencia de la
informacién de que dispone un Estado miembro en relaciéon con los bienes o derechos de los que
sus residentes son titulares en el extranjero puede justificar un plazo de actuacion de la
Administracién tributaria mds largo, siempre que tenga por objeto permitirle recurrir
eficazmente a mecanismos de asistencia mutua,* no puede justificar la inexistencia de cualquier
periodo de prescripcidn, que por lo general se reserva a las formas mas graves de violacién de los
derechos humanos.

2) Alegaciones del Gobierno espariol

59. En cuanto a la primera vertiente de las alegaciones de la Comisién, el Gobierno espaiol niega
la existencia de una presuncion iuris et de iure de fraude. A este respecto, precisa que el
articulo 39, apartado 2, de la LIRPF* constituye una disposicion antielusion, pero no establece
ninguna presunciéon de fraude. En efecto, para que esta disposicién resulte aplicable, la
Administracion tributaria debe acreditar dos extremos: en primer término, que el contribuyente
no ha declarado los activos a que se refiere el modelo 720, a pesar de estar obligado a ello, y, en
segundo término, que el contribuyente no ha satisfecho la imposicién sobre la renta por los
ingresos que permitieron la adquisicidn de esos activos.

60. El Gobierno espaiiol alega que la circunstancia de que un contribuyente no conserve la
declaracion del ejercicio en el que afirma haber sido gravado no implica que la Administracién
considere automadticamente que tiene ganancias patrimoniales no justificadas. En tal caso, la
Administracion tributaria debe examinar lo alegado por el contribuyente y, si no lo hace, no
quedaria acreditado el hecho en que se sustenta la presuncion (esto es, que el contribuyente no
ha tributado por las rentas en cuestiéon) y no procederia considerar que existen ganancias
patrimoniales no justificadas. En caso de duda, no procederia la regularizacion, al no quedar
probado uno de los hechos en que se basa la presuncion. Por el contrario, si el contribuyente
quiere evitar la aplicacion del articulo 39, apartado 2, de la LIRPF por haber declarado
anteriormente las rentas con las que se adquirieron los bienes o derechos no declarados a través
del modelo 720, le bastard con identificar en qué declaraciones tributarias anteriores declaré
dichas rentas. La Administracion tributaria tendrd en ese caso la obligaciéon de comprobarlo.

%2 Véanse las sentencias X y Passenheim-van Schoot, apartados 62 a 75, y de 15 de septiembre de 2011, Halley (C-132/10, EU:C:2011:586),
apartado 35.

% Ha de sefialarse que la Comision, en su recurso, no precisé las disposiciones de Derecho espaiiol a las que se referia su primera
imputacion. No obstante, en el marco juridico del recurso, cit6 tanto el articulo 39 de la LIRPF como el articulo 121 de la LIS. Por
consiguiente, entiendo que la primera imputacién de la Comision se refiere a ambas disposiciones. A este respecto, debe tenerse en
cuenta que, en su escrito de contestacion, el Gobierno espafiol, cuando se refiere a la primera imputacién de la Comisién, solo menciona
el articulo 39, apartado 2, de la LIRPF. Dicho lo anterior, dado que el Gobierno espaiiol solicita al Tribunal de Justicia que desestime
integramente el recurso, entiendo que las alegaciones formuladas por ese Gobierno en relacién con el articulo 39, apartado 2, de la
LIRPF también se refieren al articulo 121, apartado 6, de la LIS.
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61. Para fundamentar estas afirmaciones, el Gobierno espanol se remite a diferentes disposiciones
relativas a la carga de la prueba.* Asi, sefiala que esta recae sobre la Administracién tributaria, lo
cual se indica claramente en la normativa citada en la nota 34 de las presentes conclusiones.
Asimismo, se remite, a titulo de ejemplo, a una resolucion referente a una regularizacién basada
en el articulo 39, apartado 2, de la LIRPF que anulé la liquidacién en cuestién por haber estimado
el Tribunal Econémico-Administrativo Central que el contribuyente habia alegado que habia
tributado y habia aportado la documentacién de que disponia y la Administracién no habia
hecho el esfuerzo probatorio oportuno en sentido contrario.*

62. Por lo que se refiere a la segunda vertiente de las alegaciones de la Comisién, el Gobierno
espaiiol comienza observando que la Comisién parte de una premisa errénea por cuanto
considera que el régimen del modelo 720 carece de prescripcion. Afirma que se trata en realidad
de una aplicacidn concreta del principio de la actio nata, segin el cual solo pueden empezar a
contar los plazos de la prescripciéon de un derecho o de una accién en el momento en que su
titular tiene conocimiento de la existencia de ese derecho o de esa accién.* Asi, la aplicacion de
este principio supone que un plazo de prescripcion de cuatro anos* comienza a correr a partir
del momento en el que la Administracién tributaria dispone de indicios relativos al hecho
imponible que permiten iniciar una investigacion, ya sea gracias a la informacién aportada por
otro Estado a través de un sistema automadtico o espontaneo de intercambio de informacién, ya
sea gracias a la informacién facilitada por el propio contribuyente o por terceras personas. En
consecuencia, segiin el Gobierno espafiol, no hay ausencia de prescripcién.

63. Hecha esta precision, el Gobierno espafol afirma, fundamentalmente, que el principio de la
actio nata no se aplica cuando los bienes estan situados en Espana. No obstante, alega que esta
diferencia de trato relativa a la prescripcidn entre los activos situados en Espaiia y los situados en
el extranjero obedece a una razén objetiva.

64. En efecto, por una parte, en el territorio espanol, la Administracion tributaria espanola puede
desplegar sus potestades sin limitacion respecto de cualesquiera bienes y derechos, en particular
en forma de fishing expeditions (busquedas aleatorias de indicios), pero no puede hacerlo cuando
tales bienes y derechos se encuentran en el extranjero. A este respecto, el Gobierno espaol
recuerda que las ganancias no justificadas se corresponden con bienes y derechos de los cuales la

En primer lugar, en el marco del procedimiento de verificacién a efectos de la aplicacién del articulo 39, apartado 2, de la LIRPF, el
articulo 105, apartado 1, de la LGT, titulado «Carga de la prueba», indica que «en los procedimientos de aplicacion de los tributos quien
haga valer su derecho debera probar los hechos constitutivos del mismo». En segundo lugar, el articulo 102 de la LGT, bajo la rabrica
«Notificacién de las liquidaciones tributarias», menciona en su apartado 2, letra c), como contenido necesario de estas liquidaciones «la
motivacion de las mismas cuando no se ajusten a los datos consignados por el obligado tributario o a la aplicacién o interpretacion de la
normativa realizada por el mismo, con expresion de los hechos y elementos esenciales que las originen, asi como de los fundamentos de
Derecho». En tercer lugar, el Gobierno espafol se remite a la «teorfa de la proximidad al objeto de la prueba» enunciada en el
articulo 217 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE n.° 7, de 8 de enero de 2000), segiin la cual se debe tener en
cuenta la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes. Aunque, en principio, con arreglo al
articulo 106, apartado 1, de la LGT, cada parte debe probar los hechos que alega a su favor, la aplicacién de la «teoria de la proximidad al
objeto de la prueba» implica que si el contribuyente alega que no conserva la documentacién de sus impuestos a efectos de probar que ha
tributado, la Administracion tributaria debe proceder a obtener dicha informacién de sus archivos para comprobar si efectivamente ha
tributado o no. En cuarto lugar, el Gobierno espafiol sostiene que estas reglas y principios también figuran en la Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (BOE n.° 236, de 2 de octubre de 2015). En
quinto y ultimo lugar, el articulo 141, letras a) y b), de la LGT dispone que incumbe a la Administracién tributaria «la investigacién de
los supuestos de hecho de las obligaciones tributarias para el descubrimiento de los que sean ignorados por la Administracién» y «la
comprobacion de la veracidad y exactitud de las declaraciones presentadas por los obligados tributarios».

% Resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Central de 16 de enero de 2019 (R. G. 4253/2016).

% Segun el Gobierno espaiiol, esta regla de la actio nata esté prevista con cardcter general en el articulo 1969 del Cédigo Civil (Gaceta de
Madrid, actualmente BOE, n.° 206, de 25 de julio de 1889). El Gobierno espafiol indica que la aplicacién de la regla de la actio nata no
solo no contradice la redaccidn literal del articulo 39, apartado 2, de la LIRPF, que no menciona ninguna «imprescriptibilidad», sino que
se desprende del espiritu de la norma y de una interpretacién sistemdtica acorde con la finalidad del instituto de la prescripcién.

7 Véanse, por lo que respecta al plazo de cuatro afios, el punto 37 y la nota 23 de las presentes conclusiones.
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Administracion tributaria no tiene conocimiento y para cuyo descubrimiento necesita desplegar
una actividad de investigacion que no puede llevar a cabo integramente, ya que, por ejemplo, sus
funcionarios no pueden actuar fuera del territorio espafol. Ante estas dificultades, el Gobierno
espanol considera plenamente justificado que el computo del periodo de prescripcidon se inicie a
partir del momento en que se adquiere conocimiento de la existencia de esos bienes y derechos
situados en el extranjero que han generado rentas no declaradas y que no han podido
investigarse con los medios que se habrian aplicado de haberse generado en territorio espaiiol.

65. A este respecto, el Gobierno espanol sostiene que el Tribunal de Justicia ha admitido la
existencia de regimenes especificos de prescripcién cuando un Estado miembro debe ejercer sus
potestades respecto de bienes y derechos situados en el extranjero.* Asi, afirma que el Tribunal
de Justicia también ha declarado que los diferentes plazos de caducidad de los derechos de los
administrados respecto de los de la Administracion tributaria se justifican por el hecho de que
esta solo tiene conocimiento de los datos necesarios y puede actuar a partir del momento en que
recibe la declaracién fiscal,® lo cual resulta especialmente aplicable a los casos en los que los
bienes o activos han sido ocultados y resulta practicamente imposible obtener informacion de los
mismos con los instrumentos actuales.

66. Por otra parte, el Gobierno espafol rebate la alegacion de la Comisién segtiin la cual los
instrumentos de colaboracién existentes en la Unién son suficientes. Para ello, formula varios
argumentos que pueden resumirse como sigue.

67. De entrada, precisa que, dado que el recurso de la Comisiéon no tiene por objeto que se
declaren invélidos determinados aspectos de la normativa del modelo 720 desde la fecha del
dictamen motivado, esto es, el 15 de febrero de 2017, es preciso examinar cudl era la situacion de
la asistencia mutua internacional en 2012, afio en que se adopto el régimen de ese modelo, y no
cudl era en febrero de 2017. Dicho esto, estima que, en cualquier caso, en el momento actual, los
instrumentos existentes en materia de intercambio internacional de informacién siguen siendo
insuficientes para determinar la posible existencia en el patrimonio de contribuyentes espafioles
de bienes y derechos de contenido econdémico y con trascendencia tributaria situados en el
extranjero.

68. A este respecto, el Gobierno espaiiol subraya, en primer lugar, que la Comisién ha reconocido
que la informacién obtenida mediante el modelo 720 no coincide plenamente con la que puede
obtenerse con arreglo a la Directiva 2011/16.%

69. A continuacion, destaca que el intercambio automatico con arreglo al articulo 3, punto 9,
letra a), de la Directiva 2011/16 estd condicionado al principio de «informacién disponible»,
entendiéndose por tal «la informacién recogida en los expedientes fiscales del Estado miembro
que comunique la informacién, y que se pueda obtener de conformidad con los procedimientos
para recabar y tratar la informacién de dicho Estado miembro». Por consiguiente, el Estado en el
que esta situada la fuente de los ingresos en cuestion podria no disponer de la informacién objeto
de intercambio automatico, bien porque su normativa nacional no grava determinadas rentas o
bienes y no exige informacién al respecto, o bien porque el obligado a suministrar la

% Véase la sentencia X y Passenheim-van Schoot, apartado 86.

* Véase la sentencia de 8 de mayo de 2008, Ecotrade (C-95/07 y C-96/07, EU:C:2008:267), apartados 50 y ss.

% En particular, segin el Gobierno espaiol, esta Directiva no se aplica a la informacién relativa a los valores mobiliarios (acciones,
participaciones), a los derechos e ingresos depositados, gestionados u obtenidos en otro Estado miembro, que son objeto de la
declaracion informativa, ni a la relativa a los derechos sobre bienes inmuebles distintos de los bienes de los que el interesado es
propietario (derechos a tiempo compartido, de uso y de disfrute, de nuda propiedad), que son también objeto de la declaracion.
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informacidn, ya sea el sujeto pasivo o un tercero, no haya declarado la renta o el bien objeto de
informacién. Estima que, en su sentencia X y Passenheim-van Schoot,* el Tribunal de Justicia
declar6 que los controles tributarios que imponga un Estado miembro no pueden depender de la
conducta de otro Estado miembro o de un tercer Estado, en el caso que nos ocupa, de la
informacion que esté disponible en un caso concreto. Por otra parte, por lo que respecta a la
informacidn relativa a las cuentas bancarias en el sentido del articulo 8, apartado 3 bis, de la
Directiva 2011/16, la Administracién tributaria no puede estar segura de recibir la informacién
que necesita en relacidon con las cuentas preexistentes en el sentido de dicha Directiva, esto es, las
cuentas que se mantengan abiertas a 31 de diciembre de 2015,* ya que, para dichas cuentas, la
residencia del contribuyente se determina con arreglo a la normativa interna, que puede, por
tanto, variar de un Estado miembro a otro.

70. Por ultimo, segiin el Gobierno espafol, si bien la situacion en materia de intercambio de
informacién ha experimentado un cambio significativo en los ultimos afios, debe no obstante
advertirse que la situacion actual esta lejos de ser comparable a la situacién nacional y que su
aplicacién practica y efectiva requerira probablemente tiempo para ajustarse adecuadamente,
habida cuenta de su complejidad, de los multiples Estados afectados y de sus distintas
regulaciones y practicas internas.

¢) Apreciacion

71. Procede recordar que, segin reiterada jurisprudencia, en un procedimiento por
incumplimiento incumbe a la Comisidn probar la existencia del incumplimiento alegado. Es ella
quien debe aportar al Tribunal de Justicia los datos necesarios para que este pueda verificar la
existencia de tal incumplimiento, sin poder basarse en presunciones.”® Como explicaré a
continuacion, estimo que en el presente caso la Comisidn, en gran medida, no ha aportado al
Tribunal de Justicia los datos necesarios para que este compruebe la existencia del
incumplimiento alegado.

72. Ello se deriva, en mi opinidn, de que el recurso de la Comisién es muy sucinto. Ademads, en su
escrito de contestacidn, el Gobierno espaiiol respondid a las alegaciones de la Comisién de manera
muy detallada, formulando varias alegaciones cuyo fundamento en gran medida no puede
excluirse a primera vista. Sin embargo, en su escrito de réplica, la Comisién se limita a dar una
respuesta muy limitada a estas alegaciones, por lo que, a mi juicio, no ha dado una respuesta
pertinente a la argumentacién del Gobierno espaiiol. Por ello, considero que, en gran medida, el
Tribunal de Justicia no dispone de los elementos necesarios para comprobar la existencia del
incumplimiento alegado por la Comision.

# Véase el apartado 61 de esa sentencia.
# Véase el concepto de «cuenta preexistente» en el anexo I, seccion VIII, punto C.9, de la Directiva 2011/16.

% Véase, en particular, la sentencia de 29 de octubre de 2009, Comisién/Finlandia (C-246/08, EU:C:2009:671), apartado 52 y jurisprudencia
citada.
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1) Sobre la cuestion de «la inexistencia de cualquier» periodo de prescripcion (segunda vertiente)

73. Por lo que respecta a la cuestion de si la falta de presentacién del modelo 720 o su
presentacion extemporanea implica un «efecto de imprescriptibilidad» que seria, en si mismo,
desproporcionado,* considero necesario, en primer lugar, precisar el alcance de la norma
controvertida.

74. Concretamente, en caso de no presentacién del modelo 720 dentro del plazo establecido, el
articulo 39, apartado 2, de la LIRPF y el articulo 121, apartado 6, de la LIS permiten a la
Administracion tributaria llevar a cabo una regularizacién en relacién con los rendimientos
correspondientes a activos situados en el extranjero que se hayan incorporado al patrimonio de
los sujetos pasivos, aun cuando dichos activos se hayan adquirido durante un periodo ya
prescrito en el momento en que la Administracién tributaria los descubre. Este hecho se deriva
del propio tenor de estas disposiciones y, por lo demds, no lo ha negado el Gobierno espafol. En
otros términos, el plazo de prescripcion de cuatro afios, que permite que un contribuyente titular
de activos situados en Espaiia eluda la tributacién por el mero hecho de que ha transcurrido un
plazo de cuatro afos contados a partir del momento en que los activos hubieran debido
declararse, no se aplica en el caso de los activos contemplados por el modelo 720.

75. En la prdctica, respecto de tales activos, las disposiciones antes citadas permiten a la
Administracion tributaria llevar a cabo una regularizacién, con independencia de la fecha de
adquisicion de los activos de que se trate y, por tanto, sin limitacién temporal. De este modo,
producen un efecto de «imprescriptibilidad», como alega acertadamente la Comisiéon. Debo
senalar a este respecto que la informacion relativa al principio de actio nata facilitada por el
Gobierno espaiol no puede conducir a una conclusiéon en sentido contrario. En efecto, este
principio implica inicamente que la Administraciéon tributaria, cuando posea indicios de la
existencia de un elemento imponible, debe regularizar la eventual deuda tributaria en un plazo de
cuatro afos. Por consiguiente, aunque se aplique este principio, aplicacién que, por otra parte, la
Comisién no parece cuestionar,® el efecto de imprescriptibilidad sigue produciéndose, ya que,
siempre que la Administracion tributaria respete el plazo de cuatro aiios, puede proceder a la
regularizacion, con independencia de la fecha de adquisicion de los activos de que se trate.*

76. Por lo que respecta, en segundo lugar, a la proporcionalidad de tal regla con «efecto de
imprescriptibilidad», es preciso determinar si es adecuada para garantizar la realizacion del
objetivo que persigue y si no va mas alla de lo necesario para alcanzarlo.

77. Enlo que se refiere al primer extremo, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la aplicacién
por un Estado miembro de un plazo ampliado de liquidacion complementaria, en caso de
elementos imponibles poseidos o producidos en otro Estado miembro, contribuye a garantizar la
eficacia de los controles fiscales y a luchar contra el fraude fiscal, en la medida en que tal
normativa puede disuadir a los contribuyentes que poseen tales activos de ocultar a la Hacienda
Publica dichos activos o los rendimientos que de ellos obtienen con el fin de no exponerse

Debo senalar que, una vez interpuesto el presente recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia, el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia presenté ante el Tribunal de Justicia una peticién de decision prejudicial (asunto C-330/20). En esta peticion de
decisién prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente plantea, fundamentalmente, la misma cuestién que la controvertida en el presente
asunto, esto es, si es proporcional la regla de prescripcién prevista en el articulo 39, apartado 2, de la LIRPF y qué incidencia tiene, a este
respecto, el régimen de intercambio de informacién.

% En efecto, la Comision se limita a alegar que se trata «de un caso de inexistencia de cualquier periodo de prescripcién».

% A modo de ejemplo, nada impediria que la regularizacién tuviera lugar varias décadas después de la entrada de los activos de que se trata
en el patrimonio de los sujetos pasivos si la fecha de ese acto coincide con la fecha en la que la Administracion tributaria adquiere
conocimiento de su existencia.
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posteriormente a una liquidacion complementaria.” No obstante, en el presente asunto debe
observarse que el plazo de prescripcidon controvertido solo se aplica cuando el modelo 720 no ha
sido cumplimentado en el plazo establecido. Por lo tanto, no se aplica de manera general cuando
los activos estan situados en el extranjero. Dicho esto, no estoy convencido de que esta norma no
sea adecuada para garantizar la consecucion del objetivo que persigue, como alega la Comisidon. Es
cierto que los contribuyentes que cumplen la obligacién de informacién en los plazos establecidos
pueden acogerse a la prescripcion en relacion con eventuales ingresos ocultos utilizados para
adquirir los bienes o derechos de los que son titulares en el extranjero.”® Ahora bien, si un
contribuyente tiene la intencién de ocultar rentas, creo poco probable que quiera, en primer
lugar, observar la obligacion de informacién para poder acogerse a la prescripcion.

78. Por lo que se refiere, a continuacion, a la necesidad del plazo de prescripciéon controvertido,
considero que la Comision ha aportado la prueba de que va mas alld de lo necesario para alcanzar
el objetivo perseguido, pero inicamente en relacién con algunos de los bienes a los que se refiere
el modelo 720, esto es, las cuentas bancarias nuevas en el sentido de la Directiva 2011/16 (en lo
sucesivo, «cuentas bancarias nuevas»).*

79. Mas concretamente, como explicaré en la seccidn i), considero que de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se desprende que cuando un Estado miembro dispone o puede disponer, en
virtud del sistema de intercambio automadtico y obligatorio, de informacién suficiente sobre
activos en el extranjero de los que son titulares sus contribuyentes para liquidar los
correspondientes impuestos, la aplicaciéon de un plazo de prescripcidn prolongado va mas alld de
lo necesario para alcanzar el objetivo que persigue. A este respecto, como expondré en la
seccion ii), considero que la Comisién ha demostrado de modo suficiente en Derecho que, en la
fecha del plazo fijado en el dictamen motivado en 2017, fecha que debe tenerse en cuenta para la
apreciacion del recurso,® la Administracién tributaria espafola disponia o podia disponer, en
virtud de la Directiva 2011/16, de informacion suficiente sobre las cuentas bancarias nuevas que
sus contribuyentes tenian en el extranjero para liquidar los correspondientes impuestos.

i) Principios derivados de la jurisprudencia

80. En mi opinién, el Tribunal de Justicia ha enunciado dos criterios jurisprudenciales
complementarios y pertinentes en el caso de autos.

81. En primer término, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado sobre la necesidad de la
aplicaciéon por un Estado miembro de un plazo ampliado de liquidacién complementaria en caso
de sospecha de ocultaciéon de activos imponibles poseidos en otro Estado miembro y sobre la
incidencia que, a este respecto, tienen los instrumentos de intercambio de informacién en el
ambito de la Unién.* No obstante, es preciso sefialar que, como explicaré mdas adelante, este
criterio jurisprudencial, por una parte, fue elaborado en el contexto especifico de la antigua

“  Sentencias X y Passenheim-van Schoot, apartados 51 y 52, y de 15 de septiembre de 2011, Halley (C-132/10, EU:C:2011:586),
apartado 32.

“  Este extremo, subrayado por la Comisién, fue confirmado por el Gobierno espanol.

# El concepto de «cuenta nueva» se define en el anexo I, seccién VIII, punto C, ndmero 10, de la Directiva 2011/16 como una cuenta
financiera abierta a partir del 1 de enero de 2016.

% Segun reiterada jurisprudencia, la existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funcién de la situacién del Estado miembro tal
como esta se presentaba al finalizar el plazo fijado en el dictamen motivado. Véase la sentencia de 28 de enero de 2020, Comisién/Italia
(Directiva de lucha contra la morosidad) (C-122/18, EU:C:2020:41), apartado 58 y jurisprudencia citada. El plazo fijado en el dictamen
motivado de 15 de febrero de 2017 era de dos meses a partir de su recepcién por parte del Gobierno espanol.

1 Se trata de las sentencias X y Passenheim-van Schoot y de 15 de septiembre de 2011, Halley (C-132/10, EU:C:2011:586), también
invocadas por las partes.
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Directiva 77/799/CEE, relativa a la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los
Estados miembros en el ambito de los impuestos directos,* que precedio a la Directiva aplicable
al presente asunto. En particular, como explicaré, esta antigua Directiva difiere de la aplicable en
el presente asunto en que no permitia a las administraciones tributarias de los Estados miembros
obtener, de manera automdtica y obligatoria, informacion relativa a sus contribuyentes. Por otra
parte, el Tribunal de Justicia se pronunci6 tnicamente sobre la aplicacién de un plazo concreto de
prescripcidn prolongado de doce aios, que considerd proporcionado, pero no resolvié la cuestiéon
de un plazo de prescripcién que implicara un «efecto de imprescriptibilidad», como el del
presente asunto.

82. En lajurisprudencia de que se trata, el Tribunal de Justicia distinguié entre dos supuestos para
determinar si un plazo de prescripcion prolongado va mas alld de lo necesario para alcanzar estos
objetivos: el primero se refiere a la situacidn en la que los elementos imponibles fueron ocultados y
las autoridades tributarias no disponfan de ningtin indicio que les permitiera iniciar una
investigacidn, y el segundo se refiere a la situacién en la que tales autoridades disponian de
informacion relativa a esos elementos imponibles. >

83. El Tribunal de Justicia solo ha reconocido, con cardcter general, la necesidad de un plazo
ampliado para llevar a cabo la liquidacién complementaria en este primer supuesto. Asi, estimé
fundamentalmente que, en tal caso, al Estado miembro le resultaba imposible, con arreglo a la
Directiva 77/799, dirigirse a las autoridades competentes del otro Estado miembro para que estas
le transmitieran la informacién necesaria para la correcta liquidaciéon del impuesto.** En efecto,
como fundamentalmente observé el Tribunal de Justicia, esta antigua Directiva no permitia a las
administraciones tributarias de los Estados miembros obtener, de forma automatica y obligatoria,
datos bancarios relativos a sus contribuyentes.* Por este motivo, salvo que el Estado miembro en
cuestién dispusiera de indicios que le permitieran dirigirse a las autoridades competentes de otros
Estados miembros a través del cauce de la asistencia mutua, ese Estado no estaba en condiciones
de obtener la informacion necesaria para la correcta liquidacion del impuesto.

84. En tal situacion, el Tribunal de Justicia reconocié la necesidad de un plazo ampliado para
llevar a cabo la liquidaciéon complementaria debido a que el riesgo para un contribuyente de que
fuesen descubiertos los activos y rendimientos ocultados a las autoridades tributarias de su
Estado miembro de residencia era menor en el caso de los activos y rendimientos procedentes de
otro Estado miembro que en el de los activos y rendimientos nacionales. *

85. Por lo que respecta al segundo supuesto, el Tribunal de Justicia ha declarado que, cuando las
autoridades tributarias disponen de indicios que le permitan dirigirse a las autoridades
competentes de otros Estados miembros mediante el cauce de la asistencia mutua con arreglo a
la Directiva 77/799 para que estas le transmitan la informacidén necesaria para la correcta
liquidacién del impuesto, no esta justificada la aplicacién por parte del primer Estado miembro
de un plazo ampliado para llevar a cabo la liquidacién complementaria que no tenga por objeto

2 Directiva del Consejo, de 19 de diciembre de 1977 (DO 1977, L 336, p. 15; EE 09/01, p. 94).

% Véanse las sentencias X y Passenheim-van Schoot, apartados 62, 63 y 74, y de 15 de septiembre de 2011, Halley (C-132/10,
EU:C:2011:586), apartado 33.

% Véase la sentencia X y Passenheim-van Schoot, apartados 64 y 65.
% Véase, en este sentido, la sentencia X y Passenheim-van Schoot, apartados 64 y 65.
% Véase la sentencia X y Passenheim-van Schoot, apartados 72 y 73.
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especifico permitir a las autoridades tributarias de este Estado miembro recurrir eficazmente a
mecanismos de asistencia mutua entre Estados miembros y que se inicie desde el momento en
que los elementos imponibles de que se trate se sitiien en otro Estado miembro.*’

86. A este respecto, en segundo término, se desprende del otro criterio jurisprudencial que,
cuando los mecanismos de asistencia mutua que existen entre las autoridades de los Estados
miembros son suficientes para permitir a un Estado miembro realizar los controles necesarios,
los Estados miembros no pueden deducir de las eventuales dificultades que encuentren para
recabar la informacién requerida ni de las deficiencias que pudieran existir en la cooperacion
entre sus administraciones tributarias una justificacién para la restriccion de las libertades
fundamentales garantizadas por el Tratado, incluso aunque no quepa excluir que el instrumento
de cooperacién mencionado no siempre funcione de manera satisfactoria y fluida en la practica.*®
En otros términos, si los mecanismos de asistencia mutua existentes entre las autoridades de los
Estados miembros son suficientes para que un Estado miembro pueda llevar a cabo los controles
necesarios, este debe aceptar que pueda ser mas dificil llevar a cabo un control en otro Estado
miembro que en su propio territorio.*

87. A mi juicio, de ello también se desprende que, si el instrumento de cooperacién no funciona
satisfactoriamente, de forma que un Estado miembro no recibe la informaciéon debida, incumbe a
este dirigirse al otro Estado miembro para resolver el problema vy, en su caso, ponerse en contacto
con la Comisiéon.® Por el contrario, un Estado miembro no puede aplicar un plazo ampliado de
prescripcidn para poner remedio al hecho de que no se le ha facilitado la informacién debida.

88. De la jurisprudencia antes citada se desprende que, si la Administracion tributaria espafiola
puede obtener la informacién necesaria gracias al intercambio automatico y obligatorio para la
correcta liquidacion del impuesto, dicha autoridad no puede deducir de las eventuales
dificultades que encuentre para recabar la informacion requerida ni de las deficiencias que
pudieran existir en la cooperacién entre las administraciones tributarias una justificacién para la
restriccion de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado y establecer, a este
respecto, un plazo de prescripciéon ampliado.

89. En mi opinidn, la distincion establecida por el Tribunal de Justicia tiene fundamento. En
efecto, cuando la tnica fuente de informacién de la Administracion tributaria sobre los activos
imponibles es el propio contribuyente, el descubrimiento por el Estado miembro de que se trate
de los activos ocultos es mas dificil que en el supuesto de que la Administracién tributaria
disponga de esa informacién en virtud del régimen de intercambio de informacién, lo que
justifica la aplicaciéon de un plazo de prescripcion ampliado.

90. De lo anterior resulta que la necesidad del plazo de prescripcion controvertido en el presente
asunto depende, en primer lugar, de si el intercambio automatico y obligatorio en virtud de la
Directiva 2011/16 es suficiente para permitir a la Administracién tributaria espafola efectuar los

57 Véanse las sentencias X y Passenheim-van Schoot, apartados 74 y 75, y de 15 de septiembre de 2011, Halley (C-132/10, EU:C:2011:586),
apartados 35 y 36.

%8 Véanse, en particular, las sentencias de 28 de enero de 1992, Bachmann (C-204/90, EU:C:1992:35), apartado 18; de 14 de septiembre de
2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer (C-386/04, EU:C:2006:568), apartado 50, y de 23 de enero de 2014, Comisién/Bélgica
(C-296/12, EU:C:2014:24), apartado 43.

% Véanse igualmente, en este sentido, las conclusiones de la Abogada General Kokott presentadas en el asunto Q (C-133/13,
EU:C:2014:2255), puntos 54 y 55.

% En dltimo lugar, le queda la posibilidad de incoar un procedimiento por incumplimiento, con arreglo al articulo 259 TFUE. Véanse, en
este sentido, las sentencias de 27 de abril de 2017, A-Rosa Flussschiff (C-620/15, EU:C:2017:309), apartado 46, y de 6 de febrero de 2018,
Altun y otros (C-359/16, EU:C:2018:63), apartado 45.
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controles necesarios para la correcta liquidacion del impuesto. De ser asi, la Administracion
tributaria espafola no puede, contrariamente a lo que alega, esgrimir posibles dificultades para
aplicar un plazo de prescripcién ampliado.

ii) ;Es suficiente el intercambio automadtico y obligatorio con arreglo a la Directiva 2011/16 para
que la Administracion tributaria espariola pueda realizar los controles necesarios?

91. Las partes tienen opiniones divergentes sobre esta cuestiéon. La Comisién estima que la
Directiva 2011/16 permite a la Administraciéon tributaria espafola obtener la informacién
necesaria para efectuar los controles fiscales adecuados en relaciéon con los activos a los que se
refiere el modelo 720, mientras que el Gobierno espanol lo niega.

92. En mi opinién, procede distinguir tres supuestos.

93. En primer lugar, la informacion relativa a las cuentas bancarias contempladas por el modelo
720. A este respecto, el articulo 8, apartado 3 bis, letra a), de la Directiva 2011/16, en relacién con
los anexos I y II a los que esta disposicion se refiere, impone a los Estados miembros, como sefiala
acertadamente la Comisidén, el intercambio automadtico de la informacion relativa a las cuentas
financieras® para que puedan llevar a cabo los controles necesarios y la correcta liquidacién del
impuesto en situaciones transfronterizas.®®> Esta informaciéon debe ser declarada por las
instituciones financieras de cada Estado miembro a su autoridad competente para que esta
comunique tal informacidén a los demas Estados miembros.

94. El Gobierno espanol ha formulado dos alegaciones dirigidas a demostrar por qué esta
disposicion no permite que la Administracién tributaria disponga de la correspondiente
informacién.

95. A este respecto, procede desestimar la alegacién basada en el principio de «informacién
disponible». Es preciso sefialar que la informacion relativa a las cuentas financieras no esta sujeta
al requisito de la disponibilidad de la informacién solicitada.®® Seguidamente, en cuanto a la
alegacion relativa a las cuentas preexistentes, albergo serias dudas acerca de que ello implique en
la practica que los Estados miembros no reciban la correspondiente informacion. Ahora bien, la
Comision no ha formulado ninguna alegacidén en contra sobre este extremo y considero, por
consiguiente, que no ha aportado los datos que exige la jurisprudencia® para comprobar la
existencia de un incumplimiento a este respecto.®

Respecto a la informacion especifica, véase el punto 51 de las presentes conclusiones.
© Véanse, en este sentido, los considerandos 1, 2 y 10 de la Directiva 2011/16.

Véase el considerando 10 de la Directiva 2011/16. En relacién con las dos alegaciones del Gobierno espariol, véase el punto 69 de las
presentes conclusiones.

Véase el punto 71 de las presentes conclusiones.

Debo senalar que la alegacion formulada por el Gobierno espaiol relativa a las cuentas preexistentes se present6 en su escrito de duplica
en forma de remisién a la respuesta del Gobierno espaiiol al dictamen motivado de la Comisién. Aunque la Comisién no tuvo la
posibilidad de responder al escrito de duplica, dado que este dltimo pone fin a la fase escrita del procedimiento ante el Tribunal de
Justicia, tuvo conocimiento de esta alegacién del Gobierno espaiiol y, por lo tanto, tuvo ocasién de dar respuesta a la misma.
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96. Por lo tanto, considero que la Comisién ha demostrado de modo suficiente en Derecho que la
Administracion tributaria espafola dispone de la informacién necesaria inicamente en relacién
con las cuentas bancarias nuevas. De ello se deduce que la aplicacién del plazo de prescripcion
controvertido va mds alld de lo necesario en lo que respecta a esta categoria de activos.

97. Seguidamente y por lo que respecta a las cuentas preexistentes, la duracién del plazo de
prescripcion controvertido aplicable a estas cuentas no me parece desproporcionada.

98. En efecto, ha de recordarse que, hasta la fecha, el Tribunal de Justicia se ha pronunciado
Unicamente, en la sentencia X y Passenheim-van Schoot, sobre la proporcionalidad en concreto
de un plazo de prescripcion ampliado de doce afios, sobre el que versaba dicho asunto, y que
consider6 proporcionado.’

99. En el presente asunto, se solicita al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la cuestion de
si un Estado miembro, en caso de que existan activos ocultos en el extranjero de los que no ha
tenido conocimiento, puede proceder a una regularizacién con independencia de la fecha de
adquisicion de los activos de que se trate y, por tanto, sin limite temporal. Considero que si tiene
esa posibilidad. En efecto, ha de sefialarse, por una parte, que las razones invocadas por el Tribunal
de Justicia en la sentencia X y Passenheim-van Schoot al admitir la necesidad de que los Estados
miembros apliquen un plazo de prescripcién ampliado® son extrapolables al presente asunto.
Por otra parte, habida cuenta del muy limitado grado de armonizacién alcanzado hasta ahora en
el ambito de la fiscalidad, y de la necesidad de los Estados miembros de luchar contra el fraude
fiscal —necesidad que el Tribunal de Justicia ha reconocido—, considero que estos disponen en
este ambito de un amplio margen de apreciacion que comprende la posibilidad de aplicar la regla
en cuestion.®

100. En segundo lugar, existe la categoria de activos a los que se refiere el modelo 720 que son
objeto de intercambio automadtico en virtud del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2011/16.7
Respecto de esta categoria de activos, el Gobierno espariol acierta al afirmar que el intercambio
automatico estd sujeto al principio de «informacién disponible».” Fundamentalmente, este

% Concretamente, el cardcter desproporcionado del plazo de prescripcién controvertido se manifiesta cuando la Administracién tributaria
espafiola no obtiene informacién de los demds Estados miembros sobre las nuevas cuentas financieras de sus contribuyentes en virtud de
las disposiciones antes citadas, pese a que dicha informacién deberia haberse facilitado. Asi, en tales situaciones, la aplicacién del
principio de la actio nata implica que el plazo de cuatro afios para la regularizacién no empieza a correr, pese a que, conforme a la
jurisprudencia antes citada, la Administracion tributaria no puede deducir de las dificultades con las que se encuentre para recabar la
informacién requerida, ni de las deficiencias que pudieran existir en la cooperacion entre las administraciones tributarias de los Estados
miembros, una justificacién para restringir las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado. En cambio, si la informacién se
facilita efectivamente, por ejemplo, antes de que venzan los plazos relativos a la declaracién del modelo 720, el efecto de la regla de la
actio nata no supondrd, en tal situacién, ninguna ampliacion real del plazo de prescripcion respecto del plazo aplicable en situaciones
internas.

En concreto, el Tribunal de Justicia declaré que ese plazo era proporcionado porque no parecia desproporcionada la opcién de un Estado
miembro de limitar temporalmente este plazo y de determinar este limite tomando como referencia el plazo aplicable para las diligencias
penales en los casos de delito fiscal (sentencia X y Passenheim-van Schoot, apartado 69).

% Véanse, a este respecto, los puntos 83, 84 y 89 de las presentes conclusiones.

Debo senalar que, habida cuenta del principio de la actio nata, cuando la autoridad tributaria posee indicios de un elemento imponible,
debe llevar a cabo una regularizacién de la eventual deuda tributaria en un plazo de cuatro anos. Dado que este plazo es el mismo que el
aplicable en situaciones internas, no se trata de un plazo ampliado para la regularizacién que no tiene por objeto especifico permitir a las
autoridades tributarias recurrir eficazmente a mecanismos de asistencia mutua y que se inicia cuando los elementos imponibles de que se
trata se sitGan en otro Estado miembro, como precisé el Tribunal de Justicia en la sentencia X y Passenheim-van Schoot.

Se trata de los derechos o contratos de seguro de vida, a los que se refiere el articulo 8, apartado 1, letra c), de la Directiva y de los bienes
inmuebles, a los que se refiere la letra e) de ese apartado 1.

Asi, en virtud del articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2011/16, la autoridad competente de cada Estado miembro comunicaré a la
autoridad competente de otro Estado miembro, en el marco del intercambio automatico, «la informacién de que disponga». A este
respecto, el articulo 3, punto 9, de esta Directiva precisa que por informacién disponible en el sentido del articulo 8, apartado 1, de dicha
Directiva se entender4 la informacién recogida en los expedientes fiscales del Estado miembro que comunique la informacién y que se
pueda obtener de conformidad con los procedimientos de recopilacion y tratamiento de la informacién de dicho Estado miembro.
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principio implica que los Estados miembros solo estdn obligados a compartir la informacién que
esta disponible en sus bases de datos tributarias nacionales. No se requiere ninguna otra recogida
de datos diferente de la realizada por las administraciones tributarias con fines fiscales internos.

101. Si bien reconozco por tanto que, en principio, el intercambio automadtico relativo a esta
categoria de activos puede ser limitado, albergo serias dudas en cuanto al hecho de que asi
suceda en la préctica respecto de todos los activos contemplados, como alega el Gobierno
espaiol. En efecto, el articulo 8, apartado 1, de la Directiva 2011/16 comprende cinco categorias
de bienes y, al menos por lo que respecta a los bienes inmuebles, me parece poco probable que
los Estados miembros no dispongan de la informacién necesaria para que el Estado miembro de
que se trate pueda llevar a cabo la correcta liquidacién del impuesto.™

102. Dicho esto, la Comisién no ha respondido a estas alegaciones del Gobierno espafiol y, en mi
opinién, no ha expuesto argumentos que permitan al Tribunal de Justicia rechazarlas
tajantemente.” De ello se deduce que la Comisién no ha aportado la prueba necesaria de que la
Administracion tributaria espafiola puede efectuar los controles necesarios por lo que respecta a
esta categoria de bienes. Asimismo, por los motivos expuestos en los anteriores puntos 97 a 99,
considero que, respecto de esta categoria de activos, el plazo de prescripciéon no va mas alld de lo
necesario.

103. En tercer lugar, por lo que respecta a la informacién no contemplada por la Directiva
2011/16,”™ la Administracion tributaria espafiola no obtiene ninguna informacién de forma
sistemadtica y automadtica acerca de esta categoria de activos en virtud de esa Directiva. Por los
motivos expuestos en los anteriores puntos 97 a 99 considero que, respecto de esta categoria de
activos, el plazo de prescripcién controvertido no va mas alld de lo necesario.

104. Para concluir, considero que la Comision solo aporté la prueba del caricter
desproporcionado del plazo de prescripcion respecto de la categoria de la informacion relativa a
las cuentas bancarias nuevas. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que estime la
primera imputacion en la medida en que el Gobierno espafiol ha establecido el plazo de
prescripcidn controvertido para esta categoria de activos.

2) Sobre la existencia de una presuncién iuris et de iure de fraude fiscal (primera vertiente)

105. Por lo que se refiere a la existencia de una presuncién iuris et de iure de fraude fiscal,
considero que procede desestimar las alegaciones formuladas por la Comision.

106. Ciertamente, la presuncion de fraude fiscal no puede basarse en el mero hecho de que la
situacion del contribuyente comporte un elemento de extranjeria.” Por otra parte, un dispositivo
que presume la existencia de un comportamiento fraudulento por la sola razén de que se cumplen

2 Por lo que respecta a los bienes inmuebles, los Estados miembros disponen normalmente de registros con toda la informacién pertinente.
7 Véase, por analogia, la sentencia de 12 de julio de 2012, Comisién/Alemania (C-562/10, EU:C:2012:442), apartados 53 y 61.
Véanse, en relacién con esta informacidn, las notas 30 y 40 de las presentes conclusiones.

7 Véanse, en este sentido, por ejemplo, las sentencias de 11 de marzo de 2004, de Lasteyrie du Saillant (C-9/02, EU:C:2004:138),
apartado 51; de 5 de mayo de 2011, Comisién/Portugal (C-267/09, EU:C:2011:273), apartados 33 a 49, y de 7 de noviembre de 2013, K
(C-322/11, EU:C:2013:716), apartado 60.
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los requisitos que establece, sin conceder al contribuyente posibilidad alguna de desvirtuar esta
presuncion, va, en principio, mas alld de lo necesario para alcanzar los objetivos perseguidos.”

107. Dicho esto, la Comisién no ha aportado, sin embargo, la prueba de que en el presente asunto
se trate de una presuncion iuris et de iure de fraude fiscal.

108. En primer término, debe sefialarse que la imposibilidad de hacer valer un plazo de
prescripcion carece de relevancia en lo que respecta a la posibilidad de desvirtuar una presuncion
de fraude.” En segundo término, y al margen de la cuestién de la prescripcién, queda por
determinar si el contribuyente puede, no obstante, eludir la aplicacion del articulo 39, apartado 2,
de la LIRPF y del articulo 121, apartado 6, de la LIS y, por tanto, evitar que se incluyan en la base
imponible del impuesto las cantidades correspondientes al valor de los bienes o derechos situados
en el extranjero, en el caso de que dichas cantidades hayan sido efectivamente gravadas por el
impuesto, pero el contribuyente no tenga, o haya perdido, la posibilidad de probar que dichas
cantidades fueron declaradas. En este aspecto, los extremos objeto de controversia entre las
partes se refieren, fundamentalmente, al alcance de las disposiciones en cuestién tanto en el
plano normativo como en el de su aplicacién.”

109. A este respecto, ha de recordarse que, por lo que se refiere, en particular, a la aplicacion de
una disposicion nacional, la demostraciéon de un incumplimiento de Estado requiere que se
aporten elementos de prueba de caracter particular en relaciéon con los habitualmente relevantes
en el marco de un recurso por incumplimiento que tenga como tnico objeto el contenido de una
norma nacional. En tales circunstancias, el incumplimiento solo resulta probado mediante una
demostraciéon suficientemente documentada y pormenorizada de la préctica reprochada a la
Administracion y/o a los 6rganos jurisdiccionales nacionales e imputable al Estado miembro de
que se trate.”

110. Por lo que respecta al alcance de la normativa en cuestion, considero que el Gobierno
espanol ha explicado de manera convincente, remitiéndose a varias disposiciones relativas a la
carga de la prueba y a una resolucién sobre este particular, que esta carga incumbe a la
Administracion tributaria, de modo que si el contribuyente no conserva los documentos que
acreditan la declaracion fiscal de los ingresos con los que se han adquirido sus activos, ello no
conlleva automdticamente que tenga ganancias patrimoniales no justificadas en el sentido del
articulo 39, apartado 2, de la LIRPF.® La Comisién no ha aportado pruebas que permitan refutar
esta explicacion. En particular, el tenor de esta disposicion no se opone, en si mismo, a la
interpretacion seguida por el Gobierno espanol. Por lo que respecta, por su parte, a la practica de
la Administracion tributaria, es preciso sefialar que la mencién por la Comision de «ejemplos
practicos de la aplicacién», sin mayores precisiones, no cumple el criterio de demostracién
suficientemente documentada y pormenorizada de la practica reprochada.

% Véanse, en este sentido, las sentencias de 13 de marzo de 2007, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation (C-524/04,
EU:C:2007:161), apartado 82; de 5 de julio de 2012, SIAT (C-318/10, EU:C:2012:415), apartado 50; de 3 de octubre de 2013, Itelcar
(C-282/12, EU:C:2013:629), apartado 37, y de 26 de febrero de 2019, X (Sociedades intermedias domiciliadas en terceros paises)
(C-135/17, EU:C:2019:136), apartado 88.

En efecto, por su propia naturaleza, el beneficio de la prescripcién solo permite impedir las consecuencias que deberia conllevar la
aplicacién de la presuncion, lo cual no obsta, por el contrario, a que se mantenga la constatacion del fraude. El hecho de que las
disposiciones de que se trata no permitan automaticamente eludir la presuncién de fraude fiscal por el mero hecho de que se trate de
activos adquiridos en un periodo prescrito no supone, por tanto, en si mismo, una presuncién iuris et de iure de fraude.

Asi, la Comisidén se remite, en este punto, tanto al tenor del articulo 39, apartado 2, de la LIRPF como a los ejemplos de aplicacién
concreta de esta normativa. Véase el punto 43 de las presentes conclusiones.

7 Véase la sentencia de 12 de mayo de 2005, Comisién/Bélgica (C-287/03, EU:C:2005:282), apartado 28.

Debo sefialar que las alegaciones del Gobierno espafol solo citan el articulo 39, apartado 2, de la LIRPF. No obstante, dado que se trata de
principios generales, lo entiendo en el sentido de que se refieren también al articulo 121, apartado 6, de la LIS.
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111. De ello resulta que la Comisién no ha aportado la prueba necesaria para demostrar la
existencia de una presuncion iuris et de iure de fraude.

112. Para concluir, propongo al Tribunal de Justicia que estime parcialmente la primera
imputacién, puesto que el Reino de Espaia ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud del articulo 63 TFUE y del articulo 40 del Acuerdo EEE en la medida en que, en caso de
incumplimiento o de cumplimiento extemporaneo de la obligacién de informacion relativa a las
cuentas bancarias nuevas, la Administracion tributaria puede llevar a cabo una regularizacién de
la correspondiente deuda tributaria con independencia de la fecha de adquisicién de los activos
de que se trate.

2. Sobre la multa proporcional del 150 % (segunda imputacion)

113. Mediante su segunda imputacién, la Comisién alega que constituye una restriccion
desproporcionada el hecho de «imponer automaticamente una multa pecuniaria proporcional del
150 % aplicable en caso de incumplimiento de la obligacidn informativa respecto de los bienes y
derechos en el extranjero o de presentacion extemporanea del modelo 720».

a) Normativa controvertida

114. Esta imputacion se refiere a la regla contenida en las dos disposiciones adicionales de la Ley
7/2012. Estas disposiciones sancionan la infraccién tributaria que resulta de la aplicaciéon del
articulo 39, apartado 2, de la LIRPF y de la norma similar contenida en el articulo 121,
apartado 6, de la LIS. A este respecto, la disposicion adicional primera de la Ley 7/2012 establece
que la aplicacion de estas disposiciones «determinard la comision de infraccion tributaria», que
tendra la consideracion de «muy grave», y se sancionara con una multa del 150 %. La multa se
calculara a partir del importe del impuesto aplicado al valor de los bienes y derechos en cuestién.

b) Alegaciones de las partes

1) Alegaciones de la Comision

115. Segin la Comision, la multa proporcional del 150 % es desproporcionada tanto por su
severidad como por su caracter automatico y no graduable.

116. Por lo que refiere a la severidad de la multa, la Comision indica que el porcentaje del 150 % es
notablemente superior a los tipos de las sanciones progresivas aplicables en caso de declaraciéon
tributaria extempordnea, ya que estos tipos son del 5%, del 10%, del 15% y del 20 %,
dependiendo de si el retraso es de, respectivamente, 3, 6 o 12 meses o mas.® Esos tipos mas
reducidos deben compararse con el porcentaje de la multa proporcional del 150 %, ya que, en
ambos casos, se trata de las consecuencias que acarrea la presentacién extemporanea de una
declaracion acerca de rentas imponibles. Ahora bien, los recargos de menor magnitud se asocian
con una declaracién tributaria que esta directamente relacionada con el deber de ingreso, mientras
que la sancién de mayor magnitud del 150 % se asocia con la declaracién informativa del modelo
720, que constituye una mera obligacion formal de informacidén que, como regla general, no
conlleva una tributacién.

81 Se trata del articulo 27 de la LGT.
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117. Por lo que se refiere al caracter automatico y no graduable de la multa, la Comisién indica, en
primer lugar, que la multa del 150 % no es susceptible de ningtn tipo de graduacidn, ya que ese
porcentaje se aplica con independencia del nivel de informacién de que dispongan las
autoridades tributarias nacionales,® de la fecha de adquisicidn de los activos en cuestion (antes
de un periodo de prescripcion o durante el mismo) y del comportamiento de los contribuyentes,
quienes, lejos de haber incumplido en todos los casos con la obligacién declarativa, podrian
simplemente haber dado cumplimiento a la misma con retraso.

118. Por lo que respecta a la posibilidad de regularizacién reconocida en la respuesta a la consulta
vinculante de 6 de junio de 2017 invocada por el Gobierno espafiol, la Comisién observa que, con
arreglo a esa respuesta, un contribuyente que no ha cumplido la obligaciéon de declarar tiene la
posibilidad de regularizar su situaciéon mediante una autoliquidacién extemporanea del impuesto
sobre la renta de las personas fisicas y el consiguiente pago del impuesto. En este caso, en vez de la
multa del 150 % se aplica el recargo del 20 %. Ahora bien, segtin la Comision, esta respuesta no
puede ser tomada en consideracién, ya que, por una parte, no tiene rango de ley y ninguna
disposicion de la Ley 7/2012, que constituye el marco juridico de la obligacion relativa al modelo
720, permite concluir que exista esta posibilidad. Por otra parte, la fecha de publicaciéon de esta
respuesta es posterior a la del dictamen motivado de la Comision, lo cual impide que se tenga en
cuenta. En relacidn con la practica de la Administracién tributaria previa a la publicacién de esa
respuesta, la Comision indica que no parece que esa Administracién aplicara la posibilidad de
sustituir la multa del 150 % por el recargo del 20 % de modo uniforme, sino mas bien caso por
caso. De la informacién de que dispone la Comisién se deduce que, antes de la publicacion de la
respuesta a la consulta vinculante, podia suceder en algunos casos de presentacion extemporanea
del modelo 720 que la multa del 150 % se aplicara al titular de los bienes y derechos en el
extranjero por el mero hecho de que no podia justificar la correcta tributaciéon por las rentas
correspondientes en su momento.

119. En segundo lugar, al igual que sucede con la calificacion de los activos en el extranjero como
ganancias patrimoniales no justificadas, a juicio de la Comisién, la Administraciéon tributaria no
realiza ninguna investigaciéon particular en caso de incumplimiento de la obligacién declarativa
cuando el titular de los bienes no puede justificar que los activos se corresponden con rentas
declaradas y sujetas al impuesto, lo cual se traduce en una presuncion iuris et de iure de fraude
fiscal.

120. En tercer lugar, la Comision estima que resulta igualmente desproporcionado que la multa
del 150%, la tributacion de los ingresos en cuestion y las multas fijas se apliquen
simultdneamente sin tener en cuenta la deuda tributaria global que se deriva de ello. La Comisién
sostiene que pueden darse casos en los que la deuda tributaria global supere el valor de los bienes y
derechos objeto de gravamen. La Comisién se remite a los «casos llegados a los servicios de la
Comisién» y menciona dos ejemplos de aplicacién simultanea de las sanciones.

2) Alegaciones del Gobierno espariol

121. Por su parte, el Gobierno espanol comienza observando que corresponde a los tribunales
nacionales la apreciacion de la proporcionalidad de las sanciones, ya se trate de la multa
proporcional del 150 % o de las multas fijas, siempre que estas no sean objeto de armonizacién a
nivel europeo.

2. Como se ha explicado en los puntos 47 a 57 de las presentes conclusiones, en el primer motivo, la Comisién considera que los Estados
miembros disponen de medios suficientes para obtener informacién sobre los bienes y derechos detentados en el extranjero para
establecer los controles fiscales apropiados en virtud de la Directiva 2011/16.
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122. Dicho esto, por lo que respecta, en primer lugar, a la gravedad de la multa, estima que no son
comparables la multa del 150 % y los recargos de menor cuantia invocados por la Comisién. Solo
la primera tiene el cardcter de una sancién, destinada a reprimir el comportamiento del
contribuyente que se limita a cumplir la obligacién de informacién sin regularizar el impuesto
correspondiente, mientras que los segundos tienen como unica finalidad incitar a los
contribuyentes a respetar los plazos fijados e indemnizar al Estado por el perjuicio sufrido por el
retraso en el pago del impuesto.

123. Seguidamente, sostiene que la circunstancia de que la respuesta de 6 de junio de 2017 sea
posterior al dictamen motivado no debe obstar para que se tenga en cuenta la interpretacidén que
contiene. En efecto, por una parte, las consultas vinculantes se limitan a interpretar las normas y
no pueden modificarlas o rectificarlas. Por consiguiente, las consultas vinculantes no dan lugar a
ninguna novedad normativa y los efectos beneficiosos para el contribuyente se retrotraen hasta la
entrada en vigor de la norma. Por otra parte, senala que es erréneo afirmar que la ley no contempla
la posibilidad de regularizacion, ya que esta posibilidad y sus efectos se reconocen con caricter
general en los articulos 27 y 179, apartado 3, de la LGT. De esta normativa, que es la que se tomé
en consideracion en la consulta vinculante, se desprende que es posible presentar regularizaciones
extemporaneas voluntarias sin sancion por falta de ingreso, sin perjuicio de los posibles recargos.
Esa normativa resulta aplicable a todas las declaraciones tributarias, incluida la regularizacién de
los bienes en el extranjero, y ya estaba vigente en el momento de la aprobacién de la Ley 7/2012.
Por lo tanto, la posibilidad de regularizacién existia antes de la publicaciéon de la respuesta a la
consulta. Por lo que respecta a las alegaciones de la Comisidn relativas a la practica anterior a la
publicacion de la consulta, el Gobierno espaiiol sostiene que la Comision se limita a afirmar, sin
aportar ninguna prueba concreta de ello, que la posibilidad de regularizacién no puede aplicarse
de manera uniforme.

124. Asimismo, las exigencias derivadas del principio de proporcionalidad establecido en
Derecho espanol® permiten también a la Administracién ajustar las sanciones para garantizar
que estas se corresponden con las infracciones fiscales a las que se aplican.

125. El Gobierno espafol anade que la multa proporcional del 150% no sanciona el
incumplimiento de una mera obligaciéon declarativa, sino la ocultacién y falta de tributacién
reiterada de unos bienes; en otros términos, actos de elusidon fiscal. Dado que esta multa tiene por
objeto sancionar el comportamiento del contribuyente, su porcentaje no puede variar en funcién
del nivel de informacién que terceros puedan proporcionar a la Administracién tributaria.

126. En segundo lugar, el Gobierno espafiol niega el caricter automatico de la multa. Por una
parte, recuerda que, para que esta pueda imponerse, es absolutamente preciso que concurran los
elementos constitutivos de la infraccién que sanciona y que la carga de la prueba a este respecto
recae sobre la Administracion.® Por otra parte, este Gobierno sostiene que la Administracion
tributaria debe también demostrar la responsabilidad del contribuyente, tal como se desprende
en particular de los articulos 178, 179 y 183, apartado 1, de la LGT. Segun él, en el sistema

8 El Gobierno espaiol observa que, con cardcter general en Derecho sancionador administrativo, el principio de proporcionalidad se
recoge en el articulo 29 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico (en lo sucesivo, «Ley 40/2015»). El
apartado 4 de dicho articulo 29 dispone que, «cuando lo justifique la debida adecuacién entre la sancién que deba aplicarse con la
gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y las circunstancias concurrentes, el 6rgano competente para resolver podrd imponer la
sancion en el grado inferior». En el dmbito tributario, el principio de proporcionalidad queda recogido, mds especificamente, en las
siguientes disposiciones: a) articulo 3 de la LGT, con la rubrica «Principios de la ordenacién y aplicacion del sistema tributario», cuyo
apartado 2 dispone que: «la aplicacién del sistema tributario se basard en los principios de proporcionalidad [...]», y b) articulo 178 de la
LGT, titulado «Principios de la potestad sancionadora», cuyo parrafo segundo establece que: «en particular serdn aplicables los
principios de legalidad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad y no concurrencia. [...]».

¥ Véanse, a este respecto, los puntos 59 a 61 de las presentes conclusiones.
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tributario y administrativo espaiiol, las sanciones no pueden imponerse de forma automatica y, en
especial, solo puede sancionarse si queda suficientemente justificada y motivada la culpabilidad,
correspondiendo la carga de la prueba de los hechos y de la culpabilidad integra y exclusivamente
a la Administracién en virtud del principio de presunciéon de inocencia. Desde la creacion del
modelo 720, solo el 7,6 % de los casos de presentacién fuera de plazo de la declaraciéon han dado
lugar a la imposicién de una sancién tributaria.

127. Por lo tanto, es imprescindible una motivacién especifica acerca de la culpabilidad y que esta
quede probada mediante elementos de hecho suficientemente expresivos y detallados que
incorporen el razonamiento que permita concluir que concurre el elemento de la culpabilidad. A
modo de ejemplo, el Gobierno espafiol se remite a una resolucion® que anula la sancién impuesta
por considerar que la motivaciéon de la culpabilidad que constaba en el acuerdo de imposicién de
sancion no resultaba suficiente. El Gobierno espafiol también presenta datos numéricos dirigidos
a demostrar, fundamentalmente, que la imposicién de esta multa siempre estd sujeta a
apreciacién: de 781 procedimientos de inspeccién solo 296 han dado lugar a procedimientos
sancionadores y, de estos, en 108% casos la Administracién tributaria aplicé la multa
proporcional del 150%. En consecuencia, afirma que la normativa no establece ninguna
presuncion de fraude fiscal.

128. En tercer lugar, para justificar la proporcionalidad de la multa, el Gobierno espariol alega, por
una parte, que solo puede compararse con otras multas que sancionan la ocultacién reiterada y
sistematica de bienes y que consisten en sanciones comprendidas entre el 100 % y el 150 %.% Asi
pues, la sancién del 150 % se encuentra dentro de los limites establecidos con caracter general en
la LGT para los supuestos agravados de falta de ingreso de la deuda tributaria. Asimismo, por lo
general, en los casos mdas graves como los supuestos de delito contra la Hacienda Publica, la
sancion puede incluso llegar hasta el 600 % de la cuantia dejada de ingresar.® Por otra parte, el
porcentaje del 150 % puede reducirse en un 30 % por conformidad y en un 25 % por pronto pago,
por lo que la sancién puede reducirse al 78,75 %.

129. Por otra parte, el Gobierno espaiiol considera errénea la alegacién de la Comision relativa a
una (presunta) «aplicacion simultinea» de la infraccion formal por falta de presentacién del
modelo 720 y de la infracciéon material por la regularizacién de una ganancia patrimonial no
justificada. Asi, si la Administracion tributaria probase que la conducta del contribuyente es
culpable, procederia imponer la sancién material, mientras que la infraccién formal quedaria
absorbida por aquella en virtud del articulo 180, apartado 1, de la LGT.¥ Segun el Gobierno
espafiol, la intima conexién entre la regularizaciéon de la ganancia patrimonial no justificada y la
falta de presentacion del modelo 720 determina que no puedan considerarse de forma separada,
sino como una unidad a efectos infractores, como consecuencia del concurso instrumental.

% Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Central, Sala Primera, de 14 de febrero de 2019 (R. G. 529/2016).

s Senalo que es dudoso el nimero de expedientes en los que se aplic6 la sancién del 150 %. En efecto, en sus observaciones el Gobierno
espafiol menciona en una ocasién 108 expedientes y, en otra, 129 expedientes.

7 Se trata del articulo 191, apartado 4, de la LGT.

8 El Gobierno esparfiol se remite al articulo 305 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE n.° 281, de
24 de noviembre de 1995).

% Con arreglo a esta disposicién «una misma accién u omisién que deba aplicarse como criterio de graduacién de una infraccién o como
circunstancia que determine la calificacién de una infraccién como grave o muy grave no podrd ser sancionada como infraccién
independiente».
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¢) Apreciacion

130. En primer lugar, debo precisar que, contrariamente a lo que alega el Gobierno espaiol, el
Tribunal de Justicia es competente para apreciar las imputaciones de la Comision relativas a la
proporcionalidad de las sanciones.*

131. En apoyo de su segunda imputacién, la Comisién expuso varios argumentos diferentes
dirigidos, cada uno de ellos, a demostrar el caracter desproporcionado de la multa del 150 %. Si
bien considero que procede desestimar la mayor parte de estas alegaciones (seccion 1), considero
que, a la vista de la respuesta que propongo dar a la primera imputacién de la Comision, procede
estimar la alegacidn basada en el cardcter desproporcionado del plazo de prescripcion (seccion 2).

1) Alegaciones formuladas por la Comision distintas de las basadas en el cardcter
desproporcionado del plazo de prescripcion

132. Las alegaciones formuladas por la Comision a este respecto se basan, en gran medida, en la
naturaleza y la cuantia de la multa, las cuales, sin embargo, son rebatidas por el Gobierno
espafiol. Por lo tanto, para analizar estas alegaciones [inciso ii)], procede, en primer lugar,
determinar estos dos extremos [inciso i)].

i) Sobre la naturaleza y la cuantia de la multa

133. En primer lugar, contrariamente a lo que alega la Comisién, me parece evidente que la multa
del 150 % no sanciona el incumplimiento de una mera obligacién formal, sino el incumplimiento
de una obligacién material. En efecto, como sefiala el Gobierno espaiiol, lo que por otra parte no
niega la Comisidn, la imposicidn de esta multa presupone la aplicacion del articulo 39, apartado 2,
de la LIRPF y la norma contenida en el articulo 121, apartado 6, de la LIS, lo que significa que el
contribuyente es titular de activos en el extranjero por los que no ha pagado el impuesto que
deberia haber satisfecho. A este respecto, ha de subrayarse que, como prevé el propio tenor de la
disposicion adicional primera de la Ley 7/2012, la multa del 150 % se calcula a partir de la cuota del
impuesto y, en consecuencia, guarda relaciéon directa con la obligacién material de pago del
impuesto. Ademas, el incumplimiento de la obligacion formal relativa al modelo 720 se sanciona
por otros medios, esto es, las multas fijas objeto de la tercera imputacién de la Comisién.*!

134. Estimo, asimismo, que las alegaciones formuladas por la Comisién no permiten rebatir la
explicaciéon del Gobierno espafol segin la cual, para aplicar la multa, la Administraciéon
tributaria debe probar también la culpabilidad del contribuyente. En particular, el hecho de que
las dos disposiciones adicionales de la Ley 7/2012 no contengan en si mismas una regla expresa
de culpabilidad no implica en modo alguno que tal regla no sea aplicable, puesto que estd
prevista de manera clara en la normativa, como demuestra el Gobierno espanol. Por lo tanto, la
Comision no ha aportado la prueba requerida de que la multa se imponga automaticamente en
caso de inobservancia de las exigencias asociadas al modelo 720. De ello resulta también que la

% Si bien, a falta de armonizacién de la legislacién de la Unién en materia de sanciones, los Estados miembros son competentes para
establecer las sanciones que consideren adecuadas, estin obligados, no obstante, a ejercer su competencia respetando, en particular, el
principio de proporcionalidad. Véase, en este sentido, la sentencia de 12 de julio de 2001, Louloudakis (C-262/99, EU:C:2001:407),
apartado 67 y jurisprudencia citada.

1 Véanse, a este respecto, los puntos 144 y 145 de las presentes conclusiones.
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Comision no ha aportado la prueba de que la conducta del contribuyente no se tenga en cuenta a
efectos de la aplicacion de la multa, ni de que se trate de una presuncion iuris et de iure de fraude
fiscal.

135. Por dltimo, en cuanto al supuesto cardcter no graduable de la multa, los extremos
controvertidos entre las partes se refieren, en primer lugar, a la posibilidad de regularizar la
deuda, tal como se describe en la respuesta a la consulta vinculante de 6 de junio de 2017 y, en
segundo lugar, a la cuestion de la acumulacién de sanciones.

136. En cuanto al primer extremo, ha de sefalarse que, a tenor de su redaccién, la disposicion
adicional primera de la Ley 7/2012 establece, con caracter fijo, una multa del 150 %. Ahora bien,
el Gobierno espaiiol explic6 que, a pesar de esta redaccién, la posibilidad de autoliquidacion esta
prevista, con caracter general, en los articulos 27 y 179, apartado 3, de la LGT, que se aplican
también en relacidon con el modelo 720 desde su entrada en vigor. A la luz de estas disposiciones,
que tienen fuerza de ley, no me parece que tenga relevancia el hecho de que la respuesta a la
consulta vinculante se produjera una vez vencido el plazo fijado en el dictamen motivado.”® A mi
juicio, la Comisiéon no ha aportado otras pruebas que permitan excluir esta explicacién. En
particular, el hecho de que, segtin la informacién facilitada por la Comisién, «podia suceder en
algunos casos» que se impusiera la multa del 150 % al titular de los bienes y derechos en el
extranjero por el inico motivo de que no pudiera justificar la correcta tributacion por las rentas
correspondientes en su debido momento no basta para aportar la prueba exigida por la
jurisprudencia antes citada.®*

137. En cuanto a la cuestion de la acumulacién de sanciones, considero, de manera similar, que la
Comisién no ha aportado pruebas que permitan refutar las explicaciones del Gobierno espaiiol,
segun las cuales del articulo 108 de la LGT se desprende que la infraccién formal queda
absorbida por la infraccion material.

ii) Sobre el cardcter proporcionado de la multa

138. Una vez precisadas de este modo la naturaleza y la cuantia de la multa, de ello se sigue que la
Comisién no ha aportado la prueba de que la multa del 150 % se imponga de manera automatica y
no graduable. Dicho esto, siguen existiendo situaciones en las que se impone una multa del 150 %
porque el contribuyente ha incurrido en ocultacién de activos. Sin embargo, una multa de tal
magnitud no me parece desproporcionada.

139. En efecto, por una parte, dado que la multa del 150 % se impone para sancionar la ocultacién
sistematica de activos, no puede compararse con los recargos de menor cuantia invocados por la
Comisidn y que se aplican en caso de retraso en el pago. Por el contrario, en linea con el Gobierno
espafiol, considero mds adecuado comparar la multa del 150% con las previstas por las
disposiciones del Derecho espafiol que sancionan la ocultacion reiterada y sistematica de bienes
en situaciones internas, las cuales prevén, segiin aquel, multas de hasta el 150 %. Dado que la
Comisién no ha formulado ningiin argumento que permita rechazar esta comparacién, no ha
aportado la prueba de que la sancién impuesta en caso de activos ocultos en el extranjero sea mas
severa que las aplicadas en casos internos.

2 En cambio, no se discute que no se tendrd en cuenta la informacién de que disponga la Administracién.

Como se ha explicado en la nota 50 de las presentes conclusiones, la existencia de un incumplimiento debe apreciarse en funcién de la
situacion del Estado miembro tal como esta se presentaba al final del plazo fijado en el dictamen motivado. Debo precisar que, tal como
yo lo entiendo, no se trata de una facultad discrecional de la Administracién.

% Véase la jurisprudencia citada en los puntos 71 y 109 de las presentes conclusiones.
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140. Por otra parte, las demds alegaciones formuladas por la Comisién no me convencen. En
particular no me parece desproporcionado en si mismo el hecho de que, al aplicar la multa del
150 %, no se tenga en cuenta la informacién de que dispone la Administracién tributaria. En
efecto, la multa sanciona el comportamiento del contribuyente, esto es, la ocultacion sistematica
de los activos y, a este respecto, se calcula, como se ha explicado anteriormente, inicamente
sobre la base del importe adeudado del impuesto. En este mismo sentido, el hecho de que la
multa se imponga al mismo tiempo que el cobro del impuesto tampoco me parece
desproporcionado, puesto que se trata de dos importes de naturaleza diferente. Solo la multa es
una sancion, que se calcula precisamente sobre la base del importe adeudado del impuesto.

2) Alegacion basada en la inexistencia total de prescripcion

141. Una de las alegaciones de la Comisién dirigidas a demostrar el cardcter automatico de la
multa se basa en que la multa se aplica indistintamente a todos los bienes y derechos no
declarados, sin que se tenga en cuenta la fecha de adquisicion de los activos. Entiendo este
argumento en el sentido de que es un corolario de la alegaciéon formulada por la Comisién en su
primera imputacién, por cuanto, dado que considera que la recaudacién de impuestos es
desproporcionada debido a la inexistencia total de prescripcion, también lo es la multa que se
impone para sancionar la falta de pago del impuesto.

142. Sobre este particular, comparto el razonamiento de la Comisién. Asi pues, dado que
considero desproporcionado el hecho de que, en caso de incumplimiento de la obligaciéon de
informacidn relativa a las cuentas bancarias nuevas, la Administracion tributaria pueda liquidar
la correspondiente deuda tributaria con independencia de la fecha de adquisicién de los activos
de que se trate, también estimo, en consecuencia, que la aplicacién de la multa en este caso es
desproporcionada.

143. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia que estime
parcialmente la segunda imputacion, puesto que el Reino de Espaiia ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 63 TFUE y del articulo 40 del Acuerdo EEE al
imponer una multa proporcional del 150 % en caso de incumplimiento de la obligacién de
informacidn relativa a las cuentas bancarias nuevas con independencia de la fecha de adquisicion
de los correspondientes activos.

3. Sobre las multas fijas (tercera imputacion)

144. Mediante su tercera imputacién, la Comisiéon alega que constituye una restriccién
desproporcionada el hecho de «aplicar multas pecuniarias fijas por incumplimiento de la
obligacién de informacion respecto de los bienes y derechos en el extranjero o por presentaciéon
extempordnea del “modelo 720”7, cuyo nivel es superior [al] de las sanciones previstas por el
régimen general para infracciones similares».

a) Normativa controvertida

145. Esta imputacion se refiere a las multas fijas previstas en la disposicion adicional decimoctava,
apartado 2, de la LGT. Esta disposicion establece un régimen de infracciones y sanciones por
incumplimiento de las obligaciones asociadas al modelo 720. En virtud de esta disposicion, se
consideran infracciones tributarias «muy graves» la declaracién fuera de plazo de la informacién
prevista en el modelo 720 y la inclusién de datos incompletos, inexactos o falsos. Las sanciones
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previstas son mas severas en los supuestos tanto de informacion incompleta, inexacta o falsa como
de falta absoluta de declaracion de una informacion que en el caso de una declaracion presentada
fuera de plazo. Asi, en los dos primeros supuestos, se impone una multa fija de 5000 euros por
cada dato o conjunto de datos referidos a una misma cuenta, bien, inmueble, etc., siendo la cuantia
minima de la multa de 10000 euros. En el caso de declaracién presentada fuera de plazo sin
requerimiento previo de la Administracion tributaria, se aplica una multa de 100 euros por cada
dato o conjunto de datos referidos a una misma cuenta, bien, inmueble, etc., siendo la cuantia
minima de la multa de 1 500 euros.

b) Alegaciones de las partes

1) Alegaciones de la Comision

146. Segun la Comisién, aunque se admita que la detentacién de activos fuera del territorio
nacional puede requerir la aplicacion de multas especificas por el incumplimiento de la
obligacién informativa correspondiente, se deberia al menos tener en cuenta la informacién
relativa a los activos poseidos en el extranjero a disposicion de la Administracion tributaria. Por el
contrario, los Unicos criterios utilizados para determinar el importe de las multas pecuniarias fijas
se refieren al nimero de los datos o grupos de datos relativos a los activos en cuestion.

147. En cualquier caso, segiin la Comisién, una comparacion entre las situaciones internas y los
casos en que se aplicaron las multas fijas en el marco de las disposiciones relativas al modelo 720
muestra el caracter desproporcionado de las multas de que se trata. De esta comparacion se
desprende que las multas fijas asociadas al régimen del modelo 720 son 15, 50 o 66 veces
superiores a las aplicadas en situaciones internas.

148. Mas concretamente, la Comision observa que la obligacién tributaria de presentar el modelo
720 tiene caracter informativo y debe calificarse de obligacion formal, dado que su presentacién
no permite determinar ni liquidar deuda tributaria alguna, lo que permite concluir que la falta de
presentacion de dicho modelo no causa un perjuicio econémico directo a la Hacienda Publica.
Esta obligacion también reviste la forma de una obligacién de caracter general (no derivada de un
requerimiento individual) que recae sobre el contribuyente que debe presentar el modelo (y no
sobre un tercero). Para determinar el régimen paralelo de sanciones aplicadas en situaciones
internas,” procede tener en cuenta los cuatro supuestos siguientes.

i) No presentacion de la declaracion

149. Para comparar las sanciones impuestas por incumplimiento de esta obligacién con las que se
impondrian por una infraccién andloga a nivel interno, la Comisidn sostiene que es preciso tomar
en consideracion la conducta contemplada en el articulo 198, apartado 1, parrafos primero a
tercero, de la LGT. Esta disposicion, que califica de infraccion leve la no presentaciéon de una
declaracién fiscal en el plazo establecido, sanciona esta conducta con una multa fija de 200 euros.
El régimen del modelo 720 (disposicidn adicional decimoctava, apartado 2, de la LGT) prevé en

% Segtn la Comision, dado que el Derecho espaiiol no prevé una declaracién de informacién de los bienes y derechos situados en Espaiia,
no es posible apreciar el cardcter desproporcionado de la medida unicamente determinando cudl habria sido la sancién impuesta si, en
aplicacién de la normativa relativa a la declaracién del modelo 720, no se hubiera establecido un régimen paralelo de sanciones
especifico.
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este caso una multa de 5000 euros por dato, fijindose el importe minimo de la multa en 10 000
euros, siendo este ultimo importe 50 veces superior al previsto para la infraccién contemplada
en el articulo 198, apartado 1, de la LGT.

ii) Presentacion extempordnea de la declaracion, sin requerimiento previo de las autoridades
tributarias

150. En caso de que se presente el modelo 720 fuera del plazo legalmente establecido, pero antes
de que la Administracién tributaria requiera al contribuyente para hacerlo, nos encontrariamos
ante una presentacion de la declaracién espontinea pero extemporinea. Tampoco en este
supuesto hay perjuicio econdémico directo para la Hacienda Publica. Segin la Comision, la
infraccién andloga a nivel interno se halla tipificada en el articulo 198, apartado 2, de la LGT. De
acuerdo con dicho precepto, si la declaracion se presenta fuera de plazo sin requerimiento previo
de la Administracién tributaria, la sancién y los limites minimo y maximo seran la mitad de los
previstos en el articulo 198, apartado 1, de la LGT, esto es, una multa fija de 100 euros. La
disposicién adicional decimoctava de la LGT, en su apartado 2, prevé una sanciéon de 100 euros
por dato, con un importe minimo de 1500 euros, de forma que el importe minimo es quince
veces mas elevado que el de la sancidn prevista en el articulo 198, apartado 2, de la LGT.

iii) Presentacion de la declaracion que contiene informacion incompleta, inexacta o falsa, pero
corregida espontdneamente fuera de plazo, sin requerimiento previo de las autoridades tributarias

151. Este supuesto se refiere a la presentacion en plazo de la declaracién, pero de forma
incompleta, inexacta o con informacién falsa. No obstante, segin la Comision, en tal supuesto el
contribuyente corrige esa informaciéon antes de requerirlo la Administraciéon tributaria
(correccidn espontdnea pero extemporanea). El articulo 198, apartado 2, de la LGT también se
aplicaria por analogia al presente supuesto, ya que puede asimilarse al caso de presentacién
extemporanea de una declaracion correcta. La multa ascenderia, en tal caso, pues, al importe fijo
de 100 euros. Igualmente, en el caso de presentacion del modelo 720, la disposiciéon adicional
decimoctava, apartado 2, de la LGT prevé una multa de 100 euros por dato, con un minimo de
1500 euros, lo cual representa, pues, una sancién quince veces superior a la prevista en el
articulo 198, apartado 2, de la LGT.

iv) Presentacion del modelo 720 incluyendo informacion incompleta, inexacta o falsa

152. Por lo que se refiere a la presentacién de la declaraciéon dentro de plazo, pero con
informacién incompleta, inexacta o falsa, sin que el contribuyente la corrija, la Comisién sefala
que la infraccion equivalente a nivel interno seria la prevista en el articulo 199, apartado 1, de la
LGT. Esta disposicion califica como infraccion la presentacion de forma incompleta, inexacta o
falsa de una declaracién y la multa impuesta en ese articulo asciende a un importe fijo de
150 euros. Con arreglo a la regulacién del modelo 720, la multa se eleva a 5000 euros, fijAndose
su cuantia minima en 10 000 euros, de modo que esta sancidn es, al menos, 66,66 veces superior
a la impuesta en virtud del articulo 199, apartado 2, de la LGT.

2) Alegaciones del Gobierno espariol
153. El Gobierno espaiiol, por su parte, alega que las sanciones utilizadas por la Comision para su

comparacién no son adecuadas, puesto que no se trata de supuestos comparables. A este respecto,
subraya tres caracteristicas principales de la infraccién resultante del incumplimiento de las
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obligaciones derivadas del modelo 720. En primer lugar, el modelo 720 constituye una declaracién
tributaria de cardcter informativo; en segundo lugar, se refiere a una declaracién de datos de
cardcter monetario, y, en tercer lugar, se refiere a una declaraciéon presentada por el propio
obligado tributario al que se refiere la informacion.

154. La comparacidon mas adecuada seria, a juicio del Gobierno espanol, la que tuviera por objeto
la declaracion de las operaciones vinculadas, dado que concurren en ambos supuestos las tres
caracteristicas anteriores: se trata de obligaciones informativas, afectan a magnitudes monetarias
y son declaraciones presentadas por el propio obligado tributario, y no por un tercero.

155. En el caso de las operaciones vinculadas, ese Gobierno destaca que el propio contribuyente
debe llevar y conservar determinada informacion en relacién con las operaciones que realiza con
personas y entidades vinculadas. En caso de incumplimiento de esta obligacion, el articulo 18,
apartado 13, de la LIS establece la existencia de una infraccion tributaria por no aportar o aportar
de manera incompleta, inexacta o con datos falsos la informacién referente a esas operaciones
vinculadas. Este articulo 18, apartado 13, prevé en su punto 1 la sancion para el supuesto de que
no proceda realizar correcciones en la valoracion, es decir, cuando no cause un perjuicio
econdmico a la Hacienda Publica por no afectar a la cuota del tributo, y su punto 2 regula la
sancién cuando proceda realizar correcciones en la valoracién. Por tanto, al igual que la
regulacion del modelo 720, el articulo 18, apartado 13, punto 1, de la LIS tipifica una infraccién
relativa a una obligacién de informacién —que no causa perjuicio econémico— que es de
cardcter monetario y que recae sobre el mismo obligado tributario al que se refiere la
informacién. Para este tipo de infraccion, las sanciones consisten en una multa fija de 1 000 euros
por cada dato y 10 000 euros por conjunto de datos, omitidos, inexactos o falsos.

156. Por ultimo, segiin el Gobierno espaiiol, no debe tomarse en consideracion la informacién
procedente de terceros de que disponga la Administracién, ya que las multas fijas sancionan
unicamente la conducta del contribuyente.

¢) Apreciacion

157. Por lo que se refiere a la naturaleza de las multas fijas, debo senalar que las partes coinciden
en que la obligacién de presentar el modelo 720 constituye una obligacién formal cuyo
incumplimiento no causa ningin perjuicio econémico directo a la Hacienda Publica y que adopta
la forma de una obligacion de caracter general dirigida directamente al contribuyente.

158. Precisado lo anterior, considero que las multas fijas son desproporcionadas por los motivos
invocados por la Comision.

159. En efecto, comparto el punto de vista de la Comisidn por lo que respecta a la cuestién de si
las multas fijas impuestas en caso de incumplimiento de las obligaciones asociadas al modelo 720
deben compararse con las previstas en los articulos 198 y 199 de la LGT o con las aplicables
respecto de las operaciones vinculadas. En efecto, las operaciones vinculadas constituyen
operaciones especificas y, por tanto, no tienen caracter general. Ademads, ha de observarse que la
disposicion adicional decimoctava, apartado 2, de la LGT hace referencia directa a los
articulos 198 y 199 de la LGT, en la medida en que establece que las multas fijas seran
incompatibles con las establecidas en tales articulos. Esta referencia me lleva a pensar que, a falta
de sanciones especificas previstas en la disposicién adicional decimoctava, apartado 2, de la LGT,
serfan aplicables las sanciones previstas en los articulos 198 y 199 de la LGT.
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160. A este respecto, procede sefialar que, en linea con la tesis de la Comision recogida en los
puntos 147 a 152 de las presentes conclusiones, tesis que el Gobierno espaiol no discute, las
multas impuestas en caso de incumplimiento de las obligaciones asociadas al modelo 720 son
15, 50 y 66 veces superiores a las aplicadas en situaciones internas. Si bien los Estados miembros
disponen de un margen de apreciaciéon para establecer las sanciones apropiadas,® considero, no
obstante, que las multas controvertidas son tan elevadas que parecen desproporcionadas, sin que
sea necesario distinguir aqui entre las diferentes categorias de bienes. Asi pues, si me parece
evidente que las multas impuestas en relacion con la categoria de las cuentas bancarias nuevas son
desproporcionadas, dado que la Administracién tributaria espafiola ya dispone de tal
informacidn,® considero que procede extraer la misma conclusién para las deméds categorias de
activos, habida cuenta de la cuantia muy elevada de las multas y del hecho de que las multas solo
sancionan el incumplimiento de una obligacion formal.

161. Por ultimo, quiero senalar que el hecho de que, segtn la informacién del Gobierno espaiiol,
estas multas puedan reducirse en virtud del principio de proporcionalidad no puede conducir a un
resultado contrario. Es preciso observar que una facultad discrecional de la Administracion no
basta para hacer desaparecer el incumplimiento resultante de la disposiciéon adicional
decimoctava, apartado 2, de la LGT.*

162. De lo anterior resulta que procede estimar el tercer motivo en su totalidad.

F. Costas

163. Con arreglo al articulo 138, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia, cuando se estimen parcialmente las pretensiones de una y otra parte, cada una cargara
con sus propias costas, salvo que el Tribunal de Justicia, habida cuenta de las circunstancias del
caso, estime justificado que una de las partes cargue, ademds de con sus propias costas, con una
parte de las costas de la otra parte.

164. En el caso de autos, la Comisién ha solicitado que se condene en costas al Reino de Espana.
Al haber sido desestimadas las pretensiones formuladas por el Reino de Espana en el marco de la
tercera imputacion y en parte en relaciéon con las imputaciones primera y segunda de la Comisidn,
considero que procede condenar al Reino de Espafa a cargar con la mitad de las costas de la
Comision.

V. Conclusion

165. En atencidn a las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que resuelva lo
siguiente:

1) Declarar que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del
articulo 63 TFUE vy del articulo 40 del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo:

% Véase, en este sentido, la sentencia de 12 de julio de 2001, Louloudakis (C-262/99, EU:C:2001:407), apartado 67 y jurisprudencia citada.

7 Véase mi conclusion acerca de la primera imputacién. Debo precisar que, a diferencia de la multa proporcional del 150 %, las multas fijas
sancionan directamente el hecho de que no se facilite la informacién exigida por el modelo 720. El hecho de que esta informacién no se
tenga en cuenta me parece, pues, desproporcionado a este respecto.

*  Sentencia de 2 de agosto de 1993, Comisién/Francia (C-276/91, EU:C:1993:336), apartado 25 y jurisprudencia citada.
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— al establecer que el incumplimiento de la obligacién informativa respecto de cuentas
bancarias nuevas en el extranjero o la presentacion extemporanea del modelo 720
conllevan la calificacién de dichos activos como ganancias patrimoniales no justificadas
con independencia de la fecha de adquisicién de los correspondientes activos;

— al imponer una multa proporcional del 150 % aplicable en caso de incumplimiento de la
obligacion informativa respecto de cuentas bancarias nuevas en el extranjero o de
presentacion extemporanea del modelo 720 con independencia de la fecha de adquisiciéon
de los correspondientes activos;

— al imponer, en caso de incumplimiento de la obligacién de informacién respecto de los
bienes y derechos en el extranjero o de presentacion extemporanea del modelo 720, multas
fijas mas severas que las sanciones establecidas en el régimen sancionador general para
infracciones similares.

2) Desestimar el recurso en todo lo demas.

3) El Reino de Espana cargara con la mitad de las costas de la Comisién Europea.
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