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DOCTRINA EXTRANJERA

El régimen de excepcién de regularizacién tributaria

(RERT Ill) portugués @

POR ROGERIO M. FERNANDES FERREIRA - MONICA RESPICIO GONCALVES - MARTA

(Doctrina Portuguesa)

La ley del presupuesto de Estado para 2012,
como sucedi6 cuando del “Presupuesto Rectifica-
tivo” del 2005 (RERT) y de la Ley del Presupuesto
de Estado para el 2010 (RERT II), consagré un
nuevo Régimen Excepcional (2) de Regulariza-
cién Tributaria (RERT III), aplicable a elementos
patrimoniales ubicados en el exterior. Establece
la aplicacién de una tasa especial de 7,5% -en
lugar de la tasa de 5% prevista en el RERT II- de
manera similar al anterior RERT II, pero dejando
de ser necesario la repatriacién para el territorio
portugués de los elementos regularizados.

Podrén beneficiarse de este régimen las per-
sonas individuales y las personas colectivas que
poseen elementos patrimoniales que no se encon-
traban en territorio portugués al 31 de Diciembre
del 2010, y que consistan en depésitos, certificados
dedepésitos, partes de capital, valores mobiliarios
y otros instrumentos financieros, incluyendo p6-
lizas de seguro del rubro “Vida” ligados a fondos
de inversi6n y operaciones de capitalizacién del
rubro “Vida”.

Laregularizaci6n de este régimen fue conocida,
a través de la publicacién de la Orden n° 17 -
A/2012, de 19 de Enero, que aprob6 el modelo de
Declaraci6én de Regularizacién Tributaria, con las
Tespectivas instrucciones de llenado, después de
haber sido, también, aclarados algunos aspectos
de este régimen.

El formulario a utilizar puede imprimirse en
papel formato A4 desde el sitio web de la Adminis-
tracién Tributaria y Aduanera (www.portaldasfi-
nancas.gov.pt), la declaracién debe ser presentada
en tres ejemplares destindndose un ejemplar al

(1) Versi6n original en portugués en nuestro servicio
online www.laleyonline.com.uy, también puedesolicitarla
via email a laley.uruguay@thomsonreuters.com

(2) En adelante, Régimen de Excepcién.

MACHADO DE ALMEIDA - JOSE MEGRE PIRES

Banco de Portugal, otro a la institucién de crédito
intervinientey, el tercero, al sujeto pasivo, después
de la autenticacién por la institucién de crédito
interviniente en el proceso.

La Declaracién de Regularizacién Tributaria,
acompanada de los documentos probatorios dela
titularidad o dela calidad de beneficiario efectivo
del sujeto pasivo en causay del depésito o registro
delos elementos patrimoniales que constan enla
Declaracién, debern presentarse, de acuerdo con
el plazo inicialmente previsto, hasta el dfa 30 de
Junio de 2012, plazo éste que fue recientemente
prorrogado por orden del Secretario General de
Asuntos Fiscales, hasta el 13 de Julio de 2012 in-
clusive, en el Banco de Portugal o en otros bancos
establecidos en Portugal, de manera que, después
de la confirmacién del pago, la misma deber4
producir, respecto a los elementos patrimoniales
incluidos en la declaraci6n y sus respectivos ren-
dimientos, los siguientes efectos: (i) extincién de
las obligaciones tributarias exigibles en relacién
aaquellos elementos y rendimientos, referentes a
los periodos de tributaci6én que hayan finalizado
hasta el 31 de Diciembre del 2010, (ii) la exclusién
delaresponsabilidad por infracciones tributarias
que resulten de conductas ilicitas que tengan co-
nexién con aquellos elementos o rendimientos,
no puede la declaracién de regularizacién ser
presentada como indicio o elemento relevante a
los efectos de cualquier procedimiento tributa-
rio, penal o infraccional, (iii) la constitucién de
prueba suficiente a los efectos de la no aplicacién
de métodos indirectos, cuando el contribuyente
evidencie manifestaciones de fortuna que pongan
en duda la veracidad de los rendimientos por si
mismo declarados.

Es de destacar que los efectos previstos en caso
de regularizacién tributaria de los elementos pa-
trimoniales que est4dn en el exterior, anteriormente
referidos, no se verifican cuando, en la fecha de
presentacién de la declaracién, ya se haya inicia-
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do el procedimiento de inspeccién o cualquier
otro procedimiento para la determinacién de la
situacién tributaria del contribuyente, como asf
cuandoya tenga iniciado el procedimiento penal o
infraccional con el debido conocimiento por parte
del sujeto pasivo, en los términos de la ley y que
incluyan los elementos patrimoniales incluidos
en el beneficio del régimen en anélisis.

El pago asociado a la regularizacién tributaria
prevista en este régimen excepcional, correspon-
de, como ya mencionamos, a una tasa de 7,5%y
debe ser realizado en el momento y simult4nea-
mente ala presentacién dela referida Declaracién,
oenlos 10 dfas posteriores ala fecha de recepcién
de la misma.

La liquidacién del monto a pagar, con la apli-
cacién de la referida tasa sobre el valor atribuido
alos elementos patrimoniales declarados ser4, a
su turno, realizada en la propia declaracién de re-
gularizacién (Cuadro 3), debiendo efectuarse una
liquidacién para cada declaracién presentada.

La determinaci6n del valor de los elementos
patrimoniales contenidos en la declaracién de
regularizacién tributaria, sobre el cual incide la
referida tasa de 7,5%, deber4 ser efectuada de
acuerdo con las siguientes normas, con referencia
alafecha de 31 de Diciembre de 2010: (i) cuanto
a los depésitos en instituciones financieras, el
monto del respectivo saldo, (ii) cuanto a partes
de capital, valores mobiliarios e instrumentos
financieros cotizados en mercado reglamenta-
do, el valor de la ultima cotizacién, (iii) cuanto
a unidades de participacién en organismos de
inversién colectivo no posibles de cotizacién
en mercado regulado, bien asf los seguros del
rubro “Vida” ligados a un fondo de inversién,
el respectivo valor para efectos de rescate, (iv)
cuanto a operaciones de capitalizacién del rubro
“Vida" y demds instrumentos de capitalizacién,
el valor capitalizado y (v) en los demds casos, el
valor que resulta de la aplicacién de las normas de
determinaci6n del valor tributable previstas en el
Cédigo del Impuesto de Sello o el respectivo costo
de adquisicién, el mayor.

En el momento de la entrega de la referida
Declaracién, deber4n ser presentados los docu-
mentos originales o certificados comprobatorios
(i) de 1a titularidad directa o indirecta, como be-
neficiario efectivo, de los elementos patrimoniales

sultor Tributario

pertinentes en la fecha de 31 de Diciembre de
2010; (ii) del monto individualizado delos elemen-
tos patrimoniales declarados (calculado segtin lag
normas antes referidas); y (iii) de la identificacién
delainstitucién depositaria, contratante o emiten.
te, con identificacién de su sede, direcci6n efectiva
o establecimiento estable, a que los depésitos,
contractos o emisiones sean imputables. ¢

Es de destacar, también, que la falta de entrega.
de la declaracién de regularizacién tributaria de:
los elementos patrimoniales referidos, bien asf
las omisiones o inexactitudes reflejadas en la 3
declaracién implican, respecto alos elementos pa-
trimoniales no declarados, omitidos o inexactos,
elaumento en 60% -en lugar de los 50%, previstos
en el RERT II- del impuesto que serfa debido por:
los rendimientos correspondientes a los referidos
elementos.

Recordar que el RERT Il ya no exige la repatria-
cién de los capitales como condicién parala apli-~
caci6n del Régimen de Regularizacién Tributaria
-al contrario delo que previa el RERTII- porlo que
no es mds necesario proceder a la transferencia de’
los elementos patrimoniales declarados para una
cuenta abierta en nombre del declarante en una
institucién de crédito domiciliada en Portugal,
caso los mismos se encontrasen en Estados afuera
de la Unién Europea y del Espacio Econémico
Europeo. &

La Ordenanza antes mencionada vino, también,
a confirmar que la titularidad de los elementos:
patrimoniales que pueden ser objeto de regu--
larizacién en el 4mbito del RERT III puede ser:
directa o indirecta, incluyéndose en el 4mbito
de este régimen los elementos patrimoniales d
que el sujeto pasivo tenga el derecho de disponer.
o usufructuar, a saber los tenidos por medio de
un instrumento de gestién fiduciaria (trust), de:
un fondo, instrumento o contracto de 5<m~ma=.m
(por ejemplo, contrato de beneficial ownership),:
independientemente de su forma juridica, o de
una entidad que actiie como mandataria, agente’
fiduciario o administrador (nominee). ;

Para la identificacién del declarante es obliga
toria la presentacién de los niimeros de identifi-
cacion fiscal del titular y del representante, si es

el caso, y, los elementos patrimoniales deben mmm
obligatoriamente individualizados. ¢

ROGERIO M. FERNANDES FERREIRA - MONICA RESPICIO

Por otro lado, los documentos comprobatorios
de los elementos patrimoniales declarados y
emitidos por las entidades depositarias o contra-
tantes que estén redactados en ingles pueden ser
E.mmmnsmg en este mismo idioma, y es, ademds
del portugués, el tinico idioma aceptado.

Y, la declaracién tiene, obligatoriamente, que
ser firmada por el sujeto pasivo o su representante
legal, sobre pena de ser rechazada.

El Banco de Portugal es referido como la entidad
competente para conservar en archivo, por un
periodo minimo de diez arios, todas las Declara-
ciones de regularizaci6n tributaria y respectivos
documentos presentados en los términos del
RERT I1], siendo que, asf como las dem4s entida-
des bancarias involucradas en el proceso, deber
asegurar el secreto relativo a las informaciones
prestadas.

Se recuerda que, en el 4mbito del RERT 1I, el
Secretario de Estado de Asuntos Fiscales (SEAF),
habfa emitido el Despacho (3) 1014/2010-XVIII,
con el objetivo de esclarecimiento de diversas
dudas que habfan sido levantadas al respecto de
aquel régimen. Esta orden (despacho) contintia
aplicdndose al RERT III, aprobado en la Ley de
Presupuesto de Estado para el 2012, con excep-
cién del dispuesto acerca de la repatriacién de
capitales, por los motivos ya referidos.

Asf, a saber, cuanto a la cuestién de la deter-
minacién del valor de adquisicién a tomarse
en consideraci6n para los efectos de plusvalias
fiscales futuras cuando de la transmisi6n onero-
sa de elementos patrimoniales que sean objeto
del RERT III, se deber4 considerar que ese valor
corresponde a aquel que sirvié de base a esa re-
gularizacién, y que fue objeto de Ia tasa de 7,5%,
considerdndose como fecha de adquisicién, para
efectos de determinacién de resultados fiscales
futuros, el 31 de diciembre de 2010,

LaOrden (Despacho) del SEAF aclard, también,
que para la valorizacién de los bienes patrimonia-
les incluidos en el régimen son irrelevantes, para
los efectos de regularizacién, los encargosaqueel
=T

(3) La palabra “Despacho” fue mantenida tal cual en el
original, porque dice respecto a la citacién de una norma
legal Cuyanomenclatura, paralos efectos de biisqueda, debe
Ser asf utilizada. Significa “orden, ordenanza” y también
Puede significar “articulo”,

Consuitor Tributario « DICIEMBRE 2012 » ANO

sujeto pasivo tenga incurrido conla adquisicién de
los activos a regularizar, lo que mantiene, en faces
de la inexistencia de disposicién posterior, plena
aplicabilidad en relaci6n al régimen definido en
el RERT 111.

Ademds, refiere que muchos de los escla-
recimientos contenidos en la referida orden
(despacho) ya fueran incorporados, tanto en el
régimen del RERT 111, cuanto en la Ordenanza n°
17 - A/2012, de 19 de enero.

Asf, ademds de lo ya referido en cuanto a la
titularidad indirecta de los elementos patrimo-
niales, tema esclarecido en la Ordenanza, de la
misma manera a los ya contenidos en la referida
Orden (Despacho) del SEAF, la Ordenanza regula
ademds, lamateria delos elementos patrimoniales
tenidos en cotitularidad,, distinguiendo el régimen
aplicable conforme se trate de depésitos, o se trate
de partes de capital o de otros instrumentos finan-
cieros indivisibles, en los siguientes términos: @
en el primer caso, estos elementos patrimoniales
deberdn ser declarados por el cotitular en la
respectiva cuota-parte, debiendo el documento
comprobatorio dela titularidad contener de forma
expresala menci6n de que los mismos son tenidos
en esta calidad; (ii) en el segundo caso, la persona
individual o colectiva cotitular que pretenda adhe-
rir a este régimen deberd, previamente, proceder
ala divisién de la cosa comun. ,

Cabe senalar también, que, adem4s de las
ventajas asociadas a los efectos e implicaciones
de la adhesién al régimen, antes mencionados,
la opcién por la regularizacién de los elementos
patrimoniales tenidos por el sujeto pasivo en el
exterior, al 31 de Diciembre de 2010, parece, sal-
Vo mejor opinidn, evitar que la Administracién
tributaria cuestione el origen de tales activos.
No obstante, subsisten los deberes impuestos a
las instituciones de crédito, por el Régimen de
Prevencién y Represién del Blanqueamiento de
los beneficios de procedencia Ilicitas (o sea, los
deberes deidentificaci6n, diligencia, recusa, con-
servacién, examen, comunicacién, abstenci6n,
colaboracidn, secreto, control y capacitacién),
con el fin de prevenir la utilizacién del sistema
financiero para el blanqueo de capitales y de
financiacién del terrorismo.

Caso el sujeto pasivo opte por no recurrir a este
régimen, habiendo elementos patrimoniales en
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el exterior y no declarando 2 la Administracién
tributarialos rendimientos recibidos, debiendo los
mismos ser declarados y tributados en Portugal,
en los términos de la legislaci6n fiscal interna, el
sujeto pasivo serd deudor de la Administracién
tributaria, ademés del impuesto que dej6 de ser
ingresado a los cofres del Estado, de intereses
compensatorios contados diariamente desde la
fecha del plazo de presentacién de la declaraci6n
derendimientos, hastala fecha en que se proceda
al pago del impuesto adeudado,

Al respecto, tiene especial relieve el nuevo pla-
2o de caducidad de doce afios del derecho a la
liquidacién delimpuesto, aprobado porla Leydel
Presupuesto del Estado para 2012, siempre que tal
derecho serefieraa factos tributarios con conexién
con (i) un pafs, territorio o regién sujetos a un régi-
men fiscal claramente m4s favorable, incluidos en
lista aprobada por Ordenanza del Ministro de las
Finanzas (actualmente la Ordenanza n° 292/201 1),
que debiendo ser declarados a la Administracién
tributaria asi no lo sean, o (ii) cuentas de depésito
o de titulos abiertos en instituciones financieras
no establecidos en Estados miembros de la Unién
Europea cuya existencia e identificacién no sean
mencionadas por los sujetos pasivos de IRS en la
correspondiente declaracién de rendimientos del
afio en que ocurran los factos tributarios.

Agrega que el ilicito tributario cometido por el
sujeto pasivo hace que éste incurra en responsa-
bilidad penal e infraccional, de acuerdo con el
Régimen General de las Infracciones Tributarias,
a saber por fraude fiscal, punible con pena de
prisién de hasta tres afios 0 multa de hasta 360
dfas (nosiendo punible, a titulo penal, sila ventaja
patrimonial ilegitima es inferior a € 15.000).

El ilicito tributario consubstanciar4, sin em-
bargo, fraude fiscal calificado, punible con pena
de prisién de uno a cinco afios para las personas
individuales y con pena de multa de 240 a 1200
dfas para las personas colectivas, siempre que, en
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conjunto con otra circunstancia calificadora dej
crimen de fraude fiscal, haya sido también utiliza-
z . e 1
dalainterposicién de personas individuales o co-
lectivas residentes afuera del territorio portugués
asf sometidas a un régimen fiscal claramente m: ]
favorable. De acuerdo con la Ley del Presupuesto
de Estado para 2012, la misma pena ser4 también
aplicable cuando: (i) el fraude ocurra por medio |
de la utilizaci6n de facturas o documentos equi
valentes por operaciones inexistentes o por valo-'
res diferentes, o también con la intervencién de |
personas o entidades diversas de las operaciones;
subyacentes; o (ii) la ventaja patrimonial obtenidaj
sea de valor superior a € 50.000. Es de destacar,
que, también conforme la Ley del Presupuesto del!
Estado para 2012, cuando la ventaja vmqgoamz.
sea de valor superior a € 200.000, se aplicar4 una |
pena de prisi6n de 2 a 8 afios para las persona
individuales y una pena de multa de 480 a 1920
dfas, para las personas colectivas.

_

ik
En caso que la conducta en anélisis no sea|
crimen fiscal, el sujeto pasivo incurrir4 en res-:
ponsabilidad infraccional por Ia falta de entrega, |
al acreedor tributario, del impuesto debido y que!
deberfa haber sido liquidado, punible con multa
variable entre el valor de prestacién en falta hasta
sudoble. Sin embargo, sila referida infraccién fue-
raimputable a titulo de negligencia, serd aplicable |
unamultavariable entre 15% y mitad del impuest
adeudado (tratdndose de persona individual),
entre 30% y la totalidad del impuesto adeudad
(tratAndose de persona colectiva).

=

Por 1iltimo, sefialar que, de acuerdo con la Le
General Tributaria, el derecho de la Administra
ci6n tributaria de liquidar, adicionalmente los tri- i
butos, caduca silaliquidacién no es debidamente.
notificada al contribuyente en el plazo de cuatro’
arios, la falta de entrega por el sujeto pasivo de
impuestos al Estado, en los ejercicios anteriores
22008, ya no podrén, en principio, ser puestos en
causa por la Administracién tributaria. i

{
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DOCTRINA EXTRANJERA

Las medidas contra el fraude fiscal como limites a la
libertad de contratacion (12 Parte)

(Doctrina Espariola)
1. Introduccién

Los ordenamientos constitucionales occiden-
tales proclaman la libertad de empresa, como
una expresién més de un orden juridico liberal,
que surge en el siglo XIX como expresi6n de los
intereses de la burguesfa.

De esta manera, el ejercicio de una actividad
econémica se encuentra protegida constitucional-
mente porlalibertad de empresa. A esta libertad se
refiere, en Espafia, el articulo 38 de la Constitucién.
La Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol
37/1987, de 26 de marzo, sefiala que esta disposi-
cién constitucional garantiza el ejercicio de la libre
empresa al tiempo que la defensa de la productivi-
dad, de acuerdo con las exigencias de la economfa
general, entrelas que hay que incluir las que pueden
imponerse envirtud de determinados bienes o prin-
cipios constitucionalmente protegidos. La libertad
de empresa deber ejercerse, como ha quedado
resefiado, en el marco de la economia de mercado
debiéndose entender esta tiltima, de acuerdo con el
Tribunal Constitucional, comola defensa delacom-
petencia que constituye un presupuesto y un limite
deaquellalibertad, evitando aquellas pricticas que
puedan afectar o daiiar seriamente a un elemento
tan decisivo en la economfa de mercado como es
la concurrencia entre empresas y no como una
restriccién de la libertad econémica” (STC 1/1982,
208/1999, de 11 de noviembre).

La libertad econémica incluye, entre sus com-
ponentes fundamentales, la autonomia de la vo-
luntad, como expresién de la autonomfa privada.
Asiloha reconocido en Espaiia el Tribunal Consti-
tucional, al vincular la autonomfa de la voluntad a

lalibertad de empresa. El Tribunal Constitucional -

entiende que la Constituci6n espaola defiende
“lalibertad de empresa en el marco de la autono-
mia de mercado” -sentencia del TC 88/1986, de 1
dejulio-, y dela cual deriva la autonomfa privada
€n materia econémica.

POR CESAR GARCIA NOVOA

Por otro lado, no resulta f4cil concretar el con-
tenido de la libertad econémica. La consagracién
constitucional de lalibertad de empresa, limitada
en cada caso por la normativa, debe significar que
“los particulares pueden hacer todo aquello que
no esté prohibido’; (1) aunque en un Estado social
de derecho que reconoce el papel del sector pribli-
coy garantiza derechos de contenido econémico,
esa libertad tiene evidentes limites.

La principal vertiente de esta libertad econ6mi-
ca es, sin duda, la libertad de contratacién y, por
tanto, que los contratos se producen en virtud de
lalibertad de los contratantes. En materia de con-
trataci6n eso significa que, atribuidalalibertad de
contrataci6n, “el obligarse a través de un contrato
se presenta siempre como un autoobligarse, que
es el resultado ltimo a que conduce el poder
auténomo de la voluntad”. (2)

11. Estado Social y Estado Fiscal. Solidaridad
y deber de contribuir. El tributo en el marco
de la redistribucién del modelo Estado Social
de Derecho

II.1. El Estado Social y la Constitucion Fi-
nanciera

ElEstado de Derecho clésico es una creacién del
orden liberal, que erigi6 como principal limite al
poder del Estado la proteccién de la propiedad'y
lalibertad. Eso explica que, por ejemplo, respecto

(1) DE LA CUETARA, J.M., La actividad de la Adminis-
tracién, Tecnos, Madrid, 1983, pag. 216. Véase también
sentencia del TS de 12 de febrero de 1999 -Aranzadi, 1521-,
donde se proclama que las intervenciones administrativas,
son compatibles con el régimen de libre empresa, presu-
puesto de las mismas. Si bien en determinados sectores
particularmente relevantes por la connotacién social del
Estado contemporéneo -urbanismo o medio ambiente- se
niega el principio de la libertad general, salvo disposicién
legislativa en contrario. Vid. ZAGREBELSKY, G., El derecho
ductil; ley, derechos, justicia; Ed. Trotta, Madrid, 1995,
pags. 36y 37.

(2) HERNANDEZ GIL, A., Derecho de obligaciones, Ed.
Ceura, Madrid, 1983, p4g. 227.
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