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La controvertida obligacion de informacion sobre

bienes y derechos situados en el extranjero.
A proposito de los autos de admision de recursos de casacion del
Tribunal Supremo de 2 de julio de 2020 (Recursos 1124/2019,

6202/2019 y 6410/2019)

El Tribunal Supremo ha admitido tres recursos de casacion en los que se debera pronunciar sobre
si el régimen sancionador y la imprescriptibilidad introducida en nuestro ordenamiento como con-
secuencia de la regulacion relativa a la obligacion informativa sobre los bienes y derechos situados
en el extranjero contraviene el derecho de la Unién Europea e, incluso, nuestro propio ordena-

miento juridico interno.

Cristina Puerta. Fiscal. Bilbao

El 23 de octubre de 2019, la Comision Europea
interpuso recurso contra el Reino de Espafa
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(“TJUE”) (asunto C-788/19) en relacion con la
obligacion de los contribuyentes con residencia
fiscal en Espafa de informar sobre sus bienes
y derechos situados en el extranjero, mediante
un formulario de declaracion fiscal, el conocido
modelo 720.

Ajuicio de la Comision, tanto el régimen sanciona-
dor como la inaplicacién de las reglas generales
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de prescripcion bajo determinados supuestos,
constituyen una restriccion de las libertades fun-
damentales y de los principios de seguridad juri-
dica y proporcionalidad en el marco del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea y del
Acuerdo del Espacio Econémico Europeo.

En el &mbito nacional, los procedimientos admi-
nistrativos (en particular, los expedientes san-
cionadores) relativos a la obligacion de informa-
cion han experimentado una elevada
litigiosidad, existiendo, como ya hemos venido



comentando "9, algunos pronunciamientos de
los tribunales espafioles que anulan las sancio-
nes impuestas por la presentacion fuera de
plazo de esta declaracion informativa.

Con caracter general, estas resoluciones se
apartan de la estricta normativa aplicable para
fundamentar sus decisiones en los argumentos
esgrimidos en el dictamen motivado que la Co-
misién Europea notificé el 15 de febrero de
2017 al Reino de Espafia. En dicho dictamen se
instaba a modificar la normativa sobre esa obli-
gacion, y fue precisamente la omision de la
adopcién de las correspondientes medidas por
parte del legislador espafiol lo que provoco a fi-
nales de 2019 el inicio del anteriormente citado
procedimiento judicial ante el TJUE.

Asimismo, el Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia ha dictado un auto, de fecha de 30 de
junio de 2020, en virtud del cual eleva una cues-
tion prejudicial al TJUE en la que pregunta si la
citada normativa (en particular, sobre la impres-
criptibilidad de las ganancias patrimoniales no
justificadas) se opone a los principios de libre
circulacion, igualdad de trato y no discrimina-
cion que rigen la Unién Europea. En este sen-
tido, el TIUE podria optar por acumular la cues-
tion prejudicial que ha planteado el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa al recurso ya
citado.

10.- “El cuestionado modelo 720 de declaracion de bienes
y derechos en el extranjero. A proposito de la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 28
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En el contexto del debate juridico y social exis-
tente tanto a nivel nacional como comunitario a
lo largo de los afios, esta cuestion ha llegado ya
al Tribunal Supremo, que ha publicado a finales
de julio 2020 varios autos de admision a tramite
de recurso de casacion con fecha 2 de julio (Re-
cursos 1124/2019, 6202/2019 y 6410/2019) (los
“Autos”), en los que el Alto Tribunal debera pro-
nunciarse sobre si nuestra actual regulacién
contraviene el derecho de la Unién Europea e,
incluso, el ordenamiento juridico interno, asi
como sobre la proporcionalidad del régimen
sancionador, debiendo determinar cual ha de
ser el parametro adecuado para graduar la
cuantia de dichas infracciones.

Las cuestiones que, a juicio del Tribunal, pre-
sentan interés casacional objetivo en los cita-
dos Autos versan precisamente sobre las mis-
mas controversias que se llevan denunciando
desde la entrada en vigor de la obligacion de
informacion en 2013:

1) Sobre la imprescriptibilidad de determi-
nadas ganancias patrimoniales no justi-
ficadas, en particular, sobre si una liquida-
cion por el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas (“IRPF”) puede practi-
carse sin sometimiento a plazo de prescrip-
cion alguno cuando las citadas ganancias
patrimoniales no justificadas correspondan
a rendimientos constituidos en bienes y ac-
tivos en el extranjero y hayan sido puestas

de noviembre de 2018 (recurso 144/2018)", Tribuna Em-
presa Familiar UM, mayo 2019.
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de manifiesto con ocasién del cumplimiento
extemporaneo de la obligacién de informa-
cion.

2) Sobre la desproporcionalidad del régi-
men sancionador, en particular, sobre si un
acto sancionador, consistente en una multa
pecuniaria fija por cumplimiento tardio sin
requerimiento previo de la Administracion,
puede resultar incompatible con el derecho
de la Unién Europea y si el parametro que
debe considerarse a efectos comparativos
es (i) la cuantia o relevancia econémica de
los bienes y derechos situados en el extran-
jero, o, alternativamente, (ii) el régimen ge-
neral sancionador para infracciones cuando
afectan a bienes y derechos localizados en
territorio espafiol.

1. SOBRE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE
DETERMINADAS GANANCIAS PATRIMO-
NIALES NO JUSTIFICADAS

Con caréacter general, y con base en los princi-
pios de legalidad y seguridad juridica, las rentas,
bienes o derechos no declarados por un contri-
buyente que se encuentre en disposicion de
probar que proceden de un ejercicio prescrito
no pueden ser objeto de regularizacion por
parte de la Administracion tributaria.

No obstante, y separandose de las reglas mas
elementales que rigen el instituto de la prescrip-
cion en materia tributaria, en 2013 se introdujo
una prevision normativa para establecer que,
en caso de incumplimiento de la obligacion de
informacién, el contribuyente no podréa acreditar
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|a titularidad de los bienes o derechos en el ex-
tranjero desde una fecha anterior al periodo de
prescripcion. Como Unica excepcidn a esta re-
gla, se establece que no resultara de aplicacion
la imprescriptibilidad cuando el contribuyente
pruebe que la titularidad de los bienes o dere-
chos procede, o bien de rentas declaradas, o
bien de rentas obtenidas en periodos impositi-
vos respecto de los cuales no tuviese la condi-
cion de sujeto pasivo en el IRPF.

El Tribunal Supremo, entre otras razones, se re-
mite al procedimiento de infraccién iniciado por
la Comision para sefialar, en contra de las ale-
gaciones realizadas por el Estado espafiol (cir-
cunscritas fundamentalmente al hecho de que
el modelo 720 es la Unica forma de disponer de
informacién sobre bienes y derechos poseidos
en el extranjero), que la Administracién tributa-
ria cuenta con diversas fuentes de informacion
y que, aunque el Tribunal de Justicia ha conva-
lidado normas nacionales que aplican un plazo
mas largo de prescripcion en el caso de bienes
poseidos en otro Estado miembro, en ningun
caso de esa afirmacion se puede deducir que
resulte aceptable negar la prescripcion (reser-
vada exclusivamente para las formas mas gra-
ves de violacion de derechos humanos, como
supuestos de genocidio o terrorismo, que, ob-
viamente, no se dan en los casos de fraude,
evasion o elusion fiscales).

Esta misma linea argumental la recoge la Au-
diencia Nacional en su reciente sentencia de 21
de septiembre de 2020 (recurso n.° 15/2019),
en la que, en el marco de un procedimiento pe-



nal, determina la inadmisibilidad de la elimina-
cion de eventuales prescripciones por contrave-
nir el ordenamiento juridico y, menos aun, en
materia de derecho penal. Cabe sefialar que el
caso enjuiciado se enmarca en un supuesto
mas grave, al fundamentarse la pretendida in-
criminacién en una aplicacion retroactiva desfa-
vorable de un precepto normativo que fue intro-
ducido con posterioridad a los hechos objeto de
enjuiciamiento.

2. SOBRE LA DESPROPORCIONALIDAD
DEL REGIMEN SANCIONADOR

Desde su regulacion en 2013 se ha venido de-
nunciando que la existencia de una obligacion
especifica de informacion solo para el contribu-
yente que posee bienes y derechos en el ex-
tranjero, frente a aquel que los tiene en el terri-
torio nacional, supone una diferencia de trato
constitutiva de una evidente restriccién a la libre
circulacién de capitales, sin que pueda justifi-
carse al amparo de la lucha contra el fraude fis-
cal ni erigirse en una injustificada presuncién
general de intencionalidad fraudulenta de los te-
nedores de bienes y derechos en el extranjero.

En estos mismos términos se expresa la Comi-
sion en su procedimiento de infraccion contra el
Reino de Espania al determinar que estas san-
ciones por el cumplimiento incorrecto o tardio
de la obligacion de informacion son despropor-
cionadas y discriminatorias y, por consiguiente,
entran en conflicto con las libertades fundamen-
tales consagradas en los tratados de la UE.
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De hecho, en un intento de moderar esta dife-
rencia de trato entre las sanciones impuestas al
tenedor de bienes y derechos en Espafia frente
al poseedor de patrimonio en el extranjero, la
Direccion General de Tributos emitié una con-
sulta vinculante en 2017 (la V1434-17, de 15 de
febrero), reiterada en consultas posteriores
(V1321-18, de 21 de mayo de 2018, y V3202-
18, de 17 de diciembre de 2018), en la que ad-
mite, en el caso de que no hubiera mediado re-
querimiento previo por parte de la Administra-
cion tributaria, la aplicacién de los recargos del
articulo 27 de la Ley General Tributaria (hasta
el 20 %) en lugar de la sancion proporcional del
150 % regulada en caso de incumplimiento o
presentacion extemporanea del modelo 720.

En conclusion, habra que esperar a la decision
que adopte el Tribunal Supremo en los procedi-
mientos admitidos en los citados Autos. Se des-
conoce si esperara al pronunciamiento que
realice el TUUE en el procedimiento iniciado por
la Comisién contra el Reino de Espafia por el
modelo 720 (pudiéndose acumular la cuestion
prejudicial elevada por el Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia) o si, por el contrario, ade-
lantara su decisién para poner fin a las cuestio-
nes controvertidas suscitadas por el citado mo-
delo.

Cualquiera de los tribunales tiene en su mano
la llave para aclarar la adecuacion a derecho del
actual marco normativo regulador de la obliga-
cion de informacion de bienes en el extranjero y
las consecuencias de su contravencién. Espe-
remos que ello ponga fin a la inseguridad juri-
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dica actual y acabe por obligar al legislador es-
pafiol a reformar los aspectos discriminatorios y
desproporcionados de este régimen.

Anticipandose a un potencial fallo del TJUE
contrario al Reino de Espafia, el Territorio His-
torico de Gipuzkoa'' se ha adelantado y ha in-
cluido en su Anteproyecto de Norma Foral de
modificaciones tributarias para el afio 2021, y
exclusivamente para los bienes y derechos si-
tuados en la Union Europea, una propuesta de
modificacion del régimen sancionador para
equipararlo al aplicable en caso de falta de de-
claracion de bienes y derechos situados en te-
rritorio espafiol, asi como una ‘“limitacién” a la
imprescriptibilidad de los citados bienes a un
plazo de diez afios.

11 Al parecer, el Territorio Historico de Alava estaria
valorando incluir una modificacion similar a la de
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En este contexto, parece recomendable antici-
parse a una eventual sentencia del Tribunal Su-
premo o del TJUE declarativa de la incompati-
bilidad de la normativa espafiola con el derecho
comunitario, por lo que conviene evitar la fir-
meza de cuantos actos administrativos se hu-
biesen dictado al amparo de dichos preceptos,
bien mediante la interposicion de los recursos
correspondientes, o bien mediante el inicio, en
su caso, de procedimientos de rectificacion de
autoliquidaciones, e incluso intentando instar,
cuando corresponda, peticiones de recursos de
nulidad (al amparo de la reciente Sentencia del
Tribunal Supremo 2724/2020, de 16 de julio de
2020), todo ello, obviamente, en funcion del
contenido de la eventual sentencia que se emita.

Gipuzkoa en su proyecto de norma foral de medidas
tributarias para 2021.



