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Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril
de 2023: La normativa espaiola sobre Impuesto sobre la
Renta de No Residentes infringe la libertad de circulacion

de capitales, al prever un tratamiento fiscal diferenciado no
justificado entre Fondos de Inversion Libres o no armonizados
no residentes y las Instituciones de Inversion Colectiva
residentes

El Tribunal Supremo (TS), en su sentencia de 5 de abril de 2023, concluye que la normativa espafola infringe
la libertad de circulacion de capitales consagrada en el articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), ya que establece un tratamiento diferenciado no justificado entre Fondos de Inversion Libres
(FIL) residentesy no residentes en situaciones comparables. Asi, mientras que la normativa espafiola prevé una
tributacion del 1% para los FIL residentes, los FIL no residentes tributan al tipo impositivo del 19% al recibir rentas
consistentes en dividendos de sociedades residentes.

La recurrente, un FIL residente en Francia, solicité mediante la presentacién del modelo 210 la devolucion de
la cantidad retenida a cuenta del IRNR sobre los dividendos obtenidos por su inversién en acciones cotizadas
espafolas, al entender que la aplicacion de la retencién del 15% establecida en el Convenio de doble imposicién
entre Espafiay Francia constitufa una restriccion a la libre circulacion de capitales, ya que los fondos de inversion
residentes en Espafa con caracteristicas similares tributan al 1% en el Impuesto sobre Sociedades, por lo que
solicitaba la devolucion de la diferencia.

La cuestion fundamental para la resolucion del litigio consistia en dilucidar si la legislacién fiscal espafiola
dispensa a los FIL un tratamiento fiscal diferente atendiendo a la condicion de ser residentes o no en Espafia
y, en caso de existir este diferente trato fiscal, si con ello se vulnera la libertad de circulacion de capitales que
proclama el art. 63 TFUE.

Analizada la normativa espafiola vigente, el TS concluye que la misma es discriminatoria para los FIL no residentes
y la diferencia de trato prevista en la normativa espafola no esta amparada por ninguna justificacion valida. Por
ello, en el caso de que un FIL no residente presente caracteristicas comparables a un FIL residente, se le debera
aplicar el mismo tratamiento fiscal de los FIL residentes.

Dicho analisis de comparabilidad debe realizarse sobre la base de los elementos esenciales considerados por el
legislador espafiol para otorgar el tratamiento fiscal mas beneficioso a los FIL residentes, siendo los elementos
concretos que deben tomarse en consideracion a efectos del analisis de comparabilidad los siguientes:

(i) Quesetrate de entidades abiertas, es decir, entidades que capten las aportaciones de capital del pablico
en general. A estos efectos, no resulta relevante que se limite el acceso a determinados inversores
profesionales o cualificados;

(ii) Que cuenten con autorizacion vigente de funcionamiento en su pais de origen o residencia, expedido por
la autoridad competente para el control y supervision de las Instituciones de Inversion Colectiva; y

(iif) Que acrediten que estan gestionados por una entidad, autorizada a su vez en su pafs de origen o residencia,
como Gestor de Fondos de Inversién Alternativa (GFIA), en los términos de la Directiva 2011/61/UE que
homogeneiza el régimen de los gestores de los FIA.
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La carga de la prueba del cumplimiento de los elementos anteriores sera a cargo del FIL no residente, si bien en
ausencia de una normativa nacional espafiola que determine los concretos medios de prueba que debe aportar,
no pueden ser requeridos medios de prueba o certificados que sean absolutamente conformes con los que se
exigirian a los FIL residentes en Espafa o que resulten desproporcionados o extraordinariamente dificiles de
conseguir. Asimismo, la autoridad administrativa espafiola, cuando dude motivadamente del satisfactorio grado
de acreditacion, debera utilizar activamente las facultades de obtencion de informacién de que disponga en
virtud del Convenio sobre Doble Imposicion o instrumento convencional analogo suscrito con el pais de origen o
residencia del FIL no residente, asf como los mecanismos de intercambio automatico y obligatorio de informacion
en el ambito de la fiscalidad existentes en el Derecho de la Union Europea, en particular la Directiva 2011/61/
UE del Consejo, de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacién administrativa en el ambito de la fiscalidad.

Por otro lado, el TS considera que los efectos de la restriccion a la libre circulacion de capitales producida
en la legislacion nacional pueden quedarse neutralizados si el Convenio de Doble Imposicién permite que el
impuesto retenido en Espafia pueda deducirse del impuesto debido en el otro Estado miembro hasta el limite
de la diferencia de trato a que da lugar la normativa nacional.

En el caso enjuiciado, y una vez examinado los elementos de comparabilidad aportados por el FIL no residente,
el TS concluye que este reline todas las condiciones para asimilarse a un FIL residente que tributa al 1% en el
Impuesto sobre Sociedades. En este sentido, ha acreditado que:

Se trata de un Fondo de Inversion Libre o alternativo constituido en Francia con arreglo a la legislacion de
dicho Estado.

Dispone de autorizacion de constitucion y funcionamiento vigente otorgada por la autoridad francesa
competente, que es la Autorité des Marchés Financiers (AM), organismo de control francés equivalente a
la Comision Nacional del Mercado de Valores.

Constituye un patrimonio separado, que capta el capital del piblico en general, sin restricciones subjetivas
ajenas al grado de profesionalizacién o cualificacion de conocimientos de los inversores o a un determinado
limite minimo de la inversion que ponga de manifiesto esta cualificacion.

. Cuenta con nimero superior a 100 participes, si bien la legislacion francesa no impone tal requisito minimo,
y que su capital en el periodo considerado es superior a 3.000.000 euros, aunque tampoco el capital
minimo requerido por la legislacion francesa es menor, segtn certificados emitidos por la entidad gestora
del fondo.

. Esta gestionada por una entidad acreditada como GFIA, que a su vez esta autorizada en su estado de
residencia, Francia, conforme a la Directiva 2011/61/UE que homogeneiza el régimen de los gestores de
los FIA.

Por Gltimo, el FIL recurrente ha acreditado que no esta sometido en Francia al impuesto de sociedadesy
que no le resulta posible neutralizar los efectos de la imposicion a que se ha sido sometido en Espafia en
su tributacion en el pais de residencia, Francia, ya que no puede deducirse los impuestos que, mediante
la retencién definitiva que le ha sido practicada conforme al IRNR, ha satisfecho en Espafia.

En consecuencia, al haber acreditado que cumple todas las condiciones para ser considerado en una situacion
comparable a la de los FIL residentes en Espafia que tributan a un tipo de Impuesto de Sociedades del 1%, es
necesario la restitucion del exceso de gravamen entre el 1% que soportaria por el mismo hecho imponible un
FIL comparable residente en Espafia, y el 15% que ha soportado el FIL no residente.
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