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LAUDO ARBITRAL
[Peticion de decision prejudicial — articulo 267 TFUE, letra a)]

El presente procedimiento de arbitraje tiene por objeto dilucidar la compatibilidad
con las disposiciones del Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea
(TFUE) de una normativa nacional que, en virtud del articulo 22 [omissis] del
EBF, exime del impuesto sobres sociedades los dividendos distribuidos por
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entidades establecidas en Portugal y percibidos por instituciones de inversion
colectiva con domicilio en dicho pais que se hayan constituido y operen con
arreglo a la legislacion portuguesa, mientras que, de conformidad con los articulos
3, apartado 1, letrad), 4, [omissis] [apartados 2] y [omissis] 3, letrac), 87,
apartado 4, y 94, apartado 1, letra c), apartado 3, letra b), apartado 5 y apartado 6,
del Cddigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Coletivas (Codigo del
impuesto sobre sociedades), tributan al 25 %, mediante retencion en la fuente con
caracter definitivo, los dividendos distribuidos por entidades residentes a
instituciones de inversion colectiva con domicilio en otro Estado miembro
[omissis] de la Union Europea ([omissis] UE) —en el presente, asunto,
Alemania—, y que, por tanto, no estan constituidas con arreglota la legislacion
nacional.

La parte demandante, ALLIANZGI-FONDS AEVN, ‘nstitucién “de inversion
colectiva constituida con arreglo a la legislacion “alemana;,con’ nimero de
identificacion fiscal portugués 712171860, con domicilioyJomissis] [en} Alemania,
representada por la sociedad gestora ALLIANZIGLOBALNNVESTORS GMBH,
con domicilio social en el mismo lugar, presentd [omissis] contra la Autoridade
Tributaria e Aduaneira (Administracion Tfibutaria 'y, Aduanera),una demanda [de
arbitraje] dirigida a que se declararan contrarios a Derecho'y. se anularan los actos
de retencion en la fuente en canceptosdel impuesto sobre sociedades
correspondientes a los ejercicios. 2015 y*2016%orx,infringir la ley, dado que, en su
opinion, las disposiciones, nacionales™, aplicables contravienen [omissis]
[radicalmente] lo dispuestoen el articule, 63 [emissis] TFUE y violan el principio
de no discriminacion por fazomgde la nacionalidad consagrado en el articulo 18
[omissis] TFUE.

Alegaciones de las partes:
La parte demandante formula, en sintesis, las siguientes alegaciones:

Los.dividendossse consideran ingresos procedentes de rendimientos financieros a
tenor de o dispuesto en el articulo 20, apartado 1, letrac), del Cddigo
del impuesto 'sobrésociedades.

De conformidad con la normativa nacional, todos los dividendos que una sociedad
residentendistribuya a un sujeto pasivo que también resida en Portugal estan
sujetosh@ una retencion en la fuente del 25 % en concepto del impuesto
devengado.

Sin embargo, en lo que respecta a las instituciones de inversion colectiva
constituidas con arreglo a la legislacion nacional, cuando se produjeron los hechos
imponibles tales instituciones estaban exentas del impuesto sobre sociedades en
relacion con los dividendos obtenidos, de conformidad con el articulo 22, apartado
3, del EBF, en su redaccion resultante del Decreto-ley n.° 7/2015, de 13 de enero,
aplicable a los rendimientos obtenidos a partir del 1 de julio de 2015.
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La constitucion de un fondo de inversion de acuerdo con el ordenamiento juridico
nacional (Regime Geral dos OIC [Régimen general de las instituciones de
inversion colectiva], aprobado mediante la Ley n.° 16/2015, modificada por el
Decreto-ley n.° 124/2015, de 7 de julio) requiere que el fondo de inversion tenga
su residencia en Portugal, lo cual excluye que una institucién de inversion
colectiva residente en otro [omissis] [Estado miembro] de la Union pueda
constituirse con arreglo a la legislacion nacional y beneficiarse de la exencién
prevista en el articulo 22 del EBF.

La constitucion de una institucion de inversion colectiva no esta sujeta‘en Portugal
a la autorizacion previa de la Comissdo do Mercado de Valeres,Mobiliarios
(Comision del Mercado de Valores Mobiliarios; en lo sucesive, «<CMVM>), en, los
términos previstos en el articulo 19, apartado 1, del Régimen,generalhde las
instituciones de inversion colectiva, pero debe cumplir nimeresosyrequisites, bajo
la supervision de la CMVM, lo que no ocurre en el €aso de, las,instituciones de
inversion colectiva constituidas en virtud de laglegislacién ‘de [emissis] otros
[Estados miembros] [omissis] de la Union, institugiones estas,dltimas que estan
sometidas en sus respectivos paises a las  facultades, de. supervision de la
correspondiente autoridad reguladora.

En los ejercicios 2015 (a partir de qulio), ys2016, unasinstitucion de inversion
colectiva constituida de conformidad con el Régimen general de las instituciones
de inversion colectiva que percibiera ‘dividendeS abonados por sociedades
domiciliadas en Portugal estaba sujeta“a un régimen fiscal mas favorable que el
que resultaba aplicable a*una institucioniyde inversion colectiva constituida con
arreglo a la legislacion ‘de,cualquier otre [omissis] [Estado miembro] de la Union
que percibiera dividendos deerigen pertugues.

Este hecho asume mayor importancta por lo que respecta a la parte demandante,
que no puede, obtener\en, st Estado de residencia (Alemania) la devolucion del
impuesto retenido en™la\fuente (Portugal) al tener estatuto de entidad exenta de
tributacion.

Tal como, se declarg.en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
dictada en“el*asunto [omissis] C-35/98, Verkooijen, los dividendos abonados al
demandante por sociedades residentes en Portugal pueden calificarse como un
movimientexde capitales en el sentido del articulo 63 TFUE y de la Directiva
88/361/CEE, de 24 de junio.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, a la luz del Derecho de la Unidn, resultan pertinentes a efectos de
apreciar una discriminacion los siguientes criterios: i) las situaciones comparables
no pueden ser tratadas de forma diferente, salvo que la diferenciacion esté
objetivamente justificada y sea proporcional al objetivo que persigue la normativa
nacional (Jomissis] Ruckdeschel, [omissis] 16/77, [omissis]; [omissis] Bachmann,
[omissis] 204/90); ii) una apariencia de discriminacion formal puede corresponder
en realidad a wuna falta de discriminacion material ([omissis]13/63,
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[Comision/Italia] [omissis]); iii) toda discriminacién por razén de la nacionalidad
estd prohibida, pues restringe las libertades fundamentales previstas en el TFUE,
de modo que tal prohibicion comprende toda forma de discriminacion y cualquier
otro criterio de distincion que pueda conducir al mismo resultado (sentencia
Commerzbank, [omissis] C-330/91), y iv) a efectos de determinar si una norma
interna es discriminatoria no es necesario que la misma afecte, en la practica, a un
porcentaje considerablemente mas importante de nacionales de otros Estados
miembros (Jomissis] 0’Flynn, [omissis] C-237/94, 1996, [omissis]).

De la jurisprudencia de la Unién se desprende que la prohibicion general prevista
en el articulo 63 TFUE abarca tanto las restricciones directas como las indirectas,
incluidas las medidas y practicas administrativas en relacion cen cualguier tipe de
inversion.

En el caso concreto, cabria inclinarse a pensar, segun la,parte demandante;.que, al
no ser una entidad constituida en Portugal, no se_enclientra, ensuna situacion
comparable a la de una institucion de inversion,celectivasnaeional./NO obstante,
argumenta la parte demandante, lo que esta en‘cuestion.es un tratowdiscriminatorio
a efectos de la libre circulacion de capitales y dehpropio ‘acceso al mercado de
capitales basado en el criterio de la nacionalidad, deymodo que, a tal efecto, la
parte demandante y las institucionges de, iaversion celectiva establecidas en
Portugal si se encuentran en situaciones‘comparables.

A pesar de que la legislacién nacional no pretende establecer ninguna medida
dirigida a combatir los abusospla parte demandante considera que tal legislacion
le impide de hecho beneficiarse'de la,exencion del impuesto sobre sociedades,
toda vez que legalmente ng'puede constitutr un fondo de inversion en Portugal al
no estar su sociedad,gestora domiciliada-en este pais.

De lo anterior resultayun trato discriminatorio y una clara restriccion a la libre
circulacion,de capitales prohibida por el articulo 63 TFUE vy por el articulo | de la
Directiva 88/361, todayez,gue la parte demandante en el presente litigio tributa en
Portugal'por loswdividendos percibidos en este pais, mientras que las instituciones
de inversion colectiva constituidas con arreglo a la ley portuguesa estan exentas de
tributacion“por,esos mismos rendimientos (véanse las sentencias del Tribunal de
Justiciadictadas en los asuntos C-338/11 a C-347/11 — [omissis] Santander Asset
Management:SGIIC, S.A. y C-480/16 — [omissis] Fidelity Funds).

En este'sentido, la parte demandante considera que la disposicion recogida en el
articulo 22 del EBF [omissis] resulta contraria al Derecho de la Union Europea en
la medida en que choca con las disposiciones del TFUE relativas al principio de
no discriminacion por razén de la nacionalidad y a la libre circulacién de capitales
previstas en su articulo 63.

Por su parte, la Administracion Tributaria y Aduanera alega lo siguiente:



ALLIANZGI-FONDS AEVN

La parte demandante ha omitido dos aspectos de gran importancia a efectos de
definir de forma exhaustiva el marco tributario de las instituciones de inversion
colectiva:

el primero de ellos guarda relacién con la opcion del legislador de «aliviar»
la carga tributaria de los sujetos pasivos de que se trata en concepto del
impuesto sobre sociedades, deduciendo de la base imponible los
rendimientos que suelen percibir las instituciones de inversion colectiva, es
decir, los rendimientos de capital (articulo 5 del Cddigo del impuesto sobre
sociedades), las rentas inmobiliarias (articulo 8 de dicho Cédigo) y las
plusvalias (articulo 10 del mismo Codigo), conforme a lo establecide en el
articulo 22, apartado 3, del EBF, y previendo ademaés, una“exencion,del
tramo municipal del impuesto sobre sociedades y del recargo estatal, segun
lo dispuesto en el articulo 22, apartado 6, del EBF, trasladando la tributacion
al ambito del impuesto sobre actos juridicos decumentados¢(ensla tarifa
general de este Gltimo impuesto se incluyogla partida 29, que,prevé una
tributacion trimestral a un tipo de gravamen iguahal 0,0025 % _del valor neto
contable de las instituciones de inversion “colectiva que operan con
instrumentos del mercado monetarie'y depositos, Y. a'umtipo de gravamen
igual al 0,0125 %, del valor neto_contable de las restantes instituciones de
inversion colectiva, siendo asi ‘Que, ‘en ‘este caso, la base imponible puede
incluir dividendos distribuidos y selo afecta a las instituciones de inversién
colectiva comprendidas en el ambito'de aplicacion del articulo 22 del EBF,
quedando excluidas las Instituciones de‘inversion colectiva constituidas con
arreglo a una legislacCion extranjera y\gue operan con sujecion a la misma);

el segundo aspecto omitido,guarda relacion con la tributacion especifica, con
arreglo al artieulo,88,[omissis], apartado 11, del Cédigo del impuesto sobre
sociedades, y al“articulo 22 [omissis], apartado 8, del EBF, a un tipo de
gravamen deh23'%pdenosidividendos abonados a instituciones de inversion
colectiva cen‘domicilie en Portugal, cuando las participaciones en relacion
caon las cuales, sezhayan percibido tales ingresos no hayan permanecido en
manos del\mismo ‘sujeto pasivo de forma ininterrumpida durante el afio
anterior a la fecha de su puesta a disposicion y no se conserven durante el
tiempo,necesario para completar ese periodo.

Entcuanto alirégimen fiscal de los fondos de inversion constituidos en Alemania
hasta“el /31 de diciembre de 2017, la Administracion tributaria demandada,
basandose en la informacion extraida del sitio Deloitte tax@hand, accesible a
través de: www.taxathand.com/article/9698/Germany/2018/Taxation-of-
investment-fund-income-revised, alega lo siguiente:

a)

los fondos de inversion constituidos con arreglo a la legislacion alemana
eran tratados hasta la mencionada fecha como vehiculos de inversion en
régimen de transparencia fiscal, de modo que los rendimientos generados
tributaban en la esfera de los inversores participes en el fondo de inversion
en Alemania, independientemente de la distribucion;
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b) los rendimientos distribuidos y los rendimientos imputados (al igual que las
ganancias transitorias) se consideraban generalmente como rendimientos de
capital y tributaban a un tipo fijo del 25 %, incrementado con un recargo de
solidaridad y, cuando resultaba aplicable, con el impuesto eclesiastico, a un
tipo méximo del 28,625 %, y el fondo de inversion estaba obligado a
publicar informes diarios y anuales con informacion relevante desde el punto
de vista fiscal.

En consecuencia, la Administracion Tributaria estima que los regimenes fiscales
aplicables a las instituciones de inversion colectiva constituidas con arreglo a la
legislacion nacional portuguesa y a aquellas constituidas y «establecidas en
Alemania no son genéricamente comparables [omissis], dado queslas, primeras
tributan en el marco del impuesto sobre sociedades_pory unos “beneficios
imponibles que incluyen rendimientos marginales y su“tributacionsse enmarca
principalmente en el impuesto sobre actos juridicos deeumentados,ymientras que
las segundas estaban exentas del impuesto sobredes rendimientosiyal parecer,
también de otros impuestos.

Asimismo, [omissis] no ha quedado acreditado que, aungue,la,parte demandante
no pueda obtener en su Estado de residencia (Alemania) la devolucion del
impuesto retenido en la fuente (Portugal), asConsecuencia de su condicion de
entidad exenta de tributacion, la parte,del“impuesto no devuelta al fondo de
inversion no pueda ser recobrada porlos inversores'participes.

La finalidad del articuloy, 63%Jomissis] TFUE“[omissis] es garantizar la libre
circulacion de capitalesitantoydentro del, mercado interior europeo como entre este
mercado y los paises “terceros,\quedando prohibida toda restriccion o
discriminacion reSultante _de, dispensar, en virtud de las disposiciones de la
legislacion nacionaluin trato fiscal diferenciado a las entidades de [otros Estados
miembros] [emissis] 0,de terceros paises que cree unas condiciones econdémicas
maés perjudiciales parastalestentidades y pueda disuadirlas de invertir en Portugal.

Eneel,presente caso, prosigue la Administracion Tributaria, no cabe afirmar que se
esté en ‘presencia ‘de.Situaciones comparables desde el punto de vista objetivo,
dadosgue la “tributacion de los dividendos opera conforme a dos mecanismos
distintos,y nada apunta a que la carga fiscal que grava los dividendos percibidos
por, lastinstituciones de inversion colectiva comprendidas dentro del ambito de
aplicacion del articulo 22 [omissis] del EBF [omissis] sea mas reducida que la
carga fiscal que recae sobre los dividendos que la parte demandante percibe en
Portugal.

Lo que existe es una apariencia de discriminacion en la forma de tributar los
dividendos distribuidos por sociedades residentes a instituciones de inversion
colectiva no residentes, pero que no corresponde a una discriminacion material.

La Administracion Tributaria concluye que, a pesar de que el régimen fiscal
aplicable a las instituciones de inversion colectiva constituidas con arreglo a la
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legislacion nacional prevé la exencion de los dividendos distribuidos por
sociedades residentes, tal régimen fiscal no excluye que esos rendimientos
tributen, bien de forma especifica (impuesto sobre sociedades), bien en el marco
del impuesto sobre actos juridicos documentados, ya que €s0S MismOoS
rendimientos se integran en el valor neto contable de las referidas instituciones de
inversion colectiva, de modo que no cabe afirmar que la situacion en la que se
encuentran aquellas instituciones de inversion colectiva y la situacién de los
fondos de inversiéon constituidos y establecidos en otros [Estados miembros]
[omissis] que perciben dividendos de origen portugués sean sustancialmente
comparables desde el punto de vista objetivo.

Hechos

Una vez analizada la prueba documental aportada @& loSsautos, ‘se eonsideran
probados, con el acuerdo de las partes, los siguientes heches:

La parte demandante es una institucion dé inversion “eolectiva constituida
mediante un contrato en virtud de la legislacion alemang, que‘estd domiciliada en
Alemania y es gestionada por una sociedad gestoratde fondos de inversion, con
domicilio social asimismo en AlemaniamPorotra parteesta'sujeta en Portugal al
Impuesto sobre sociedades como no residente,y'sin establecimiento permanente en
este pais.

Se trata de un fondo de inversion,abierto, dexcaracter autbnomo, basado en un
contrato entre la sociedad“gestora, “los inversores y el banco responsable del
deposito de los valoresimobiliaries, que tiene exclusivamente por objeto la
administracion, gestion e inversion de su patrimonio.

Al no tener forma de‘sociedad, ehfondo de inversion demandante no esta sujeto a
ninguna obligacion ‘de inseripeion en el Registro Mercantil aleméan, de modo que
no puedessentitular de dereches y obligaciones;

De conformidad“con las disposiciones del Derecho aleman que lo regulan, los
activos del, fendo \de“inversion se mantienen en régimen de copropiedad con los
inversores; la,sociedad gestora invierte en su propio nombre el capital del fondo.

Laswpartigipaciones que adquieren los inversores no les confieren derechos de voto
o facultades de disposicion de los activos de la institucion de inversion colectiva
demandante, potestad que incumbe en exclusiva a la sociedad gestora, y los
inversores unicamente tienen derecho a percibir los correspondientes dividendos o
a solicitar el reembolso del valor de las participaciones en cualquier momento.

Tanto el fondo de inversion demandante como su sociedad gestora estan sujetos a
la supervisién de la Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin).

La parte demandante es una institucion de inversion colectiva residente en
Alemania a efectos fiscales y esta sujeta en ese pais al impuesto de sociedades,
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aunque exenta del mismo de conformidad con el articulo 1, apartado 1, del Codigo
del impuesto sobre sociedades alemadn —«German Corporate Income Tax»— y
con el articulo 11, apartado 1,2, del Cddigo fiscal de inversion aleman —«German
Investment Tax Act»—, lo que le impide recuperar los impuestos soportados en el
extranjero en forma de crédito fiscal por doble imposicion internacional o solicitar
la devolucion de dichos impuestos.

Durante los ejercicios 2015 y 2016, la parte demandante era titular de
participaciones en diversas sociedades residentes en Portugal, depositadas en BNP
Paribas Securities Services, entidad esta Gltima responsable de la custedia de los
titulos poseidos en Portugal.

Los dividendos que la parte demandante percibié en los ejercicios 2015yy 2016
tributaron mediante retencion en la fuente con caracter‘definitivo“a umtipoe de
gravamen del 25 %, de conformidad con el articulo®87, [emissishfapartado] 4,
letrac), del Codigo del impuesto sobre sociedades, ROk, un, impokte total de
39 371,29 euros, abonados al Estado enqvirtud de “lasy declaraciones
n.° 80447153102 (diciembre de 2015) y n.° 80460582763.(mayo de,2016).

En lo que respecta al ejercicio 2015, la parte demandante obtuvo la devolucion de
un importe igual a 5 065,98 euros, con arreglotal Convenio para evitar la doble
imposicion celebrado entre Portugal y Alemania,, Convenio en el que se establece
un tipo de gravamen del 15 % parafa,tributacion,de\les dividendo.

El 29 de diciembre de 2047, “la parte demandante interpuso un recurso
administrativo contra las,actes por. losygue ‘se practico la retencion en la fuente en
concepto de impuesta sobressociedades en‘relacion con los ejercicios 2015 y 2016,
recurso en el que selicito la anulaeion de tales actos por vulnerar de forma directa
el Derecho de la Unién, asi como que se le reconociera el derecho a la devolucion
del impuestosoportade indebidamente en Portugal.

La resglueion denegatoria del recurso administrativo fue notificada a la parte
demandante el %3 devnoviembre de 2018.

La demandasfomissis] [de arbitraje] fue recibida en el CAAD el 12 de febrero
de 2019,

La parteidemandante solicita la anulacién de los actos de retencion en la fuente
por el importe restante, es decir, 34 305,31 euros.

Normativa fiscal portuguesa pertinente a efectos de la resolucién del litigio en
vigor en el momento de los hechos:

— Estatuto de los Beneficios Fiscales

«Articulo 22 — Instituciones de inversion colectiva
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1 — Estaran sujetos al impuesto sobre sociedades, en los términos previstos en
este articulo, los fondos de inversion en valores mobiliarios, los fondos de
inversion inmobiliaria, las sociedades de inversion en valores mobiliarios y las
sociedades de inversion inmobiliaria que se constituyan y operen de conformidad
con la legislacién nacional.

[..]

3 — A efectos de la determinacion de los beneficios imponibles, no se tendran en
cuenta los rendimientos a que se refieren los articulos 5, 8 y 10 del€odigo del
impuesto sobre sociedades, salvo que tales rendimientos procedantde entidades
que tengan su residencia o domicilio en un pais, territorio o region, Sujetos'a un
régimen fiscal significativamente mas favorable, que figuren enla lista aprobada
mediante Orden del miembro del Gobierno competente én materia‘de finanzas y
Hacienda, ni los gastos relacionados con tales rendimientos\o prévisios,en el
articulo 23 —A del Cddigo del impuesto sobre sociedadespasi“come tampoco los
rendimientos —incluidos los descuentos— y los,gastos, relativos a comisiones de
gestion u otro tipo de comisiones abonadas@ las entidades mencionadas en el
apartado 1.

[..]

6 — Las entidades mencionadas en,el apartado 1, estaran exentas del pago del
tramo municipal y del recargoestatal Jdel impuesto sobre sociedades].

7 — A las fusiones, escisiones 0 SusCripciones con contraprestacion en especie en
las que intervengan las entidades mencionadas en el apartado 1, incluidas las que
carezcan de persenalidad juridica, les resultaran aplicables, mutatis mutandis,
los articulos 73, 74, 76 y 78 del Codigo del impuesto sobre sociedades,
debiéndose aplicar a “asysuscripciones con contraprestacion en especie el
régimen de la“aportacion‘de activos previsto en el articulo 73, apartado 3, del
mismo Cédigo.

8 = Losytipos de gravamen especificos previstos en el articulo 88 del Codigo del
impuesto sebre sociedades seran de aplicacion, mutatis mutandis, en el marco del
presente régimen

[

10 — No Sera preciso practicar una retencion en la fuente en concepto de impuesto
sobre sociedades respecto a los rendimientos obtenidos por los sujetos pasivos
indicados en el apartado 1.

[.]

14 — Lo dispuesto en el apartado 7 se aplicara a las operaciones mencionados en
dicho apartado en las que intervengan entidades cuya sede, direccion efectiva o
domicilio social se encuentre en territorio portugués o en otro Estado miembro de
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la Union Europea, o bien en el Espacio Econdémico Europeo, siempre que, en este
ultimo caso, exista una obligacion de cooperacion administrativa en materia de
intercambio de informacion y de asistencia en la recaudacion equivalente a la que
existe en la Union Europea.

15 — Las entidades gestoras de las sociedades o fondos de inversién mencionados
en el apartado 1 responderan solidariamente de las deudas tributarias de las
sociedades o fondos de inversion cuya gestion tengan encomendada.

[...]»

— Caodigo del Impuesto sobre Sociedades
«Articulo 3 — Base imponible

1 — El impuesto sobre sociedades gravara:

[...]

d) los rendimientos de las categorias quecomputan,a efectos, del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas, asi como los incrementos patrimoniales obtenidos
a titulo gratuito por las entidades indicadaséen la letra c) del apartado 1 del
articulo anterior que no dispongan de,un ‘establecimiento permanente o que,
disponiendo de él, no puedan imputarlos a dichojestablecimiento.

[...]»

«Articulo 4 — Alcancé de la,6bligacién tributaria

[...]

2 — Las personas juridicas,y otras entidades que no tengan ni su domicilio ni la
sede de direccion,efectiva en territorio portugués estaran sujetas al impuesto
sobre sociedades solamente en lo que respecta a los rendimientos que obtengan
en'dicho,tekritorio:

3 —A ‘efectos,delo dispuesto en el apartado anterior, se consideraran obtenidos
en, terkitorio. portugues los rendimientos imputables a un establecimiento
permanente situado en dicho territorio, asi como los rendimientos que, sin
cumplingste requisito, se indican a continuacion:

[...]

c) los rendimientos relacionados a continuacién cuyo pagador tenga su
residencia, domicilio o la sede de direccion efectiva en territorio portugués o
cuyo pago sea imputable a un establecimiento permanente situado en dicho
territorio:

[...]
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3) otros rendimientos de capital;

[.]

«Articulo 87 — Tipos de gravamen

[.]

4 — Sera del 25 % el tipo de gravamen del impuesto sobre sociedades aplicable a
los rendimientos de entidades que no tengan ni su domicilio nigla sede de
direccion efectiva en territorio portugués o que no dispongan en este territorio de
un establecimiento permanente al que puedan imputarse tales rendimientos [u..].»

«Articulo 88 — Tipos de gravamen especificos

[...]

11 — Tributardn de forma especifica, a un tipo, deygravamendel 23 %, los
rendimientos distribuidos por entidades sujetas, al “impuesto sobre sociedades
percibidos por sujetos pasivos que se beneéficien desunasexencion total o parcial,
lo cual incluye, en este caso, los_rendimientosy, de“capital, cuando las
participaciones en relacion con las cualesssethayan percibido tales rendimientos
no hayan permanecido en manos “del “mismo _ sujeto pasivo de forma
ininterrumpida durante el afio anterior a la,fecha de su puesta a disposicion y no
se conserven durante el tiempo necesario,paraxcompletar ese periodo.

[...]»

Articulo 94 — Retefcion en laxfuente

1 — Se practicara, una“retencionven la fuente en concepto de impuesto sobre
sociedades, respecto~de, les “siguientes rendimientos obtenidos en territorio
portugues:

.4

c) rendimientos“de capital no comprendidos en las letras anteriores y rentas
inmobitiarias, tal como dichos conceptos se definen a efectos del impuesto sobre
la renta‘de las personas fisicas, cuando el deudor de aquellos rendimientos y
rentas sea sujeto pasivo del impuesto sobre sociedades o cuando constituyan un
gasto relativo a la actividad empresarial o profesional de sujetos pasivos del
impuesto sobre la renta de las personas fisicas que lleven contabilidad o estén
obligados a llevarla;

[.]

3 — Las retenciones en la fuente tienen naturaleza de pago a cuenta del impuesto,
excepto en los supuestos que se enumeran a continuacion, en los que tendran
caracter definitivo:

11
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[...]

b) cuando el titular de los rendimientos, excepcion hecha de las rentas
inmobiliarias, sea una entidad no residente que no disponga de un
establecimiento permanente en territorio portugués o que, disponiendo de é€l, no
se puedan imputar los rendimientos a dicho establecimiento.

[...]

5 — Quedaran excluidas del apartado anterior las retenciones. que, de
conformidad con el apartado 3, tengan [omissis] caracter definitivo, a las,que se
aplicaran los tipos de gravamen previstos en el articulo 87.

6 — La obligacion de practicar la retencion en la fuente emseoncepto denimpuesto
sobre sociedades nace en la fecha en la que esté prevista Una ebligacién idéntica
en el Cadigo del impuesto sobre la renta de las personasifisicas 0y.6en su defecto,
en la fecha en la que los rendimientos se pongan a dispasiciontdel beneficiario,
debiendo abonarse al Estado las cantidades g€tenidas antes’ del, dia 20 del mes
siguiente a aquel en el que hayan sido retgnidas,‘en 10s tékminos establecidos en
el Cadigo del impuesto sobre la renta de 1as personas,fisicas 0€n su normativa de
desarrollo.

[..]

— Caodigo del impuesto sobre actosyjuridieos doeumentados — Tarifa general

«29 — Valor neto,contable de las,.instituciones de inversidon colectiva
comprendidas en el ambito'desaplicacion del articulo 22 del EBF:

29.1 — institueiones, ‘de “inversign colectiva que inviertan exclusivamente en
instrumentos ‘del"mercado,moenetario y en depdsitos: 0,0025 % sobre el valor neto
contable.por cada trimestre;

292»= otras instituciones de inversién colectiva: 0,0125 % sobre el valor neto
contable'por,cada trimestre».

A la“luz,de todo 1o anterior, este tribunal [omissis] [arbitral] unipersonal solicita
[omissis] aklribunal de Justicia de la Unidn Europea que, con arreglo al articulo
267 [emissis] TFUE, letraa), se pronuncie sobre las siguientes cuestiones
prejudiciales:

1)  ¢Se oponen el articulo 56 [CE] (actualmente articulo 63 TFUE), relativo a la
libre circulacion de capitales, o el articulo 49 [CE] (actualmente articulo
56 TFUE), relativo a la libre prestacion de servicios, a un régimen fiscal
como el controvertido en el litigo principal, recogido en el articulo 22 del
Estatuto dos Beneficios Fiscais (Estatuto de los beneficios fiscales), que
prevé que se practique una retencion en la fuente con carécter definitivo
sobre los dividendos distribuidos por sociedades portuguesas y percibidos
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por instituciones de inversion colectiva no residentes en Portugal y
establecidas en otros [Estados miembros] [omissis] de la Unidn, mientras
que las instituciones de inversion colectiva constituidas con arreglo a la
legislacion fiscal portuguesa y residentes a efectos fiscales en Portugal
pueden beneficiarse de una exencion de la retencién en la fuente que se
practica sobre los referidos rendimientos?

Al prever una retencion en la fuente sobre los dividendos abonados a las
instituciones de inversién colectiva no residentes y reservar a las
instituciones de inversion colectiva residentes la posibilidad de 6btener una
exencion de tal retencién en la fuente, ¢establece la normativa nacional
controvertida en el litigio principal un trato desfavorableypara les dividendos
abonados a las instituciones de inversion colectiva no residentes, tada vez
que estas ultimas no tienen ningdn tipo de posibilidad de “acceder a la
referida exencion?

A efectos de apreciar el caracter discriminatorio‘de la normativa portuguesa
que prevé un trato fiscal especifico yi distinte para‘las “instituciones de
inversion colectiva (residentes), por un lado, yaparaloss«espectivos participes
de instituciones de inversién colectiva, por otrozJadoy, ;resulta pertinente el
régimen fiscal aplicable a los {articipestde las instituciones de inversion
colectiva? O, habida cuenta de que, el régimen fiscal de las instituciones de
inversion colectiva residentessno se, ve ‘afeetado o modificado en modo
alguno por el hecho de@ue sus respectives participes sean o no residentes en
Portugal, para determinar‘el caractericomparable de las situaciones a efectos
de apreciar la nattraleza diseriminatoria de la citada normativa, ¢es preciso
tomar Unicamente en“consideracion la fiscalidad aplicable a nivel del
vehiculo de inversion?

¢Es admisible la diferencia® de trato entre las instituciones de inversion
colectiva residentes, ywo residentes en Portugal, teniendo en cuenta que las
personas,fisicas 0 juridicas residentes en Portugal titulares de participaciones
en institucignesydeinversion colectiva (residentes o no residentes) estan, en
amhos,casos, sujetas del mismo modo (y, con caracter general, no exentas) a
tributacién,_por los rendimientos distribuidos por las instituciones de
inversion colectiva, aunque los participes no residentes estén sujetos a una
fiscalidad mas elevada?

Tentendo en cuenta que la discriminacion objeto del presente litigio guarda
relacion con una diferencia en la tributacion de los rendimientos resultantes
de dividendos distribuidos por las instituciones de inversién colectiva
residentes a sus respectivos participes, ¢es licito, a efectos de apreciar el
caracter comparable de la tributacion de los rendimientos, tomar en
consideracidn otros impuestos, exacciones o tributos que se devengan en el
marco de las inversiones realizadas por las instituciones de inversion
colectiva? En particular ¢es licito y admisible, a efectos del andlisis del
caracter comparable, tener en cuenta el impacto producido por los impuestos
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sobre el patrimonio, sobre los gastos o de otro tipo, y no estrictamente el
impuesto sobre los rendimientos de las instituciones de inversion colectiva,
incluidos eventuales tributos especificos?

A la luz de la presente peticion de decision prejudicial, a la que han de adjuntarse
copias de la demanda [omissis] [de arbitraje] y del escrito de contestacion de la
Administracion Tributaria, se suspende el presente procedimiento de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 269, apartado 1, letrac), y 272, apartado 1, del
Cadigo de Processo Civil (Cadigo procesal civil portugués).

Lisboa, a 9 de julio de 2019
El arbitro,

(Mariana Vargas)
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