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Asunto C-602/23

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
3 de octubre de 2023
Organo jurisdiccional remitente:

Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supreme, de%le, Contencioso-
Administrativo, Austria)

Fecha de la resoluciéon de remision:
20 de septiembre de 2023
Parte recurrente en casacion:

Finanzamt fir GrolRbeteieben (Oficina Tributaria para grandes
empresas)

Con la intervencion de:

Franklin, MutuahSeries Funds — Franklin Mutual European Fund
en San‘Mateo

Objeto del precedimiente principal

Restriccion de la™libre “circulacion de capitales — Falta de devolucion del
impuestoy, sobresJlos Yrendimientos del capital — Mantenimiento del reparto
equilibrado'de la potestad tributaria

Objetoy fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Peticionde decision prejudicial, articulo 267 TFUE

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Constituye una restriccion a la libre circulacion de capitales en el sentido
del articulo 63 TFUE una disposicion como el articulo 188 de la InvFG 2011
(Ley de Fondos de Inversion 2011), que tiene por efecto excluir en Austria
de la devolucion del impuesto sobre los rendimientos del capital a entidades
extranjeras comparables a una persona juridica constituida con arreglo al
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Derecho nacional, cuando dichas entidades se corresponden materialmente
con un OICVM en el sentido de la Directiva 2009/65/CE vy, por tanto, no
estan autorizadas a operar como personas juridicas en el territorio nacional
porque en Austria para tales entidades solo se prevé la forma juridica de un
fondo comun de inversion transparente?

2) En caso de respuesta afirmativa a la cuestion anterior: ¢Existe una situacion
objetivamente comparable entre, por una parte, una persona juridica
nacional que invierte sus activos de conformidad con los principios de
diversificacion de riesgos, pero que, debido a la inexisten¢ia™de fondos
captados del publico, no es un OICVM vy, por tanto, estd autorizada awoperar
como persona juridica en el territorio nacional y, por otra, una seciedad de
inversion extranjera que, debido a los fondos captados del, publice, seriajun
OICVM con arreglo a los principios nacionales Yy, per tante, no,estaria
autorizada a operar como persona juridica en Austria?

3) En caso de respuesta afirmativa a la cuestion anterior:s;Constituye el
mantenimiento del reparto equilibrado de “la’ potestadstributaria una
justificacion de la restriccion a la libré circulacion de capitales, debido a que
los articulos 186 y 188 de la InvFG 2011 tienen“por 0bjeto garantizar que ni
un fondo de inversion nacional ni un fendo de inversién extranjero pueda
suponer un efecto de blindajefiscal, para los participes y que, por
consiguiente, la exencion del~impuesto sebreflos rendimientos del capital
solo debe concederse a los participes en, aquellos casos en los que Austria
haya renunciado a 'su dereche de“imposicion en un convenio de doble
imposicion?

Disposiciones del Dexecho de la Union invocadas

Directiva 2009/65/CE, del*Rarlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de
2009, por la que se ‘coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativastsobre, determinados organismos de inversion colectiva en valores
mobiliarios,(OICViM), articulo 63 TFUE

Disposicienes de Derecho nacional invocadas

Articulos 2, 3, 46, 186 y 188 de la InvFG 2011 (Ley de Fondos de Inversion 2011)
en su version del BGBI. | n.° 77/2011, articulo 93 EStG (Ley del Impuesto sobre
la Renta) y articulo 21 KStG 1988 (Ley del Impuesto sobre Sociedades 1988)

El articulo 186 de la InvFG 2011 disponia: «1. Los beneficios distribuidos
procedentes de los ingresos [...] menos los gastos correspondientes de un fondo
de inversion, son rendimientos imponibles para el participe. [...]»

El articulo 188 de la InvFG 2011 rezaba: «Las disposiciones del articulo 186 se
aplicaran también a los fondos de inversién extranjeros. Se considerara como tal,
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cualquiera que sea su forma juridica, todo patrimonio regido por un Derecho
extranjero que, segun la ley, los estatutos o la practica efectiva, se invierta segun
los principios de diversificacion de riesgos. [...]»

El articulo 21, apartado 1, punto 1a, de la KStG 1988 establece:

«la. A los sujetos pasivos por obligacion real que residan en un Estado miembro
de la Unién Europea o en un Estado del Espacio Econdmico Europeo con el que
exista una asistencia completa en materia administrativa y de recaudacion se les
deberd, previa solicitud, devolver el impuesto sobre los rendimientosadel capital
por los rendimientos que perciban, en la medida en que el impuesto sobre los
rendimientos del capital no pueda ser imputado en virtud de un convenio de doble
imposicion en el Estado de residencia. El sujeto pasivo debera aportar la prueba de
que el impuesto sobre los rendimientos del capital no puede, Ser ohjetode
imputacion total o parcial.»

Jurisprudencia de la Union invocada

Sentencia de 10 de abril de 2014, Emerging Markets Series*ef DFA Investment
Trust Company, C-190/12, EU:C:2014:249

Sentencia de 21 de junio de, 2018y, Fidelity Funds y otros, C-480/16,
EU:C:2018:480

Sentencia de 20 de septiembre de 2018, EV,, C-685/16, EU:C:2018:743

Sentencia de 4 de octubre dg'2018, Camision/Francia (Retenciones en la fuente de
los rendimientos dehcapital mebiliario),"C-416/17, EU:C:2018:811

Sentencia de, 7. nde \abril\ de, 2022, Veronsaajien oikeudenvalvontayksikko
(Exencion‘de los,fondes de‘inversion contractuales), C-342/20, EU:C:2022:276

Breve expasicion‘de los hechos y del procedimiento principal

La parte interviniente es una sociedad de inversion domiciliada en los Estados
Unidosy, Es_una «Series» (es decir, un subfondo independiente) de un trust
domiciliado en los Estados Unidos (Delaware). Segin la legislacion
estadounidense (Delaware Statutory Trust Act, 12 Del. C. articulos 3801 y
siguientes), el trust es una persona juridica independiente que puede demandar y
ser demandada. En virtud del Derecho estadounidense, es propietario civil del
subfondo imputable a la parte interviniente y esta es el beneficiario efectivo de
dicho subfondo. Cualquier «Series» es una persona juridica imponible con arreglo
a la legislacion estadounidense. Todas las rentas nacionales y extranjeras,
incluidas las procedentes de las plusvalias obtenidas, estan sujetas al impuesto en
Estados Unidos. La imputacion de rentas a los participes en los Estados Unidos
requiere una distribucion; en caso contrario, se atribuye a la «Series» (no hay
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imputacion de rentas en régimen de transparencia fiscal). Las «Series» disfrutan
en los Estados Unidos de una ventaja fiscal: si distribuyen al menos el 90 % de la
renta imponible (excluidas las plusvalias obtenidas), tienen derecho a hacer valer
la distribucion a efectos fiscales. Esto permite reducir hasta cero el impuesto
estadounidense sobre la renta adeudado. Segun las apreciaciones no controvertidas
del Bundesfinanzgericht (Tribunal Federal de lo Tributario), la parte interviniente
procedid a una distribucion integra en 2013, de modo que no tuvo que pagar el
impuesto estadounidense sobre la renta.

La parte interviniente es un fondo de inversion libremente negociable que invierte
principalmente en acciones cotizadas en bolsas europeas y que esta‘sometido, en
el Estado de residencia, a una autoridad de supervision, de ‘gs\mercados
financieros, de conformidad con un conjunto de normas comparables a)la
legislacion europea y nacional en materia de supervision:La‘gestion‘del fendose
lleva a cabo con arreglo a los mismos principios y critérios de,inversion quelos de
un fondo de inversion del mismo nombre autorizade.en Luxemburgo, ka actividad
corresponde, en todos los aspectos esenciales, aunfondo de inversion nacional vy,
por tanto, a un «organismo de inversion “colectivac en valores mobiliarios»
(OICVM), tal como se define en la Directiva 2009/65/CEx

Debido a las participaciones en cartera ‘en do$ sociedades andnimas austriacas
cotizadas en bolsa, durante el afio natural 2023 se repartieron dividendos por
importe de 387 679 euros a la partevinterviniente. @s sociedades que repartieron
dividendos retuvieron el impuesto,sobrelos rendimientos del capital del 25 % y lo
abonaron a la Oficina Trikutaria. El imperte del impuesto retenido en la fuente
ascendio en 2013 a 96,920, euros.

A peticion de la%parte interviniénte, Ma Oficina Tributaria, sobre la base del
convenio de deble imposicion entre 1a Republica de Austria y los Estados Unidos,
redujo el impuesto,sobre, [0s, rendimientos del capital al 15 % y reembolsé a la
parte interviniente ‘para loswparticipes residentes en Estados Unidos la diferencia
(38 768 euros),respecte. delimpuesto sobre los rendimientos del capital retenido al
25 Mediantetotrasysolicitudes, basadas en el articulo 21, apartado 1, punto 1a,
de la KStGn1988, lagparte interviniente pidié en su propio nombre la devolucion
delimpueste en,la fuente restante por los mismos rendimientos del ejercicio 2013
(58 152'euros), de modo que el impuesto sobre los rendimientos del capital se
redujeraia Cero.

La Oficima Tributaria denegé las solicitudes, alegando que la parte interviniente
no era residente en el espacio UE/EEE. Mediante sentencia de 3 de octubre de
2017, el Bundesfinanzgericht también deneg6 la devolucion del impuesto sobre
los rendimientos del capital.

Mediante sentencia de 13 de enero de 2021, el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo) anulé dicha resolucion debido a la
ilegalidad de su contenido, ya que para apreciar si debe procederse a la devolucion
del impuesto sobre los rendimientos del capital, es necesario determinar, en
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primer lugar, mediante una comparacion de tipos si la entidad extranjera es
comparable a una persona juridica austriaca y, en un segundo momento, examinar
la imputacion de los rendimientos. Si solo el articulo 188 de la InvFG 2011 se
opone a la imputacion de los rendimientos a la entidad extranjera, ello constituye
una restriccion a la libre circulacion de capitales, cuya justificacion debe
examinarse. Tras la continuacion del procedimiento, el Bundesfinanzgericht
concedi6 a la parte interviniente la devolucion del impuesto sobre los
rendimientos del capital controvertido. El recurso de casacion de la Oficina
Tributaria para grandes empresas se dirige contra esta sentencia.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

La Oficina Tributaria para grandes empresas sostieng,™en ‘esenciay, que la
comparacion de tipos debe incluir el hecho de que lagpartesinterviniente, tambien
es un fondo de inversion con arreglo a la legislacion en‘materia dessupervision de
su pais de origen. En la Unién Europea, la pafte intervinientesestaria sujeta a
autorizacion en virtud de la Directiva sobre OICVM . Las entidades nacionales que
deban ser consideradas fondos de inversiomcon arregloa [asegislacion en materia
de supervision y correspondan a un OICVIM estaban‘sujetas, sin excepcion, a una
tributacién transparente de los fondos em20136Lo mismo deberia suceder en el
caso de una entidad foranea que, en virtud de,la,legislacion extranjera en materia
de supervision, también deba calificarse como fendodde inversion y corresponda a
un OICVM. Aun suponiendosla comparabilidad, esta disposicion estaria
justificada por el mantenimiento del, reparto equilibrado de la potestad tributaria,
la coherencia del sistemaytributario,y layprevencion de los abusos.

La parte interviniente‘alegd,‘en‘esenciayque, si bien desde el punto de vista literal
el articulo 21, apartado'l, punto 1a), de la KStG 1988 solo es aplicable a los
contribuyentes sujetos, per ‘ebligacion real que tengan su domicilio social en un
Estado miembre,deJaxUnidn Europea o en un Estado del EEE, habida cuenta de la
jurisprudencia de™a ‘Wnién Europea relativa a la libre circulacién de capitales
segun, elharticule, 63 TFUE, también debe concederse a las entidades juridicas de
terceroswpaises lawposibilidad de solicitar la devolucion de las retenciones
practicadasenarigen.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

En virtud del articulo 2, apartado 2, de la InvFG 2011, los fondos de inversion
austriacos que deben considerarse OICVM solo podian constituirse como fondos
comunes de inversion a efectos de la legislacion en materia de supervision. De
conformidad con el articulo 46 de la InvFG 2011, estos fondos comunes de
inversioén debian imputarse a los respectivos participes, mientras que el propio
fondo comun carecia de personalidad juridica. Con arreglo al articulo 186 de la
InvFG 2011, tales OICVM estaban sujetos obligatoriamente a una tributacion
transparente de los fondos. Esto significa que el fondo no es un sujeto tributario y
que los rendimientos se atribuyen a los participes.
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Si un fondo de inversion austriaco percibe dividendos de cartera procedentes de
una participacion en una sociedad de capital austriaca, los rendimientos no se
imputan al fondo a efectos fiscales, sino a los participes. Si los participes no
residen en Austria, se les reembolsa el impuesto sobre los rendimientos del capital
conforme al convenio de doble imposicion celebrado con su pais de residencia.

El articulo 188 del InvFG 2011 establecia que, en el caso de los fondos de
inversion extranjeros, se aplicaba siempre el articulo 186 de la InvFG 2011, es
decir, la normativa relativa a la tributacion transparente de los fondos, atribuyendo
los rendimientos a los participes con independencia de su forma juridica, si los
activos sujetos al Derecho extranjero se invertian segun los, principios de
diversificacion de riesgos conforme a la ley, los estatutos o da praetica efectiva.
Por lo tanto, esto también se aplicaba a las sociedades extranjeras que, invertian
sus activos con arreglo a los principios de diversificacion“de riesgos, ‘cuando,
segun la comparacion de tipos, eran equiparables a unapersonajuridica nacional.

En cambio, las sociedades residentes, organizadas en ferma de,personas juridicas,
siempre se valoraban en funcion de su forma juridicavy tributabanscon arreglo a la
Ley del Impuesto de Sociedades, aun cuando, los actives Seinvirtieran segun los
principios de diversificacion de riesgos ‘conforme a,la ley, los estatutos o la
practica efectiva.

En virtud de la legislacién @ustriaca ‘en materia> de supervision, la parte
interviniente seria un OICV.MP y solo podriasconstituirse en Austria como fondo
comun de inversion cuyes titulares son, los “participes. Un fondo comun de
inversion de este tipo siempre estabassujeto a la tributacion transparente de los
fondos de inversion.

El Verwaltungsgerichtshof se plantea la cuestion de si una disposicion como el
articulo 188«de"la, InuFG 2011 gue, en el caso particular de los OICVM, o los
fondos deyinversion“extranjeros equivalentes a un OICVM, garantiza que los
fondos| de inversion\nacionales y extranjeros reciban el mismo trato fiscal,
constituye una restriccion a la libre circulacion de capitales. Ello se debe a que la
interviniente, si hubiéra operado como fondo de inversién austriaco, tampoco
habria podidosobtener la imputacion del impuesto sobre los rendimientos del
capital ni la devolucion de este tributo. Por lo tanto, no resulta més atractivo para
unwparticipesinvertir en fondos de inversion nacionales en lugar de extranjeros.
Ocurre precisamente lo contrario: si el articulo 188 de la InvFG 2011 también es
sustituido por el Derecho de la Union en el caso de los OICVM, resulta mas
atractivo invertir en un fondo de inversion extranjero en lugar de en uno nacional,
ya que solo el fondo extranjero produce un efecto de blindaje.

Desde el principio, el concepto de la imposicion de los fondos de inversion
austriacos estuvo estrechamente vinculado al Derecho de supervisién, que no
autorizaba la constitucion como persona juridica, y tenia por objeto garantizar una
tributacidn transparente de los participes de los fondos de inversion nacionales y
extranjeros. Esto se desprende también de la normativa comdn del Derecho de



16

17

18

19

FINANZAMT FUR GRORBETRIEBE

supervision y las disposiciones fiscales a partir de 1963 en una unica ley (articulo
23 de la Ley de Fondos de Inversion 1963). No se considerd necesaria una
regulacion propia de la tributacion de los fondos de inversion nacionales porque el
Derecho de supervision solo contemplaba como fondos a las entidades
transparentes y, por tanto, el fondo no podia ser un sujeto tributario.

El vinculo se demuestra ademas en las disposiciones de la Alternative
Investmentfonds Manager-Gesetzes (Ley de gestores de fondos de inversion
alternativos; en lo sucesivo, «AIFMG»), que aln no resultan de aplicacion en el
presente procedimiento, con la que, de conformidad con la Directiva 2011/61/UE
transpuesta mediante esa Ley al Derecho nacional, se autorizé, la\creacion de
determinados FIA en Austria como personas juridicas, a diferenciasde loygue
ocurria hasta entonces (por ejemplo, fondos de inversion inmobiliaria)\Akmismo
tiempo, se modifico la tributacion de los fondos de inversi@n en los,articules 186 y
188 de la InvFG 2011 de modo que, también en Austriayya Selo se tiene en cuenta
la cuestion de si el fondo esté clasificado como fonde de‘inversien (eomo OICVM
0 FIA) a efectos de la normativa de supervisionty,portanto, la forma juridica ya
no es relevante. Esto garantiza que, para todos les fondos de inversion, el fondo,
aunque ahora sea una persona juridica macional,"no pueda,tener un efecto de
blindaje fiscal y se produzca una imposicién transparente ‘para el participe. Una
regulacion tributaria para los fondos de inversion nacionales, comparable a la del
articulo 188 de la InvFG 2011,_solo seyhizoynecesaria con la modificacion del
Derecho de supervision por la AIFMG,

En este contexto, el Verwaltungsgerichtshof se pregunta si son objetivamente
comparables fondos detinversionsextranjeros que constituyen materialmente un
OICVM vy personas jurfdicassguen aunque inviertan sus activos segun los
principios de diversificacion de riesgos, no constituyen un OICVM.

En caso desguesel \T'ribupal ,de Justicia afirmara que las situaciones son
objetivamente “comparables,© habria que examinar, en opinion del
Verwaltungsgerichtshoef, Siypuede existir un motivo que justifique la restriccion de
la libre circulacién de capitales. En particular, habria que examinar si se puede
aplicar la,justificacion basada en el mantenimiento del reparto equilibrado de la
potestad tributaria.

Envirtud “del Derecho austriaco, los OICVM nacionales no estan exentos del
impuestosobre los rendimientos del capital. Una exencion solo puede tener lugar
a nivel de los participes. De este modo, el concepto austriaco de imposicion de los
fondos de inversion garantiza que los rendimientos del capital imponibles en
virtud del Derecho fiscal nacional solo queden exentos del impuesto sobre los
rendimientos del capital (mediante imputacion o devolucion) en la medida en que
los participes de que se trate estén cubiertos por un convenio de doble imposicion
(entre Austria y sus paises de residencia) que conceda la reduccion o exencion del
impuesto sobre los rendimientos del capital. El articulo 188 de la InvFG 2011
garantiza del mismo modo, para los fondos de inversion extranjeros que
corresponden también a un OICVM, que la exencion solo se conceda en estos
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casos de conformidad con los convenios de doble imposicion celebrados con los
paises de residencia de los participes.

Esto resulta especialmente relevante para las personas fisicas que, como
participes, tributan por los rendimientos de participaciones nacionales y que, por
regla general, solo pueden obtener un reembolso parcial del impuesto sobre los
rendimientos del capital en virtud de un convenio de doble imposicion. Si dichos
participes participan en un fondo nacional, la devolucion solo se efectuard en
virtud de un convenio de doble imposicion. Si se reconociera un efecto de blindaje
a la parte interviniente, la totalidad del impuesto sobre los rendimientosdel capital
se devolveria al fondo y, por tanto, en definitiva, también a los, participes, con
independencia de que tuvieran derecho a un reembolso en virtud del,cenvenig de
doble imposicidn gue les fuera aplicable.

En general, la interpretacion del Derecho de la Unionyrelativaia estas cuestiones
no parece imponerse con tal evidencia que no deje lugar a dudarazonable alguna.



