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D. José Antonio Montero Fernandez
D. Jesus Cudero Blas

D. Rafael Toledano Cantero

D. Isaac Merino Jara

En Madrid, a 5 de febrero de 2020.

Esta Sala ha visto en su Seccion Segunda, constituida por los Excmos. Sres. Magistrados indicados al
margen, el recurso de casacién nim. 4275/2018, interpuesto por VANGUARD GLOBAL STOCK INDEX FUND,
representada por el procurador de los Tribunales don. Manuel Maria Alvarez-Buylla Ballesteros, asistida
del letrado don Rafael Calvo Salinero, contra la sentencia nim. 214/2018, de 19 de abril, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccién Cuarta) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, pronunciada en el
procedimiento ordinario num. 144/2017, sobre denegacion de la peticion de devolucion de ingresos indebidos
de determinadas cantidades retenidas a cuenta en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes (en lo sucesivo,
IRNR), por un importe de 24.496,10 euros.

Ha comparecido en el recurso de casacion como parte recurrida la Administracién General del Estado,
representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Resolucion recurrida en casacion.

1. En el procedimiento ordinario nim. 144/2017, seguido en la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con fecha 19 de abril de 2018 se dicté sentencia
cuya parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

"DESESTIMAMOS EL RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO interpuesto por el Procurador D. Manuel
Alvarez-Buylla Ballesteros, en nombre y representacién de Vanguard European Stock Index Fund, contra la
resolucion de 18 de marzo de 2016 del TEAR por la que se desestiman las reclamaciones econémico-
administrativas N°:

28/16368/2014, 28/16369/2014, 28/16642/2014, 28/16649/2014, 28/16638/2014, 28/16640/2014,
28/16750/2014, 28/16751/2014, 28/16429/2014, 28/16431/2014, 28/16424/2014, 28/16355/2014,
28/16393/2014, 28/16322/2014, 28/16668/2014, 28/16669/2014, 28/16372/2014, 28/16373/2014,
28/16477/2014, 28/16478/2014, 28/16361/2014, 28/16362/2014, 28/16068/2014, 28/16070/2014,
28/15720/2014, 28/15817/2014, 28/15673/2014, 28/15520/2014, 28/15573/2014, 28/15581/2014,
28/15565/2014, 28/15569/2014, 28/15544/2014, 28/15546/2014, 28/16387/2014, 28/16350/2014,
28/16685/2014, 28/16686/2014, 28/16690/2014, 28/16692/2014, 28/16783/2014, 28/16670/2014,
28/16673/2014, 28/16674/2014, 28/16826/2014, 28/16743/2014, 28/16805/2014, 28/16829/2014,
28/16682/2014, 28/16683/2014, 28/16737/2014 y 28/16738/2014,

interpuestas contra la desestimacion de las solicitudes de devoluciéon del IRNR y, en consecuencia,
CONFIRMAMOS dicha resolucién en su integridad".

2. Los hechos sobre los que ha versado el litigio son los siguientes:

a) Vanguard Global Stock Index Fund (Vanguard en adelante) fondo de inversion residente fiscal en Irlanda,
solicito a la AEAT la devolucion de cantidades que le fueron retenidas en concepto de Impuesto sobre la Renta
de No Residentes sobre los dividendos obtenidos de inversiones en acciones cotizadas espaniolas, al entender
que la aplicacién de la retencién del 15% establecida en el Convenio de doble imposicion entre Espafia e
Irlanda constituye una restriccién a la libre circulacion de capitales, ya que los fondos de inversién residentes
en Espafia tributan al 1 por 100 en el Impuesto sobre Sociedades, por lo que solicitaba la devolucién de la
diferencia. El 6rgano gestor tramitd dichas solicitudes en sendos procedimientos de comprobacion limitada
mediante requerimiento de determinada documentacion. Frente a la desestimacion presunta por silencio
administrativo de estas solicitudes, se presentaron ante el Tribunal Econédmico Administrativo Regional
de Madrid las correspondientes reclamaciones. Posteriormente el érgano gestor notificd las resoluciones
expresas, igualmente desestimatorias, al considerar que no habia quedado acreditado por la entidad el
cumplimiento de los requisitos exigidos a los fondos de inversion residentes en Espafa para aplicar el tipo del
1 por 100 (nimero minimo de participes, capital social minimo y estructura abierta).
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b) EI TEAR de Madrid, en resolucién de fecha 18 de marzo de 2016, desestimé las reclamaciones acumuladas
por considerar que no se acreditaban los elementos que resultan sustanciales para que las IIC espafiolas
puedan aplicar el régimen especial de tributacion del Impuesto sobre Sociedades. Ademas, considera que la
reclamante no ha aportado prueba acerca de si la retencion soportada en Espafia ha sido, o no, objeto de
deduccion en el pais de residencia del contribuyente, por lo que no puede afirmarse que se haya aplicado el
convenio bilateral para evitar la doble imposicion entre Espanfia e Irlanda, de lo que se desprende la inexistencia
de una situacion de restriccion a la libre circulacién de capitales. Igualmente se niega que Espafia haya
infringido el principio de libertad de circulacién de capitales y de no discriminacién consagrado en el Derecho
comunitario, art. 56 y 58 del Tratado de la Comunidad Europea, al no existir una diferencia de trato fiscal
en la tributacién final de los dividendos nacionales obtenidos por accionistas residentes en relacién con los
percibidos por accionistas no residentes.

c) Frente a la anterior resolucion, la representacion procesal de Vanguard interpuso recurso contencioso-
administrativo, que fue tramitado por la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid que, como ya hemos dicho, dicté sentencia de 19 de abril de 2018, que lo
desestimo.

La sentencia razona lo siguiente, en sintesis, en relacion con la existencia de discriminacion a las sociedades
no residentes en la regulacién del IRNR por la infraccién del articulo 63 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea (FJ 5°):

"QUINTO.- La cuestion central que se discute en el presente procedimiento consiste en determinar si la actora
tiene derecho, respecto de los dividendos percibidos en Espafia, a la aplicacion del mismo tipo de gravamen que
se encuentra previsto en la normativa interna para las entidades comparables residentes en territorio espafiol
y, en relacion con ello, si acredita el cumplimiento de los requisitos exigidos por la legislacion espafiola a las
Instituciones de Inversién Colectiva espafolas.

Las resoluciones recurridas lo niegan argumentando, en esencia, que la diferencia de tributacién invocada por
la entidad reclamante resulta de comparar la tributacién que nuestro Derecho establece para los dividendos
obtenidos en Espafia por 110 residentes en Espafia y por entidades como la reclamante, para concluir la
interesada que su tributacién, con ocasidn de la percepcion de dividendos en Espania, incurre en discriminacién
prohibida por la normativa comunitaria al ser mas gravosa que la que hubiera soportado un fondo de
inversiones espafiol de andlogas caracteristicas, ya que, a diferencia de lo que ocurre con estos, no se le han
devuelto las retenciones soportadas, siendo su tributacion final muy superior al 1 % que soportan las rentas
obtenidas por los fondos espafioles, lo que afirma es contrario al principio de libre circulacién de capitales
establecido en el articulo 63 del TFUE que prohibe todas las restricciones a los movimientos de capitales entre
Estados miembros y también entre Estados miembros y terceros paises, y afiade que dicha discriminacién no
estad justificada.

Afaden que, sin embargo, el articulo 65.1.a) del TFUE permite conceder un trato diferente a contribuyentes
diferentes. Portante, es claro que no puede afirmarse que haya restricciéon de la libertad de circulaciéon de
capitales, en términos del articulo 63 del TFUE, si la diferencia de trato obedece a diferencias objetivas entre las
entidades, residentes y no residentes, cuya tributacidon se compara. Por lo que, antes de afirmar la existencia de
trato discriminatorio, se debe realizar un analisis de comparabilidad entre la IIC reclamante y las IIC residentes
en Espafia, para determinar si cumple los mismos requisitos objetivos que hacen que a éstas se les aplique un
régimen fiscal especial que determina la tributacion al 1% en el Impuesto sobre Sociedades, y el diferimiento
de la tributacion definitiva al momento de percepcién de la rentabilidad por los participes o accionistas. La
aplicacion de dicho régimen especial esta condicionada a que la entidad que pretenda su aplicacién cumpla
los requisitos para ser considerada IIC, lo que obliga a determinar cudles son las condiciones basicas que
la legislacidn especifica exige para adquirir y mantener tal condicién, ya que estas mismas condiciones
habran de ser exigidas a las entidades no residentes que pretendan aplicarlo, en este caso a una entidad
procedente de Irlanda. En cuanto a la carga de la prueba, es evidente que es el reclamante quien tiene toda la
disponibilidad y facilidad probatoria a su alcance, ya que se trata de acreditar requisitos de su propia actividad
y de su configuracién orgdnica, y, en su caso, de obtener certificacién fehaciente de organismos publicos de
su propio pais de residencia acerca de dichos requisitos. Por contra, la administracion espafiola carece de las
herramientas necesarias para acceder a la informacién que al contribuyente le sera facil obtener.

La entidad reclamante aporté durante el procedimiento la siguiente documentacion:
-certificado de residencia fiscal en Irlanda.

-copia de los certificados de retenciones del banco custodio y subcustodio.
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-traduccion jurada de un contrato de 24 de marzo de 1998 firmado por Vanguard Investment Series PLC y
Chase Manhattan Bank (Ireland) para justificar la relacién juridica existente entre el Banco custodio JP Morgan
Chase y Vanguard Investment Series

- certificado del Banco Central de Irlanda (redactado en inglés) en el que se especifican los distintos subfondos
de la entidad Vanguard Investment Series PLC. Sociedad de Inversion (OICVM) que, cumpliendo los requisitos
de la Directiva 85/611 CEE, fue autorizada por el Banco Central de Irlanda el 25 de marzo de 1998, y se
indica que dicho Banco es la autoridad competente en Irlanda que lleva a cabo las funciones previstas en
la Directiva 85/611 CEE sobre la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores.

A la vista de la documentacion aportada, la Oficina Gestora considera que no se han acreditado los elementos
que resultan sustanciales para que las IIC espafiolas puedan aplicar el régimen especial de tributacion del
Impuesto sobre Sociedades:

-No se ha acreditado que la entidad tenga mas de 100 participes, requisito de cuyo caracter imprescindible
no puede dudarse al ser expresamente exigido por el propio articulo 28.5.b) del TRLIS de 2004, cuya ausencia
inicial impide acceder a la condicién de IIC, y su pérdida sobrevenida supone incurrir en causa de revocacion
de la autorizacién, lo que ocasiona la pérdida del régimen de tributacion.

-Tampoco se ha acreditado por parte de la entidad la tenencia del patrimonio o capital social minimo exigido
para las IIC residentes, ni el que se exige para los fondos de inversidn de caracter financiero, 3.000.000 euros,
con cardcter general, ni tampoco el que se exige a las SICAV de 2.400.000 euros.

-No acredita dichos requisitos el certificado emitido por el Banco Central de Irlanda, ya que en él no se
hace alusion alguna al cumplimiento de los requisitos relativos a la tenencia de mas de cien participes, ni
al capital social minimo exigido para los fondos de inversién. Debe resaltarse que aun cuando en dicho
certificado la autoridad competente en esta materia en Irlanda (el Banco Central de Irlanda) haya certificado
la compatibilidad de la interesada con la Directiva 85/611 (modificada por la Directiva 2001/108/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de enero de 2002), esta afirmacién no presupone, en absoluto, el
cumplimiento de los citados requisitos, ya que dicha Directiva no se refiere de forma expresa al cumplimiento
de ellos, siendo, no obstante, requisitos exigidos por la normativa espafiola. La comparacién ha de hacerse, no
con las pautas generales que resultan de las directivas comunitarias que han regulado la materia, sino con los
requisitos concretos que marca la legislacién espaiiola, cuyo caracter sustancial es claro en la normativa fiscal
espafiola, y cuyo incumplimiento impediria el acceso al régimen fiscal espafiol de las IIC residentes en nuestro
pais. Porque el mantenimiento de la libertad de circulacion de capitales no obliga a los Estados miembros a ser
menos exigente con residentes de terceros estados de lo que es con sus propios residentes, por lo que nada
obliga a interpretar dicha legislacién de modo que suponga que requisitos exigidos a residentes en Espafia no
sean también exigidos a residentes en otros estados miembros.

-Tampoco justifica estos extremos la copia de la traduccién jurada del que denomina folleto informativo
simplificado, en el cual, tras indicar que la reclamante es una sociedad de inversién de capital variable,
autorizada por la Autoridad Reguladora de los Servicios Financieros de Irlanda y regulada como OICVM,
se explican distintos aspectos sobre el funcionamiento del mismo. Tampoco en este documento se hace
indicacién alguna sobre el cumplimiento de los requisitos antes citados.

Por tanto, la conclusion final es que la reclamante no acredita estar en situacion de igualdad con las IIC
espafiolas en los aspectos que resultan relevantes para el acceso al régimen fiscal especial que demanda.

Pues bien, el criterio expuesto ha sido confirmado por esta Sala en diversas sentencias, siendo ejemplo de
ello las de 7 de julio de 2015, recursos 1009 y 1107/2013, de la seccion 52,y la de 6 de abril de 2017, recurso
136/2017, seccion 42.

La recurrente considera que el certificado emitido por el Banco Central de Irlanda de fecha 12 de diciembre de
2013, cuya traduccioén jurada se adjunta a la demanda, acredita que la recurrente cumple todos los requisitos
de la Directiva UCIT, cumpliendo con ello los requisitos de comparabilidad con las instituciones de inversién
colectiva reguladas en dicha Directiva.

Debe concluirse con las resoluciones impugnadas que con la documentacion aportada al expediente la
recurrente no cumple las exigencias probatorias necesarias para justificar la concurrencia de semejanza
objetiva. En concreto, el Certificado del Banco Central de Irlanda adolece de los defectos que la resolucion
impugnada refiere. Y lo mismo la copia de la traduccion jurada del que la actora denomina folleto informativo
simplificado. La comparacién ha de hacerse, no con las pautas generales que resultan de las directivas
comunitarias que han regulado la materia, sino con los requisitos concretos que marca la legislacion espafiola,
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cuya concurrencia en el caso de autos no ha sido acreditada, lo que impide el acceso al régimen fiscal espaiiol
de las IIC residentes en nuestro pais".

SEGUNDO.- Preparacion y admision del recurso de casacion.

1. El representante procesal de Vanguard presentd, el 12 de junio de 2018, escrito de preparacion del recurso
de casacidn contra la sentencia anteriormente mencionada.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de Ila
resolucién impugnada, identifica como normas de Derecho de la Unién Europea vulneradas, los articulos 63,
64 y 65 del TFUE vy la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, en concreto, la doctrina
establecida en las sentencias de 18 de junio de 2009, asunto C-303/2007, de 10 de mayo de 2012, asuntos
acumulados C-338/11 a C-347/11 y la de 14 de diciembre de 2006, asunto C-170/05

En cuanto a Derecho estatal, considera vulnerados los articulos 9.3, 24 y 120.3 de la Constitucién Espafiola,
por entender que la sentencia prescinde de parte de la prueba vdlidamente aportada por la actora y que no
esta debidamente motivada. Asimismo considera que se vulneran los articulos 33y 67 de la LJCAYy el articulo
218 de la LEC en cuanto a la exigencia de que la sentencia resuelva sobre las pretensiones planteadas por
las partes.

3. La Sala de instancia acordd en auto de 18 de junio de 2018 tener por preparado el recurso de casacion,
emplazando a las partes para su comparecencia ante el Tribunal Supremo.

TERCERO.- Admisién del recurso.

Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccidn Primera de esta Sala acordd, por auto de 9 de mayo de
2019, la admision del recurso de casacién, en el que aprecia que concurren en el mismo las circunstancias de
interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia previstas en el apartado 2.f) del articulo 88
de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, precisando que
la cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

"Determinar si, con el fin de evitar un tratamiento fiscal discriminatorio restrictivo de la libre circulacion de
capitales y contrario, por tanto, al Derecho de la Unién Europea, los dividendos percibidos en Espafia por
organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios no residentes sin establecimiento permanente con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas
Directivas en el ambito de la imposicion indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes para adaptarla a la normativa comunitaria, han de ser sometidos al mismo tipo de gravamen que
el previsto para las instituciones de inversion colectiva residentes en territorio espariol.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacién el articulo 25.1.f)
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, en conexién con los articulos 63, 64 y 65 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea y los principios de equivalencia, efectividad y cooperacién leal que se plasman en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea”.

CUARTO.- Interposicién del recurso de casacion y oposicién al mismo.

Recibidas las actuaciones en esta Seccion Segunda, la representacién procesal de Vanguard interpuso recurso
de casacion el 28 de junio de 2019, en el que, acogiéndose a la posibilidad ofrecida por la sala de admisién
el auto anteriormente mencionado, expuso que la pretension casacional que da forma al presente recurso,
coincide plenamente con la que se mantuvo en los recursos de casacion num. 5405/2017 y 5822/2017.

Tras las anteriores alegaciones, la parte recurrente suplicé a la Sala que "dicte Sentencia por la que anule
integramente la Sentencia impugnada y declare que una correcta interpretacion del Derecho de la Unién
Europea exige equiparar la tributacién sobre los rendimientos del capital mobiliario percibidos por los OICVM
armonizados por la Directiva 2009/65/CE, tanto nacionales como establecidos en otros EEMM de la Unidn
Europea. Asimismo, suplico que, a resultas de la anulacion total de la Sentencia de instancia, esa Sala declare la
anulacién de los actos administrativos por dicha Sentencia confirmados y, en definitiva, reconozca el derecho
a la devolucién instada por mi representado junto con los correspondientes intereses de demora”.

Por su parte, el Sr. Abogado del Estado, en la representacion que le es propia, por escrito presentado con fecha
24 de julio de 2019, formuld oposicién al recurso de casacion manifestando que no existen razones para dictar
una sentencia de signo diferente al recogido en las sentencias testigo, solicitando, en cualquier caso, dada su
posicién procesal, la desestimacion del recurso.

QUINTO.- Sefialamiento para deliberacion del recurso.
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Por diligencia de ordenacién de 2 de septiembre de 2019, el recurso quedd concluso y pendiente de votacion
y fallo, al no haber lugar a la celebracién de vista publica por no advertir la Sala la necesidad de dicho tramite.

Por providencia de 16 de octubre, fue designado Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara,
sefialandose la deliberacion, votacion y fallo para el dia 28 de enero de 2020, fecha en que comenzé la
deliberacion.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Objeto del presente recurso de casacion y cuestion con interés casacional objetivo.

Es objeto del presente recurso de casacion la sentencia de 19 de abril de 2018 de la Seccién Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, desestimatoria del recurso
contencioso administrativo dirigido contra la resolucién de 18 de marzo de 2016 del TEAR de Madrid por la
gue se desestiman las reclamaciones econédmico-administrativas

28/16368/2014, 28/16369/2014, 28/16642/2014, 28/16649/2014, 28/16638/2014, 28/16640/2014,
28/16750/2014, 28/16751/2014, 28/16429/2014, 28/16431/2014, 28/16424/2014, 28/16355/2014,
28/16393/2014, 28/16322/2014, 28/16668/2014, 28/16669/2014, 28/16372/2014, 28/16373/2014,
28/16477/2014, 28/16478/2014, 28/16361/2014, 28/16362/2014, 28/16068/2014, 28/16070/2014,
28/15720/2014, 28/15817/2014, 28/15673/2014, 28/15520/2014, 28/15573/2014, 28/15581/2014,
28/15565/2014, 28/15569/2014, 28/15544/2014, 28/15546/2014, 28/16387/2014, 28/16350/2014,
28/16685/2014, 28/16686/2014, 28/16690/2014, 28/16692/2014, 28/16783/2014, 28/16670/2014,
28/16673/2014, 28/16674/2014, 28/16826/2014, 28/16743/2014, 28/16805/2014, 28/16829/2014,
28/16682/2014, 28/16683/2014,28/16737/2014 y 28/16738/2014,

interpuestas contra la desestimacion de las solicitudes de devolucién del IRNR.

Los antecedentes de este recurso tienen gran similitud con los de las sentencias de esta misma Sala'y Seccion
ndm. 418/2019, de 27 de marzo y 431/2019, de 28 de febrero, siendo los siguientes:

Se recoge en la sentencia de instancia, como hechos relevantes, que la recurrente, fondo de inversién
establecido y residente fiscal en Irlanda, solicité la devolucién de la cantidad retenida a cuenta del IRNR, sobre
los dividendos obtenidos por su inversion en acciones cotizadas espafiolas al entender que la aplicacion de
la retencién del 15 por 100 establecida en el Convenio de doble imposicion entre Espafia e Irlanda constituye
una restriccion a la libre circulacion de capitales, ya que los fondos de inversidn residentes en Espafia tributan
al 1 por 100 en el Impuesto sobre Sociedades, por lo que solicitaba la devolucion de la diferencia.

Considera la Sala de instancia, siguiendo el parecer de las resoluciones recurridas, que el articulo 65.1.a) del
TFUE permite conceder un trato diferente a contribuyentes que se encuentren en distinta situacion, de manera
que no puede afirmarse que haya restriccion de la libertad de circulacion de capitales, en términos del articulo
63 del TFUE, si la diferencia de trato obedece a diferencias objetivas entre las entidades, residentes y no
residentes, cuya tributacion se compara.

Procede, pues, a realizar el Tribunal juzgador un contraste de situaciones entre la IIC reclamante y las
lICs residentes en Espafia, a efecto de comprobar si cumple los mismos requisitos objetivos que hacen
que a éstas se les aplique un régimen fiscal especial que determina la tributaciéon al 1 por 100 en el
Impuesto sobre Sociedades, y el diferimiento de la tributacién definitiva al momento de percepcion de la
rentabilidad por los participes o accionistas. Lo que conlleva examinar los requisitos que se exigen legalmente
y, correspondiéndole a la parte solicitante la carga de la prueba de que efectivamente cumple los citados
requisitos exigidos a las ICCs residentes.

Concluyen los jueces a quo afirmando que la demandante no ha acreditado que tenga mas de 100 participes,
tampoco la tenencia del patrimonio o capital social minimo exigido para las IICs residentes, ni el que se exige
para los fondos de inversion de caracter financiero, 3.000.000 euros, con cardcter general, ni tampoco el que
se exige a las SICAV de 2.400.000 euros; en definitiva, la reclamante no ha acreditado estar en situacién
de igualdad con las lICs espafiolas en los aspectos que resultan relevantes para el acceso al régimen fiscal
especial que demanda. Remitiéndose a la tesis que ya anteriormente habia desarrollado en sentencias tales
como en las sentencias de 7 de julio de 2015 (recursos 1107/2013 y 1009/2013) y la de 6 de abril de 2017,
recurso 136/2017.

Preparado recurso de casacion por la parte demandante, se dicté por este Tribunal auto de admisién del
mismo, en el que se sefiala que el debate en la instancia giré en torno a si "Vanguard" tenia o no derecho,
"respecto de los dividendos percibidos en Espafia en los ejercicios 2006 y 2008, a la aplicacién del mismo
tipo de gravamen que el previsto en la normativa interna para las entidades comparables residentes en
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territorio espafiol" (FJ 3° de la sentencia recurrida). Para la entidad recurrente, con esta decisidn se vulneran
los articulos 63, 64 y 65 TFUE, relativos a libre circulacién de capitales, porque la sentencia recurrida confirma
"la aplicacion de un tipo impositivo mas gravoso para vehiculos de inversion no residentes en Espafia en
comparacion con el tratamiento que esos mismos dividendos recibirian en caso de distribuirse a Instituciones
de Inversion Colectiva ("lIC") residentes”, cuando dichos vehiculos, "por su propia naturaleza y regulacion
conjunta, resultan esencialmente idénticos a los fondos de inversién espafioles”. Identificando como cuestién
con interés casacional objetivo, en determinar si, con el fin de evitar un tratamiento fiscal discriminatorio
restrictivo de la libre circulacion de capitales y, por tanto, contrario al Derecho de la Unién Europea, los
dividendos percibidos en Espafia por OICVM no residentes sin establecimiento permanente con anterioridad
a la entrada en vigor de la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en
el ambito de la imposicién indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para
adaptarla a la normativa comunitaria, han de ser sometidos al mismo tipo de gravamen que el previsto para
las instituciones de inversion colectiva residentes en territorio espafiol.

SEGUNDO.- Sobre los términos del debate y las bases que deben servir para dilucidar y resolver el conflicto.
Remision a las sentencias de esta misma Sala y Seccién nim. 418/2019, de 27 de marzo y 431/2019, de 28
de marzo .

Debe comenzarse sefialando que, aunque esta Sala no se ha enfrentado con anterioridad a un asunto
completamente idéntico al que ahora nos ocupa, se ha pronunciado, sin embargo, sobre cuestiones que
guardan una estrecha relacion con la que es objeto de la presente litis, al punto de que esos pronunciamientos
-que debemos reiterar, como veremos, por elementales exigencias de los principios de unidad de doctrina y
seguridad juridica- condicionaran decisivamente la suerte del presente recurso de casacion.

Como hemos dicho en las sentencias nims. 418/2019, de 27 de marzo (recurso de casacién nim. 5405/2017)
y 431/2019, de 28 de marzo (recurso de casaciéon nim. 5822/2017), si en el presente proceso se dilucida la
procedencia o no de la devolucion de las cantidades retenidas en el IRNR a lIC no residente porque se ha podido
vulnerar el principio europeo de libertad de circulacion de capitales, art. 63 del TFUE, en los autos a los que
ahora nos referiremos nos pronunciamos sobre esta cuestién al resolver sobre el procedimiento adecuado
para la devolucién de las cantidades retenidas en el porcentaje cuestionado y fecha a partir de la cual corren
los intereses.

La cuestion nuclear queda pues, resuelta porque, ciertamente, en esos pronunciamientos se partia, claramente,
de la existencia de discriminacién -contraria al Derecho de la Unién Europea- en la tributacion de entidades
como nuestra recurrente actual.

Y aunque los términos del debate en la instancia no fueron los mismos, se desprende de los términos de las
sentencias anteriores y a la luz de como se planteaba el litigio, que el motivo de acoger la improcedencia de
la retencion en aquellos porcentajes, no lo fue por no reunir el ICC los requisitos para aplicacion del tipo de
1 por 100 en el Impuesto sobre Sociedades, sino por entender que al establecer el distinto tratamiento se
conculcaba el art. 63 del TFUE.

En concreto enla sentencia de 5 de junio de 2018, dictada en el recurso de casacion nim. 634/2017, resolvimos
un supuesto sobre un fondo de pensiones; y, mas singularmente, en relaciéon con un fondo de inversiones, se
dicté la sentencia de 5 de diciembre de 2018 (recurso de casacion nium. 129/2017), en relacién con el devengo
de intereses de demora correspondientes a la devolucién de las retenciones practicadas a una institucién
de inversién colectiva en valores mobiliarios (residente en Luxemburgo sin establecimiento permanente en
Espaiia) sobre dividendos percibidos de sociedades residentes.

Se dijo entonces por este Tribunal lo siguiente:
"1. La infraccién del Derecho de la Unién Europea es clara.

1.1. En primer lugar, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) ha sefialado ( STJUE de 6
de junio de 2000, Asunto C-35/98, Verkooijen (EU:C:2000:294); de 8 de noviembre de 2007, Asunto C-379/05,
Amurta ( EU:C:2007:655) que los dividendos percibidos por un residente de un Estado miembro, procedentes
de una sociedad residente en otro Estado de la UE estan comprendidos en el objeto de la Directiva 88/361/CEE
del Consejo, de 24 de junio, conocida como Directiva de liberalizacién de capitales, y por tanto, en el ambito de
la libre circulacién de capitales del articulo 67 del Tratado constitutivo de las Comunidades Europeas, actual
articulo 63 del Tratado FUE.

...1.3. Por otra parte, la sentencia del propio TJUE de 17 de septiembre de 2015 aborda una cuestién
directamente relacionada con la que ahora nos ocupa, en los asuntos acumulados C-10/14, C-14/14y C-17/14
(Miljoen) ( EU:C:2015:608), declarando que:
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"Los articulos 63 TFUE y 65 TFUE deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una legislacién de
un Estado miembro que obliga a practicar una retencién en la fuente sobre los dividendos que una sociedad
residente reparte tanto a los contribuyentes residentes como a los no residentes, estableciendo un mecanismo
de deduccion o devolucién de las cantidades retenidas Unicamente en el caso de los contribuyentes residentes,
mientras que para los contribuyentes no residentes -personas fisicas y sociedades- tal retencién constituye
un impuesto definitivo, en la medida en que la carga impositiva definitiva que los contribuyentes no residentes
soporten en dicho Estado miembro en lo que respecta a los mismos dividendos sea mayor que la que soportan
los contribuyentes residentes, extremo que incumbe verificar, en los litigios principales, al tribunal remitente...".

A tales sentencias cabe afiadir las que menciona la sentencia de la Audiencia Nacional: la STJUE de 8 de
noviembre de 2012 (asunto Comisién Europea/Republica de Finlandia, C-342/10) ( EU:C:2012:688); la de 6
de octubre de 2015 (asunto Finanzamt Linz, C-66/14) ( EU:C:2015:661); y la STJUE de 2 de junio de 2016
(asunto Pensioenfonds Metaal en Techniek, C-252/14) ( EU:C:2016:402). Ademds, puede ser mencionada la
sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 18 de abril de 2013 (asunto Mariana Irimie, C-565/11)
( EU:C:2013:250), que contiene una doctrina particularmente pertinente al caso, no sélo por la identidad
sustancial de la situacion analizada por el Tribunal de Justicia en relacién con la legislaciéon rumana, sino por el
modo de afrontar la restitucion del perjuicio ocasionado por el pago de un impuesto contrario al Derecho de la
Unidn. En su fallo se declara que "[e]l Derecho de la Unidn debe interpretarse en el sentido de que se opone auna
normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que limita los intereses abonados al proceder
a la devolucién de un impuesto percibido en infraccion del Derecho de la Unién a los devengados a partir del
dia siguiente a la fecha de presentacién de la solicitud de devolucién de dicho impuesto’, que es precisamente
la decision judicial adoptada por la Sala juzgadora y sobre la que ahora debemos mostrar nuestro parecer.

1.4. No es preciso ahondar, por consiguiente, en la existencia de una infraccién del Derecho de la Unién Europea
que luce con toda evidencia a resultas de la lectura de las sentencias que hemos resefiado, siendo de afadir
que ni el TEAC la niega -ya que se limita a restringir el periodo de devengo de la deuda de intereses de demora
asociados ala devolucion que reputa procedente- ni tampoco el Abogado del Estado, cuyo recurso de casacion
adolece en buena medida de inconcrecion en este punto.

Baste con considerar que la sociedad recurrente fue sometida a una retencion en el IRNR, practicada por las
respectivas sociedades pagadoras de los dividendos en los periodos consignados en los antecedentes de
hecho, y que tal retencion, en la mecanica del impuesto, es ya inamovible, esto es, supone en realidad la cuota
tributaria. Tal modo de gestionar el impuesto implica |la exigencia de un gravamen que, de un lado, supera al que
seria finalmente procedente para la sociedad si fuera residente; y, de otro, impide al sujeto pasivo promover,
en el seno del impuesto, la devolucién de esa diferencia.

Cabe afadir que la existencia de este trato discriminatorio, por contravenir el principio de libre circulacién de
capitales del articulo 63 TFUE, ha sido concluyentemente admitida por el legislador en la Ley 2/2010, de 1 de
marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en el dmbito de la imposicién indirecta y se modifica
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la normativa comunitaria, que incluye un
nuevo apartado 6 en el articulo 24 de la Ley del IRNR, como argumenta la sentencia de instancia. El articulo
cuarto de la citada Ley se ocupa de la "modificacién del Texto Refundido del Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo". Puede sintetizarse la reforma
llevada a término por la expresada ley afirmando que modifica tres articulos del Texto Refundido (14, 24y 31).
En lo que aqui interesa, las modificaciones relevantes son las siguientes:

"...Dos. Se afiaden dos nuevas letras, k) y I), al apartado 1 del articulo 14 con la siguiente redaccion:
(1. Estaran exentas las siguientes rentas):

...I) Los dividendos y participaciones en beneficios obtenidos sin mediacién de establecimiento permanente
por las instituciones de inversién colectiva reguladas por la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios; no obstante en
ningun caso la aplicacién de esta exencion podra dar lugar a una tributacion inferior a la que hubiera resultado
de haberse aplicado a dichas rentas el mismo tipo de gravamen por el que tributan en el Impuesto sobre
Sociedades las instituciones de inversion colectiva domiciliadas en territorio espafiol.

...Tres. Se afiade un nuevo apartado 6 al articulo 24 con la siguiente redaccion:

6. Cuando se trate de contribuyentes residentes en otro Estado miembro de la Unién Europea, se aplicaran las
siguientes reglas especiales:

...1.2 Para la determinacion de la base imponible correspondiente a los rendimientos que obtengan sin
mediacién de establecimiento permanente, se podran deducir los gastos previstos en la Ley 35/2006, de 28
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de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes
de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio, siempre que el
contribuyente acredite que estan relacionados directamente con los rendimientos obtenidos en Espafia y que
tienen un vinculo econdémico directo e indisociable con la actividad realizada en Espafia.

...Cinco. Se modifica el apartado 4 del articulo 31, que queda redactado de la siguiente forma:
4. No procederad practicar retencién o ingreso a cuenta respecto de:

a) Las rentas que estén exentas en virtud de lo dispuesto en el articulo 14 o en un convenio para evitar la doble
imposicion que resulte aplicable, sin perjuicio de la obligacion de declarar prevista en el apartado 5 de este
articulo.

No obstante lo anterior, si existira obligacién de practicar retencion o ingreso a cuenta respecto de las rentas
a las que se refieren las letras j), k) y I) del apartado 1 del articulo 14...".

Como culminacion de cuanto hemos expuesto, debemos afirmar que la vulneracion del Derecho de la Unién
Europea es aqui de doble signo: de un lado, en su aspecto material, porque las sociedades no residentes
perceptoras de dividendos de empresas residentes son discriminatoriamente tratadas en relacién con esas
mismas empresas si fueran residentes, como consecuencia de que la base imponible del impuesto real se
calcula en las primeras sobre el importe integro ( articulos 23 de la Ley 41/1998 y 24 del Texto Refundido de
2004), sin posibilidad alguna de deducir los gastos o provisiones y, ademas, por razén de que la ley espafiola
a que se someten por obligacion real tales rendimientos no prevé mecanismos especificos de recuperacion
de los ingresos excesivos, pues los articulos 27.3 y 28.3 de ambas leyes sucesivas en el tiempo lo excluyen
positivamente, si bien mediante el uso de una expresién equivoca y oblicua: Asi, dice este Ultimo que "3. No se
exigira a los contribuyentes por este impuesto la presentacion de la declaracidn correspondiente a las rentas
respecto de las que se hubiese practicado la retencién o efectuado el ingreso a cuenta, a que se refiere el
articulo 31". En realidad, lo que significa el verbo nuclear de la proposicion normativa no se exigird es que no
se permitira".

Debemos también referirnos, por la similitud con el caso que examinamos, a la sentencia del TJUE de 25 de
octubre de 2012, Asunto C-387/11. En este caso se parte de la diferencia de trato entre el régimen fiscal de
las sociedades residentes y el de las sociedades no residentes que no poseen un establecimiento permanente
en Bélgica, encontrdndose ambos grupos de sociedades en situaciones facticas y juridicas objetivamente
distintas lo que, a criterio de las autoridades belgas, justifica la diferencia de trato dispensado, siendo asi que
las sociedades de inversiéon domiciliadas en Bélgica estan exentas del impuesto sobre sociedades por tratarse
de rendimientos del capital mobiliario. Considera al respecto el Tribunal lo siguiente:

"39 Si bien es cierto que el derecho a la exencién y a la imputacién que se reconoce a las sociedades de
inversion residentes esta sometido a determinados requisitos y limites, que se recogen en particular en los
articulos 281 y 282 del CIR 1992, no lo es menos que a las sociedades de inversién no residentes que no
poseen un establecimiento permanente en Bélgica no se les da la misma posibilidad, y que, por ello, laretencion
efectuada sobre los rendimientos del capital mobiliario que ese segundo grupo de sociedades percibe de
sociedades belgas en las que realizaron una inversién supone, con arreglo al articulo 248 del CIR 1992, una
tributacion definitiva.

40 En consecuencia, procede declarar que la legislacion fiscal belga instaura un trato fiscal desfavorable
para los rendimientos del capital mobiliario percibidos por las sociedades de inversion no residentes que no
poseen un establecimiento permanente en Bélgica en comparacién con los rendimientos percibidos por las
sociedades de inversion, residentes o no, que poseen un establecimiento permanente en Bélgica".

Afirma el TJUE, ademas, que el art. 65 del TFUE supone una excepcion a la regla general al principio
fundamental de libre circulacion de capitales, por lo que debe ser objeto de interpretacion en sentido estricto,
de manera que:

"...las disposiciones nacionales no deberan constituir ni un medio de discriminacién arbitraria ni una restriccion
encubierta de la libre circulacion de capitales y pagos tal y como la define el articulo 63.

45 Por lo tanto, deben distinguirse las diferencias de trato permitidas por el articulo 65 TFUE, apartado 1, letra
a), de las discriminaciones prohibidas por el apartado 3 de este articulo. Pues bien, segun la jurisprudencia,
para que una normativa fiscal nacional pueda considerarse compatible con las disposiciones del Tratado
relativas a la libre circulacién de capitales, es preciso que la diferencia de trato afecte a situaciones que no
sean objetivamente comparables o esté justificada por razones imperiosas de interés general (véanse las
sentencias de 6 de junio de 2000, Verkooijen, C-35/98, Rec. p. I-4071, apartado 43; de 7 de septiembre de 2004,
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Manninen, C-319/02, Rec. p. |-7477, apartado 29; de 1 de diciembre de 2011, Comision/Bélgica, C-250/08, Rec.
p. I-12341, apartado 51, y Santander Asset Management SGIIC y otros, antes citada, apartado 23)".

En el caso concreto que examina, respecto del distinto trato dado a las residentes y no residentes, en cuanto
se pretende evitar la doble imposicién, se dice que:

"51 Pues bien, en el presente caso es preciso constatar que el Reino de Bélgica ha optado por ejercer su
potestad tributaria sobre las rentas percibidas por sociedades de inversion residentes en otros Estados
miembros. Las sociedades no residentes que perciben tales rentas se encuentran, en consecuencia, en una
situacion comparable a la de las sociedades residentes en cuanto al riesgo de tributacién en cadena de los
rendimientos del capital mobiliario, de manera que las sociedades beneficiarias no residentes no pueden ser
tratadas de modo diferente a las sociedades beneficiarias residentes (véanse, en este sentido, las sentencias
antes citadas Comision/Espafia, apartado 53, y Comision/Alemania, apartado 58).

53 Efectivamente, por una parte, por lo que se refiere a la carga fiscal derivada del pago del impuesto especial
recogido en el mencionado articulo 219 del CIR 1992, al que sélo estan sometidas las sociedades de inversién
residentes, procede recordar que, conforme a jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, un trato fiscal
desfavorable contrario a una libertad fundamental no puede considerarse compatible con el Derecho de la
Unién por el hecho de que existan otras ventajas, suponiendo que tales ventajas existan (sentencia Comisién/
Alemania, antes citada, apartado 71 y jurisprudencia citada)".

En cuanto a las restricciones sobre la libre circulacion de capitales impuesta por la normativa nacional, en
consideracién al ejercicio de la potestad tributaria por cada Estado y garantizar la eficacia de los controles
fiscales, se afirma:

"76. No obstante, también resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que, en la medida en que un
Estado miembro haya decidido no someter al impuesto a las sociedades beneficiarias establecidas en su
territorio con respecto a este tipo de rendimientos, no puede invocar la necesidad de garantizar un reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre los Estados miembros para justificar la sujecion al impuesto de las
sociedades beneficiarias establecidas en otro Estado miembro ( sentencias antes citadas Amurta, apartado
59; Aberdeen Property Fininvest Alpha, apartado 67, y de 20 de octubre de 2011, Comision/Alemania, apartado
78).

79. No obstante, si en el presente caso se concediera a las sociedades establecidas en otro Estado miembro
gue no poseen un establecimiento permanente en Bélgica la exencion de los rendimientos del capital mobiliario
y la imputacién de la retencién efectuada en origen sobre dichos rendimientos por el Reino de Bélgica, ello no
significaria que de hecho este Estado miembro tuviera que renunciar a su facultad de gravar un rendimiento
generado por una actividad econémica ejercida en su territorio. En efecto, los rendimientos percibidos por
las sociedades residentes ya se han sometido a imposicién a cargo de las sociedades distribuidoras como
beneficios obtenidos por éstas.

80. En segundo lugar, si bien el Tribunal de Justicia ha reconocido que la necesidad de garantizar la eficacia de
los controles fiscales es una razén imperiosa de interés general que puede justificar una restriccion al ejercicio
de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado (véase la sentencia Dijkman y Dijkman Lavaleije,
antes citada, apartado 58), en el presente caso es preciso constatar que carece de fundamento alegar dicho
objetivo para justificar la restriccion controvertida.

81. Efectivamente, ha quedado acreditado que las sociedades de inversion no residentes, independientemente
de las garantias relativas al control fiscal que pudieran presentar, no pueden en ningun caso disfrutar de la
exencion de los rendimientos del capital mobiliario respecto de las rentas que perciben de sociedades belgas,
ni de la imputacién o devolucién de la retencién efectuada sobre dichos rendimientos”.

En el caso enjuiciado en el presente recurso de casacién, la entidad recurrente es un fondo de inversion -
armonizado- constituido y autorizado de conformidad con lo previsto en la Directiva 85/611/CEE, que pretendia
la armonizacién de los organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios, con la internacionalizacién
de la inversion colectiva en el camino de hacer realidad un mercado Unico europeo de las lICs, estableciéndose
requisitos comunes para la organizacion, gestién y supervisiéon del fondo, e imponiendo normas de
funcionamiento, dejando a salvo el ejercicio de la potestad fiscal de cada Estado Miembro. Hoy es de aplicacién
la Directiva 2009/65/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, que sustituye a la anterior. Autorizado el fondo
que reune las caracteristicas previstas en la Directiva, pueden ofrecerse al publico en toda la UE.

El distinto trato fiscal que recibian los IICs residentes y no residentes, lo encontramos en la regulacion fiscal
que se preveia segun fueran o no residentes, a cuyo efecto nos remontamos a la legislacién aplicable al tiempo
a que se refiere la devolucién instada.
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Respecto de las residentes, se establece un tipo reducido de gravamen del 1 por 100 aplicable a las lICs que
alcancen el numero minimo de accionistas o participes establecido, art. 28 TRLIS, en relacion con los articulos
5.4y 9.4 de la LIIC, que en lo que en relacion con el caso que nos ocupa se traduce en un minimo de 100
participes o accionistas. Los fondos de inversion residentes son sujetos pasivos, art. 7.1 b) de la TRLIS, en
relacion con el art. 35.4 de la Ley 58/2003. Se justifica el régimen especial de tributacién en el objetivo de
neutralidad fiscal para la inversién colectiva, pretendiendo evitar la doble imposicién interna de dividendos, y
asi mismo art. 57.1 del TRLIS se establece que las sociedades y fondos de inversiéon sometidas al régimen
especial no podran aplicar deduccion alguna en la cuota ni la exencion de rentas en la base imponible para
evitar la doble imposicién internacional.

Respecto de las no residentes sin establecimiento permanente, las rentas procedentes de valores emitidos
por personas o entidades residentes en territorio espafiol quedan sujetas y tributan por IRNR a un tipo fijo,
15 por 100 o 18 por 100, segun el afio. Hemos de indicar, a efectos meramente ilustrativos, pues ninguna
incidencia tiene para resolver el presente recurso, que las IICs domiciliadas en Irlanda, como la recurrente,
no estén sometidas a imposicion directa, por lo que la tributacién se situaba solo al nivel del participe, con
un tratamiento comun al de los dividendos y plusvalias de naturaleza mobiliaria, sin embargo la cuestion
propuesta se limita a la compatibilidad de las situaciones de las entidades de inversion, no en la de los
participes, como novedosamente se hace en la STJUE de 21 de junio de 2018, Fidelity Funds, Asunto C- 480/16.

Basta la comparacidn del tratamiento fiscal de las ICCs residentes y no residentes para concluir, abundando
en lo dicho en nuestras sentencias antes citadas, que se produce una distorsién fiscal favoreciendo a las ICCs
residentes, que tributaran al 1 por 100, respecto de las no residentes que lo haran al 15 por 100 o 18 por 100,
lo que constituye un trato fiscal diferente por razon del lugar de residencia; lo que conculca al articulo 63 TFUE
al constituir una restriccion a la libre circulacién de capitales.

Y ello nos situa en el ambito del art. 65 del TFUE, esto es, si concurren circunstancias objetivas y de suficiente
entidad como para justificar el distinto trato.

TERCERO.- Sobre la resolucién del litigio y sobre el contenido interpretativo de las cuestiones con interés
casacional.

Continuando con la remision a las sentencias de esta misma Sala y Seccién nim. 418/2019, de 27 de marzo
y 431/2019, de 28 de marzo, debemos recordar que ya se dio cuenta anteriormente de los términos en los que
se pronuncia la sentencia de instancia. Reconoce, sin duda, la diferencia de trato entre ICCs residentes y no
residentes, si bien considera que no hay restriccién de la libertad de circulacién de capitales en los términos
del art. 63 del TFUE, en tanto que, aplicando el art. 65 del TFUE, la diferencia de trato obedece a diferencias
objetivas entre las entidades residentes y no residentes cuya tributacién se compara.

Al efecto concluye, como se ha tenido ocasién de poner de manifiesto, que la comparacidn que ha de hacerse
debe girar en torno, no a las pautas generales que resultan de las directivas, sino de los requisitos concretos
que establece la legislacion espafiola, y comprobar si cumple la recurrente las mismas exigencias objetivas
gue hacen que a las residentes se les aplique el régimen fiscal especial que determina la menor tributacién,
sin que la demandante haya acreditado que tenga mds de 100 participes, ni tampoco que disponga de un
patrimonio o capital social minimo exigido para las IICs residentes.

Cabe advertir que el enjuiciamiento debe necesariamente efectuarse a tenor de los términos en los que las
partes han propuesto el debate, en funcidn del concreto pronunciamiento judicial cuestionado, sin que quepa
realizar un anadlisis en abstracto, ni entrar en consideraciones ajenas al concreto supuesto que nos ocupa. Ya
se ha dicho, por tanto, que el test de comparabilidad ha de hacerse sobre las entidades de inversién colectivas
residentes y no residentes, no respecto de los participes de las mismas. Por otro lado, la sentencia de instancia
lo que viene es a negar la restriccion prohibida en el art. 63 del TFUE en cuanto que la reclamante no cumple, o
mejor, no acredita que cumple, los requisitos exigidos por la legislacion nacional para beneficiarse del régimen
especial que conlleva la menor tributacion.

Pues bien, como se deduce de las numerosas sentencias del TJUE, la comparacién a tener en cuenta para
examinar si la restriccion, o distinto trato, se justifica en los términos en que ha sido interpretado el art. 65 del
TFUE, ha de hacerse en relacién con la normativa nacional, esto es, si en funcién de la regulacién que se hace
en general de la tributacién de las OICVM, las entidades no residentes pueden obtener las ventajas fiscales
que se prevén para las residentes.

La respuesta que da la sentencia de instancia es que para obtener la ventaja fiscal de la menor tributacion,
que a la postre y oblicuamente le otorga a las ICCs residentes mediante la aplicacién del régimen especial en
el impuesto sobre sociedades visto que determina la tributacion de las rentas que nos ocupan al 1 por 100
y no al 15 por 100 o 18 por 100, basta con que las no residentes cumplan los requisitos que se contemplan
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legalmente para beneficiarse del citado régimen especial al que se acogen las residentes; de ahi que en el caso
enjuiciado, dado que no se ha acreditado por la recurrente que cumple los requisitos concretos que marca la
legislacion espaniola, ello le impide el acceso al régimen fiscal para las ICCs residentes.

Entendemos que tal discurrir no es correcto, pues aun cuando las no residentes cumplan los citados requisitos,
el régimen especial del impuesto sobre sociedades, que indirectamente da lugar a la menor tributacién en el
ambito que nos ocupa a tenor de los mecanismos articulados al efecto para beneficiarse del régimen especial
en el impuesto sobre sociedades, no le son de aplicacién a las mismas, lo que conlleva que el tnico medio que
posibilita que se otorgue un trato no diferenciado restrictivo a las no residentes respecto de las residentes es
considerar que se produce la vulneracion del principio recogido en el art. 63 del TJUE; y sélo una vez declarada
su vulneracién, se podran beneficiar las no residentes del mismo régimen tributario.

Conviene recordar que la Ley reguladora del IRNR no prevé mecanismos para el reintegro de los ingresos
satisfechos en contravencion del Derecho de la Unién Europea, de forma que el cauce legal adecuado para la
devolucién de ingresos indebidos ilicitos es el establecido en el art. 32 de la LGT, pues la devolucién de ingresos
indebidos que este precepto regula se refiere inexorablemente a ingresos "originariamente indebidos" lo que
aqui concurre, pues "el ingreso se produjo en aplicacién de una norma que el TJUE ha estimado contraria al
Derecho comunitario, por lo que debe reputarse como indebido".

Por tanto, no es la concreta situacién de cada OICVM no residente la que justifica, en los términos del art. 65
del TFUE, la restriccidn, y que en algun caso particular pueda repararse la diferencia, sino que la justificacién
del trato fiscal diferenciado entre 1ICs residentes y no residentes debe contenerse en la propia normativa
nacional, esto es, que la misma no sea contraria a la circulacion de capitales en la medida que se establezca
los mecanismos para evitar las restricciones prohibidas sin necesidad de acudir a mecanismos ajenos a la
concreta regulacion de la tributacién de las rentas procedentes de la inversiones en valores mobiliarios de las
OICVM, tanto residentes como no residentes.

En definitiva, como ya dijimos en las sentencias anteriores relativas a los intereses derivados del derecho a la
devolucién, nos encontramos ante una infraccion del Derecho de la Unién Europea originaria, que existe por
el hecho mismo de que en el IRNR la retencién no sea propiamente tal, sino una forma sui generis de gestién
tributaria, en tanto que lo que se denomina "retencién” no es un pago a cuenta pendiente de un ajuste posterior,
sino el pago final de la cuota, sin posibilidad alguna de reembolso de lo excesivo, precisamente porque la ley
no concibe en su disefo legal la posibilidad de exceso.

De todo lo cual se desprende que la respuesta interpretativa sobre las cuestiones identificadas en el auto de
admisién, teniendo en cuenta que se hace en referencia a la legislacion aplicable por razones temporales al
caso de autos, es que el sometimiento, mediante los mecanismos indirectos contemplados, a distinto tipo
de gravamen a las IICs residentes y no residentes suponia un tratamiento fiscal discriminatorio no justificado
restrictivo de la libre circulacion de capitales.

Y la consecuencia ineludible de esa interpretacion es la estimacion del recurso de casacién y el acogimiento
de la pretensidn articulada en la instancia por la parte demandante.

CUARTO.- Sobre las costas.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 93.4 LJCA, respecto de las costas de la casacién, no procede hacer un
pronunciamiento condenatorio sobre las mismas; y por lo que se refiere a las costas de la instancia, a tenor del
articulo 139.1 LJCA, cada parte abonara las causadas a su instancia y las comunes por mitad, habida cuenta
de las dudas de derecho que suscita la cuestion litigiosa.

FALLO
Portodo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido :
Primero. Fijar los criterios interpretativos establecidos en el fundamento juridico tercero.

Segundo. Estimar el recurso de casacion nim. 4275/2018, interpuesto por VANGUARD GLOBAL STOCK INDEX
FUND, contra la sentencia nim. 214/2018, de 19 de abril, de |la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion
Cuarta) del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, pronunciada en el procedimiento ordinario nim. 144/2017,
sobre denegacion de la peticién de devolucién de ingresos indebidos de determinadas cantidades retenidas a
cuenta en el Impuesto sobre la Renta de No Residentes, sentencia que se casa y anula.

Tercero. Estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de
VANGUARD EUROPEAN STOCK INDEX FUND INVESTMENT contra la sentencia de 19 de abril de
2018 de la Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
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de Justicia de Madrid, desestimatoria del recurso contencioso administrativo dirigido contra la
resolucién de 18 de marzo de 2016 del TEAR de Madrid por la que se desestiman las
reclamaciones econémico-administrativas 28/16368/2014,28/16369/2014,28/16642/2014,28/16649/2014,
28/16638/2014, 28/16640/2014, 28/16750/2014, 28/16751/2014, 28/16429/2014, 28/16431/2014,
28/16424/2014, 28/16355/2014, 28/16393/2014, 28/16322/2014, 28/16668/2014, 28/16669/2014,
28/16372/2014, 28/16373/2014, 28/16477/2014, 28/16478/2014, 28/16361/2014, 28/16362/2014,
28/16068/2014, 28/16070/2014, 28/15720/2014, 28/15817/2014, 28/15673/2014, 28/15520/2014,
28/15573/2014, 28/15581/2014, 28/15565/2014, 28/15569/2014, 28/15544/2014, 28/15546/2014,
28/16387/2014, 28/16350/2014, 28/16685/2014, 28/16686/2014, 28/16690/2014, 28/16692/2014,
28/16783/2014, 28/16670/2014, 28/16673/2014, 28/16674/2014, 28/16826/2014, 28/16743/2014,
28/16805/2014, 28/16829/2014, 28/16682/2014, 28/16683/2014, 28/16737/2014 y 28/16738/2014,
interpuestas contra la desestimacion de las solicitudes de devolucién del IRNR.

Cuarto. No hacer imposiciéon de imposicion de las costas causadas en el recurso de casacion, ni de las
causadas en la instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccidn legislativa.
Asi se acuerda y firma.

D. Nicolas Maurandi Guillén D. Angel Aguallo Avilés

D. José Antonio Montero Fernandez D. Jesus Cudero Blas

D. Rafael Toledano Cantero D. Isaac Merino Jara

PUBLICACION. Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Magistrado Ponente en la misma, Excmo.
Sr. D. Isaac Merino Jara estando celebrando audiencia publica la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo; certifico.
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