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El tribunal de Luxemburgo reitera

que la retencion sobre dividendos pagados
a una sociedad no residente en pérdidas

es contraria al Derecho de la Union Europea

La Sentencia de 19 de diciembre del 2024,
Credit Suisse Securities (Europe) Ltd

y Diputacion Foral de Bizkaia (C-601/23),
concluye que el diferente régimen impositivo
establecido por la normativa foral vizcaina
constituye una discriminacién fiscal prohibida
por la libre circulacidn de capitales.

SATURNINA MORENO GONZALEZ
Catedrdtica de Derecho Financiero y Tributario

Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

1. Introduccion se opone a una normativa tributaria, como

la existente en el territorio foral de Biz-

El pasado 19 de diciembre del 2024, el Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, en
respuesta a la cuestidon prejudicial plantea-
da por el Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco, emitié sentencia en el asunto
C-601/23, Credit Suisse Securities (Euro-
pe) Ltd y Diputacién Foral de Bizkaia. En
ella, el Tribunal de Justicia reitera la ju-
risprudencia establecida en la Sentencia
de 22 de noviembre del 2018, Sofina y otros
(C-575/17), y concluye que la libre circula-
cién de capitales (art. 63 del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea —TFUE—)
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kaia, por la que se impide la devolucién de
la retencidén en origen de los dividendos
percibidos por sociedades no residentes en
situacién de pérdidas fiscales.

Antecedentesy cuestion planteada

De forma sintética, los antecedentes del
caso son los siguientes:

Credit Suisse Securities (Europe) Ltd, entidad
residente en el Reino Unido que no cuenta
con establecimiento permanente en el terri-
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torio foral de Bizkaia, obtuvo mds de 2,7 mi-
llones de euros en el ejercicio 2017 en
concepto de dividendos distribuidos por una
sociedad residente por los que inicialmen-
te se le practicé una retencidén en origen
del 19 % de su importe bruto (art. 25.1a de
la Norma Foral 12/2013), porcentaje andlo-
go al aplicable a los dividendos abonados
a las sociedades residentes, posteriormente
reducido al 10 % en virtud de lo dispuesto
en el articulo 10 del convenio de doble im-
posicion aplicable.

La entidad no residente solicitd al servi-
cio de tributos directos de la Hacienda
Foral vizcaina la rectificacién de las auto-
liguidaciones presentadas por la entidad
retenedora, con devolucién de ingresos
indebidos, dado que, durante el 2017 ha-
bia registrado pérdidas en su pais de resi-
dencia, lo que imposibilitaba la deduccién
de la retencién practicada en origen de
la cuota tributaria obligada a pagar en la
residencia. Conforme a lo establecido en
el articulo 22.2 del convenio de doble im-
posicién y en la normativa tributaria bri-
tdnica, el Reino Unido sdélo estd obligado
a admitir la deduccién de la retencién so-
portada en la fuente si se obtienen bene-
ficios o ganancias gravables y Unicamen-
te reconoce un crédito fiscal en caso de
cuota positiva, sin que tampoco se pueda
deducir en ejercicios posteriores. La Admi-
nistracién foral rechazé la solicitud. La re-
clamacién econémico-administrativa in-
terpuesta frente a la mencionada negativa
fue, asimismo, desestimada.

En el proceso contencioso-administrativo,
el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co decidid plantear una cuestion prejudicial
ante el Tribunal de Luxemburgo por alber-
gar serias dudas sobre la compatibilidad
con la libre circulacién de capitales de la
normativa foral controvertida en la medida

en que, si bien se aplica inicialmente el
mismo porcentaje de retencién (19 %) a
residentes y no residentes, se produce un
tratamiento diferenciado que parte de la
configuracién de la retencién al no residen-
te como impuesto definitivo, sin mecanismo
alguno de devolucién en caso de pérdidas,
mientras que para la sociedad residente, su-
jeta al impuesto sobre sociedades, se trata
de un pago a cuenta de este tributo y sélo
conlleva tributacién efectiva si la sociedad
cuenta en el ejercicio impositivo con base
imponible positiva, ya que en caso de base
imponible negativa, las retenciones no tri-
butan y son objeto de devolucidn.

Fundamentos de Derecho

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia
reconoce, en primer lugar, que la norma-
tiva foral cuestionada puede incurrir en
una restriccién de la libre circulacién de
capitales (art. 63.1 TFUE) que disuada a las
sociedades no residentes de invertir en el
Estado miembro de origen del dividendo,
ya que contiene dos regimenes impositivos
diferentes cuya aplicacién depende de la
condicién de residente o no residente de su
perceptor. Los dividendos abonados a las
sociedades no residentes por una sociedad
domiciliada fiscalmente en Bizkaia estdn
sujetos a una retencién en origen del 19 %
del importe bruto de los referidos dividen-
dos (tipo que puede reducirse en virtud del
convenio de doble imposicidn aplicable),
independientemente de que el resultado
econdmico de las sociedades no residen-
tes sea negativo. En cambio, aunque los
dividendos abonados por una sociedad
domiciliada en Bizkaia a otra sociedad re-
sidente en una situaciéon andloga también
se gravan mediante una retencién del 19 %
de su importe bruto, esa retencién equivale
a un pago a cuenta del impuesto sobre so-
ciedades aplicable en Bizkaia. Ello supone,
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en el caso de sociedades residentes que re-
gistren pérdidas, una ventaja asociada a
la devolucién de la retencidén en origeny
al posible aplazamiento de la tributacion,
pudiendo suponer, en su caso, una exencién
definitiva, ventaja que no es aplicable en
una situacién equivalente con elementos
transfronterizos.

En contra de lo alegado por la Diputacién
Foral de Bizkaia y el Gobierno espafiol, el
tratamiento fiscal desfavorable a los no
residentes no puede compensarse por el
hecho de que, en virtud de la aplicaciéon
combinada de la normativa foral controver-
tida y del convenio de doble imposicidn, el
tipo de gravamen aplicado a los dividen-
dos satisfechos a la entidad no residente
sea inferior al previsto respecto de aquellos
satisfechos a entidades residentes.

Seguidamente, el Tribunal de Justicia anali-
za sila diferencia de trato observada puede
estarjustificada en virtud del articulo 65 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea por afectar a situaciones que no

El tribunal europeo admite
la devolucion de la retencion
en origen sobre dividendos
por sociedades no residentes
en pérdidas

sean objetivamente comparables o por ra-
zones imperiosas de interés general.

En relacién con el cardcter comparable de
la situacidén de las entidades, el Tribunal de
Luxemburgo razona, de conformidad con su
jurisprudencia previa, que la comparabili-
dad objetiva de las situaciones de residentes
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y no residentes se produce desde el momen-
to en que un Estado miembro, «de forma
unilateral o por via de convenios, sujeta al
impuesto sobre la renta no sélo a los contri-
buyentes residentes, sino también a los no
residentes, por los dividendos que perciben
de una sociedad residente».

Asimismo, el Tribunal de Justicia rechaza las
distintas causas de justificacién de la res-
triccién de la libertad fundamental ale-
gadas por la Diputacién Foral de Bizkaia
y los Gobiernos espafiol y alemdn basadas
en la necesidad de garantizar a) la recau-
dacién efectiva del impuesto; b) el reparto
equilibrado de la potestad tributaria entre
Estados miembros y la prevencién del riesgo
de doble imputacién de rentas, y ¢) el man-
tenimiento de la coherencia del sistema
tributario.

Respecto a la necesidad de garantizar la
recaudacién efectiva del impuesto, para el
Tribunal de Justicia, la extensién a las so-
ciedades no residentes que registran pérdi-
das de las ventajas que disfrutan las socie-
dades residentes en una
situacién equivalente (aso-
ciadas a la devolucién de
la retencidén en origeny al
posible aplazamiento de la
tributacién) tendria como
efecto eliminar cualquier
restriccién de la libre circu-
lacién de capitales sin po-
ner en cuestién la consecu-
cién del objetivo ligado ala
recaudacion eficaz del impuesto, dada la
naturaleza excepcional del régimen de de-
volucién de la retencién en origen en caso
de resultados negativos y al hecho de que
corresponde a las sociedades no residen-
tes aportar los elementos pertinentes que
permitan a las autoridades tributarias del
Estado miembro de tributacidén comprobar
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que se cumplen los requisitos legales esta-
blecidos para beneficiarse de la devolucién
de la retencién en origen; la veracidad de
tales elementos de prueba puede ser com-
probada acudiendo a los mecanismos de
asistencia mutua existentes entre las auto-
ridades de ambos Estados.

En cuanto a la necesidad de la normati-
va controvertida para preservar el repar-
to equilibrado de la potestad tributaria
—habida cuenta de la inexistencia de un
vinculo directo entre las pérdidas sufridas
por la sociedad no residente (derivadas
de una actividad empresarial sujeta a la
potestad tributaria de su Estado de resi-
dencia) y los dividendos abonados a la
mencionada sociedad por el Estado de
la fuente—, el Tribunal de Justicia rechaza
su pertinencia para justificar la sujecidn a
gravamen de las sociedades no residentes
que perciben dividendos procedentes de un
determinado Estado miembro cuando éste
haya decidido no someter a gravamen, en
determinados supuestos, a las sociedades
residentes por los dividendos de origen
nacional. Ademds, la pérdida de ingresos
fiscales vinculados a la tributacién de los
dividendos percibidos por sociedades no re-
sidentes en caso de ejercicio deficitario no
puede justificar la tributacién inmediata y
definitiva de los dividendos percibidos por
estas sociedades en tal supuesto, mientras
que esas pérdidas se admiten cuando son
las sociedades residentes que tributan en
Bizkaia las afectadas. Respecto a la pre-
vencién del riesgo de doble imputacién
de pérdidas, recuerda que incumbe a las
sociedades no residentes aportar los ele-
mentos pertinentes que permitan a las au-
toridades tributarias del Estado miembro
de gravamen comprobar que se cumplen los
requisitos establecidos para beneficiarse de
un eventual aplazamiento de la tributacién
en la fuente.

4,

Finalmente, el Tribunal tampoco acoge que
la normativa controvertida esté justificada
por la necesidad de preservar la coherencia
del sistema tributario, como contrapartida
l6gica a la no tributacién en la fuente de las
actividades empresariales de las que pro-
ceden esas pérdidas. La preservacién de la
coherencia del régimen tributario nacional
requiere la existencia de una relacién direc-
ta entre la ventaja fiscal de que se tratey la
compensacion de esa ventaja con un grava-
men fiscal determinado, algo que no sucede
en el presente caso, ya que las sociedades
residentes sujetas al impuesto sobre socie-
dades en Bizkaia que registran pérdidas y
que obtienen la devolucién de la retencién
en origen practicada sobre los dividendos
percibidos no estdn sujetas, como compen-
saciéon de dicha devolucién, a un gravamen
fiscal determinado. «Incluso si las socieda-
des residentes estuvieran obligadas a inte-
grar los referidos dividendos al 50 % en su
base imponible del impuesto sobre socie-
dades, no es menos cierto que, registrando
pérdidas, esas sociedades se beneficiarian,
al menos, de una ventaja de tesoreria, o in-
cluso de una exencidn en caso de cese de la
actividad antes de conseguir de nuevo un
resultado positivo».

Comentario

En esta sentencia, el Tribunal de Justicia rei-
tera y consolida su jurisprudencia en mate-
ria de retenciones aplicadas a entidades
no residentes, doctrina susceptible de apli-
carse a otros tipos de renta sujetas a reten-
cién en la fuente (intereses, cdnones y, en
ciertos casos, ganancias patrimoniales). En
clave de Derecho interno, la conclusién del
Tribunal de Luxemburgo tiene una relevan-
ciainnegable desde la ptica de la legisla-
cién tributaria estatal actualmente vigente,
por cuanto puede plantear cuestiones de la
misma indole.
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La argumentacién del Tribunal de Justicia
es similar a la sequida por el Tribunal Su-
premo en su Sentencia de 5 de abril del
2023 (rec. cas. 7261/2021) sobre la restric-
cién de la libre circulacién de capitales de-
rivada del distinto tratamiento fiscal de los
fondos de inversién libre o alternativa resi-
dentes y no residentes por los dividendos
obtenidos en Espana. En aquella sentencia,
el Tribunal Supremo destacd la importancia
de contar con un marco normativo claro y
preciso para garantizar de forma efectiva
el respeto a la libre circulacién de capita-
lesy que las normas aplicables a residentes
y no residentes no tengan como consecuen-
cia un trato discriminatorio por razén de re-
sidencia de las no residentes.

Por otra parte, esta linea jurisprudencial tie-
ne repercusién directa sobre las sociedades
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que puedan encontrarse en situaciones
equiparables y se concretaria en la posibi-
lidad de solicitar la devolucién de la reten-
cién soportada en la fuente, alegando su
derecho al aplazamiento o diferimiento de
pago, siempre que se acredite la concurren-
cia de los presupuestos exigidos. A este res-
pecto, conviene subrayar que las exigencias
probatorias han de conducirse conforme a
criterios de razonabilidad y proporciona-
lidad mediante la aportacién de la docu-
mentacién que permita a la Administracién
tributaria verificar de modo claro y preciso
el cumplimiento de los requisitos estable-
cidos para su obtencién y sin perder de
vista que esta Ultima tiene a su disposicidn
distintos mecanismos e instrumentos de
intercambio de informacién para contras-
tar la informacién aportada por el contri-
buyente.

Para mds informacién, contacte con los siguientes letrados:

Adrian Boix Cortés Luis Cuesta Cuesta Ivan Escribano Ruiz

Tel.: (+34) 96 35138 35
aboix@ga-p.com

Tel.: (+34) 934 157 400
lcuesta@ga-p.com

Tel.: (+34) 91582 9100
iescribano@ga-p.com

Advertencia legal: El contenido de este documento no se puede considerar en ningdn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mds informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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