EL TRATAMIENTO FISCAL EN EL IVA DE DETERMINADAS
OPERACIONES FINANCIERAS EN LAS SOCIEDADES HOLDING Y
SU INCIDENCIA EN EL REGIMEN DE DEDUCCIONES

El tratamiento fiscal en el IVA de las diferentes operaciones financieras que puede
desarrollar una sociedad holding vienen dando lugar, en los Gltimos tiempos, a diversos
pronunciamientos por los que, atendiendo a la construccion logica del impuesto, se
interpreta sobre su inclusion o encaje en el marco de las actividades gravadas que estas
puedan realizar, los requisitos de su sujecion, el juego de las exenciones, su afectacion
en el régimen de deducciones y, en particular, en este ultimo caso, en el célculo de la
prorrata.

1.- Requlacion normativa

Con caracter previo a la exposicion de aquella normativa que afecta de manera
especifica al tema que aqui pretendemos abordar, debe recordarse que constituye
doctrina asentada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE)
sobre el desarrollo de una actividad econémica, que la mera propiedad de un bien no
puede ser considerada como tal, lo que impide gravar los pagos derivados de la misma.
En este sentido, pues, de las actividades llevadas a cabo por una sociedad holding
resulta necesario identificar que actividades se encuentran gravadas por el impuesto
respecto de aquellas otras que quedan al margen de éste para, posteriormente,
determinar si a algunas de estas Ultimas les resulta de aplicacion alguna de las
exenciones previstas en la norma.

Cabe sefialar que determinadas operaciones que se considera constituyen actividades
econdmicas tipicas de las sociedades holding estan comprendidas, en principio, en el
ambito de aplicacion de la Sexta Directiva, resultando que las mismas estan exentas del
IVA. En particular, de acuerdo con lo establecido en el articulo 13, parte B, letra d), de
dicha Directiva, estan exentas, entre otras, las operaciones siguientes:

= La concesion y la negociacion de creditos, asi como la gestion de créditos
efectuada por quienes los concedieron;

= La negociacion y la prestacion de fianzas, cauciones y otras modalidades de
garantia, asi como la gestion de garantias de créditos efectuada por quienes los
concedieron;



= Las operaciones, incluidas las negociaciones, relativas a depdsitos de fondos,
cuentas corrientes, pagos, giros, créditos, cheques y otros efectos comerciales,
con excepcion del cobro de créditos;

= Las operaciones, incluida la negociacion, pero exceptuados el depoésito y la
gestion, relativas a acciones, participaciones en sociedades o asociaciones,
obligaciones y demas titulos-valores.

La Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Aiadido (LIVA) recoge todas y cada una
de las exenciones anteriormente sefialadas en el nimero 18, del aparatado Uno del
articulo 20.

2.- La jurisprudencia comunitaria existente

2.1.- Sobre la consideracion como actividad econdmica de ciertas actividades
desarrolladas por una sociedad holding

La sentencia del TJUE Floridienne y Berginvest (Asunto 142/99, de 14 de noviembre de
2000) vino a determinar, por ejemplo, que la concesion de préstamos por una entidad
holding a sus filiales esta sujeta al IVA en dos supuestos: uno, cuando dichos préstamos
constituyen en si mismos una actividad econémica de la empresa, y otro, cuando dichos
préstamos son la prolongacion directa, permanente y necesaria de una actividad sujeta al
impuesto.

Sin embargo, el Tribunal matiz6 su propia afirmacion precisando que para que ello sea
asi resultara necesario que dicha actividad no se ejerza sélo a titulo ocasional y que no
se limite a la gestion de una cartera de inversiones al modo de un inversor privado, lo
que supondria una situacion de no sujecion en el impuesto. Por el contrario, para
contextualizar la concesion de préstamos como actividad econémica, ésta debera
enmarcarse en el contexto de unos objetivos empresariales o con una finalidad
comercial caracterizada en especial por el afan de rentabilizar los capitales invertidos.

Ahora bien, el TIUE en la sentencia aludida no precisé qué interpretacion especifica
debia darse a los conceptos “objetivos empresariales” y “finalidad comercial”, debiendo
sefialarse en este sentido que no resulta nada sencilla la concrecion de los mismos,
siendo necesario recurrir para ello a la doctrina y otra jurisprudencia existente.

En consonancia con esa otra doctrina y jurisprudencia, en el caso que nos ocupa
-sociedad holding-, el concepto “objetivos empresariales” exigiria constatar en dicha



entidad la constitucion de un conjunto de medios humanos y logisticos permanentes y
organizados, como lo son, por ejemplo, los de una entidad de crédito, que superen en
importancia a los medios propios empleados por un inversor privado para la mera
satisfaccion de sus necesidades personales.

En cuanto a la “finalidad comercial”, este segundo concepto requeriria que la entidad
holding tuviese como proposito rentabilizar sus capitales, de modo que los préstamos
deberian concederse en condiciones similares a las del mercado, como si se tratase de
préstamos concedidos por una entidad de crédito a sus clientes.

Siendo asi, por ejemplo, los préstamos de una sociedad holding a sus filiales no
deberian ser concedidos con caracter ocasional, sino con cierta regularidad, y con la
finalidad de proporcionar a aquella unos ingresos continuados en el tiempo.

Por lo que respecta a la determinacion de la existencia de actividad empresarial basada
en el concepto de “prolongacién directa, permanente y necesaria de una actividad sujeta
al impuesto”, la misma sentencia con la finalidad de clarificar el mencionado precepto
determina que la percepcion por un administrador de comunidades de propietarios de
los intereses producidos por el deposito de las cantidades que recibia de sus clientes en
el marco de la administracion de sus fincas constituia la prolongacion directa,
permanente y necesaria de la actividad sujeta al impuesto, de forma que dicho
administrador actuaba como sujeto pasivo cuando efectuaba dicho depdsito.

Recogiendo plenamente los criterios sefialados anteriormente, el TJUE en sentencia de
29 de abril de 2004, asunto C-77/01, EDM (Empresa de Desenvolvimiento Mineiro
SGPS SA), resuelve en la cuestidn prejudicial por la que se le planteaba si la concesion
anual de préstamos remunerados por una sociedad holding a las empresas en las que
posee participaciones, teniendo ésta Ultima por actividad principal la de gestionar las
mismas -y, en cierta medida, también prestar garantias para los préstamos contraidos
por ellas-, constituye una actividad econdémica en aquel caso en el que dichos préstamos
no se conceden con caracter ocasional, sino con arreglo a unos objetivos empresariales
0 a una finalidad comercial, caracterizada en especial por el afan de rentabilizar los
capitales invertidos.

En este sentido, el TJUE considerando cumplidos los mencionados requisitos, considera
que dichos préstamos, que estdn comprendidos en el ambito de aplicacion de la Sexta
Directiva, constituirian una actividad sujeta pero exenta del IVA con arreglo al articulo
13, parte B, letra d), numero 1, de dicha Directiva. Siendo asi, procederia a continuacion



determinar qué parte de los intereses devengados por dichos préstamos deberia incluirse
en el denominador de la fraccion utilizada para el célculo de la prorrata de deduccion.

2.2.- Sobre el caracter accesorio de las operaciones financieras.

Ahora bien, en la sentencia de 29 de abril de 2004, asunto C-77/01, EDM, a la que nos
venimos refiriendo, se plantea también como cuestion prejudicial si la actividad
financiera de una empresa que genera anualmente unos rendimientos muy superiores a
los producidos por la actividad que figura como principal en sus estatutos constituye
una actividad accesoria. Sefialar que las operaciones financieras a las que se alude son,
no solo los préstamos concedidos anualmente por EDM a las sociedades en las que
posee participaciones, sino también las ventas de acciones y de otros valores
negociables, ademas de otras operaciones de tesoreria.

Respecto de esta cuestion el TIUE considera que, si bien la magnitud de los ingresos
generados por las operaciones financieras comprendidas en el ambito de la Sexta
Directiva puede constituir un indicio de que estas operaciones no deben considerarse
accesorias a efectos de su inclusion en la prorrata —luego profundizaremos sobre este
tema-, incluso cuando estos puedan ser superiores a los generados por la actividad
desarrollada como principal, ello no impide que dichas actividades puedan seguir
considerandose que ostentan el caracter de “accesorias”. Y en este sentido sefiala, que el
caracter accesorio debera reivindicarse en aquellos casos en los que la realizacion de
estas actividades suponga una utilizacion muy limitada de bienes o de servicios por los
que se deba de satisfacer el impuesto.

La norma comunitaria no define el concepto de “operaciones accesorias”. La sentencia
Régie Dauphinoise, a la que posteriormente aludiremos, se limita a dar una definicion
negativa del concepto, al precisar que una actividad que constituye la prolongacién
directa, permanente y necesaria de la actividad imponible del sujeto pasivo no puede
considerarse, por esencia, una operacion accesoria a efectos del articulo 19, apartado 2,
de la Sexta Directiva.

Teniendo en cuenta el sentido literal del adjetivo “accesorio”, con él se designa lo que
acomparia o sucede a lo principal o lo que esta subordinado a lo esencial, la Direccion
General de Tributos (entre otras, en las consultas vinculantes de 20-05-09 y 2-08-10) ha
considerado como “accesorias” a aquellas operaciones que no estan directamente
incluidas en la actividad economica principal del sujeto pasivo, que no tienen una
estrecha relacion con ella, por lo que, y en consecuencia, no deben ser mas importantes
que esta Gltima.



Expresado en forma contraria, la DGT ha determinado que la existencia de habitualidad
en la realizacion de operaciones financieras viene determinada por la realizacion
continuada, es decir, por la practica ordinaria y frecuente de tales operaciones, lo que se
entiende cumplido, por ejemplo, cuando el nimero de operaciones es suficientemente
elevado o cuando es menor pero la magnitud y periodicidad de los ingresos es tal que su
significado econdmico es equivalente al de un nimero de operaciones mayor con un
importe menor para cada una de ellas. Cabe advertir que estos razonamientos se separan
de aquellos que de una manera més estricta utiliza la jurisprudencia comunitaria, como
resaltaremos posteriormente.

Asi pues, en la medida que las actividades financieras realizadas por una sociedad
holding se consideraran inherentes al ejercicio de una actividad econémica enmarcada
en el ambito de aplicacién del IVA y adquieran la naturaleza de habituales, y la
calificacion de las mismas sea la de operaciones exentas en el impuesto, cabe
preguntarse sobre la incidencia que dichas operaciones tendran sobre el ejercicio del
derecho a deducir de las cuotas soportadas en la adquisicién de bienes y servicios
efectuados por la sociedad holding.

3.- Incidencia de la realizacion de operaciones financieras en la prorrata.

En la incidencia de las operaciones financieras en el derecho a la deduccion, la primera
cuestion que hay que analizar es si las mismas deben tenerse en cuenta en todo caso
para el célculo de la prorrata. A ese respecto, la LIVA en su articulo 104.tres 4°
establece la exclusion de estas operaciones de los términos de la prorrata (numerador y
denominador) cuando las mismas sean no habituales, exclusion que, en buena ldgica, es
aplicable a las operaciones efectuadas por empresarios o profesionales que no tienen
estas operaciones por objeto principal de su actividad.

“Articulo 104. Tres LIVA. Prorrata General.

Tres. Para la determinacion del porcentaje deduccién. No se computaran en ninguno
de los términos de la relacion, entre otros:

4° El importe de las operaciones inmobiliarias o financieras que no constituyan
actividad empresarial o profesional habitual del sujeto pasivo.

En todo caso se reputara actividad empresarial o profesional habitual del sujeto
pasivo la de arrendamiento.



Tendréan la consideracion de operaciones financieras a estos efectos las descritas
en el articulo 20, apartado uno numero 18 de esta Ley, incluidas las que no gocen
de exencion.

Efectivamente, el articulo 104.Tres.4° LIVA establece que para la determinacién del
porcentaje de deduccion — en el calculo de la prorrata - no se computaran en ninguno de
los términos de la relacidn el importe de las operaciones inmobiliarias o financieras que
no constituyan actividad empresarial o profesional habitual del sujeto pasivo.

La no inclusion de las operaciones accesorias financieras en el denominador de la
fraccion que se utiliza para el calculo de la prorrata, conforme al articulo 19 de la Sexta
Directiva, tiene por objeto asegurar el respeto del objetivo de perfecta neutralidad que
garantiza el sistema comdn de IVA. Si todos los resultados de las operaciones
financieras del sujeto pasivo que tienen relacion con una actividad imponible tuvieran
que incluirse en dicho denominador, aun cuando la obtencién de tales resultados no
implique ningun empleo de bienes o de servicios por los que debe pagarse el IVA o, por
lo menos, solo implique una utilizacién muy limitada de estos bienes o servicios, se
falsearia el célculo de la deduccion.

Como excepcion a la regla de que las operaciones exentas no generan derecho a
deduccidn, las operaciones de que se trata no se incluyen en el denominador de la
fraccion y, por consiguiente, no reducen el derecho a la deduccion del sujeto pasivo,
porque se presume que han requerido una utilizacion muy escasa de los bienes
econdmicos gravados empleados para la actividad principal.

Sin embargo, aun cuando el articulo 104.tres 4° LIVA es transposicion al derecho
interno del articulo 174.2 b) de la Directiva 2006/112/CE, el precepto comunitario, a
diferencia de la normativa espafiola que introduce el término de -habitualidad”, lo que
establece es la exclusion de la prorrata de las operaciones accesorias inmobiliarias y
financieras.

La normativa comunitaria establece, pues, la exclusion de los términos de la prorrata del
importe correspondiente a las operaciones financieras e inmobiliarias accesorias para el
sujeto pasivo, lo cual se transpone por el legislador espariol sefialando la exclusion del
citado porcentaje del importe de las operaciones financieras e inmobiliarias no
habituales. Esta disparidad, al menos en cuanto a los vocablos utilizados, entendemos
que es lo que plantea los problemas fundamentales para su correcta interpretacion y
donde surge la controversia.



Como acabamos de sefalar, el articulo 174.2 de la Directiva IVA dispone que para el
calculo de la prorrata de deduccidn, se excluirdn la cuantia del volumen de negocios
relativa a las operaciones accesorias inmobiliarias y financieras. Por tanto, la Directiva
se refiere a operaciones accesorias, y no usa el término habituales que emplea la ley
IVA espafiola (a este respecto recordar que cabe la aplicacion directa de la norma
comunitaria cuando no exista una adecuacion estricta de la norma interna a la
comunitaria).

Siguiendo los criterios del TJUE, analizados anteriormente, una actividad financiera que
constituye la prolongacién directa, permanente y necesaria de la actividad econémica
imponible del sujeto pasivo, no presenta las caracteristicas de las “operaciones
accesorias” a las que alude el precepto regulador del importe a integrar en el
denominador de la prorrata y, por tanto, seguird a la citada actividad econdmica del
sujeto pasivo en cuanto supone la continuacién de dicha actividad. Y en este sentido si
que cabria hablar de operaciébn no accesoria, y por tanto deberia incluirse en el
denominador de la prorrata.

De la jurisprudencia comunitaria analizada en los apartados anteriores de esta nota la
sentencia de 29 de Abril de 2004, asunto C-77/2001, EDM, precisa que "corresponde al
organo jurisdiccional remitente determinar si las operaciones de que se trata en el
asunto principal sélo suponen una utilizacion muy limitada de bienes o de servicios por
los que debe pagarse el IVA y, en su caso, excluir los intereses generados por tales
operaciones del denominador de la fraccién utilizada para el célculo de la prorrata de
deduccion”.

Sin embargo dicha sentencia que se nutre en su argumentacion de la sentencia de 11 de
julio de 1996, Asunto C-306/94 (Régie Dauphinoise) al objeto de determinar el caracter
0 no de accesorio de las operaciones financieras, sefiala expresamente que ademas de
los ingresos que también se obtienen de dichas operaciones (la relevancia sobre el total
de los ingresos de la entidad como indicio de que es meramente accesorio) indica que
deben tenerse en cuenta los medios empleados, su cuantificacion con relacion al total,
de tal manera que una utilizacion insignificante o poco relevante de medios de la
entidad para obtener ingresos financieros, implica la no inclusion de los mismos en el
denominador de la prorrata.

Asi pues, si estos medios utilizados para la obtencidn de los ingresos financieros no
tienen relevancia significativa, la inclusion del volumen de operaciones financieras
exentas en el denominador de la prorrata produciria una desproporcion en la reduccion
del VA soportado.



Este criterio se ha recogido por ejemplo en la Sentencia de la Audiencia Nacional de 17
de junio de 2014 (Rec. 455/2013), que se pronuncia del siguiente modo en referencia a
la inclusion o no en la prorrata de los servicios de intermediacion financiera que son
concomitantes al desarrollo de una determinada actividad empresarial:

En el siguiente motivo de impugnacion la recurrente que a los efectos del
art. 104.dos de la ley 37/1992, y de determinar el denominador de la
prorrata general de los sectores diferenciados dicha actividad de
intermediacion financiera constituye una actividad ocasional o no habitual
en los términos de la LIVA (art. 104.tres.4, que expresa que para la
determinacion del porcentaje de deduccion no se computarédn en los
términos de la relacion "el importe de las operaciones o financieras que no
constituyan actividad habitual empresarial o profesional del sujeto pasivo")
0 accesoria en los de la Sexta directiva (art. 19.2), de modo que no deben
incluirse en el denominador de la prorrata. Todo ello, admitiendo que nos
encontramos ante la necesidad de determinar la imputacion de las entregas
de bienes y servicios utilizados en comdn respecto de sectores
diferenciados.

Cuando la Jurisprudencia de esta Sala y del Tribunal Supremo ha
afrontado esta misma cuestion lo ha hecho desde circunstancias
eminentemente casuisticas.

Esta Sala igualmente se ha pronunciado sobre esta cuestion en sentencias,
entre otras, de 19 de julio de 2.006, 11.3.2014, recurso 53/2013 y 661/2012,
de 5.11.2013, y STS de 30.10.2007, recurso 5370/2002).

En el caso concreto podemos afirmar, conforme a la doctrina que cita la
actora, asi sentencias del TICE de 11 de julio de 1996, asunto C-306/ y
77/2001, sentencia de 29.4.2004, y a las consideraciones expuestas por la
recurrente que la utilizacion de los bienes y servicios destinados a la
actividad accesoria ha sido muy limitada, y el importe de los ingresos
obtenidos por la realizacion de esa actividad ha sido escasa (795.443,46
euros en 2005), como se deduce del elevado porcentaje de prorrata, ademas
de que la Inspeccién no ha acreditado la caracterizacién como de habitual
de esta actividad de intermediacién en la actividad econémica financiera,
siendo carga que le incumbe, conforme al art.108.2 de la LGT 58/2003, no
bastando con alegar el que la actividad de intermediacion sea una
prolongacién directa y necesaria de la actividad economica imponible del
sujeto pasivo, sin que de esa manera se respete el principio de neutralidad
del IVA, al reducir el importe del IVA soportado deducible, lo que
determina la improcedencia de la regularizacion aplicada, por no deber ser




incluidas dichas operaciones en el denominador de la fraccién, conforme al
art. 104.3 de la LIVA, a los efectos del calculo de la prorrata, e igualmente,
la anulacion de las liquidaciones dictadas, procediendo la devolucién de
las cantidades indebidamente ingresadas con los intereses de demora
correspondientes.

Pues bien, llegados a este punto en el que las pautas de comportamiento para determinar
la accesoriedad en el desarrollo de determinadas operaciones financieras parecerian
estar definidas, el Tribunal Supremo (Sala 32, seccidn 2%), en sentencia de 12 de mayo
de 2016, rec. 2576/2014, se ha pronunciado en unos términos que podrian generar
incertidumbres en la aplicacion practica de las normas que venimos analizando.

El supuesto analizado en la sentencia parte del litigio existente entre la Inspeccién y una
sociedad holding, en referencia a la inclusién o no en la prorrata de la contraprestacion
derivada de la transmision de participaciones producida en sede de una operacion de
reestructuracion empresarial.

En este sentido, la regularizacién practicada por la Inspeccién —y que es objeto del
litigio- pasa por considerar que la sociedad comprobada ostenta dos sectores
diferenciados de actividad (art. 101 LIVA):

= De un lado, una actividad financiera, en la que se incluia la de adquisicién y
transmision de participaciones, con las operaciones de reestructuracion
empresarial, asi como la concesion de préstamos, que es actividad sujeta y
exenta del impuesto, no pudiéndose deducir Codere, S.A. las cuotas de IVA
soportado.

En cuanto a lo primero, entendia la Inspeccion, de acuerdo con la
jurisprudencia comunitaria, que la mera adquisicion y tenencia de
participaciones sociales no debe considerarse actividad econdmica, si bien
cuando la participacion va acompafiada de gestion en las sociedades respecto
de las que se ha adquirido la participacion, debe entenderse que si existe
actividad econémica en el sentido del articulo4, apartado2 de la Sexta
Directiva, en la medida en que implique realizacion de operaciones sujetas a
IVA, con arreglo al articulo 2 de la misma, tales como prestacion de servicios
administrativos, financieros, comerciales y técnicos por una sociedad holding a
sus filiales. Se invocaba, entre otras, la Sentencia del TICE de 29 de abril de
2004 (Asunto C-77/2001 EDM), que distingue "las actividades de un inversor
privado que se situa fuera del ambito de aplicacion de la Sexta Directiva y la de
un inversor cuyas operaciones constituyen una actividad econémica™ (apartado



66).

Respecto a los préstamos a filiales, consideraba, también de acuerdo con la
jurisprudencia del TJUE, que los intereses de los préstamos percibidos por un
holding como remuneracion de los préstamos concedidos a sociedades en las
que posee participaciones concedidos no pueden excluirse del ambito de
aplicacion del 1VA, pues no resulta de la mera propiedad de una participacion,
sino que son la contraprestacion de la puesta a disposicion de un capital. Se
invocaba la sentencia antes referida en cuyo apartado 65 se sefiala que "En
cambio, de conformidad con la Jurisprudencia del tribunal de Justicia, los
intereses percibidos por un holding como remuneracion de los préstamos
concedidos a las sociedades en que posee participaciones no pueden excluirse
del ambito de aplicacién del 1VA, ya que el pago de dichos intereses no resulta
de la mera propiedad del bien, sino que constituye la contraprestacion de la
puesta a disposicion de un capital en beneficio de un tercero”.

= De otro, la actividad de prestacion de servicios a sus filiales, en las que era
posible la deduccion de la totalidad de bienes y servicios adquiridos e
imputables a aquella.

Pues bien, una vez planteada la cuestion en los términos que preceden, el Tribunal
Supremo, después de volver a analizar la diferente jurisprudencia comunitaria al efecto,
concluye en el siguiente sentido:

“(...), la realizacion de dichas operaciones —las financieras- no es sino consecuencia
del objeto social de la entidad que, como pusimos de relieve en los Antecedentes,
comprende "la suscripcién, adquisicion derivativa, tenencia, disfrute, administracion y
enajenacion de valores mobiliarios y participaciones sociales con exclusién de las
sujetas a normativa especifica." Y es que la actividad referida, aun cuando forme parte
de sector diferenciado respecto del de prestacion de servicios tiene caracter habitual
en razén del objeto social de la empresa.

(...), como se puso de relieve en la Sentencia de esta Sala de 18 de junio de 2012 -
recurso de casacion 1980/2010- la del TJUE de 11 de julio de 2006, asunto C-
306/1994 Régie Dauphinoise, caracteriza la nota de accesoriedad desde una
perspectiva excluyente, toda vez que incluye entre las operaciones que no caben ser
calificadas como accesorias a aquellas que supongan la prolongacion, directa,
permanente y necesaria de la actividad imponible de la empresa.

No existe en la norma comunitaria una definicion de lo que debe entenderse por
prolongacion directa, permanente y necesaria de la actividad imponible de la empresa,
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pero el TICE, en la Sentencia de 29 de abril de 2004 -Asunto C-77/01, Empresa de
Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM)- ha sefialado que "Esto ocurre a fortiori
cuando las operaciones de que se trata se efectian en el contexto de unos objetivos
empresariales o con una finalidad comercial, caracterizada en especial por el afan de
rentabilizar los capitales invertidos."”

Pues bien, Codere realiza una actividad de direccion y coordinacion dentro del holding
del que es cabecera y es en ese contexto en el que las operaciones de compra y venta
de participaciones estdn estrechamente unidas a aquella y constituyen una
prolongacion directa y permanente de la misma, sin que pueda equipararse, por tanto,
a la actuacion de un inversor privado.

Ello hace que deba darse la razén al criterio expresado por la Inspeccion y que quedo
reflejado en los Antecedentes.

Pero es que ademas, tampoco puede admitirse el argumento del escaso empleo de
bienes o servicios destinados a la actividad financiera por los que satisficieron cuotas
de IVA (25.963,72€ en el afio 2003).

En efecto, segun el informe de disconformidad, que en ningn momento ha sido
combatido por la hoy recurrente, en el afio 2003, efectivamente, se soportaron las
cuotas indicadas por ella en el sector de la actividad financiera, pero es que en ese
mismo afio, el importe de las cuotas afectas a la actividad de prestacion de servicios fue
de 49.680,29¢, mientras que el de las cuotas comunes a ambas actividades fue de
750.382,93€".

Como puede observarse en su argumentacion, el Tribunal Supremo pone énfasis en
diferentes aspectos, sin embargo, hay uno que llama especial atencion y que se
manifiesta cuando sefiala que la actividad referida (la compraventa de participaciones,
incluso en el supuesto de una operacion de reestructuracion empresarial), aun cuando
forme parte de un sector diferenciado distinto respecto del de prestacidn de servicios,
también tiene caracter habitual en razén del objeto social de la empresa. Asi pues,
parece que para el Alto Tribunal que la realizacion de estas actividades concomitantes a
la que constituye el objeto principal de la entidad y figurando éstas explicitamente
contempladas en el objeto social de la empresa, suponen un indicio de especial
relevancia para determinar la habitualidad en la realizacion de las mismas. Sin embargo,
como mas tarde sefialaremos esta enfatizacion sobre la inclusion en el objeto social no
nos tiene que llegar a confundir, como maés tarde aclararemos.

Por otro lado, también resalta la correlacion que se establece entre las realizacion de las
operaciones financieras en discusion y la actividad principal que realiza la entidad (de
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direccion y coordinacion dentro del holding del que es cabecera), para interpretar que es
en ese contexto en el que las operaciones de compra y venta de participaciones estan
estrechamente unidas a aquella y constituyen una prolongacién directa y permanente de
la misma, sin que pueda equipararse, por tanto, a la actuacion de un inversor privado.

En tercer lugar, debe hacerse mencion a la simplicidad con la que se alcanza la
conclusién respecto de la habitualidad, entendiendo que dichas operaciones financieras
se efecttan en el contexto de unos objetivos empresariales o con una finalidad
comercial, caracterizada en especial por el afan de rentabilizar los capitales invertidos,
cuestion esta que responde en todo caso a la finalidad ultima de una holding.

Finalmente, destaca la interpretacion respecto del argumento de la recurrente en
referencia al escaso empleo de bienes o servicios destinados a la actividad financiera,
pues considera comprobado por la inspeccion que las cuotas soportadas en la
realizacion de esta Ultima (25.963,72€) fueron muy similares a las soportadas en sede de
la actividad de prestacion de servicios (49.680,29€), mientras que el de las cuotas
comunes a ambas actividades fue muy superior (750.382,93€), lo que conduce a
concluir que los medios utilizados en la realizacion del conjunto de actividades ha sido
similar y no puede por ello interpretarse que la actividad financiera tenga el caracter de
accesorio con motivo de la utilizacion marginal para su desarrollo de los diferentes
medios de produccion.

Sin embargo, entendemos que esta sentencia del TS no incorpora nuevas
interpretaciones que deban de generarnos una especial alarma —a aquella que ya pudiera
existir-, o que signifiquen la introduccion de nuevos criterios en el tratamiento de este
tipo de operaciones. Efectivamente, si reordenamos las ideas y para ello retomamos la
sentencia del propio TJUE de 29 de octubre de 2009, asunto C-29/2008, que
consideramos especialmente clarificadora al respecto, podriamos concluir en los
términos que expresamos a continuacion.

Tal y como sefiala expresamente el apartado 28 de la misma, segun reiterada
jurisprudencia de este Tribunal, la mera adquisicion, la simple posesion y la mera venta
de acciones no constituyen, de por si, actividades econdmicas en el sentido de la Sexta
Directiva (véanse, en particular, las sentencias de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01 —
antes citada, apartado 59, asi como de 8 de febrero de 2007, Investrand, C-435/05,
apartado 25). En efecto, tales operaciones no implican la explotacion de un bien con el
fin de obtener ingresos continuados en el tiempo ya que la Unica retribucion de esas
operaciones es un eventual beneficio en el momento de la venta de dichas acciones
(véase, en este sentido, la sentencia EDM, apartado 58).
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Por otro lado, el TJUE siempre ha puntualizado que so6lo los pagos que constituyen la
contraprestacion de una operacion o de una actividad econémica estan comprendidos en
el ambito de aplicacion del IVA y que no es ése el caso de los pagos derivados de la
mera propiedad de un bien como ocurre con los dividendos u otros productos de
acciones (veanse, en este sentido, las sentencias de 22 de junio de 1993, Sofitam, C-
333/91, apartado 13; de 6 de febrero de 1997, Harnas & Helm, C-80/95, apartado 15, asi
como EDM, antes citada, apartado 49).

Sin embargo, el propio Tribunal también siempre ha considerado que el caso es distinto
cuando una participacion financiera en otra empresa va acompafiada de una
intervencion directa o indirecta en la gestion de la sociedad en la que se haya producido
la toma de participacion, sin perjuicio de los derechos que ostente el titular de la
participacion por su condicion de accionista o socio (véanse las sentencias de 20 de
junio de 1991, Polysar Investments Netherlands, C-60/90, apartado 14; de 14 de
noviembre de 2000, Floridienne y Berginvest, C-142/99, apartado 18; el auto de 12 de
julio de 2001, Welthgrove, C-102/00, apartado 15, y la sentencia de 27 de septiembre de
2001, Cibo Participations, C-16/00, apartado 20), en la medida en que tal intervencion
implique la realizacién de transacciones sujetas al VA con arreglo al articulo 2 de la
Sexta Directiva, tales como la prestacién de servicios administrativos, contables e
informaticos (sentencia Floridienne y Berginvest, antes citada, apartado 19).

Efectivamente, de la jurisprudencia del TJUE se desprende que las operaciones cuyo
objeto son las acciones o las participaciones de una sociedad estdn comprendidas en el
ambito de aplicacion del IVA cuando se efectian en el marco de una actividad
comercial de negociacion de titulos valores para intervenir directa o indirectamente en
la gestion de las sociedades en las que se haya producido la toma de participacion o
cuando constituyen la prolongacion directa, permanente y necesaria de la actividad
imponible (el verdadero objeto de la entidad). En particular, en el caso de autos
(apartado 32) se sefiala: “(...) de la resolucion de remisién se desprende que, en su
condicidn de sociedad matriz de un grupo industrial, SKF intervino en la gestién de la
filial y de la sociedad controlada prestandoles, a titulo oneroso, servicios de caracter
administrativo, contable y comercial, por los cuales era sujeto pasivo del IVA”.

Entendiendo el Tribunal (apartado 33), que “mediante la cesion de la totalidad de las
acciones de que era titular en la filial y en la sociedad controlada, SKF pone fin a su
participacion en dichas sociedades. Puede considerarse que la referida cesion,
efectuada por la sociedad matriz para la reestructuracion de un grupo de sociedades,
es una operacion para la obtencién de ingresos continuados en el tiempo de actividades
que exceden de la mera venta de acciones (véase, en este sentido, la sentencia de 26 de
mayo de 2005, Kretztechnik, C-465/03, Rec. p. 1-4357, apartado 20 (LA LEY
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118237/2005) y jurisprudencia alli citada). Tal operacion presenta un vinculo directo
con la organizacion de la actividad realizada por el grupo y, por lo tanto, constituye la
prolongacion directa, permanente y necesaria de la actividad imponible del sujeto
pasivo en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 31. Por consiguiente, tal
operacion estd comprendida en el ambito de aplicacion del IVA”. Y este sentido,
entendemos, es en el que se manifiesta el TS en la sentencia que hemos analizado
anteriormente, lo que como puede comprobarse no significa un cambio de criterio ni
interpretacion diferente a la que ya debiamos de utilizar para identificar cuales son
aquellas operaciones relativas a transmision de participaciones que si pueden jugar a la
hora de determinar su sujecion al impuesto, la exencién aplicable en su caso, asi con la
incidencia de las mismas en el régimen de deducciones de la compafiia que efectia las
mismas.

Ademas sefialar tal y como hizo el Abogado General en el punto 34 de sus conclusiones
(relativas a esta sentencia), que esta conclusién es, por lo demas, “conforme con los
principios de igualdad de trato y de neutralidad fiscal, que exigen que las
apreciaciones relativas al reconocimiento del caracter econdémico de las tomas de
participaciones que vayan acompafiadas de una intervencion por parte de la sociedad
matriz en la gestion de sus filiales y de sus sociedades controladas se extiendan a las
situaciones de cesiones de participaciones que pongan fin a tal intervencion (veéanse,
por analogia, las citadas sentencias Wellcome Trust, apartado 33, y Kretztechnik,
apartado 19)”.

Por otro lado, resulta especialmente relevante, aln cuando este aspecto quede fuera del
ambito en el que circunscribimos la presente nota (pues daria para otro estudio
individualizado), introducir otro aspecto de especial importancia en el tratamiento en el
impuesto de este tipo de operaciones y que viene referido a la naturaleza de la operacion
realizada (transmision de participaciones de una filial en donde existen servicios de
gestion de la participada), y en donde la Comision -de las Comunidades Europeas-
sostiene que deberia compararse a una transmision en bloque total o parcial de bienes,
en el sentido del articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva, la cual, como entrega de
bienes, debe considerarse una actividad econdmica. Segun la Comision, en el plano
funcional, la venta de todos los activos de una sociedad y la venta de todas las acciones
de ésta son equivalentes.

A este respecto, debe recordarse que la Directiva establece que los Estados miembros
guedan facultados para considerar que la transmisidn en bloque total o parcial de bienes
no supone la realizacion de una entrega de bienes y que el beneficiario continda la
personalidad del cedente. De ello se deduce que cuando un Estado miembro ejerce
dicha facultad, la transmision en bloque total o parcial de bienes no se considera entrega
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de bienes a efectos de la Sexta Directiva. Por consiguiente, de conformidad con el
articulo 2 de ésta, dicha transmision no esta sujeta al IVA (véanse las sentencias de 22
de febrero de 2001, Abbey National, C-408/98, Rec. p. I- 1361, apartado 30, y de 27 de
noviembre de 2003, Zita Modes, C-497/01, Rec. p. 1-14393, apartado 29 (LA LEY
10953/2004)). Por lo que, aplicandose la no sujecion a un supuesto de transmision de
las participaciones en bloque de una participada (supuesto de no sujecién recogido en el
articulo 7.1° de nuestra norma), el principio de neutralidad en el impuesto también
quedaria garantizada en la medida que tampoco se tienen en cuenta en numerador y
denominador de la prorrata las operaciones no sujetas derivadas de la transmision de
una unidad econdmica auténoma.

4.- A modo de conclusién

Tras la sentencia del Tribunal Supremo varios seran los aspectos a considerar para
decidir sobre la inclusion o no de determinadas operaciones financieras en el
denominador de la prorrata, al objeto de cuantificar la deducibilidad de las cuotas
soportadas en una entidad holding. En particular, los siguientes:

- Lano relevancia respecto de la inclusion o no en el objeto de la sociedad de las
operaciones financieras que nos podrian parecer accesorias a la realizacion de
las habituales y mas propias de las sociedades holding (gestion de sus
participaciones y prestacién de servicios de direccionamiento y gestion a las
filiales). Dicho de otro modo, lo que resultara trascendente, figure o no
contemplado en el objeto de la sociedad, sera determinar si la operacion que se
ha producido es la mera venta de acciones o participaciones que no se refieren a
empresas participadas , donde se considerara que no se realiza ninguna actividad
econémica —actuacion propia de un inversor privado- o si, por el contrario, la
transmision de participaciones lo es de empresas participadas sobre las que se
vienen ejerciendo actividades econémicas como las que suponen la realizacion
de la gestion de las mismas.

- La accesoriedad o no de dichas actividades atendiendo a si su finalidad
primordial constituyen una prolongacion directa y permanente de la misma, sin
que pueda equipararse, por tanto, a la actuacion de un inversor privado, en la
medida que el objeto fundamental de la realizacion de dichas operaciones
consiste en la rentabilizacion de los capitales invertidos, entendiéndose ello
producido, Unicamente, cuando las mencionadas transmisiones afectan a
participaciones de filiales sobre las que se ha ejercido una gestion recurrente;
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- Por otro lado, y partiendo del supuesto en el que la transmision de
participaciones de filiales fuera considerado actividad econdmica, implicando
ello las posibles consecuencias sobre las que hemos debatido, deberd analizarse
la naturaleza de la operacion realizada (transmision de participaciones de una
filial en donde existen servicios de gestion de la participada), pues como ya
hemos sefialado cabe la posibilidad de interpretar que las mismas se
corresponden con la transmision en bloque total o parcial de una unidad
econdmica de actividad, en el sentido del articulo 5, apartado 8, de la Sexta
Directiva, pues en el plano funcional no deja de ser equivalente a la venta de
todos los activos de una sociedad y la venta de todas las acciones de ésta son
equivalentes. En este sentido, si la transmisién de la totalidad de las
participaciones de una entidad participada encaja en el &ambito de la no sujecion
establecida en el articulo 7.1 LIVA, dicha operacion no sujeta tampoco deberia
de incidir en la deduccién de las cuotas de VA soportadas.

Evidentemente, el margen de interpretacion en referencia a las diferentes operaciones
financieras que realizan las empresas holding abre un cumulo de posibles dudas e
incertidumbres, por lo que como no puede ser de otra manera la polémica esta servida.
Sin embargo esperamos que nuestras reflexiones cuando menos permitan centrar los
temas en discusion.
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