Tributacion

Analisis doctrinal
y jurisprudencial

IVA. Prorrata y actividades accesorias. Contratacion
de derivados financieros. Venta de participaciones
por sociedades holding

Andlisis de las SSTS de 18 de mayo de 2020, rec. nim. 34/2018, y de
19 de mayo de 2020, rec. nim. 4855/2018

Eduardo Verdun Fraile

Socio responsable de Tributacion Indirecta de EY Abogados
Inspector de Hacienda (excedente)

Extracto

El presente comentario aborda el estudio de dos sentencias idénticas del Tribunal Supremo (TS),
dictadas los dias 18 y 19 de mayo de 2020, que resuelven sendos recursos de casacion relativos
al tratamiento que debe darse en la prorrata de deducciones del impuesto sobre el valor afa-
dido a la contratacién de derivados financieros y a la venta de participaciones por parte de una
sociedad holding que interviene en la gestion de sus filiales, y que tiene, por tanto, la condiciéon
de empresario o profesional a efectos del impuesto. Respecto de los derivados financieros, el
TS estima las pretensiones de la recurrente y resuelve en el sentido de considerar que la misma
actuaba como destinataria de un servicio al contratar de una entidad financiera los referidos
instrumentos, por lo que el importe de su liquidacién no debe afectar a la prorrata. En relacion
con la venta de participaciones, sin embargo, el tribunal considera que, en tanto que constituye
la prolongacion directa, permanente y necesaria de la actividad principal de la recurrente, no es
accesoria o no habitual y, por tanto, su importe debe recogerse en el denominador de la prorrata
tal y como hizo en su dia la Inspeccién en la regularizacion que dio lugar a la controversia que
ahora se resuelve; al respecto, entiende el TS que ese es el criterio del Tribunal de Justicia de la
Unidén Europea pertinente en este caso no obstante la limitada o nula utilizacién de recursos para
efectuar dicha venta y el riesgo que ello suponga en términos del falseamiento de la prorrata.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 449-450 (agosto-septiembre 2020), pp. 157-166 | 157

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ077776.pdf
https://www.fiscal-impuestos.com/sites/fiscal-impuestos.com/files/NFJ077787.pdf

E. Verdun Fraile Tributacién E

1. Supuesto de hecho

Los dias 18 y 19 de mayo, el Tribunal Supremo (TS) dicté dos sentencias parcialmen-
te estimatorias de sendos recursos de casacion interpuestos por Telefonica Internacional,
SAU y Telefonica, SA. Son las Sentencias 428/2020 (rec. num. 34/2018 -NFJ077776-) y
483/2020 (rec. num. 4855/18 -NFJ077787-), respectivamente.

Ambas sentencias, de contenido idéntico, resuelven dos largos procesos de controver-
sia que comenzaron en 2010, cuando se iniciaron actuaciones de comprobacion realiza-
das por la Agencia Tributaria respecto del impuesto sobre el valor afiadido (IVA) declarado
durante 2006 y 2007.

Con la sola excepcion, lamentablemente como luego argumentaremos, de la remision
de cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), culmina asi un
recorrido completo de 10 afos por todas las instancias posibles por las que puede pasar
la revision de una autoliquidacién tributaria de una gran empresa, comenzando por el pro-
cedimiento administrativo frente a una disconformidad al acta de inspeccion, abriéndose a
continuacion un proceso ante el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC), des-
pués un recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional (AN) y, finalmente,
un procedimiento completo de casacion ante el TS, donde incluso entre el auto de admi-
sion y la sentencia tuvo lugar la apertura de vista oral.

Comencemos por los hechos sometidos a dicha controversia, dejando a un lado el juicio,
cada vez mas elocuente y necesariamente planteado desde practicamente toda la doctri-
na, de lo oportuno de abordar cuanto antes una simplificacion de las instancias de revision
0, al menos, una mayor celeridad en la resolucién de cuestiones, complejas, pero no tanto
como para requerir 10 afios para su completa resolucion.

Pues bien, por simplificar las referencias y dado que ambas sentencias son, como ya
se ha adelantado, de contenido idéntico, nos vamos a referir a la de Telefénica Internacio-
nal (TISA), Sentencia 428/2020, de 18 de mayo de 2020 (rec. num. 34/2018 -NFJ0O77776-).
Este pronunciamiento, por lo demas, se transcribe casi integramente en una tercera Sen-
tencia del TS, numero 546/2020, de 25 de mayo de 2020, que resuelve el recurso nimero
7652/2018 (planteado por Ferrovial, SA).

De acuerdo con los hechos descritos y el detalle adicional al respecto recogido en la
Sentencia de la AN de 27 de septiembre de 2017 (rec. nim. 351/2015 -NFJ068681-), que
es precisamente la que se recurre en casacion, y en la resolucién del TEAC de la que la an-
terior a su vez trae causa, de 17 de marzo de 2015 (RG 3764/2012 -NFJ057802-), TISA es

158 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 449-450 (agosto-septiembre 2020), pp. 157-166

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



E Andlisis doctrinal
y jurisprudencial IVA. Derivados financieros y venta de participaciones

una entidad holding de la que dependen diversas filiales a las que presta, en esencia, servi-
cios de tipo financiero y de apoyo a la gestion. En la medida en que no toda la actividad des-
plegada por TISA origina a efectos del IVA el derecho a la deduccion, la entidad procede a
calcular un porcentaje de prorrata que es el que le permite conocer su impuesto deducible.

En el curso de actuaciones de comprobacion llevadas a cabo por la Agencia Tributaria
y que afectaron a los meses de junio de 2006 a diciembre de 2007, se procedio a regulari-
zar el IVA deducido en la prorrata comun de 2006 y 2007 de los originales 36 y 96 %, al 2 y
al 71 %, respectivamente. El motivo de dichas reducciones fue la inclusién en el denomina-
dor de la fraccion del importe obtenido por determinadas ventas de participaciones, y los
resultados de liquidacion, positivos, consecuencia de la contratacion de derivados finan-
cieros. Para ambas, la Inspeccién consider6 que se trataba de operaciones no generado-
ras del derecho a la deduccién, por eso su reflejo en el denominador de la fraccion, y que
no podian quedar al margen del cobmputo de la prorrata en tanto que se realizaron por TISA
con caracter habitual o no accesorio de su operativa principal.

El anclaje normativo de ambas inclusiones en prorrata lo encuentra la Inspeccion en los
articulos 102.Uno, 104.Dos y 104.Tres.4.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Im-
puesto sobre el Valor Afadido, relativos a la aplicacion y calculo de la prorrata para la de-
terminacion del porcentaje de deducibilidad del impuesto soportado, asi como del articulo
174.2 b) de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afladido, y su precedente normativo asentado
en el articulo 19.2 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en ma-
teria de armonizacioén de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impues-
tos sobre el volumen de negocios.

Se configuran asi los dos motivos principales de la controversia. Veamos ambos con
mayor detalle.

En relacion con la venta de participaciones, la sentencia comienza por recordar los ra-
zonamientos expuestos por el TEAC en su resolucion y que atienden, en primer lugar, a la
adquisicién de la condicion de empresario o profesional por una sociedad holding. En este
sentido, en aplicacion de consolidada jurisprudencia del TJUE (por todas, sentencia Flori-
dienne y Berginvest, asunto C-142/99, de 14 de noviembre de 2000 -NFJ009809-), cuando
una entidad interviene en la gestion de sus participadas, lleva a cabo una actuacion que va
mas alla de la propia de un inversor privado que se limitaria a la percepcion de dividendos
o de rentas pasivas consecuencia de su participacion. En esta medida, la entidad tenedora
gana la condicion de empresario a efectos del IVA e incorpora, por tanto, a su patrimonio
empresarial o profesional dicha cartera. En el proceso analizado, el hecho de que TISA rea-
lizara esa intervencién en la gestién no se discute.

Respecto de la operativa con derivados o instrumentos financieros de cobertura, de
nuevo la sentencia del TS refiere el fundamento de la regularizacion practicada en su dia
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por la Inspeccion, en el sentido de considerar que pese a que su contratacion se realizaba
con la finalidad de cubrir riesgos empresariales, en particular, para mostrar la imagen fiel
de los estados financieros de la compania frente a eventuales variaciones en los tipos de
cambio o de interés de mercado, dicha operativa debia entenderse realizada en el desarro-
llo de la actividad empresarial de TISA.

Prosigue el TS refiriendo los razonamientos realizados por la AN en su sentencia previa
y que basicamente confirmaron los ya indicados en la resolucion del TEAC. En este punto,
no obstante, se avanza en la argumentacion y se introducen ya dos elementos cruciales que
luego juzgara el TS. En primer lugar, la exclusion de la prorrata de las operaciones financie-
ras accesorias realizadas de manera ocasional y que a juicio de la AN no podia predicarse
en el supuesto de TISA. En segundo lugar, y esta es la clave de béveda de la que sera con-
clusion del TS en la parte desestimatoria, que dicha accesoriedad debe relacionarse, nece-
sariamente, con la prolongacién directa, permanente y necesaria de la actividad principal.

Y, por ultimo, y por referencia a la contratacion de derivados financieros, que sera en
ultima instancia la parte que dard lugar a la estimacién de las pretensiones de TISA, el TS
reproduce la conclusion a la que llegé la AN en su sentencia, donde se neg6 que TISA fuera
mera destinataria, en tanto que adquirente de dichos derivados, y se concluyé que cuando
el subyacente del derivado financiero contratado se liquidara con resultado positivo para
TISA, su importe debia recogerse en la prorrata.

Frente a todo ello, la sentencia describe de manera ejecutiva los argumentos de TISA.

En relacion con los elementos que deben tenerse en cuenta para excluir de la prorrata
las operaciones accesorias y, en concreto, cudles serian estas, se trata, a juicio de TISA, de
estudiar cuales precisan de la utilizacion muy limitada o nula de inputs. De esta manera, una
operacion de output determinada (transmision de participaciones) que precisa para su reali-
zacion de inputs minimos no debe reflejarse en la prorrata para no falsear indebidamente las
deducciones del resto de consumos, mayoritarios cuantitativamente, que se relacionan con
el resto de las operaciones llevadas a cabo. A juicio de TISA, este es el criterio que, deducido
de la jurisprudencia del TJUE, debe utilizarse para concretar el concepto de accesoriedad.

En el mismo ambito, TISA argumenta que resulta erroneo, de nuevo con base en el TJUE,
identificar accesoriedad con prolongacion directa, permanente o necesaria de la actividad
del empresario. Ello, en la medida en que dicha prolongacion sirve para juzgar la sujecién
al IVA, no la accesoriedad, de suerte que la transmision de participaciones puede constituir
prolongacion de la actividad de TISA y, sin embargo, ser accesoria por su limitada o nula
utilizacién de recursos.

Respecto de la contratacion de derivados, TISA reitera la misma linea argumental que
completa subsidiariamente con un planteamiento que sera el que después acoja integra-
mente el TS en su sentencia. En efecto, cuando TISA contrata derivados financieros no esta
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realizando operaciones activas, sino que actla como destinataria de las realizadas por una
entidad financiera, por lo que los mismos no pueden tener impacto alguno en su prorrata
de deducciones, ya se liquiden tales derivados positiva o negativamente en funcion de la
evolucién en el mercado de su subyacente.

Resumamos, por tanto, los elementos que se le plantean al TS al analizar el recurso:

e Como punto de partida, si es correcta la consideracién de TISA como empresa-
rio o profesional en tanto que entidad holding que interviene de manera efectiva
en la gestidn de sus participadas. Este aspecto, como ya se ha avanzado, se da
por probado y no resulta controvertido. En efecto, TISA no actia en modo alguno
como lo haria un inversor privado y, por tanto, incorpora su cartera de participa-
das a su patrimonio empresarial o profesional.

e Silaventa de participaciones sociales por TISA es una actividad accesoria o no ha-
bitual respecto de su objeto ordinario. La Inspeccién, el TEAC y la AN argumentan
que constituye una prolongacion directa, permanente y necesaria de dicho objeto y,
en esta medida, es habitual o no accesoria y debe recogerse, por tanto, en prorrata.

e Sila contratacion de derivados financieros de cobertura es una operacion de out-
put para TISA que debe incluirse en prorrata cuando los mismos acaben siendo
liquidados con un resultado positivo a favor de la compafia.

Para entender mejor la discusion sobre este Ultimo punto, resulta conveniente in-
sistir en las caracteristicas de estos instrumentos financieros y su utilizacién por
TISA, acudiendo para ello a los elementos adicionales que se recogen en la sen-
tencia de la AN y sobre todo en la resolucion del TEAC previas.

De acuerdo con ambas, TISA, al contratar de entidades financieras futuros, op-
ciones y swaps, lo hace con la finalidad de cubrir los riesgos empresariales de-
rivados de la oscilacién de valor a que pueden verse sometidos los elementos
patrimoniales de su balance. Por la contratacién, TISA paga un precio dado y, a
continuacion, cuando el derivado llega a vencimiento y segun las circunstancias
del mercado en ese momento, se genera una liquidacion positiva o negativa. Pues
bien, es cuando se genera una liquidacion positiva del subyacente del derivado
cuando, a juicio de la Inspeccion, TISA debe anotar su importe en el denomina-
dor de la prorrata.

Frente a todo ello, el TS precisa, en Auto de 10 de mayo de 2018 (rec. num. 34/2018
—-NFJ070413-), el interés casacional consistente en la determinacion de si a la luz de la
jurisprudencia del TJUE deben considerarse accesorias, o no habituales, las ventas de
participaciones en sus filiales por una sociedad holding que interviene en la gestién de las
mismas, y la contratacion de derivados financieros para cubrir riesgos de tipo de cambio
o de tipo de interés.
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2. Doctrina del tribunal

En su analisis, el TS comienza afirmando, en linea con los postulados del abogado del
Estado, que el TUUE establece tres criterios para determinar la accesoriedad de una opera-
cion, y que esos criterios pueden concurrir conjuntamente, o no hacerlo, segin los casos.
No aprecia, por tanto, el TS un orden de prelacion entre ellos, ni elabora su juicio sobre la
integracién que realiza el propio TJUE y a la que nos referiremos con detalle en el comen-
tario critico en linea con los postulados de TISA.

Pues bien, tales criterios serian primeramente el referido a que la operacién en cuestion
constituya una prolongacion directa, permanente y necesaria de la actividad desarrollada
por el empresario, el atinente después al nivel de recursos utilizados para su realizacion, y,
por ultimo, el que tendria que ver con la dimension cuantitativa de la actividad pretendida-
mente accesoria respecto de la principal.

Tras ello, la sentencia realiza una serie de consideraciones muy generales, prescindibles
en cualquier caso, sobre el fundamento de la prorrata, subrayando, en esencia, que las di-
ficultades de atribucién particular de inputs a outputs hacen que la proporcién que repre-
senta sea un criterio Util y adecuado para determinar el impuesto deducible.

Con tales fundamentos, la sentencia se refiere al tratamiento que debe darse, en pri-
mer lugar, a la venta de participaciones sociales, desestimando las pretensiones de TISA al
respecto y confirmando en definitiva la liquidacion que realizo la Inspeccion en 2010. Asi,
a juicio del tribunal, la funcion de TISA es fundamentalmente la de planificacion estratégi-
ca, desarrollo y evolucién del grupo de entidades que domina, y en ese ambito debe en-
cuadrarse la venta de participaciones en sus filiales, la cual, en definitiva, no es mas que la
prolongacion de su actividad principal. Concurre, por tanto, a juicio del TS el primero de los
criterios apuntados por el TJUE en su jurisprudencia, criterio que no puede enervarse en
funcidn del limitado uso de recursos, pues, como ya habia avanzado la sentencia, son tres
los criterios existentes, paralelos o no acumulativos, y no uno solo como plantea TISA en
su recurso. Finaliza la sentencia en este punto sefialando que, en todo caso, la limitacién
de recursos no ha sido probada por la recurrente a lo largo del proceso.

En relacién con los derivados financieros, el TS acude directamente a la pretensién
subsidiaria de TISA aceptandola integramente. En ella, se dejaba constancia de que TISA
en modo alguno comercializaba derivados en el mercado, sino que se limitaba a su sim-
ple contratacion, siendo, por tanto, destinataria, y no prestadora, de los mismos. En efec-
to, aprecia el TS que lo que hace TISA en este sentido no es ofrecer derivados al mercado,
sino que solamente abona su precio a la entidad que los comercializa, siendo la liquidacion
ulterior del subyacente de tales derivados, cuando es a favor de TISA y, por tanto, positi-
va, una simple consecuencia del propio derivado que no convierte a esta entidad en pres-
tadora de servicio alguno.
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Abundando en esa conclusion, sefiala el TS que la liquidacion del subyacente del deri-
vado no tiene nada que ver con el precio pagado a la entidad financiera por su contratacion
y, ademas, seria absurdo considerar que TISA presta un servicio cuando la liquidacién del
subyacente resulte a su favor y no lo hace cuando lo sea en su contra. Indica el TS, en fin,
que la finalidad de la contratacion es puramente instrumental respecto de la actividad pro-
pia de la recurrente, que es la Unica que debe tener reflejo en la prorrata.

3. Comentario critico

Después de 10 afios de controversia lo cierto es que en nuestra opinion la sentencia del
TS no cierra satisfactoriamente todas las cuestiones planteadas. Veamos por partes por
qué pensamos que no lo hace.

Respecto de los derivados financieros, lo mas llamativo es como ha necesitado algo
aparentemente de sentido comun tantas instancias de recurso. Sin necesidad de entrar al
detalle de las partidas que deben o no formar parte del porcentaje de prorrata, de la acce-
soriedad o de cualquier otra circunstancia relacionada con las deducciones, es mas que
evidente que cuando una entidad contrata a cambio de un precio un instrumento deriva-
do no hace otra cosa que ser destinataria de un servicio. Ese instrumento derivado, de-
jando al margen que su compra se realice con fines especulativos, viene a funcionar para
el adquirente como un seguro que permite comprar a su vencimiento por precio cierto su
subyacente, esto es, un determinado tipo de interés o un determinado tipo de cambio de
moneda. Confundir la liquidacién de ese subyacente con el caracter pasivo de la operacién
y, ademas, hacerlo solamente cuando el resultado es positivo, parecia desde el comienzo
del proceso algo evidente. Por ello, no puede mas que suscribirse integramente la opinién
del TS al respecto.

En cualquier caso, sin salir del controvertido mundo de los derivados, el propio TS com-
pleta su jurisprudencia en la Sentencia numero 445/2020, de misma fecha que la de TISA,
18 de mayo de 2020, dictada en el recurso numero 4166/2017 (NFJO77816) y desestima-
toria de las pretensiones de la recurrente, Caixabank. En este caso, sin embargo, la recu-
rrente era la emisora de los derivados y esta circunstancia es la que lleva al TS a concluir
en sentido contrario y, ademas, a confirmar el criterio de la Inspeccion sobre el cémputo
en prorrata de las liquidaciones positivas, proscribiendo con ello un eventual neteo de las
mismas con las que arrojen saldo negativo.

Volviendo a TISA 'y respecto del juicio del TS sobre el tratamiento en prorrata de la venta
de participaciones, nuestra interpretacion de la jurisprudencia comunitaria existente coinci-
de plenamente con la argumentada por la recurrente. Yerra en nuestra opinion la sentencia
cuando considera que el TJUE prescribe tres criterios paralelos y no integrados a los efectos
de enjuiciar la accesoriedad de las operaciones para su exclusion del porcentaje de prorrata.
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Para justificar dicha conclusion, repasemos las dos sentencias clave que se han repe-
tido una y otra vez en todas las instancias previas del proceso, pero sobre las que el TS
evita cualquier referencia integrada y, ademas, nos deja sin la que inicialmente parecia ser
la via mas adecuada de resolucion, esto es, la consistente en el planteamiento de cuestion
prejudicial al TUUE. Con ello, ademas, se plantea una contradiccion evidente entre el obje-
to de interés casacional y el contenido de la sentencia, que acaba incidiendo en cuestiones
de tipo factico y particular para las que no parece que un recurso de la naturaleza del que
estamos analizando estuviera disefiado. Es suficientemente elocuente en este sentido el
llamativo inciso que hace el TS en su pronunciamiento sobre la eventual falta de aportacién
de evidencias por TISA respecto de la limitada utilizacién de recursos, aspecto que un exa-
men somero de la sentencia previa de la AN permite descartar de plano.

En cualquier caso, tales Sentencias del TJUE son las de 11 de julio de 1996 (asunto
C-306/94 -NFJ004666-, Regie Dauphinoise) y de 29 de abril de 2004 (asunto C-77/01
-NFJ016398-, EDM).

En el asunto Regie Dauphinoise, el tribunal analizé la habitualidad de las operaciones
financieras en relacion con un modelo de negocio curioso. Asi, Regie era un administrador
de fincas arrendadas y de comunidades de propietarios. De manera habitual y consecuencia
de dicha actividad, recibia provisiones de fondos de los copropietarios y arrendatarios, cuyo
importe procedia a depositar por su propia cuenta en entidades financieras percibiendo por
ello rendimientos que representaban alrededor del 14 % de sus ingresos anuales totales.

Por su parte, EDM formaba parte de tres agrupaciones de empresas cada una de las
cuales tenia como objeto descubrir yacimientos mineros y determinar la viabilidad de su
explotacion. La actividad de EDM en cada una de dichas agrupaciones consistia en rea-
lizar actuaciones de apoyo y de caracter técnico y de coordinacién de los trabajos en su
condicién de gerente de la agrupacién. Adicionalmente, EDM tenia como objeto, segin sus
estatutos vigentes, ayudar a las sociedades en las que poseia participaciones a obtener
préstamos de las entidades de crédito, procediendo ocasionalmente a la gestiéon de sus
participaciones por medio de su venta.

Centrados en primer lugar en Regie Dauphinoise, el TJUE argumenta, en contra de la
opinién del abogado general, que en el concreto supuesto del administrador de fincas a
que se refiere el pronunciamiento, la operativa financiera que desarrolla es una actividad
que constituye una prolongacion directa, permanente y necesaria de la principal, y eso lo
hace estudiando la sujecién de la actividad realizada, no su accesoriedad o habitualidad.

En efecto, los apartados 18 y 19 de la sentencia valoran especificamente si la cesién de
fondos puede constituir una operacion sujeta al IVA y es ahi donde se cita la prolongacién
en el ejercicio, mientras que los apartados 20 a 23 se refieren al estudio de la accesoriedad.
Si bien es cierto que en el apartado 22 el tribunal termina relacionando ambos conceptos,
prolongacion y accesoriedad, la sentencia EDM aclara perfectamente esta contradiccion.
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Asi, la sentencia EDM ofrece elementos adicionales de evidente relevancia y aclara algu-
nas dudas, reflejando una sistematica que discute, de manera progresiva, sujecion, exen-
cion, prorrata y accesoriedad.

En primer lugar y como ya se ha indicado, los hechos se refieren no solo a la concesién
de préstamos, sino a transacciones con valores negociables. De hecho, el tribunal sefia-
la, por referencia a los segundos, que su mera venta no es que no sea habitual, es que ni
siquiera se encuentra sujeta al IVA en la medida en que se realice en los mismos términos
que lo haria un inversor privado, por mas que su importe sea elevado o se utilicen para su
realizacién servicios de asesoramiento.

En segundo lugar, refiriéndose a la actividad de depdsito o concesion de préstamos,
el tribunal va mas alla en cuanto al alcance de la expresion «prolongacién directa, perma-
nente y necesaria» acufada por la sentencia Regie Dauphinoise y verdadero fundamento
de toda la discusion.

Asi, sefala que la misma se refiere al cumplimiento de objetivos empresariales con una
finalidad comercial, entendida como la voluntad de rentabilizar capitales invertidos en con-
diciones de mercado.

Avanzando en el concepto, el apartado 66, dentro de la parte «Sobre el ambito de apli-
cacion de la Sexta Directiva», el TJUE valora la «prolongacién» como elemento de juicio
para concluir la sujecion al IVA, no para estudiar la accesoriedad. Son los apartados 74 a
78, que conforman la parte «Sobre la excepcion relativa a las operaciones accesorias», los
que argumentan sobre la accesoriedad.

Se conforma asi por el TUUE un razonamiento en fases de las cuales la relativa al juicio de
accesoriedad es la Ultima y no esta referida a la prolongacién directa, permanente o necesa-
ria, en plena contradiccion con el fundamento sobre el que el TS concluye en su sentencia.

Es mas, entrando ya en la fase relativa al juicio de accesoriedad, en los apartados 74 a
78 de la sentencia EDM, comienza el tribunal recordando el principio basico de neutralidad
del IVA, que quedaria conculcado si se falseara el porcentaje de prorrata recogiéndose en
el mismo determinadas operaciones accesorias.

A continuacion, respecto de la obtencién de resultados financieros que tienen relacién
con una actividad imponible, debe entenderse que por haber superado el test de prolon-
gacién ya indicado, se sefiala que se falsearia el calculo de las deducciones si se tuvieran
en cuenta todos aquellos que no implicaran ningiin empleo de bienes o de servicios por los
que deba pagarse IVA o existiera una utilizacion de estos muy limitada, siendo esta la tesis
principal de TISA con la que ya avanzamos nos alineamos plenamente.

Adicionalmente, el tribunal expresa que la magnitud de los ingresos de una operacién
concreta «puede constituir un indicio» de su no consideracién como accesoria, pero, en
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contra del eje central del escrito de conclusiones del abogado general, incluso si su impor-
te supera el de la operacién principal, ello no podria determinar en si mismo que dicha ac-
tividad no deje de ser accesoria.

En otras palabras, la magnitud cuantitativa es un mero indicio, nada mas. En efecto,
termina la sentencia EDM diciendo que el criterio esencial debe ser considerar accesorias
a las actividades que supongan una utilizacion muy limitada de bienes o servicios por los
que deba pagarse IVA, hecho que debera apreciar el 6rgano judicial nacional en cada caso.

A modo de conclusién, el estudio sistematico de la jurisprudencia del TJUE relativa a la
realizacion de operaciones financieras requiere enjuiciar, en primera instancia, si las mis-
mas estan sujetas a IVA, circunstancia que concurrira si constituyen una prolongacion di-
recta, permanente y necesaria de la actividad principal. Si asi fuera, habra de valorarse a
continuacion la relevancia cuantitativa de los inputs utilizados para la realizacion de dichas
operaciones financieras, elemento que servira de base para concluir sobre su accesorie-
dad. A tales efectos, el nUmero o el importe de las actividades financieras o de outputs no
sera mas que un indicio.

Una vez revisados los planteamientos del TJUE, volvemos a leer la sentencia del TS y
es en esa medida en la que pensamos que su contenido no es correcto. No lo es por dos
motivos: primero, porque no hay esfuerzo integrador alguno de la jurisprudencia del TJUE
ni se deduce de la misma la existencia de criterios paralelos que puedan ser utilizados por
medio de una suerte de discrecionalidad. EI TS asume los argumentos del abogado del Es-
tado y directamente utiliza, como ya hiciera previamente la AN, el criterio de prolongacion
como elemento de juicio de la accesoriedad. Segundo, porque si el TS hubiera albergado
dudas sobre dicha integracion y siendo la tltima instancia de recurso posible, habria resul-
tado ineludible el planteamiento de cuestién prejudicial ante el TJUE.

No podemos, por tanto, decir que la sentencia cierre definitivamente un ambito de dis-
cusioén tan complejo, mas alla de solventar de manera discutible una situacion factica muy
concreta que dificilmente podremos extrapolar a otros casos, siquiera estemos ante una
sociedad holding tenedora de participaciones.

En otro orden, la incongruencia entre el auto de admisién y la sentencia evidencia, de
nuevo, un texto disperso y poco ambicioso, dicho sea con todo el respeto, que insiste en
ligar prolongacién con accesoriedad y que, en fin, evita el planteamiento de cuestion pre-
judicial siguiendo asi una practica procesal que no compara nada bien con la de los Es-
tados miembros de mayor prestigio en la busqueda de la interpretacion auténtica del IVA.
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