La Deducibilidad del IVA en las Sociedades Holding

\

La Ley 4/2008, de 23 de diciembre, por la que
se suprime el gravamen del Impuesto sobre el
Patrimonio, se generaliza el sistema de
devolucion mensual en el Impuesto sobre el
Valor Afadido, y se introducen otras
modificaciones en la normativa tributaria, da
nueva redaccion a los articulos 4 y 5 de la Ley
del Impuesto sobre el Valor Anadido,
especificdandose que a las entidades mercantiles
se les presume la condicion de empresario o
profesional salvo prueba de lo contrario. Con
ello, se da entrada en la norma a la
jurisprudencia comunitaria sobre la materia, que
no permite afirmar, sin mas, que es empresario
o profesional una entidad mercantil por el mero

hecho de su condicidn de tal:

"Art. 4. (...) Se entenderadn realizadas en el
desarrollo de una actividad empresarial o

profesional, las entregas de bienes 'y

“C\-““)o \VA

prestaciones de servicios efectuadas por las
sociedades mercantiles, cuando tengan Ila

condicién de empresario o profesional (...)”.

“"Art. 5.Uno. A los efectos de lo dispuesto en
esta Ley, se reputaran empresarios o0
profesionales:

Las personas o entidades que realicen las
actividades empresariales o profesionales
definidas en el apartado siguiente de este
articulo.

No obstante, no tendran la consideracién de
empresarios o profesionales quienes realicen
exclusivamente  entregas de  bienes o
prestaciones de servicios a titulo gratuito, sin
perjuicio de lo establecido en la letra siguiente.
Las sociedades mercantiles, salvo prueba en

contrario (...)”



A titulo de recordatorio y, segun redaccion
anterior, el articulo 4.Uno disponia que "“estaran
sujetas al Impuesto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas en el ambito
espacial del Impuesto por empresarios o
profesionales a titulo oneroso, con caracter
habitual u ocasional, en el desarrollo de su
actividad empresarial o profesional, incluso si se
efectuan en favor de los propios socios,
asociados, miembros o participes de las
entidades que las realicen”. Por su parte el
articulo 5 de la misma Ley preveia que las
sociedades mercantiles, en todo caso, se

reputaran como empresarios o profesionales.

A este respecto cabe sefialar que el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE),
en su Sentencia de 20 de junio de 1991 (Asunto
C-60/90) ha sefialado que no tiene la condicién
de sujeto pasivo (empresario o profesional en
terminologia de la Ley 37/1992 del IVA y no
tiene derecho a deducir, segun el articulo 17 de
la Sexta Directiva, una sociedad holding cuyo
Unico objeto es la adquisicién de participaciones
en otras empresas, sin que dicha sociedad
intervenga directa ni indirectamente en la
gestion de estas empresas, sin perjuicio de los
derechos de que sea titular dicha sociedad
holding en su calidad de accionista o socio.

Esta jurisprudencia se basa, fundamentalmente,
en la consideracién de que la mera adquisicién

de participaciones en otras empresas no

constituye actividad econémica a efectos de la

Sexta Directiva.

El mismo Tribunal, en su Sentencia de 6 de abril
de 1995 (Asunto C-4/94) ha sefialado que para
proceder a la deduccién del IVA soportado por la
adquisicion o importacién de bienes o servicios,
tales bienes o servicios «deberdn estar directa e
inmediatamente relacionados con las
operaciones sujetas al impuesto», sefialando
ademas que «a este respecto, es indiferente la
finalidad Ultima que el sujeto pasivo pretenda
alcanzar». En este sentido, la Sentencia de 22
de junio de 1993 del TIJCE (Asunto C-333/91)
sefiala que «el derecho a la deduccion debe
aplicarse de tal forma que, en la medida de lo
posible, su ambito de aplicacién corresponda a
la esfera de las actividades profesionales del
sujeto pasivo» sefialando ademads que «al no ser
contraprestacién de ninguna actividad
econdmica, la percepcion de dividendos no esta
comprendida dentro del &mbito de aplicacién del
IVA». En su Sentencia de 6 de febrero de 1997
(Asunto C-80/95), el Tribunal de Justicia ha
abundado en estas consideraciones,
entendiendo que «la mera adquisicion de
participaciones financieras en otras empresas no
constituye una explotaciéon de un bien con el fin
de obtener ingresos continuados en el tiempo,
ya que el eventual dividendo, fruto de esta
participacion, es resultado de la mera propiedad

del bien» y que «la mera adquisicion en

propiedad y la mera tenencia de obligaciones,



que no contribuyen a otra actividad empresarial,
y la percepcién del rendimiento de las mismas,
no deben considerarse actividades econdémicas
que confieran al autor de dichas operaciones la

condicién de sujeto pasivo».

A partir de la jurisprudencia comunitaria, se
concluye aquella sociedad, pese a su condicién
de entidad mercantil, no tiene la condicién de
empresario o profesional, ya que no realiza
operaciones o actividades que permitan

atribuirle esta condicion.

Esta situacién ya habia sido reconocida por los
tribunales espanoles. En la Resolucién de 28 de
septiembre de 2005 (RG 7303/2003) el TEAC ha
seflalado que ‘“para considerar que una
operacion de compraventa realizada por una
sociedad mercantil no tiene caracter empresarial
por no estar afectos a su actividad los bienes
vendidos habria que justificar... que la actividad
del transmitente era ajena y distinta a la que
podria haberse desarrollado con los mismos... lo
que se produce es que los bienes no estan
afectos a la actividad del sujeto pasivo - o dicho
de otro modo, no se integran en su patrimonio
empresarial- y, en consecuencia, las cuotas
soportadas en su adquisicion no seran
deducibles (articulo 95.Dos 4°) y su posterior
transmision estara exenta (articulo

20.Uno.25°)”. Por su parte, la Sentencia del

Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2007
(recurso num. 4156/2002) afirma “que cuando
las sociedades mercantiles realizan operaciones
econdémicas lo hacen en el ejercicio de una
actividad empresarial o profesional, por lo que
cualquier entrega de bienes o prestacion de
servicios que efectie una sociedad mercantil se
halla comprendida en el ambito objetivo y
subjetivo de aplicacién del IVA. Sin embargo,
esta regla general sélo puede tenerse en cuenta
para quienes realizan la adquisicion de bienes y
servicios con la intencion, confirmada por
elementos objetivos, de su utilizacion al
desarrollo de su actividad empresarial. Si ello no
fuera asi, las cuotas soportadas no pueden ser

objeto de deduccion”.

Podemos concluir que Ia modificacion
introducida por la Ley 4/2008, de 23 de
diciembre, tiene gran trascendencia en los
procedimientos de comprobacién e investigacion
de los tributos, ya que las sociedades
mercantiles no se presumen sujetos pasivos del
impuesto y, por tanto, habra que calibrar, en
cada caso, como afecta a la deducibilidad de las
cuotas soportadas en la adquisicion de bienes y
servicios y, en particular, las cuotas soportadas
en las adquisiciones realizadas con anterioridad
al inicio de Ilas entregas de bienes o

prestaciones de servicios.



