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1. SUPUESTO DE HECHO

Seglin se describe en la sentencia', Banco Mais era un banco que realizaba actividades de
arrendamiento financiero o leasing en el sector del automovil, asi como otras actividades financieras.

La entidad habia deducido integramente el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) soportado
con ocasion de la adquisicion de los vehiculos utilizados en la realizacion de las operaciones de
arrendamiento financiero, en tanto que cuotas correspondientes a bienes usados exclusivamente
en la realizacion de operaciones generadoras del derecho a la deduccion.

En lo que se refiere a bienes y servicios de uso mixto, Banco Mais aplicé una prorrata en
cuyo calculo incluyo el importe total correspondiente a las operaciones de arrendamiento finan-
ciero, computando tanto la carga financiera como la parte correspondiente a la recuperacion del
coste de los bienes arrendados. La prorrata resultante era del 39 %.

La Administracion tributaria portuguesa entendio que esta forma de proceder no era ajus-
tada a Derecho, debido a que el método utilizado por dicha sociedad para determinar su derecho
a deduccion habia producido una distorsién importante en la liquidacion del impuesto. En su
opiniodn, el Gnico importe que habia de computarse era el correspondiente a la carga financiera,
pero no la parte de las rentas percibidas para compensar el coste de adquisicion de los vehiculos.

En este punto, quiza sea relevante explicar el régimen de determinacion del derecho a la
deduccion existente en Portugal para las entidades que realizan operaciones generadoras del de-
recho a la deduccion y otras que no lo generan.
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Con caracter general, estas entidades aplican lo que en Espaiia denominariamos como pro-
rrata general, calculada conforme a los importes correspondientes a las operaciones generado-
ras del derecho a la deduccidon en comparacion con el total de las realizadas. Asi lo establece el
articulo 23.1 de su Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado (CIVA en adelante), concre-
tando su apartado 4 ¢l método de calculo de dicha prorrata.

Por excepciodn a la regla anterior, los sujetos pasivos pueden optar por deducir el IVA sopor-
tado utilizando un criterio de afectacién real de la totalidad o de una parte de los bienes y servicios
adquiridos, previa comunicacion a la autoridad fiscal (art. 23.2 de la misma norma). Igualmente, la
Administracion tributaria puede obligar al uso de este criterio, el de la afectacion real, cuando el
sujeto pasivo desarrolla actividades econdmicas diferenciadas o si la aplicacion de la deduccion «a
prorrata» produce «distorsiones importantes en la aplicacion del impuestoy (art. 23.3 del CIVA).

Segun se explica en la sentencia, el argumento de la Administracion tributaria portuguesa
no se referia a la interpretacion del articulo 23.4 del CIVA, que concreta la forma de calculo de la
regla de prorrata, sino a la facultad que asiste a la Administracion de exigir al sujeto pasivo que
determine el alcance de su derecho a la deduccion segtin la afectacion de los bienes y servicios de
que se trate, a fin de poner remedio a la importante distorsion en la aplicacion del impuesto que,
en su opinidn, se producia y, en este contexto, el modo de computo del volumen de operaciones
correspondiente a las operaciones de arrendamiento financiero.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Centrada la discusion en la aplicacion del régimen de deduccion previsto en los apartados 2 y
3 del CIVA, conforme a la cual en caso de distorsiones importantes en la aplicacion del impuesto,
podra obligarse al sujeto pasivo a efectuar la deduccion del IVA en funcion de la afectaciéon real
de la totalidad o de una parte de los bienes y servicios utilizados, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE) ha referido la polémica a lo dispuesto por el articulo 17.5, tercer parrafo, letra c) de
la Sexta Directiva, vigente 173.2 ¢) de la Directiva 2006/112/CE, que constituye una excepcion a
la regla general de deduccion a prorrata de los gastos mixtos.

Recordemos que, con caracter general, el alcance del derecho a la deduccion de las cuotas
soportadas por gastos mixtos, es decir, por bienes y servicios utilizados por los sujetos pasivos
de IVA indistintamente en la realizacion de operaciones generadoras del derecho a la deduccion
y en otras que no lo generan se determina conforme a la regla de prorrata. Asi lo establece el ar-
ticulo 173.1 de la Directiva 2006/112/CE. Para la determinacion de la prorrata, se toma en cuen-
ta el volumen correspondiente a unas y otras operaciones (art. 174 de la Directiva 2006/112/CE),
con excepciones que no vienen al caso comentar por irrelevantes a estos efectos.

Es importante insistir en esta delimitacion conceptual, ya que la controversia suscitada ante el

TJUE no venia referida a la inclusion en la prorrata de gastos generales de los importes correspon-
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dientes a las operaciones de arrendamiento financiero, sino a la aplicacion del criterio de afectacion
real a estas cuotas cuando la Administracion tributaria, amparandose en una regla especial que de-
termina la inaplicacion de la norma general de la deduccion a prorrata, acude al citado criterio de
afectacion real. Tanto mas es asi cuando dicha regla de afectacion real se vincula a la existencia de
distorsiones en la liquidacion del impuesto caso de aplicarse la norma general de deduccion a prorrata.

Centrada en estos términos la cuestion, el TJUE apela a la interpretacion del Derecho de la
Union conforme a su contexto y objetivos. No existiendo en la norma comunitaria ninguna previ-
sion que permita la concrecion de lo que ha de considerarse como afectacion real, son los Estados
miembros quienes han de establecer las reglas que correspondan [pauta que ya se habia estable-
cido en las Sentencias de 18 de diciembre de 2008, Royal Bank of Scotland, Asunto C-488/07
(NFJ031309), y de 12 de septiembre de 2013, Le Crédit Lyonnais, Asunto C—=388/11 (NFJ051729)].

Continua la sentencia indicando que las normas para el calculo de la prorrata no resultan
aplicables a estos efectos, ya que nos encontramos en un ambito de excepcion a la regla general
(apartados 25 y 26 de la sentencia). Parece, pues, que los Estados tienen un cierto margen de dis-
crecionalidad a estos efectos. Este margen de maniobra, sin embargo, no es ilimitado, ya que en
el ejercicio de esta facultad de establecer excepciones a la regla general, todo Estado miembro
estd obligado a tener en cuenta la finalidad y la 16gica interna de la Directiva, asi como sus prin-
cipios generales [tampoco este razonamiento es nuevo, ya que se habia indicado asi en las senten-
cias antes citadas y en la de 8 de noviembre de 2012, BLC Baumarkt, C-511/10 (NFJ049293)].

De la jurisprudencia resulta igualmente que la posibilidad de excepcionar el régimen gene-
ral de deduccion a prorrata se justifica cuando las condiciones establecidas por el Estado de que
se trate permiten determinar el derecho a la deduccion con mas exactitud que como resultaria de
aplicarse la regla de prorrata general, procurando la determinacion del alcance del derecho a la
deduccién con la mayor precision posible.

Con estas premisas, el TJUE dispone lo siguiente:

«32. A tal efecto, la Sexta Directiva no se opone a que los Estados miembros apli-
quen, respecto de una operacion determinada, un método o un criterio de reparto distinto
del método basado en el volumen de negocios, a condicion de que el método seleccio-
nado garantice una determinacion de la prorrata de deducciéon del IVA soportado
mas precisa que la resultante de aplicar el método basado en el volumen de nego-
cios (véase, en este sentido, la sentencia BLC Baumarkt, EU:C:2012:689, apartado 24).

33. A este respecto, procede observar que, si bien es cierto que la realizacion por
un banco de operaciones de arrendamiento financiero en el sector de los automoviles,
como las controvertidas en el litigio principal, puede requerir la utilizacion de deter-
minados bienes o servicios de uso mixto —tales como edificios, consumo de electrici-
dad o ciertos servicios transversales—, no es menos verdad que, con gran frecuencia,
tal utilizacion vendra ocasionada sobre todo por la financiacion y la gestion de los con-
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tratos celebrados por el arrendador financiero (entidad de leasing) con sus clientes y
no por la puesta a disposicion de los vehiculos. Corresponde al 6rgano jurisdiccional
remitente verificar si asi sucede en el litigio principal.

34. Pues bien, en tales circunstancias, el calculo del derecho a deduccion mediante
la aplicacion del método basado en el volumen de negocios, que tiene en cuenta las
cantidades correspondientes a la parte de las rentas abonadas por los clientes que sirve
para compensar la puesta a disposicion de los vehiculos, conduce a determinar una pro-
rrata de deduccion del IVA soportado menos precisa que el método aplicado por la
Fazenda Publica, que se basa exclusivamente en la parte de las rentas que corresponde
a los intereses que constituyen la contrapartida de los costes ligados a la financiacion y a
la gestion de los contratos que soporta el arrendador financiero, ya que estas dos ultimas
tareas suponen lo esencial de la utilizacion de los bienes y servicios de uso mixto con vis-
tas a realizar operaciones de arrendamiento financiero en el sector de los automoviles.»

Sobre estos razonamientos, no es de extrafiar que el TJUE concluyera que «en circunstan-
cias como las que concurren en el litigio principal, no se opone a que un Estado miembro obli-
gue a un banco que ejerce actividades de arrendamiento financiero, entre otras actividades, a no
incluir, en el numerador y en el denominador de la fraccion que sirve para establecer una unica
y misma prorrata de deduccion para la totalidad de sus bienes y servicios de uso mixto, todas las
rentas abonadas por sus clientes en el marco de los contratos de arrendamiento financiero, sino a
incluir unicamente aquellas que correspondan a los intereses, cuando la utilizacion de tales bie-
nes y servicios venga ocasionada sobre todo por la financiacion y la gestion de dichos contratos,
extremo que incumbe verificar al 6rgano jurisdiccional remitente.»

La sentencia Banco Mais es suficientemente elocuente como para no precisar de muchas
mas explicaciones; no obstante, es fundamental tener en cuenta que la misma no se pronuncia
en relacion con el computo, para la determinacion de la prorrata, de las operaciones de arrenda-
miento financiero. Antes bien, y como ya indicamos, la sentencia tiene como base juridica la po-
sibilidad que asiste a los Estados comunitarios para excepcionar la aplicacion de la citada regla
de prorrata a las cuotas soportadas por gastos mixtos, su sustitucion por un criterio de afectacion
real de los bienes y servicios adquiridos a la realizacion de operaciones generadoras del derecho
a la deduccion y de otras que no lo generan y, en este contexto, el modo en el que han de tomarse
en consideracion las referidas operaciones de arrendamiento financiero.

Con estas premisas, el TIUE refiere la cuestion a los servicios que realmente presta una en-
tidad que realiza una operacion de arrendamiento financiero, que identifica fundamentalmente en
la financiacion y gestion de la operacion, y entiende que la retribucion de dichos servicios viene
dada por los intereses que incluye en la cuota arrendaticia, no por la parte correspondiente a la
recuperacion del coste del bien. En la cuantificacion del uso real de los bienes y servicios que se
usan tanto en estas operaciones, las de arrendamiento financiero, como en otras, se concluye que
el computo tinicamente de los intereses es el criterio que mejor refleja la parte del uso real de los
bienes y servicios usados en dichas operaciones y en otras.
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3. COMENTARIO CRITICO

Estructuraremos el comentario critico en tres bloques, en los que nos referiremos, respectiva-
mente, (i) al analisis o valoracion de la sentencia, (ii) al tratamiento de las operaciones de arrenda-
miento financiero y, mas en general, (iii) al derecho a la deduccion por las entidades financieras.

En cuanto al alcance de la sentencia y su transposicion a Espaiia, es fundamental que
tengamos en cuenta que la misma, como claramente se indica en su desarrollo, no se refiere al
calculo de la prorrata de deduccion ni, menos aun, a la incidencia en ella de las operaciones de
arrendamiento financiero. Por el contrario, la sentencia versa sobre la toma en consideracion de
estas operaciones cuando existe una norma que permite a la autoridad fiscal excepcionar la regla
de prorrata para ir a un sistema de deduccion en funcion de la afectacion real de los bienes y servi-
cios adquiridos, posibilidad que se condiciona a que el resultado de la aplicacion de la regla de
prorrata suponga una distorsion importante.

Con estas premisas, la sentencia indica la improcedencia de aplicar las normas para la aplica-
cién de la regla de prorrata y la posibilidad de acudir a otros procedimientos para la determinacion
del alcance del derecho a la deduccion, aunque a condicion de que dichos procedimientos conduzcan
aun resultado mas preciso que el que resultaria de la aplicacion de la regla de prorrata. En la concre-
cion de esos procedimientos alternativos es cuando se indica que la toma en consideracion del volu-
men total de las operaciones de arrendamiento financiero puede ser inadecuada, ya que los bienes y
servicios adquiridos por la entidad financiera que realiza estas operaciones —diferentes de las sopor-
tadas por la adquisicion de los vehiculos arrendados, cuya deducibilidad plena nunca se ha puesto
en tela de juicio— se referirdn fundamentalmente a la gestion de los contratos y a su financiacion.
El criterio usado por la Administracion tributaria portuguesa, consistente en computar unicamente
la carga financiera a estos efectos, se puede llegar a considerar mas preciso y, por tanto, aceptable.
Asi lo concluye el TJUE, tal y como se indica en el apartado 34 de la sentencia, que se ha transcrito.

En la posible traslacion de estos criterios a nuestro pais, hemos de tener en cuenta su nor-
mativa reguladora, que acude a la regla de prorrata para este tipo de situaciones, sin excepcion
alguna que pudiera ser equiparable a la contenida en el articulo 23.3 del CIVA portugués.

Bien es cierto que cuando se desarrollan actividades econdémicas diferenciadas, Espaiia,
como Portugal, acude a la técnica de los sectores diferenciados de la actividad, pero en lo que se
refiere a inputs comunes, esto es, a bienes y servicios utilizados indistintamente en la realizacion
de operaciones generadoras del derecho a la deduccion y en otras que no lo generan, la norma
espaiiola dispone su deduccion a prorrata, ya sea la del sector diferenciado que corresponda, ya
la de inputs comunes a los distintos sectores diferenciados de la actividad. Resultando de aplica-
cion la regla de prorrata, la Gnica disposicion que la excepciona es la aplicacion obligatoria de la
prorrata especial en los términos que establece el articulo 103.dos de la Ley del IVA, irrelevante
en lo que a bienes y servicios de uso mixto se refiere.

El asunto portugués ilustra lo que quizé cabe considerar como una situacioén de distorsion

importante en la aplicacion del tributo —asi lo entendian las autoridades portuguesas—, pero salvo
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que acudiéramos a las normas generales antiabuso, lo que no parece facil, a menos que confun-
damos distorsion con abuso, cabe concluir que la norma espafiola carece de una disposicion que
permita llegar a una conclusion como la que han obtenido nuestros vecinos.

Vista la cuestion desde otro punto de vista, lo que con ella se ilustra es que la presuncion de
la que parte la regla de prorrata, que no es otra que la perfecta correlacion entre el volumen res-
pectivo de las operaciones que realiza un empresario o profesional y el uso efectivo de los bienes
y servicios adquiridos por ¢l, no siempre se cumple. El matiz —importante— es que la posibilidad
de excepcionar esta regla en situaciones de distorsion importante se prevé por la norma portu-
guesa, prevision que no existe en la norma interna.

El segundo ambito al que la sentencia Banco Mais invita a la reflexion es el tratamiento que
depara la norma interna para las operaciones de arrendamiento financiero, que en poco se pa-
rece al que establece la norma comunitaria y disponen otros paises.

A estas operaciones se refiere el articulo 8.dos.5.° de la Ley del IVA, considerandolas como
entregas de bienes inicamente cuando el arrendatario se ha comprometido al ejercicio de la opcion
de compra. En otro caso, se consideran como prestaciones de servicios. Esta distincion conceptual
determina el devengo del impuesto y la base imponible de las operaciones, ya que, asumido que la
opcion de compra es optativa (disctlpese en juego de palabras, pero es el absurdo al que conduce
la norma espafiola), como es lo habitual, el devengo del tributo se producira a medida que las cuo-
tas arrendaticias se hagan exigibles, en tanto que operaciones de tracto sucesivo —art. 75.uno.7.° de
la Ley del IVA—, resultando los intereses sujetos y no exentos, en tanto que correspondientes, para
cada una de dichas cuotas, a periodos de tiempo previos a la fecha de su devengo —art. 78.dos.1.°
de la Ley del IVA—. Con ello se consigue un aplazamiento en el devengo del impuesto, que de otra
forma se haria exigible al inicio del contrato, si bien contra la carga de la sujecion y no exencion
de esta parte de la contraprestacion, los intereses, a pesar de su naturaleza claramente financiera.

En la norma comunitaria las operaciones de arrendamiento financiero se consideran como
entregas de bienes «cuando en el curso normal de los hechos se adquiera su plena propiedad en el
momento del pago del Gltimo vencimiento como maximoy, tal y como reza el articulo 14.2 b) de
la Directiva 2006/112/CE. Tratandose de entregas de bienes, el devengo y, con €l, la exigibilidad
del impuesto, se producen a la fecha de realizacion de la entrega, conforme a lo dispuesto por el
articulo 63 de la misma directiva, no siendo aplicable la regla correspondiente a las operaciones
que dan lugar a pagos continuados o sucesivos, como matiza su articulo 64.1 por si cupiere algu-
na duda. Con estas premisas, va de suyo que los intereses por aplazamiento resultan exentos, en
tanto que propios de la financiacién que incorporan estos contratos y correspondientes a periodos
de tiempo posteriores al devengo del impuesto.

Huelga decir que un mejor acomodo de la norma interna a la comunitaria exigiria la revision
de la calificacion de estas operaciones, pasando a considerarlas como entregas de bienes y dejan-
do exenta la parte de la carga financiera, como, por otra parte, corresponde a su naturaleza. Bien
es cierto que ello implicaria el devengo del total del tributo a la fecha en que los bienes objeto del
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contrato se pusieran en posesion de los arrendatarios, aunque, en principio, nada se opone a que,
en uso de la cierta flexibilidad que establece el articulo 66 de la citada Directiva 2006/112/CE, se
aplazase la exigibilidad del tributo hasta la fecha de pago de las cuotas arrendaticias. En cualquier
caso, persistiria el problema de la determinacion del efecto de estas operaciones en el derecho a
la deduccion de quien las realiza.

Precisamente a la determinacion del impacto en el derecho a la deduccion de la realiza-
cién de operaciones financieras se refieren los parrafos segundo a cuarto del articulo 104.dos.2.°
de la Ley del IVA, cuya redaccion permanece inalterada, como tal, desde la entrada en vigor de
la misma, el 1 de enero de 1993.

No parece factible que resumamos en unas breves paginas la intensidad legislativa que se
ha producido en estos mas de 20 afios en lo que al tratamiento de estas operaciones, las financie-
ras, se refiere a los efectos de otros tributos. Tampoco es menester hacer referencia a las numero-
sas polémicas que se han suscitado en este &mbito. Basten como muestra las relativas a cesiones
temporales de deuda publica, sucursales (de cuyo desatino en la solucion adoptada por el TIUE
ya hemos dado cuenta), intereses moratorios o derivados. Con estas premisas, lo que quiza pro-
cede es, de una vez, cumplir con el mandato que ya la Ley 36/2006 (disp. adic. sexta) conferia y
afrontar, de una manera sistematica y sosegada, el calculo de la prorrata por parte de las entida-
des financieras para establecer unas pautas claras y coherentes.

En esta revision, no solo habria de tenerse en cuenta el impacto de estas operaciones en el
derecho a la deduccion, sino, como indica la citada disposicion adicional, «el régimen aplicable
en los impuestos generales sobre ventas a los servicios financierosy». Esta referencia es relevante
si analizamos la cuestion no ya desde el punto de vista de la seguridad juridica, que en si misma
ya es un valor que justifica el esfuerzo, sino también desde la mejora en la competitividad de la
economia espaiiola, que en este ambito se enfrenta a la existencia de unas cuotas no deducibles
que en otros paises no existen. Con esto nos estamos refiriendo a la posibilidad de la renuncia a
la exencion para las operaciones financieras, que permite la norma de la Unién y que contemplan
ya en su ordenamiento la mayor parte de los Estados comunitarios de nuestro entorno. En tiem-
pos en los que mejora de la competitividad se supone que es una prioridad, una llamada de aten-
cion a este ambito se antoja como mas que recomendable.
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