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Asunto C-59/20

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
4 de febrero de 2020
Organo jurisdiccional remitente:
Bundesfinanzgericht (Tribunal Federal de loLributario, Austria)
Fecha de la resolucion de remision:
29 de enero de 2020
Parte recurrente:
DBKAG
Autoridad recurrida:

Finanzamt Linz (Ofieina Txibutaria de Linz)

Objeto y fundamento,juridico'del procedimiento principal y de la peticion de
decision prejudicial

Exencién delNVAvdewnayprestacion externalizada en relacion con la gestion de
fondes comuneside inversion con arreglo al articulo 135, apartado 1, letra g), de la
Directiva,2006/112/CE, en forma de concesion de una licencia para un programa
dewcalculo centel cual se efectlan parte de las funciones de gestion

Cuestionprejudicial

¢Debe interpretarse el articulo 135, apartado 1, letrag), de la Directiva
2006/112/CE en el sentido de que, a los efectos de la exencion fiscal que contiene
dicha disposicion, el concepto de «gestion de fondos comunes de inversion»
comprende también la concesion de un derecho de uso de un programa
informético especialmente desarrollado para la gestion de fondos comunes de
inversion, por parte de un tercero licenciante a favor de la sociedad de gestion de
inversiones (SGI), cuando, como sucede en el procedimiento principal, dicho
programa informatico sirve exclusivamente para realizar actividades especificas y
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esenciales relativas a la gestion de los fondos comunes de inversion, pero se
ejecuta por medio de la infraestructura técnica de la SGI y solo puede desemperiar
sus funciones con la colaboracion subordinada de la SGI y mediante el uso
continuado de los datos de mercado proporcionados por la SGI?

Disposiciones del Derecho de la Unién invocadas

Articulos 44, 135, apartado 1, letrag), y 196 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comingdel impuesto
sobre el valor afadido (en lo sucesivo, «Directiva del IVA»)

Directiva 85/611/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, per la que,se
coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y®administrativas “sebre
determinados organismos de inversion colectiva en valoressmobiliakios)(OICVM),
en su version vigente en el periodo de autos (véase elanexa IHlyparte A, de la
Directiva 2009/65/CE) (en lo sucesivo, «Directival/OlCV My»)

Disposiciones de Derecho nacional invogcadas

Articulos 3a, apartado 6, 6, apartado 1, puntd 8, letra), 19, apartado 1, y 20,
apartado 1, de la Umsatzsteuergesetz 1994 (Ley de impuesto sobre el volumen de
negocios de 1994; en lo sucesivo, «UStGy1994»,¥BGBI. I, n.° 663/1994, en la
version del BGBI. 1, n.° 24/2007)

Investmentfondsgesetz 1993 (Ley'de fondos de inversion de 1993; en lo sucesivo,
«InvFG 1993»; BGBI'n.° 532/1993, en la version del BGBI. | n.° 69/2008)

Jurisprudencia:del Txibunal de Justicia citada

Sentencias de 4 de, mayo.de 2006, Abbey National (C-169/04); de 7 de marzo de
2013, GtBk Gesellsehaft, fur Borsenkommunikation (C-275/11); de 13 de marzo
de'2014, ATP PensionService (C-464/12); de 9 de diciembre de 2015, Fiscale
Eenheid Xy NV (C-595/13); de 5 de junio de 1997, SDC (C-2/95); de 13 de
diciembre dey2001, CSC (C-235/00); de 26 de mayo de 2016, Bookit (C-607/14);
den25 dejulio de 2018, DPAS (C-5/17); de 3 de octubre de 2019, Cardpoint
(C-42/18), y de 6 de octubre de 1982, CILFIT (283/81)

Breve exposicién de los hechos y del procedimiento principal

La mercantil DBKAG se dedica a la gestion de fondos comunes de inversion,
exenta del impuesto con arreglo al articulo 135, apartado 1, letrag), de la
Directiva del IVA. Mediante contrato de licencia de 11 de diciembre de 2008 y a
cambio del pago de un canon de licencia unico, la sociedad SC GmbH, establecida
en Alemania, concedio a DBKAG un derecho de uso por tiempo indefinido del
software de SC, destinado a la realizacion de célculos esenciales para los servicios
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de gestion de riesgos y medicion del rendimiento. SC garantiza, por un periodo de
doce meses desde la entrega del sistema, que, utilizado correctamente, el
programa ofrece las propiedades acordadas en el contrato. Conforme al contrato,
el software de SC solo es apto para la interaccion con el software propio de
DBKAG.

En otros contratos de 11 de diciembre de 2008 (contrato de prestacion de servicios
y contrato de servicio técnico y mantenimiento), se acordod por tiempo indefinido
la prestacion de diversos servicios por SC de asistencia a DBKAG, por ejemplo,
en la aplicacion del sistema o la formacion de los trabajadores de DBKAG. Junto
a otros servicios que alli se detallaban, SC se comprometié también a'solventar las
deficiencias que se detectasen en el sistema, por medio de las correspondientes
actualizaciones del programa.

SC solo responde del desarrollo técnico y de la aplicacion de las. instruceiones de
DBKAG vy, por ende, del funcionamiento técnico, del\seftware, ‘con lo que se
pretende garantizar que el programa controvertidosrealicey efectivamente las
funciones acordadas, es decir, el célculo de indices‘de riesgo y“de rendimiento.
Dado que los dos mddulos desarrollados por SC ‘estansconfigurados de acuerdo
con los parametros especificados por DBKAG, SC noyrespende de los resultados
erroneos que se deban a los parametros facilitados por BBKAG o a los datos de
mercado proporcionados por esta, sino que “solo responde de los aspectos
estrictamente técnicos, y, sobre todopdel correcto calculo de los indices. DBKAG
carece de cualquier influencia directa sobre l0s,calculos efectuados por el software
de SC. Con arreglo al centratg, SC responde  frente a DBKAG de los dafios
causados por dolo (con‘un, limite acordado), por negligencia grave y por violacion
de los derechos defpropiedad vintelectual. A este respecto, en caso de que a
DBKAG se le imponga,algunassancion administrativa por la infraccion de
disposiciones qlegalesy, SC podria ™ responder, por ejemplo, debido a una
programaciomincoriecta 0,a problemas técnicos.

La limitaciomtemperal, delderecho de uso concedido se deriva del hecho de que,
mediante\las prestaciones de servicio técnico y mantenimiento contratadas, SC
presta servicios esenclales para el uso del software, uso que ya no es posible
cuando dejany, de solicitarse y abonarse las mencionadas prestaciones
ecomplementarias. En caso de cese de la colaboracion con SC, DBKAG se
comprometesa eliminar inmediatamente todas las copias que tenga almacenadas
del pregrama y los demas datos asociados.

Con motivo de los trabajos preparatorios para la utilizacion de los programas de
SC, DBKAG hubo de adaptar su entorno informatico de software y hardware a las
necesidades del software de SC. En una fase posterior, DBKAG especificd los
parametros (es decir, funciones del software, métodos de calculo, etc.) que debia
aplicar SC. Antes de que el software de SC pudiese desarrollar sus funciones,
DBKAG aun tuvo que introducir manualmente determinados valores en una base
de datos propia. Estas tareas previas manuales que estan a cargo de DBKAG se
siguen llevando a cabo continuamente, sobre todo en caso de cambios en los datos
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de los titulos valores. Una parte de los datos se obtienen ademas automaticamente
de la contabilidad del fondo. Las tareas previas constituyen aproximadamente el
10 % del trabajo diario del departamento de gestion de riesgos. A continuacion, el
software de SC efectlia de forma automatica y autonoma los calculos diarios de la
gestion de riesgos Yy los calculos semanales u ocasionales de rendimiento.

Mediante interfaces con otros modulos de DBKAG, se registran automatica y
diariamente en el programa de SC las cotizaciones y valores actualizados que son
necesarios para los calculos. DBKAG no tiene ninguna intervencion en lo que
atafie a los propios célculos del software de SC. Cuando procede, el pragrama de
SC envia automaticamente avisos a los trabajadores correspondienteside DBKAG.
Conforme al desarrollo técnico de los procesos de calculo, losyindices de riesgo y
rendimiento obtenidos son almacenados inmediatamente por el software de, SCen
una base de datos de DBKAG. Posteriormente, la propia DBKAG,elabora“los
informes para el gestor de los fondos y los destinados por. leysa las autoridades.

En conclusion, los modulos desarrollados por SC garantizan ehcalculo en el plazo
necesario de los indices de riesgo y rendimiento\necesarios para la gestion de los
fondos comunes de inversion, de modosgue DBKAG, ptieda cumplir con sus
obligaciones legales y con las exigencias del mercade, en‘cuanto a la gestion de
riesgos y el célculo del rendimiento.

El Finanzamt (Oficina Tributafia)na raiz, de “unagnspeccion fiscal realizada a
DBKAG vy de los descubrimientos“alli ‘realizados sobre las circunstancias
concretas de la prestacion de 10s,serviciosydeterminé que la concesion del derecho
de uso estaba sujeta al impuesto, ‘por le. que, en los procedimientos contenciosos,
ahora reabiertos, diquid@sgh, impuesto™ sobre el volumen de negocios
correspondiente atla prestacion~recibida, impuesto que incumbe a DBKAG en
virtud de la inversidmndel sujete, pasivo. Las cuestiones remitidas al Tribunal de
Justicia en la,peticiomde, decision prejudicial se le plantean al juez competente
dentro del"Bundesfinanzgericht(Tribunal Federal de lo Tributario) en relacion con
los recursos ninterpuestosycontra las liquidaciones efectuadas por la Oficina
Tributaria.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

En opinién de la Oficina Tributaria, DBKAG presta por si misma los servicios
de gestién de riesgos y calculo del rendimiento con ayuda del derecho de uso que
adquirio sobre el software, y no puede presentar el consentimiento del uso del
software como prestacion activa de servicios de gestion. SC no tiene que realizar
ninguna otra prestacion aparte de consentir el uso del software. Todos los datos y
valores necesarios para los calculos se introducen automaticamente desde bases de
datos de DBKAG o manualmente por los trabajadores de esta sociedad.
Asimismo, la facturacion de los servicios indica que SC no realiza ninguna
prestacion activa. Como mucho, el consentimiento del uso del software podria
considerarse un servicio técnico auxiliar, que no es especifico y esencial para la
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gestion de los fondos comunes de inversion. Habida cuenta de las sustanciales
aportaciones de DBKAG a los dos componentes del servicio, en ningun caso
puede considerarse que la gestion de riesgos y el calculo del rendimiento
constituyan un conjunto diferenciado prestado de manera auténoma por SC. Sin la
colaboracion de DBKAG, el programa de SC no podria efectuar los calculos de
que aqui se trata. Ademas, de las clausulas contractuales sobre responsabilidad se
deduce que SC solo responde de la puesta a disposicion de un software conforme
al contrato y de la cesion de su uso, pero no de la ejecucion de funciones de
gestion concretas.

En cambio, DBKAG considera que, desde el punto de vista economico, tos dos
servicios de gestion, especificos y esenciales, de «célcule, de “riesgos Y, de
rendimiento», en sus aspectos fundamentales, se realizan efectivamente, mediante
el programa de SC, de modo que los presta SC de forma automatizada. SC,realiza
para DBKAG una prestacion externalizada para la gestion de fondos comunes de
inversion, exenta del impuesto con arreglo al articulo 135,"apartadond \letra g), de
la Directiva del IVA. La valoracion a efectos del“impueste sobre.el volumen de
negocios debe hacerse al margen de conSideraciones, de. Derecho civil. El
consentimiento del uso no es sino la formarde la prestacionsdel servicio, y no su
contenido efectivo, que es por lo que realmente se paga. EStos servicios prestados
de forma automatizada por el software “Sustituyensa tareas previamente
desarrolladas por los trabajadores.de DBKAG:, L'es datos facilitados por DBKAG
los extrae automaticamente el saftware de SC, quelos integra en el programa. Es
irrelevante que algunos aspectos secundarios dedos dos componentes del servicio
los lleve a cabo la propia, DBKAG, conforme a la sentencia del Tribunal de
Justicia en el asunto GfBks,segun la,cuakhabia derecho a exencion incluso aunque
la decision final respectoyasJas compras y las ventas le correspondiese al
mandante. Ademas)conforme, a“dicha sentencia, para que operase la exencion
probablementetbastaba,una vinculacion intrinseca de la actividad externalizada
con una gestion de fondos,comunes de inversion que esté exenta del impuesto. En
un paquete integrado, penla‘eesion de uso del software y las demas prestaciones,
pagadas aparte;, de serviciostécnico y mantenimiento, SC presta para DBKAG, en
principio por tiempo indefinido, los servicios de gestion externalizados.

Breveexposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

El Tribunal de Justicia se ha ocupado ya en reiteradas ocasiones de la
interpretacion de la exencion que contiene el articulo 135, apartado 1, letra g), de
la Directiva del IVA a favor de la gestion de los fondos comunes de inversion
definidos como tales por los Estados miembros, y ha resuelto que los servicios de
gestion cedidos a un gestor externo también pueden estar amparados por la
exencién, siempre que cumplan las funciones especificas y esenciales de la
gestion de un fondo comdn de inversion y formen un conjunto diferenciado,
considerado globalmente (véanse las sentencias citadas anteriormente). No
obstante, habida cuenta de las diferentes posturas existentes acerca de la
valoracion del prestador de servicios, la diferente interpretacion del alcance del
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criterio de diferenciacion por las partes en el pendiente procedimiento
contencioso-administrativo y la posible contradiccion entre estos criterios
interpretativos tendentes a restringir la aplicacion de la exencion y la amplia
finalidad que esta persigue, en opinion del drgano jurisdiccional remitente
persisten serias dudas acerca de la interpretacion del concepto de «gestion de
fondos comunes de inversion» conforme al Derecho de la Union.

Conforme a las disposiciones de la InvFG 1993, la gestion de riesgos y la
medicion del rendimiento en principio constituyen componentes especificos y
esenciales de la gestion de un fondo comun de inversion, que, porle general,
siempre que se cumplan determinados requisitos establecidos porda jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, pueden ser externalizados como servicios ‘de gestion
exentos. Asimismo, las partes estan de acuerdo en que, sk'se cumplen los
requisitos pertinentes, una prestacion externalizada también ‘puede realizarse por
medios electronicos y automatizados. En opinion in€luso ‘de/la, Administracion
Tributaria, los dos programas de SC constituyen, unyseftware ‘especialmente
disefiado para el negocio de la gestion degfondos, de, inversion, que tiene
debidamente en cuenta las complejas exigencias'del legislador en‘este ambito. En
cambio, no esta tan claro si es el licenciante o el propio licenciatario quien realiza
las prestaciones controvertidas con el software objetorde lalicencia vy si, en caso
de que se imputen las prestaciones al“licenciante, en las cendiciones concretas del
procedimiento principal dichas, prestaciones “son_ especificas, esenciales vy
suficientemente autonomas para lasgestion de fendos comunes de inversion
conforme a la actual jurisprudencia del*Iribunal de Justicia. Si bien los calculos
realizados y la informacion,obtenidawcon ayuda del software objeto de la licencia
son fundamentos esenciales de los'dos cemponentes del servicio, se llevan a cabo
en ultimo término ‘mediante™una interaccion entre prestaciones de DBKAG y
de SC.

Con arreglo allas\disposiciones pertinentes tanto de la Directiva OICVM como de
la transposicionynaeional de esta mediante la InvFG 1993, respecto a los dos
compongentes \de ‘gestidnde riesgos y medicion del rendimiento, en una
consideracion globaly, se deducen de forma incontrovertida las siguientes
funciones\especificasty exigidas por la ley: 1) la medicion y supervision constante
denlos, riesgoswasociados a las distintas posiciones y al perfil general de las
mversiones; 2) el cumplimiento de las obligaciones de informacion y notificacion
frente a‘las autoridades; 3) la elaboracion de un informe anual de rendicion de
cuentas,con un resumen comparativo de los ultimos cinco afios, en que se muestre
el rendimiento (evolucion de los valores), y 4) el cumplimiento de las
obligaciones de informacién frente a los inversores. En parte, DBKAG realiza
estas funciones con su propio personal, su propio software y con datos elaborados
0 adquiridos por ella misma, y en parte lo hace utilizando el software de SC.

Las citadas sentencias del Tribunal de Justicia en los asuntos SDC, CSC, Bookit,
DPAS y Cardpoint versaban sobre servicios financieros exentos conforme a las
respectivas directivas del IVA vigentes en cada momento, como por ejemplo
operaciones de pagos y giros o las relativas a determinados titulos valores. En
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cambio, en el presente procedimiento se discute la aplicacion de la exencién a la
«gestion de fondos comunes de inversion definidos como tales por los Estados
miembros por parte de sociedades de gestion de inversiones». A este respeto, el
Tribunal de Justicia ha declarado (véase la sentencia SDC, apartado 66) que, para
que una operacion sea especifica de las transferencias, los servicios prestados
deben tener por efecto transmitir fondos e implicar modificaciones juridicas y
financieras. Por lo tanto, las consideraciones del Tribunal de Justicia sobre la
especificidad de los servicios financieros concretos no pueden aplicarse sin mas al
amplio concepto de la «gestion de fondos comunes de inversion» de modo que
una prestacion solo pueda ser especifica si afecta directamente a fassituacion
financiera del fondo (gestion de carteras en sentido estricto). Cuande,el Tribunal
de Justicia, en su sentencia Abbey National, se apartd expresamentesdedla postura
de la Comision y del Reino Unido segun la cual el concepto,de «gestiomdefondos
comunes de inversion» debe interpretarse restrictivamente,.descartd que la\gestion
de fondos comunes de inversion se limitase, en principio, aasmera gestion de
carteras en sentido estricto. Por lo tanto, las censideracienes, del, Tribunal de
Justicia sobre la especificidad de los servicios finaneieras exentes mencionados de
forma concreta no son aplicables a la gestion de fondos cemunes de inversion. En
consecuencia, no estd exenta solamentedla «inversion“coléctiva de los fondos
obtenidos del publico», sino la «gestion de fondos cemunes de inversion». En
cuanto a las afirmaciones genéricas sobre la exencion de una prestacion
externalizada o sobre la posibilidad de realizarlas\actividades también por medios
electronicos, puede recurrirse,a‘las sentencias citadas. No obstante, sigue siendo
dudoso si el consentimient@ pasive, del uso delsoftware constituye de por si una
actividad de gestion de riesgos ynde medicién del rendimiento y si dicha actividad
presenta la requerida diferenciacion:

Conforme al objetivo ‘que,sezhasde tener en cuenta en la interpretacion de la
exencién, se pretendenfacilitar a,los pequefios inversores la colocacion de sus
capitales en fendes.de,inversion. La participacion en fondos de inversion y la
inversion,directasenwvaloressmobiliarios deben ser fiscalmente neutras en lo que
atafie al .impuesto sebre ebvolumen de negocios. Por lo tanto, las prestaciones
especificas y tipieas para la gestion de fondos comunes de inversién, en principio,
deben podengser externalizadas sin coste fiscal, para evitar encarecimientos no
deseados. EN Tribunal de Justicia también ha declarado, en su sentencia GfBk
(apartadon31), que un empresario que efectlle con su propio personal la actividad
asociadaja la gestion no debe quedar en una situacion de ventaja respecto del
empresario que externaliza dicha actividad. Pero surgen también dudas por el
hecho de que, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, «sin embargo»
(sentencia Abbey National, apartado 70), las exenciones, como excepciones que
son, en principio deben interpretarse en sentido estricto, por lo que los criterios del
Tribunal de Justicia tendentes a restringir la exencion (especificidad, esencialidad
y la necesaria diferenciacion de la prestacion) entran en contradiccion con la
finalidad de la exencion, relevante a efectos de la interpretacion.

Prestacion de los servicios de gestion por el licenciante o por el licenciatario
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DBKAG argumenta que la manera concreta en que se presta el servicio
—electronica, automatica o manualmente— carece de incidencia sobre Ia
aplicacion de la exencion: el mero hecho de que un servicio se efectle totalmente
con medios electronicos no impide, por si solo, la aplicacion de la exencion a tal
servicio; por el contrario, si el servicio solo comprende la asistencia técnica y
electronica a quien efectlia las funciones esenciales y especificas que fundamentan
la exencidn, esta no es aplicable. Afirma que esta conclusion resulta, sin embargo,
de la naturaleza del servicio, y no del modo en que se efectia (véase la sentencia
del Tribunal de Justicia SDC, apartado 37).

Conforme a la sentencia Abbey National, apartados 66 y 67, la gestién de'fondos
comunes de inversion se define en funcién de la naturaleza de,las prestaciones de
servicios efectuados, y no en funcion del prestador del serviciowondel destipatario
de este. En la sentencia Bookit, el Tribunal de Justicia afiadio“(apartado 52) queel
caracter automatizado de un servicio, y en particular el ‘hecho deyque la
transmision del fichero de liquidacion determine ekinicio,automatice, de los pagos
o transferencias considerados, no puede modificar la naturaleza del servicio
prestado y, por consiguiente, carece de incidencia en‘la aplicaciornde la exencion
de que se trata.

La cuestion remitida al Tribunal de Justicia se‘plantea bésicamente porque en el
procedimiento principal del asunto SDC (apartados 8 y 9 de la sentencia) el
contratista no habia concedido @ sus,mandantes, ningtn derecho de uso sobre el
software, y SDC prestaba los servicios,alli ‘eontrovertidos de forma electronica
con su propio software. También en la situacion sobre la que versaba el asunto
Bookit, Bookit prestaba‘sus Servicios awsus'clientes sin cesion alguna de derechos
de uso sobre el software. Enscambioy.en Ia situacion de que aqui se trata, SC ha
consentido el uso ‘del software persu cliente DBKAG a cambio de un canon de
licencia UnicoqRor lo tante, se plantea la cuestion de si, en estas condiciones, SC
presta realmentesun, servicio, de,gestion de fondos comunes de inversion. Solo
cuando_se haya aclarade esta,cuestion fundamental podra comprobarse, en opinion
del 6rgano jurisdiceional remitente, el cumplimiento de los demas criterios.

Especificidad, eseneialidad y existencia de un conjunto diferenciado, considerado
glebalmente

A%juicio,dely@rgano jurisdiccional remitente, las funciones antes descritas de los
compenentes del servicio (gestion de riesgos y medicion del rendimiento) son, en
principio, especificas de la gestion de un fondo comun de inversion. En cualquier
caso, estas funciones tienen una vinculacion intrinseca con la direccién del fondo,
afectan directamente a la situacion financiera de este e influyen de forma decisiva
e inmediata en la valoracion de los riesgos financieros o en las decisiones de
inversion (o las posibilitan).

Los célculos del software de SC constituyen, sin duda alguna, una condicion
fundamental para el cumplimiento de las funciones legales antes descritas de
gestion de riesgos y de medicion del rendimiento (véase la Directiva OICMV).
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Ahora bien, en ultimo término, los dos médulos de software realizan de manera
autonoma las funciones 1 y 2 y proporcionan a DBKAG los resultados de los
calculos esenciales para las funciones 3 y 4, a fin de que esta pueda realizar sus
tareas de gestion. Por lo tanto, dado que el Tribunal de Justicia exige que exista
responsabilidad por las funciones asumidas y una diferenciacion del servicio de
gestion externalizado, se plantea la cuestion de si la prestacién de componentes
concretos del servicio para las funciones especificas de gestion de riesgos y de
medicion del rendimiento puede beneficiarse de la exencién.

Sobre la responsabilidad

El servicio exento a efectos de la Directiva IVA debe distinguirse deJa‘realizacion
de una mera prestacion material o técnica. Para ello, el juezwnacionah,debera
examinar especialmente el alcance de la responsabilidad del tercero frente al
mandante y, en particular, si tal responsabilidad se limita a les aspeetos tecnicos o
si se extiende también a los elementos especificos\de la, actividad exenta
(sentencias del Tribunal de Justicia Bookit, apartade 40, y DPAS, apartado 36).

Si se considera que el analisis de riesgos y la ‘wedicion,del rendimiento son
elementos especificos de la gestién de fondos comunes desinversion, sera preciso
determinar qué funciones deben cumpliradiches elementos 0 qué resultados son
caracteristicos de dichas funciones, y“si lawresponsabilidad de SC se extiende
también a tales resultados especifices de cada funeién. Por lo tanto, el prestador
de los servicios externalizados, de “gestion, de riesgos y de medicion del
rendimiento deberia asumir-la“sespensabilidad por las funciones esenciales antes
mencionadas de analisiside riesgos,y medicion del rendimiento.

Al menos en la relacion internaySCresponde por las dos primeras funciones
frente a DBKAG. Emcuanto a‘los puntos 3 y 4, la responsabilidad de SC podria
venir dada por ehhecho, de, que 'DBKAG utilice los indices obtenidos con los
programasde S€ paradesempenar estas funciones.

En tres de las sentenciasypertinentes (Abbey National, GfBK y Fiscale Eenheid), el
Tribunal, de Justicia no se pronuncio sobre la cuestion de la responsabilidad tal
eomo,aqui‘se'entiende. Trat6 de este aspecto en las sentencias relativas a servicios
financieros exentos designados de forma especifica. En la sentencia GfBK, el
Tribunal de Justicia afirmé la aplicabilidad de la exencion, a pesar de que la
responsabilidad ultima le seguia incumbiendo a la SGI. Por lo tanto, no esta claro
si la cuestion de la responsabilidad es realmente pertinente en la presente situacion
y, en caso de que lo fuera, si la responsabilidad que asume SC en este caso es
suficiente a efectos de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

Sobre la requerida diferenciacion

En opinion del 6rgano jurisdiccional remitente, no esta claro si la aportacion de
SC a los servicios de gestion de riesgos y de medicién del rendimiento presenta un
grado suficiente de autonomia en el sentido de la actual jurisprudencia del
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Tribunal de Justicia, en cuanto al contenido global de estos servicios y a la
aplicabilidad de la exencion.

Respecto a lo que se ha de entender por «un conjunto diferenciado, considerado
globalmente», la Abogada General expuso lo siguiente en sus conclusiones
presentadas el 8 de septiembre de 2005 en el asunto Abbey National (puntos 98 y
siguientes): a favor de que los servicios constituyen un conjunto diferenciado
milita la circunstancia de que, en cuanto a un componente especifico y esencial de
administracion, no se asuman solo determinadas actividades accesorias, sino
ciertamente un servicio completo. Por lo tanto, se alcanzariafelwgrado de
diferenciacion necesario si el tercero se hiciera cargo de un conjuntoyde servicios
que constituye una parte esencial de todas las funciones que,correspendenta la
gestion de fondos.

En opinion de la Oficina Tributaria, el software de €C cumple, ado“sumo, un
aspecto parcial del servicio de gestion de riesgos y.de medicion del rendimiento,
pero en modo alguno se asume mediante el software de SC esa gestion en forma
de un servicio completo. Sin embargo, DBKAG argumenta que, al no haber
acogido el Tribunal de Justicia el criteriopde la suficientesdiferenciacion en la
sentencia GfBK, se ha de entender que el“Iribunal de Justicia no otorga a dicho
criterio una relevancia destacada. En §u opinién,’lo esencial es que se trate de una
prestacion propia y diferenciada del ‘proveedor. que presente una vinculacion
intrinseca con las propias actividades,de una sociedad de gestion. Ademas, afirma
que con el software de SC_se lleva a cabo laparte esencial de los componentes
controvertidos del servicie, essdecir, el ‘calculo de los indices de riesgo y de
rendimiento. Afiade quénla realizacionnde /aportaciones secundarias por parte de
DBKAG no impide el recenocimiento de la exencion, habida cuenta de la
sentencia GfBK.

En opinion del“@rgane Yjurisdiccional remitente, las sentencias del Tribunal de
Justicia_sobre la,externalizacion de servicios financieros recaidas después de la
sentencia GfBk (Sentencias Bookit, DPAS, Fiscale Eenheid y Cardpoint) dejan
patente que el“\Tribunab de Justicia sigue considerando la necesidad de la
existencia,de «un cenjunto diferenciado, considerado globalmente» para aplicar la
exencion a‘unsservicio externalizado. Con arreglo a los apartados 38 a 41 de la
sentencia, Bookit, al apartado 34 de la sentencia DPAS y al apartado 71 de la
sentencla Fiscale Eenheid, debe atenderse a los aspectos funcionales del servicio:
para poderlo calificar como operacion para la gestion de fondos comunes de
inversion, el servicio debe ser, considerado globalmente, un conjunto diferenciado
que cumpla las funciones especificas y esenciales de la gestion de fondos comunes
de inversién. Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional remitente no sabe con
seguridad hasta qué punto debe ser diferenciado una gestion externalizada para
satisfacer esta exigencia.

Cabe plantearse si la prestacion de una parte de los servicios es ya suficientemente
diferenciada y, por tanto, forma un conjunto diferenciado, considerado
globalmente. Si aln sigue siendo necesario tal conjunto diferenciado, se plantea la
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cuestion de si, habida cuenta de la expuesta interaccion entre DBKAG y SC, los
servicios de SC son suficientemente auténomos en el sentido de la actual
interpretacion del Tribunal de Justicia.

La respuesta a las cuestiones relativas a la interpretacion del articulo 135, apartado
1, letrag), de la Directiva del IVA, en particular al alcance del concepto de
«gestion de fondos comunes de inversion», es de determinante para la resolucion
del presente recurso por el Bundesfinanzgericht, referido a la exencion o sujecién
al impuesto de la concesién de un derecho de uso sobre el software controvertido.
En particular, debido a las peculiaridades de los hechos antes(descritos, en
comparacion con las situaciones juzgadas hasta la fecha, el Bundesfinanzgericht
considera que la interpretacion del Derecho de la Union enl presente case no
estd exenta de dudas. Ademas, en aras de una competencia neutrahen ehseno dela
Unidn Europea, existe un interés en aclarar cuanto antes lavinterpretacién de la
disposicion controvertida de la Directiva en cuestion.
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