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1. SUPUESTO DE HECHO

De acuerdo con la descripcion de hechos contenida en la sentencia y en el escrito de conclu-
siones del Abogado General de 26 de marzo de 2015, tanto Larentia/Minerva como Marenave,
asuntos acumulados de los que trae causa la sentencia de referencia, eran dos sociedades tene-
doras de participaciones en diversas filiales. En ambos casos, las filiales no adoptaron la forma
de sociedades mercantiles, sino de entidades de tipo personalista con arreglo al Derecho aleman.

La acumulacion de casos se realiza por el Tribunal en la medida en que se trata de un mismo
supuesto de hecho. En efecto, tanto Larentia/Minerva como Marenave se enfrentaron a sendos
procedimientos de comprobacion por las autoridades fiscales alemanas al proceder a la deduccion
integra del Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) que gravo los gastos relacionados con su acti-
vidad completa, en concreto con la adquisicion y ampliacion de capitales para la toma de participa-
ciones en sus filiales y para la financiacion de su actividad de apoyo a la gestion de estas ultimas.

Asi, ambas entidades, pese a su presunto caracter dual a efectos del IVA al desarrollar de
forma simultanea actividades sujetas al impuesto (intervencion efectiva en la gestion de sus par-
ticipadas), como no sujetas al mismo (actividad de mera tenencia de participaciones, tal y como
seria el caso de un inversor privado), no aplicaron filtro alguno a las cuotas del impuesto sopor-
tadas, entendiendo, en definitiva, que dicho presunto caracter dual no era tal y debia procederse
a la afectacion plena de los gastos incurridos en su actividad empresarial sujeta al [IVA.

Los reparos que la Administracion alemana dispuso contra dicha forma de actuar no se cen-
traban en la procedencia o no de un porcentaje de prorrata, cuestion que se discutiria cuando un
empresario realiza simultaneamente operaciones generadoras del derecho a la deduccion junto con
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otras que no lo hacen, sino en la aplicacion de un corrector previo que eventualmente deje al mar-
gen del posible IVA deducible aquel correspondiente a la parte de actividad no sujeta a este tributo.
Ambas situaciones son abordadas por los apartados 168 (afectacion) y 173 (prorrata) de la Directiva
2006/112/CE, Directiva IVA (anteriores 17.2 'y 17.5, respectivamente, de la Directiva 77/388/CEE).

Pues bien, el 6rgano remitente aleman de las cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea (en adelante, TJUE o Tribunal), dando por hecho que en ambos asuntos
debia haber una aplicacion de un filtro previo a la prorrata que dejara al margen de las deducciones
a los gastos relacionados con la actividad no econdmica, consulté sobre el método de calculo que
debia seguirse para ello, muy en particular cuando se trata de gastos relacionados con la captacion de
capitales ajenos por sociedades de cartera que se destinaran a la toma de participaciones en filiales.

Junto con dicha cuestion, la mas controvertida sin duda, la sentencia aborda dos adiciona-
les asimismo planteadas por el 6rgano remitente y que se refieren a la aplicacion del régimen de
consolidacidn fiscal en el IVA, o régimen de grupos IVA, previsto por el articulo 11 de la Direc-
tiva IVA (anterior 4.4 de la Directiva 77/388/CEE).

En concreto, se consulta sobre la viabilidad de aplicar dicho régimen, y por tanto de consi-
derar incluido en el perimetro de consolidacion, a una entidad dependiente que tenga naturaleza
personalista cuando esté debidamente integrada con la dominante en términos de lazos financie-
ros, econdomicos y organizativos y, si asi fuera, si seria requisito necesario, como establece la ju-
risprudencia alemana, la existencia de una relacion de subordinacion jerarquica entre dominante
y dependientes. Por tltimo y en el caso de que la legislacion nacional no estuviera en este aspec-
to debidamente alineada con la Directiva IVA, si seria posible que los particulares invocaran la
aplicacion directa del articulo 11 de la misma.

En resumen, por tanto, las cuestiones que resuelve la sentencia son, primera, cual es el ade-
cuado nivel de deducciones del IVA soportado por entidades holding mixtas (que intervienen en
la gestion de sus participadas) correspondiente a gastos generales de las mismas; segunda, pro-
cedencia de la inclusion como dependiente de un grupo IVA de una sociedad personalista y su
eventual subordinacion a la dominante, y, tercera, aplicacion directa de las previsiones comuni-
tarias sobre la consolidacion a efectos de este tributo.

Analizamos a continuacion las respuestas del Tribunal a todo ello.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

2.1. DEDUCCION DEL IVA POR UNA SOCIEDAD HOLDING MIXTA

Comienza el TIUE en este punto recordando la distincion entre sociedades holding puras,
que se limitan a la tenencia de participaciones, y sociedades holding mixtas, que son aquellas
que acompailan la tenencia con la intervencion directa o indirecta en la gestion de sus filiales.
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Asi, de acuerdo con consolidada jurisprudencia del TJUE [sentencias Cibo Participations,
Asunto C-16/00 (NFJ011020), y Portugal Telecom, Asunto C-496/11 (NFJ048085)], el problema
con el que se enfrentan las sociedades holding puras es que su actuacion resulta pareja a la del
inversor privado, entendido el mismo como quien compra o vende participaciones en entidades
diversas con el fin de obtener rentas pasivas en forma de dividendos. En estos casos, no puede
argumentarse la realizacion de una actividad de explotacion de un bien con el fin de obtener in-
gresos continuados en el tiempo, sino su simple tenencia. Por ello, la actividad no es econdmica
a efectos del IVA (empresarial o profesional diriamos en Espafia), ni quien la realiza adquiere
la condicion de sujeto pasivo a efectos de dicho tributo (de nuevo, empresario o profesional en
términos de legislacion nacional). Cuestion distinta es cuando dicha holding pasa a intervenir en
la gestion de sus participadas, tipicamente por medio de la prestacion a las mismas de servicios
de apoyo a la gestion, ya que entonces si interpreta el TJUE que existe explotacion econdmica y,
por tanto, se adquiere la condicion de empresario.

A partir de este punto, continua la sentencia reproduciendo casi de manera textual la argu-
mentacion que se dio en el asunto Cibo Participations, véanse apartados 31 a 35 de esta ultima,
en el sentido de que las deducciones del IVA exigen una afectacion directa e inmediata con ope-
raciones generadoras del derecho a la deduccion. En efecto, el IVA soportado por la compra de
inputs se convierte necesariamente en IVA devengado (y repercutido cuando proceda, dejadas al
margen las exenciones plenas basadas en 16gicos motivos de neutralidad exterior y gravamen en
lugar de consumo) que es el que se repercute convenientemente al destinatario.

Ahora bien, este criterio, que podria denominarse de afectacion directa, lo completa el TJUE
admitiendo de nuevo, y como ya hiciera en Cibo Participations, que aquellas compras que se refieran
a gastos generales acabaran de una u otra forma incluidas en el precio de los outputs, por lo que se
les debe dar igualmente por cumplido el criterio de afectacion por mas que sea de forma indirecta.

Aplicado este ultimo razonamiento a las holding mixtas, el TJUE concluye que entran en la
categoria de afectacion directa los gastos generales que se soportan por las mismas como conse-
cuencia de la adquisicion de participaciones o de capitales que financien su actividad, cumplien-
do por ello las prescripciones del articulo 168 de la Directiva IVA (art. 95 de la ley espafiola).

Esta conclusion, sin embargo, admite una matizacioén de gran relevancia que el Tribunal se
ocupa de reflejar en la sentencia, como ya tuvo ocasion de hacer en Cibo Participations, y que no
habia sido recogida por el Abogado General en su escrito de conclusiones.

Asi, el Tribunal divide a las sociedades holding mixtas en dos grupos: aquellas que pres-
tan a todas sus participadas servicios de gestion, y aquellas que solo realizan tales servicios en
favor de alguna o algunas de sus participadas. Si se trata de este ultimo grupo, el TJUE se mues-
tra mas restrictivo, previendo la aplicacion del articulo 168 de la Directiva IVA y, por tanto, la
procedencia de un criterio previo de afectacion parcial cuya determinacion deja a la regulacion
de cada Estado miembro, limitandose a apuntar como valido la adopcién de criterios tales como
el de la naturaleza de la inversion o gasto (criterio que atenderia a una suerte de preprorrata es-
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pecial de afectacion plena o nula en funcion de cada gasto aisladamente considerado), o de cual-
quier otro (piénsese, por ejemplo, en uno proporcional en funcion del volumen de operaciones).

2.2. APLICACION DEL REGIMEN DE GRUPOS A FILIALES DEPENDIENTES
QUE NO TENGAN PERSONALIDAD JURIDICA Y QUE NO ESTEN SU-
BORDINADAS JURIDICAMENTE CON LA DOMINANTE. APLICACION
DIRECTA DE LA DIRECTIVA IVA EN SU REGULACION DEL REGIMEN
DE GRUPOS

De acuerdo con el Derecho aleman, el ejercicio de una actividad econémica a efectos del
impuesto no se entiende realizado de modo independiente por una persona juridica, circunstan-
cia esta verdaderamente clave para juzgar la sujecion al IVA, cuando la misma se integra en una
unidad fiscal por medio de vinculos financiero, econémico y de organizacion. De esta forma tan
escueta pero eficaz define la Ley del IVA en Alemania a los grupos IVA y, al mismo tiempo,
delimita la no sujecion de las operaciones internas cuando dicho grupo existe, haciéndolo todo
ello ademas de forma obligatoria. En efecto, la pertenencia a un grupo impide que se cumpla el
requisito de independencia, que se predica del grupo en si como sujeto pasivo Unico; a la par, la
falta de independencia hace que las operaciones internas queden al margen del IVA.

Pues bien, lo que se plantea al Tribunal es la correccion de limitar el caracter de entidad
dependiente a una sociedad de tipo personalista (partnership), la cual no estd dotada de persona-
lidad juridica independiente (piénsese en nuestro Derecho tributario de las entidades a que se re-
fiere el art. 35.4 de la LGT). El nexo de unioén de esta cuestion respecto del proceso que dio lugar
a la sentencia de referencia nace de la obligatoriedad del régimen de consolidacion en Alemania,
obligatoriedad que incidiria en las conclusiones a que se llego en el apartado anterior ya descrito.
De esta forma, si las entidades Larentia/Minerva y Marenave hubieran de haber formado grupo
fiscal con sus participadas, para lo cual dilucidar si ello es posible tratandose de entidades per-
sonalistas seria pertinente, las deducciones habrian debido ser calculadas por referencia al grupo
en si y sus relaciones con terceros, haciendo abstraccion por tanto de las consideraciones indivi-
duales internas que se han abordado previamente.

Bajo dicha justificacion, el TJUE admite la opinion en este punto del Abogado General y
acepta entrar a valorar la compatibilidad del Derecho aleman con la Directiva IVA en tres aspec-
tos muy concretos: la exclusion de un grupo IVA de una entidad dependiente que no tenga per-
sonalidad juridica propia, la necesidad, impuesta jurisprudencialmente en Alemania, de que los
citados vinculos determinen efectivamente una relacion jerarquica de subordinacion y, en tercer
lugar, la aplicabilidad directa de la Directiva IVA cuando la regulacion nacional del régimen de
grupos entre en contradiccion con sus prescripciones sobre este particular.

Las dos primeras cuestiones son resueltas por el TJUE de manera previsible, si se tiene en
cuenta que existen pronunciamientos recientes que ya han analizado el alcance subjetivo del ar-
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ticulo 11 de la Directiva IVA, precepto que constituye el anclaje comunitario del régimen de gru-
pos. Nos referimos en particular a las sentencias Comision/Suecia, Asunto C-480/10 (NFJ050714),
y Comision Irlanda, Asunto C-85/11 (NFJ050408). En efecto, sefiala el Tribunal, nada se opone
a que formen parte de un grupo entidades sin personalidad juridica, salvo que dicha exclusion se
justifique con base en la prevencion de practicas abusivas o en la lucha contra el fraude.

Con la misma excepcion, el Tribunal entiende no compatible con la Directiva IVA exigir la
existencia de una relacion de subordinacion entre dominante y dependientes que se sume como
requisito necesario a la pertinente concurrencia de vinculacion en los 6rdenes financiero, econd-
mico y organizativo.

Por ultimo, aborda el TJUE la viabilidad de invocar la aplicacion directa de las previsiones
de la Directiva IVA en cuanto regulan el régimen de grupos cuando un Estado miembro haya pro-
cedido a su transposicion de manera erronea, cuestion ciertamente de enorme interés en Espaia.

La invocacion directa de las previsiones de una directiva comunitaria y sus diferentes pers-
pectivas (efecto vertical ascendente y descendente, horizontal...) es una cuestion compleja que
excede ampliamente del &mbito de este comentario. Baste, por tanto, apuntar aqui que la senten-
cia se limita a recordar la necesaria existencia de previsiones incondicionales y suficientemente
precisas como presupuesto previo para que un particular las haga valer de manera directa y pre-
valente sobre el Derecho interno presuntamente erroneo. Pues bien, argumenta el Tribunal que el
articulo 11 de la Directiva IVA, en cuanto que establece la concurrencia de vinculos empresariales
en los tres drdenes descritos, precisa de un desarrollo normativo nacional minimo que delimite su
alcance y fije en atencion a ellos el perimetro subjetivo de consolidacion, por lo que no entiende
viable su invocacion directa, conclusion que generaliza a la totalidad del precepto y no solo en lo
atinente a dicho perimetro.

3. COMENTARIO CRITICO

La sentencia descrita viene de nuevo a incidir en la que quiza constituye la parte mas com-
pleja del IVA: las operaciones financieras. Esta complejidad esta motivada por diversos facto-
res. Para empezar, la propia Directiva [IVA adolece de prescripciones claras y actualizadas tanto
en materia de exenciones como en aspectos tan importantes como el derecho a la deduccion o la
formacioén de la base imponible.

Estas carencias son conocidas desde hace muchos afios por la Comision, quien ya planted
al Consejo un completo expediente de reforma normativa que ha quedado arrinconado por la im-
posibilidad de llegar a un acuerdo después de su debate durante varios afos.

Entre tanto, se suceden numerosas sentencias del TJUE que solamente resuelven supuestos
de hecho concretos y que, por ello, son muy dificiles de considerar para extraer conclusiones ge-
nerales o criterios suficientemente claros.
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Comenzando este comentario por la primera de las cuestiones analizadas, la afectacion de
bienes y servicios a sujetos pasivos parciales, el enfoque que plantea el Tribunal parece sensato
si bien es cierto que deja la cuestion sin cerrar del todo.

Asi, primero argumenta de manera convincente que la deduccion de inputs en el IVA se
realiza cuando tenga lugar su afectacion directa al output empresarial, identificando claramente
esta situacion cuando es posible localizar de manera analitica en el precio de este ultimo el coste
de tales inputs. A continuacion, reconoce que a veces los inputs se refieren a gastos generales del
empresario, hecho que hace dificil su seguimiento individualizado en la formacion de la cadena
de valor; esto, logicamente, no puede impedir su deducibilidad.

Con este punto de partida, una holding mixta que interviene en la gestion de todas sus par-
ticipadas estd actuando como sujeto pasivo pleno, no dual, por lo que los gastos que soporta o
se corresponden con cuotas de bienes o servicios que directamente forman el precio de sus ope-
raciones de gestion, o bien se refieren a gastos generales que igualmente deben quedar afectos a
su actividad empresarial total. Cuestion distinta es que la #o/ding mantenga de forma simultanea
participacion en filiales que gestione de manera efectiva junto con otras en entidades cuya parti-
cipacion sea ostentada con el mero fin de obtener rentas pasivas tal y como haria un inversor pri-
vado. En este ultimo caso, surge la figura del empresario dual y, en consecuencia, la necesidad
de aplicar un corrector o filtro de afectacion que en la doctrina nacional ha venido a denominarse
como preprorrata y que encuentra su anclaje normativo en el articulo 168 de la Directiva IVA.

Existe un aspecto intimamente relacionado con todo esto, que queda inicialmente al margen
de la sentencia pero que habria de haberse analizado con posterioridad, y que tiene que ver con la
prorrata y, por tanto, en sede ya del articulo 173 de la Directiva IVA. Si bien no admite muchas
dudas la manera en que la misma opera, no es el caso en absoluto del criterio en funcion del cual
deben las operaciones de output realizadas pasar a formar parte de sus términos. Nos estamos re-
firiendo aqui a dos cuestiones tremendamente controvertidas: qué se considera actividad empre-
sarial o profesional en el ambito financiero, por un lado, y, si la respuesta es afirmativa para un
caso concreto, en qué medida debe pasar a formar parte de la prorrata esa operativa financiera.

La sentencia EDM, Asunto C-77/01 (NFJ016398), aclara la empresarialidad de las opera-
ciones financieras cuando sean una prolongacion directa, permanente y necesaria de otra activi-
dad no financiera que se realice con cardcter principal; no obstante, y aunque asi sea, el TJUE se
muestra contrario a su inclusion en prorrata (denominador de la fraccion en este caso) cuando el
volumen de inputs utilizados para su realizacion sea tan accesorio o menor, que dicha inclusion
determinaria un falseamiento del porcentaje de deduccion. Este razonamiento, contrario en sus
conclusiones a la doctrina de la Direccion General de Tributos y, sobre todo, a la Resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Central del pasado 15 de marzo de 2015, parece encontrar
de nuevo confirmacion en la sentencia que nos ocupa, donde el criterio de afectacion directa de
consumos de fuente externa al precio de las operaciones realizadas (ya sea como gastos especifi-
cos, ya sea como gastos generales), seria contravenido si determinados inputs de escaso importe
pero conectados con operaciones de output muy relevantes acabaran generando una sustancial
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reduccion del porcentaje de prorrata, hecho que sin duda permitiria concluir en el falseamiento
del mismo utilizando la terminologia que el TJUE emplea en EDM.

En cuanto al impacto que todo esto determina en el Derecho nacional, debe hacerse refe-
rencia a que la Ley del IVA ha previsto, desde enero de este afio, el calculo de una preprorrata
por medio de un ajuste al articulo 93 (nuevo apartado cinco). Al margen de que dicho precepto
no sea quiza el adecuado para tal fin, puesto que es el 95 el que habla de afectacion, dicha pre-
prorrata se prevé, exclusivamente, para determinados entes publicos, como cierre del nuevo ar-
ticulo 7.8.° igualmente modificado desde la misma fecha. Pues bien, a la vista de las conclusiones
del TJUE sobre holding mixtas que solo gestionan efectivamente una parte de sus filiales, bien
deberia considerarse aplicable esa preprorrata a este tltimo caso.

En materia de régimen de grupos, existen dos aspectos de gran interés. El primero de ellos
es la simplicidad con la que Alemania establece su régimen de consolidacion y, ademas, el
hecho de que lo haga de forma obligatoria. Las dudas que aquejan al sistema espafiol desde casi
su introduccién en la Ley del IVA podrian tener como referente este caso para avanzar hacia
un modelo de sujeto pasivo unico con eliminacidon de operaciones internas. Al mismo tiempo y
por la misma razén, puede resultar un alivio para el legislador nacional la negativa del TJUE a
considerar la aplicacion directa del articulo 11 de la Directiva IVA; en efecto, si la conclusion
del Tribunal hubiera sido otra en este punto, las dudas de compatibilidad del sistema espanol,
que solo parcialmente se han resuelto este afo con la redefinicion precisamente del concepto de
lazos financieros, econdmicos y organizativos, habrian determinado algin disgusto en forma de
procedimientos de impugnacion.

En definitiva, la sentencia Larentia/Minerva-Marenave ofrece una serie de razonamientos
de gran interés, dejando algo abierta quiza la cuestion mas controvertida, que es precisamente la
referente a la deduccion de gastos por sociedades tenedoras de participaciones cuando no hay in-
tervencion en la gestion de todas ellas.
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Asi, de acuerdo con consolidada jurisprudencia del TJUE [sentencias Cibo Participations,
Asunto C-16/00 (NFJ011020), y Portugal Telecom, Asunto C-496/11 (NFJ048085)], el problema
con el que se enfrentan las sociedades holding puras es que su actuacion resulta pareja a la del
inversor privado, entendido el mismo como quien compra o vende participaciones en entidades
diversas con el fin de obtener rentas pasivas en forma de dividendos. En estos casos, no puede
argumentarse la realizacion de una actividad de explotacion de un bien con el fin de obtener in-
gresos continuados en el tiempo, sino su simple tenencia. Por ello, la actividad no es econdmica
a efectos del IVA (empresarial o profesional diriamos en Espafia), ni quien la realiza adquiere
la condicion de sujeto pasivo a efectos de dicho tributo (de nuevo, empresario o profesional en
términos de legislacion nacional). Cuestion distinta es cuando dicha holding pasa a intervenir en
la gestion de sus participadas, tipicamente por medio de la prestacion a las mismas de servicios
de apoyo a la gestion, ya que entonces si interpreta el TJUE que existe explotacion econdmica y,
por tanto, se adquiere la condicion de empresario.

A partir de este punto, continua la sentencia reproduciendo casi de manera textual la argu-
mentacion que se dio en el asunto Cibo Participations, véanse apartados 31 a 35 de esta ultima,
en el sentido de que las deducciones del IVA exigen una afectacion directa e inmediata con ope-
raciones generadoras del derecho a la deduccion. En efecto, el IVA soportado por la compra de
inputs se convierte necesariamente en IVA devengado (y repercutido cuando proceda, dejadas al
margen las exenciones plenas basadas en 16gicos motivos de neutralidad exterior y gravamen en
lugar de consumo) que es el que se repercute convenientemente al destinatario.

Ahora bien, este criterio, que podria denominarse de afectacion directa, lo completa el TJUE
admitiendo de nuevo, y como ya hiciera en Cibo Participations, que aquellas compras que se refieran
a gastos generales acabaran de una u otra forma incluidas en el precio de los outputs, por lo que se
les debe dar igualmente por cumplido el criterio de afectacion por mas que sea de forma indirecta.

Aplicado este ultimo razonamiento a las holding mixtas, el TJUE concluye que entran en la
categoria de afectacion directa los gastos generales que se soportan por las mismas como conse-
cuencia de la adquisicion de participaciones o de capitales que financien su actividad, cumplien-
do por ello las prescripciones del articulo 168 de la Directiva IVA (art. 95 de la ley espafiola).

Esta conclusion, sin embargo, admite una matizacioén de gran relevancia que el Tribunal se
ocupa de reflejar en la sentencia, como ya tuvo ocasion de hacer en Cibo Participations, y que no
habia sido recogida por el Abogado General en su escrito de conclusiones.

Asi, el Tribunal divide a las sociedades holding mixtas en dos grupos: aquellas que pres-
tan a todas sus participadas servicios de gestion, y aquellas que solo realizan tales servicios en
favor de alguna o algunas de sus participadas. Si se trata de este ultimo grupo, el TJUE se mues-
tra mas restrictivo, previendo la aplicacion del articulo 168 de la Directiva IVA y, por tanto, la
procedencia de un criterio previo de afectacion parcial cuya determinacion deja a la regulacion
de cada Estado miembro, limitandose a apuntar como valido la adopcién de criterios tales como
el de la naturaleza de la inversion o gasto (criterio que atenderia a una suerte de preprorrata es-
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pecial de afectacion plena o nula en funcion de cada gasto aisladamente considerado), o de cual-
quier otro (piénsese, por ejemplo, en uno proporcional en funcién del volumen de operaciones).

2.2. APLICACION DEL REGIMEN DE GRUPOS A FILIALES DEPENDIENTES
QUE NO TENGAN PERSONALIDAD JURIDICA Y QUE NO ESTEN SU-
BORDINADAS JURIDICAMENTE CON LA DOMINANTE. APLICACION
DIRECTA DE LA DIRECTIVA IVA EN SU REGULACION DEL REGIMEN
DE GRUPOS

De acuerdo con el Derecho aleman, el ejercicio de una actividad econémica a efectos del
impuesto no se entiende realizado de modo independiente por una persona juridica, circunstan-
cia esta verdaderamente clave para juzgar la sujecion al IVA, cuando la misma se integra en una
unidad fiscal por medio de vinculos financiero, econémico y de organizacion. De esta forma tan
escueta pero eficaz define la Ley del IVA en Alemania a los grupos IVA y, al mismo tiempo,
delimita la no sujecion de las operaciones internas cuando dicho grupo existe, haciéndolo todo
ello ademas de forma obligatoria. En efecto, la pertenencia a un grupo impide que se cumpla el
requisito de independencia, que se predica del grupo en si como sujeto pasivo Unico; a la par, la
falta de independencia hace que las operaciones internas queden al margen del IVA.

Pues bien, lo que se plantea al Tribunal es la correccion de limitar el caracter de entidad
dependiente a una sociedad de tipo personalista (partnership), la cual no estd dotada de persona-
lidad juridica independiente (piénsese en nuestro Derecho tributario de las entidades a que se re-
fiere el art. 35.4 de la LGT). El nexo de unioén de esta cuestion respecto del proceso que dio lugar
a la sentencia de referencia nace de la obligatoriedad del régimen de consolidacion en Alemania,
obligatoriedad que incidiria en las conclusiones a que se llego en el apartado anterior ya descrito.
De esta forma, si las entidades Larentia/Minerva y Marenave hubieran de haber formado grupo
fiscal con sus participadas, para lo cual dilucidar si ello es posible tratandose de entidades per-
sonalistas seria pertinente, las deducciones habrian debido ser calculadas por referencia al grupo
en si y sus relaciones con terceros, haciendo abstraccion por tanto de las consideraciones indivi-
duales internas que se han abordado previamente.

Bajo dicha justificacion, el TJUE admite la opinién en este punto del Abogado General y
acepta entrar a valorar la compatibilidad del Derecho aleman con la Directiva IVA en tres aspec-
tos muy concretos: la exclusion de un grupo IVA de una entidad dependiente que no tenga per-
sonalidad juridica propia, la necesidad, impuesta jurisprudencialmente en Alemania, de que los
citados vinculos determinen efectivamente una relacion jerarquica de subordinacion y, en tercer
lugar, la aplicabilidad directa de la Directiva IVA cuando la regulacion nacional del régimen de
grupos entre en contradiccion con sus prescripciones sobre este particular.

Las dos primeras cuestiones son resueltas por el TJUE de manera previsible, si se tiene en
cuenta que existen pronunciamientos recientes que ya han analizado el alcance subjetivo del ar-
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ticulo 11 de la Directiva IVA, precepto que constituye el anclaje comunitario del régimen de gru-
pos. Nos referimos en particular a las sentencias Comision/Suecia, Asunto C-480/10 (NFJ050714),
y Comision Irlanda, Asunto C-85/11 (NFJ050408). En efecto, sefiala el Tribunal, nada se opone
a que formen parte de un grupo entidades sin personalidad juridica, salvo que dicha exclusion se
justifique con base en la prevencion de practicas abusivas o en la lucha contra el fraude.

Con la misma excepcion, el Tribunal entiende no compatible con la Directiva IVA exigir la
existencia de una relacion de subordinacion entre dominante y dependientes que se sume como
requisito necesario a la pertinente concurrencia de vinculacion en los 6rdenes financiero, econd-
mico y organizativo.

Por ultimo, aborda el TJUE la viabilidad de invocar la aplicacion directa de las previsiones
de la Directiva IVA en cuanto regulan el régimen de grupos cuando un Estado miembro haya pro-
cedido a su transposicion de manera erronea, cuestion ciertamente de enorme interés en Espaia.

La invocacion directa de las previsiones de una directiva comunitaria y sus diferentes pers-
pectivas (efecto vertical ascendente y descendente, horizontal...) es una cuestion compleja que
excede ampliamente del &mbito de este comentario. Baste, por tanto, apuntar aqui que la senten-
cia se limita a recordar la necesaria existencia de previsiones incondicionales y suficientemente
precisas como presupuesto previo para que un particular las haga valer de manera directa y pre-
valente sobre el Derecho interno presuntamente erroneo. Pues bien, argumenta el Tribunal que el
articulo 11 de la Directiva IVA, en cuanto que establece la concurrencia de vinculos empresariales
en los tres drdenes descritos, precisa de un desarrollo normativo nacional minimo que delimite su
alcance y fije en atencion a ellos el perimetro subjetivo de consolidacion, por lo que no entiende
viable su invocacion directa, conclusion que generaliza a la totalidad del precepto y no solo en lo
atinente a dicho perimetro.

3. COMENTARIO CRITICO

La sentencia descrita viene de nuevo a incidir en la que quiza constituye la parte mas com-
pleja del IVA: las operaciones financieras. Esta complejidad esta motivada por diversos facto-
res. Para empezar, la propia Directiva [IVA adolece de prescripciones claras y actualizadas tanto
en materia de exenciones como en aspectos tan importantes como el derecho a la deduccion o la
formacioén de la base imponible.

Estas carencias son conocidas desde hace muchos afios por la Comision, quien ya planted
al Consejo un completo expediente de reforma normativa que ha quedado arrinconado por la im-
posibilidad de llegar a un acuerdo después de su debate durante varios afos.

Entre tanto, se suceden numerosas sentencias del TJUE que solamente resuelven supuestos
de hecho concretos y que, por ello, son muy dificiles de considerar para extraer conclusiones ge-
nerales o criterios suficientemente claros.
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Comenzando este comentario por la primera de las cuestiones analizadas, la afectacion de
bienes y servicios a sujetos pasivos parciales, el enfoque que plantea el Tribunal parece sensato
si bien es cierto que deja la cuestion sin cerrar del todo.

Asi, primero argumenta de manera convincente que la deduccion de inputs en el IVA se
realiza cuando tenga lugar su afectacion directa al output empresarial, identificando claramente
esta situacion cuando es posible localizar de manera analitica en el precio de este ultimo el coste
de tales inputs. A continuacion, reconoce que a veces los inputs se refieren a gastos generales del
empresario, hecho que hace dificil su seguimiento individualizado en la formacion de la cadena
de valor; esto, logicamente, no puede impedir su deducibilidad.

Con este punto de partida, una holding mixta que interviene en la gestion de todas sus par-
ticipadas estd actuando como sujeto pasivo pleno, no dual, por lo que los gastos que soporta o
se corresponden con cuotas de bienes o servicios que directamente forman el precio de sus ope-
raciones de gestion, o bien se refieren a gastos generales que igualmente deben quedar afectos a
su actividad empresarial total. Cuestion distinta es que la #o/ding mantenga de forma simultanea
participacion en filiales que gestione de manera efectiva junto con otras en entidades cuya parti-
cipacion sea ostentada con el mero fin de obtener rentas pasivas tal y como haria un inversor pri-
vado. En este ultimo caso, surge la figura del empresario dual y, en consecuencia, la necesidad
de aplicar un corrector o filtro de afectacion que en la doctrina nacional ha venido a denominarse
como preprorrata y que encuentra su anclaje normativo en el articulo 168 de la Directiva IVA.

Existe un aspecto intimamente relacionado con todo esto, que queda inicialmente al margen
de la sentencia pero que habria de haberse analizado con posterioridad, y que tiene que ver con la
prorrata y, por tanto, en sede ya del articulo 173 de la Directiva IVA. Si bien no admite muchas
dudas la manera en que la misma opera, no es el caso en absoluto del criterio en funcion del cual
deben las operaciones de output realizadas pasar a formar parte de sus términos. Nos estamos re-
firiendo aqui a dos cuestiones tremendamente controvertidas: qué se considera actividad empre-
sarial o profesional en el ambito financiero, por un lado, y, si la respuesta es afirmativa para un
caso concreto, en qué medida debe pasar a formar parte de la prorrata esa operativa financiera.

La sentencia EDM, Asunto C-77/01 (NFJ016398), aclara la empresarialidad de las opera-
ciones financieras cuando sean una prolongacion directa, permanente y necesaria de otra activi-
dad no financiera que se realice con cardcter principal; no obstante, y aunque asi sea, el TJUE se
muestra contrario a su inclusion en prorrata (denominador de la fraccion en este caso) cuando el
volumen de inputs utilizados para su realizacion sea tan accesorio o menor, que dicha inclusion
determinaria un falseamiento del porcentaje de deduccion. Este razonamiento, contrario en sus
conclusiones a la doctrina de la Direccion General de Tributos y, sobre todo, a la Resolucion del
Tribunal Econdmico-Administrativo Central del pasado 15 de marzo de 2015, parece encontrar
de nuevo confirmacion en la sentencia que nos ocupa, donde el criterio de afectacion directa de
consumos de fuente externa al precio de las operaciones realizadas (ya sea como gastos especifi-
cos, ya sea como gastos generales), seria contravenido si determinados inputs de escaso importe
pero conectados con operaciones de output muy relevantes acabaran generando una sustancial
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reduccion del porcentaje de prorrata, hecho que sin duda permitiria concluir en el falseamiento
del mismo utilizando la terminologia que el TJUE emplea en EDM.

En cuanto al impacto que todo esto determina en el Derecho nacional, debe hacerse refe-
rencia a que la Ley del IVA ha previsto, desde enero de este afio, el calculo de una preprorrata
por medio de un ajuste al articulo 93 (nuevo apartado cinco). Al margen de que dicho precepto
no sea quiza el adecuado para tal fin, puesto que es el 95 el que habla de afectacion, dicha pre-
prorrata se prevé, exclusivamente, para determinados entes publicos, como cierre del nuevo ar-
ticulo 7.8.° igualmente modificado desde la misma fecha. Pues bien, a la vista de las conclusiones
del TJUE sobre holding mixtas que solo gestionan efectivamente una parte de sus filiales, bien
deberia considerarse aplicable esa preprorrata a este tltimo caso.

En materia de régimen de grupos, existen dos aspectos de gran interés. El primero de ellos
es la simplicidad con la que Alemania establece su régimen de consolidacion y, ademas, el
hecho de que lo haga de forma obligatoria. Las dudas que aquejan al sistema espafiol desde casi
su introduccién en la Ley del IVA podrian tener como referente este caso para avanzar hacia
un modelo de sujeto pasivo unico con eliminacidon de operaciones internas. Al mismo tiempo y
por la misma razén, puede resultar un alivio para el legislador nacional la negativa del TJUE a
considerar la aplicacion directa del articulo 11 de la Directiva IVA; en efecto, si la conclusion
del Tribunal hubiera sido otra en este punto, las dudas de compatibilidad del sistema espanol,
que solo parcialmente se han resuelto este afo con la redefinicion precisamente del concepto de
lazos financieros, econdmicos y organizativos, habrian determinado algin disgusto en forma de
procedimientos de impugnacion.

En definitiva, la sentencia Larentia/Minerva-Marenave ofrece una serie de razonamientos
de gran interés, dejando algo abierta quiza la cuestion mas controvertida, que es precisamente la
referente a la deduccion de gastos por sociedades tenedoras de participaciones cuando no hay in-
tervencion en la gestion de todas ellas.
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