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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR.JAN MAZAK
presentadas el 11 de diciembre de 2007 *

1. Mediante la presente peticion de deci-
sién prejudicial, el Niedersédchsiches Finanz-
gericht [tribunal en materia tributaria del
Land Baja Sajonia (Alemania)] solicita una
interpretacién de los articulos 2, apartado 1,
y 17, apartado 5, de la Sexta Directiva IVA*
y plantea, fundamentalmente, i) cémo debe
determinarse el derecho a deduccién del
impuesto soportado en el supuesto de que
un sujeto pasivo realice simultineamente
una actividad econémica y una actividad no
econdmica; y ii), en el supuesto de que la
deduccién del impuesto sélo sea admisible
en la medida en que los gastos incurridos por
ese sujeto pasivo puedan imputarse correcta-
mente a la actividad empresarial, si el reparto
de las cuotas soportadas entre la actividad
econdmica y la actividad no econémica debe
efectuarse siguiendo un «criterio de inver-
siones» o un «criterio de operaciones».

1 — Lengua original: inglés.

2 — Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de
1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comun
del impuesto sobre el valor afnadido: base imponible uniforme
(DO L 145, p. 1; EE 09/01, p. 54; en lo sucesivo, «Sexta
Directiva»).

I. Marco juridico

A. Derecho comunitario

2. De acuerdo con articulo 2, apartado 1, de
la Sexta Directiva, estardn sujetas al IVA «las
entregas de bienes y prestaciones de servi-
cios realizadas a titulo oneroso en el inte-
rior del pais por un sujeto pasivo que actte
como tal».

3. El articulo 4 de la Sexta Directiva contiene
las siguientes definiciones:

«1. Serdn considerados como sujetos pasivos
quienes realicen con caracter independiente,
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y cualquiera que sea el lugar de realiza-
cién, alguna de las actividades econémicas
mencionadas en el apartado 2, cualesquiera
que sean los fines o los resultados de esa
actividad.

2. Las actividades econdmicas a que se alude
en el apartado 1 son todas las de fabrica-
cién, comercio o prestacion de servicios,
incluidas las actividades extractivas, las agri-
colas y el ejercicio de profesiones liberales
o asimiladas. En especial serd considerada
como actividad econémica la operaciéon que
implique la explotacién de un bien corporal
o incorporal con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo.

4. El articulo 13, parte B, letra d), nimero
5, de la Sexta Directiva establece que los
Estados miembros eximirdn del IVA «las
operaciones, incluida la negociacién, pero
exceptuados el depoésito y la gestién, rela-
tivas a acciones, participaciones en socie-
dades o asociaciones, obligaciones y demds
titulos-valores».

I - 1600

5. En relacién con el derecho a deducir, el
articulo 17 de la Sexta Directiva establece lo
siguiente:

«2. Enla medida en que los bienes y servicios
se utilicen para las necesidades de sus propias
operaciones gravadas, el sujeto pasivo estara
autorizado para deducir de las cuotas imposi-
tivas por él devengadas:

a) las cuotas del [IVA], devengadas o ingre-
sadas, por los bienes que le sean o le
hayan de ser entregados y por los servi-
cios que le sean o le hayan de ser pres-
tados por otro sujeto pasivo;

5. En lo concerniente a bienes y servicios
utilizados por un sujeto pasivo para efectuar
indistintamente operaciones con derecho a
deduccion, enunciadas en los apartados 2y 3,
y operaciones que no conlleven tal derecho,
s6lo se admitira la deduccién por la parte de
las cuotas del [IVA] que sea proporcional a
la cuantia de las operaciones primeramente
enunciadas.
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Esta prorrata se aplicard en funcién del
conjunto de las operaciones efectuadas por
el sujeto pasivo, conforme a las disposiciones
del articulo 19.

6. Por ultimo, en relacién con el calculo de
la prorrata de deduccidn, el articulo 19 de la
Sexta Directiva dispone lo siguiente:

«1. La prorrata de deduccioén, establecida en
el parrafo primero del apartado 5 del articulo
17, serd la resultante de una fraccién en la
que figuren:

— en el numerador, la cuantia total deter-
minada para el afio natural del volumen
de negocios, excluido el [IVA], rela-
tiva a las operaciones que conlleven el
derecho a la deduccién, de acuerdo con
lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del
articulo 17,

3 — El articulo 17, apartado 5, dispone a continuacién: «Esto
no obstante, los Estados miembros podrdn: a) autorizar a
los sujetos pasivos para determinar una prorrata por cada
uno de los sectores de su actividad, siempre que se lleven
contabilidades separadas para cada uno de estos sectores;
b) obligar a los sujetos pasivos a determinar una prorrata
por cada sector de su actividad, llevando obligatoriamente
contabilidades separadas para cada uno de estos sectores;
c) autorizar u obligar a los sujetos pasivos a efectuar la
deduccion por el procedimiento de afectacién real de la
totalidad o de parte de los bienes y servicios; d) autorizar
u obligar a los sujetos pasivos a efectuar la deduccién,
conforme a la regla prevista en el parrafo primero, por todos
los bienes y servicios utilizados para todas las operaciones alli
enunciadas; e) disponer que no se tenga en cuenta la cuota
del Impuesto sobre el Valor Anadido que no pueda ser objeto
de deduccién por el sujeto pasivo, cuando dicha cuota sea
insignificante.»

— en el denominador, la cuantia total
determinada para el afo natural del
volumen de negocios, excluido el [IVA],
relativa a las operaciones reflejadas en el
numerador y a las restantes operaciones
que no conlleven el derecho a la deduc-
ciéon. Los Estados miembros estaran
facultados para incluir igualmente en el
denominador la cuantia de las subven-
ciones que no sean las enunciadas en la
letra a) del apartado 1 del punto [A] del
articulo 11.

La cifra de prorrata, vélida para el afio natural,
quedard determinada en un porcentaje que
serd redondeado en la unidad superior.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1
para el cdlculo de la prorrata de deduccion, se
excluird la cuantia del volumen de negocios
relativa a las entregas de bienes de inversion
utilizados por el sujeto pasivo en su empresa.
Se excluird igualmente la cuantia del volumen
de negocios relativa a las operaciones acceso-
rias inmobiliarias y financieras o a las enun-
ciadas en la letra d) del punto B del articulo
13, siempre que se trate de operaciones acce-
sorias. Cuando los Estados miembros hagan
uso de la posibilidad prevista en el apartado
5 del articulo 20 de no exigir la regularizaciéon
para los bienes de inversion, podran incluir
el producto de la cesion de estos bienes en el
cdlculo de la prorrata de deduccion.
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3. La prorrata provisionalmente aplicable a
un ano natural serd la calculada sobre la base
de las operaciones del ano natural prece-
dente. En defecto de tales operaciones o
cuando la cuantia de las mismas fuera insig-
nificante, la prorrata se determinard con
cardcter provisional por los propios sujetos
pasivos bajo el control de la Administracién y
de acuerdo con las previsiones suministradas
por los primeros. No obstante, los Estados
miembros podrdn mantener su normativa
actual.

La fijacion de la prorrata definitiva, que
quedard determinada para cada afio natural
en el curso del ano siguiente, llevard consigo
la regularizacién de las deducciones practi-
cadas por aplicacién de la prorrata utilizada
provisionalmente.»

B. Derecho nacional

7. Con arreglo al articulo 1, apartado 1,
punto 1, de la Umsatzsteuergesetz (Ley del
impuesto sobre el volumen de negocios,” en
la version aplicable al asunto planteado ante
el 6rgano jurisdiccional remitente, esto es, la
versién de 1993; en lo sucesivo, «UStG»):

«Estardn sujetas al impuesto sobre el volumen
de negocios las siguientes operaciones:

4 — BGBI 19791, p. 1953.
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1. Las entregas de bienes y demds presta-
ciones realizadas a titulo oneroso por un
empresario en el territorio nacional en el
marco de su empresa [...]»

8. El articulo 4, apartado 8, letra f), de la
UStG dispone que, entre otras, estaran
exentas «las operaciones [comprendidas en
el articulo 1, apartado 1, punto 1] y la nego-
ciaciéon de operaciones relativas a participa-
ciones en sociedades y otras asociaciones».

9. El articulo 15 de la UStG es del siguiente
tenor:

«1. El sujeto pasivo podrd deducir las
siguientes  cuotas del  impuesto
soportado:

1) el impuesto indicado separada-
mente en las facturas, en el sentido
del articulo 14, emitidas por otros
sujetos pasivos con motivo de
entregas de bienes o prestaciones
de servicios efectuadas a favor de
su empresa [...];
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2) el impuesto sobre el volumen de
negocios abonado por la impor-
taciéon de bienes importados en el
pais para su empresa o que utilice
para realizar las operaciones sefa-
ladas en el articulo 1, apartado 3;

3) el impuesto abonado por la adqui-
sicién intracomunitaria de bienes
para su empresa.

2. No se podran deducir las cuotas sopor-
tadas por las entregas, importacién o
adquisicién intracomunitaria de bienes,
ni por las prestaciones de servicios que
el empresario utilice para realizar las
siguientes operaciones:

1)  operaciones exentas, [...]

4. Si sujeto pasivo utiliza soélo parcial-
mente para realizar operaciones excluidas

del derecho a deducciéon un bien entregado,
importado o adquirido dentro de la Comu-
nidad para su empresa, u otra prestacion, no
serd deducible la parte de las cuotas sopor-
tadas imputable econémicamente a dichas
operaciones. El sujeto pasivo podrd deter-
minar los importes parcialmente no deduci-
bles mediante una estimacién objetiva [...]»

II. Antecedentes de hecho y procesales y
cuestiones prejudiciales planteadas

10. En el ejercicio 1994, al que se refiere la
controversia, la demandante (SECURENTA
Gottinger Immobilienanlagen und Vermo-
gensmanagement AG, como sucesora legal
de Gottinger Vermogensanlagen AG), realizé
actividades de adquisicién, administracién
y venta de inmuebles, titulos-valor, parti-
cipaciones e inversiones patrimoniales de
todo tipo. Obtuvo el capital necesario pa-
ra ello a través de la emisién de acciones y
de participaciones instrumentales atipicas
(«atypisch stille Beteiligungen»). A este fin,
incorporé a una pluralidad de socios instru-
mentales, segdn el esquema ordinario de una
«Publikumsgesellschaft» (un tipo de sociedad
comanditaria). Las personas que participa-
ron de esta forma realizaron aportaciones de
capital a favor de la demandante, capital que
fue invertido posteriormente.
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11. En 1994, la demandante realizé opera-
ciones no exentas del impuesto por valor
de 2.959.800,10 DEM. Su volumen total
de negocios ascendié a 6.480.006,60 DEM.
Dicha cantidad incluia rendimientos por
dividendos, por importe de 226.641,89 DEM,
y rendimientos por enajenacién de titulos-
valor, por importe de 1.389.930,72 DEM,
sumando un total de 1.616.572,61 DEM.

12. De las cuotas soportadas (en total,
6.838.535,68 DEM), una cantidad de
6.161.679,37 DEM no estaba afecta a opera-
ciones concretas por las que se repercute el
impuesto. Basdndose en el articulo 15, apar-
tado 2, punto 1, de la UStG en relacién con el
articulo 4, apartado 8, letra f), de esta norma,
el Finanzamt Géttingen (autoridad tributaria
alemana de Gotinga; en lo sucesivo, «Finan-
zamt») no admitio la deduccién de las cuotas
soportadas por gastos incurridos con motivo
de la emisién de participaciones instrumen-
tales atipicas (4.171.424,70 DEM). Asi pues, el
Finanzamt rest6 dicha cantidad del importe
total de cuotas soportadas. Tras restar las
cuotas soportadas por operaciones de arren-
damiento llevadas a cabo por la demandante,
por importe de 676.856,31 DEM, el Finan-
zamt consider6 que las cuotas soportadas
restantes (1.990.254,67 DEM) no estaban
afectas directamente a operaciones concretas
por las que se repercute el impuesto. De esta
cantidad, la autoridad tributaria admitié la
deduccién de la parte resultante de la apli-
cacion de un criterio del 45,68 %, de manera
que las cuotas soportadas deducibles ascen-
dian a 1.567.616,74 DEM, obteniéndose
un importe a devolver correspondiente al
ejercicio controvertido por una cuantia de
1.123.647 DEM.
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13. La demandante impugné esta resolu-
cién ante la Sala Quinta del Niedersichsische
Finanzgericht (en lo sucesivo, «Finanzge-
richt») que, mediante sentencia de 18 de
octubre de 2001, desestimé la demanda por
entender que el Finanzamt habia actuado
conforme a Derecho al calificar como opera-
ciones exentas los gastos incurridos por la
demandante con motivo de la emisién de
participaciones instrumentales atipicas y al
no admitir la deduccién de las correspon-
dientes cuotas soportadas. La demandante
recurrié ante el Bundesfinanzhof (Tribunal
supremo federal en materia tributaria) el cual,
mediante resolucién de 18 de noviembre de
2004, anulé la sentencia del Finanzgericht de
18 de octubre de 2001 y ordend la devolucién
del asunto al Niedersachsische Finanzgericht
para que se volviese a celebrar vista y dictar
sentencia.

14. El Niedersichsische Finanzgericht consi-
dera que la demandante realiza tanto acti-
vidades empresariales como actividades no
empresariales.

15. El Niedersidchsische Finanzgericht, al
albergar dudas acerca de como deben apre-
ciarse en el litigio del que conoce la deduci-
bilidad y el reparto de las cuotas soportadas
entre la actividad econdmica y la actividad no
econdmica con arreglo al Derecho comuni-
tario, ha planteado al Tribunal de Justicia las
dos siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) En el supuesto de que un sujeto pasivo
realice simultdneamente una actividad
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empresarial y una actividad no empresa-
rial, ;el derecho a deduccion del impuesto
soportado se determina en funcién de la
relaciéon entre, por un lado, las opera-
ciones sujetas y no exentas y, por otro,
las operaciones sujetas y exentas (inter-
pretacion de la demandante), o bien la
deduccion sélo es admisible en la medida
en que los gastos incurridos con motivo
de la emisién de acciones y de participa-
ciones instrumentales sea atribuible a la
actividad econémica de la demandante
en el sentido del articulo 2, apartado 1,
de la Directiva 77/388/CEE?

2) En caso de que la deduccién del
impuesto soportado sélo sea admisible
en la medida en que los gastos incurridos
con motivo de la emisién de acciones
y de participaciones instrumentales a
la actividad econdmica: sel reparto de
las cuotas soportadas entre la actividad
empresarial y la actividad no empresa-
rial debe efectuarse siguiendo un deno-
minado «criterio de inversiones», o —tal
y como alega la demandante— también
es objetivo un «criterio de operaciones»,
por aplicacién analdgica del articulo 17,
apartado 5, de la Directiva 77/388/CEE?»

16. Presentaron observaciones escritas la
demandante, los Gobiernos alemdn, portu-
gués y del Reino Unido y la Comisién. Al no
haber sido solicitado, no se celebro vista oral.

III. Apreciacién

A. Principales alegaciones de las partes

17. La demandante alega, fundamental-
mente, que es deducible la totalidad de las
cuotas soportadas relacionadas con la adqui-
sicién de nuevas participaciones. La deman-
dante alude a la sentencia Kretztechnik ® para
alegar que la emisién de acciones sirve para
aumentar su capital en beneficio de su acti-
vidad econdmica en general. Puesto que su
actividad comprende tanto operaciones no
exentas como operaciones exentas, la dedu-
cibilidad debe determinarse, segun el arti-
culo 17, apartado 5, de la Sexta Directiva, en
funcién de la relacién entre las operaciones
sujetas y no exentas, por una parte, y las
operaciones sujetas y exentas, por otra.

18. El Gobierno alemdn alega que la deduc-
cion de las cuotas soportadas sélo esta
permitida en la medida en que los gastos
relacionados con la emisién de acciones
y participaciones instrumentales puedan
atribuirse a la actividad empresarial de la

5 — Sentencia de 26 de mayo de 2005 (C-465/03, Rec. p. 1-4357).
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demandante. Sostiene, igualmente, que una
parte del capital adquirido de esta forma
se destina a sectores en los que la deman-
dante no realiza una actividad empresarial,
en particular, participaciones financieras en
otras empresas. El Gobierno alemén estima
que el reparto entre actividad empresarial y
actividad no empresarial del impuesto sopor-
tado debe realizarse con arreglo al «criterio
de inversiones», esto es, la ratio segin la cual
los rendimientos del capital generados por
la incorporacién de socios instrumentales se
destinan a una actividad empresarial o a una
actividad no empresarial.

19. El Gobierno portugués alega que el IVA
de la demandante sélo es deducible respecto
de la parte relativa a las operaciones reali-
zadas en el marco de su actividad empre-
sarial y sostiene, en esencia, que el criterio
de inversiones es el criterio de reparto que
mejor se ajusta al presente asunto.

20. El Gobierno del Reino Unido indica,
fundamentalmente, que la parte de los gastos
de cardcter general asociada a la actividad
no econdémica de la demandante o empleada
en esta actividad no debe tenerse en cuenta
en el calculo de la deduccién de las cuotas
soportadas, ya que esta parte de los gastos no
estd comprendida en el sistema de deduccion
en general y debe prescindirse de la misma
por completo. En relacién con el reparto
de las cuotas soportadas entre la actividad
econdmica y la actividad no econdmica, el
Gobierno del Reino Unido sostiene funda-
mentalmente que no estd contemplado por la
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Sexta Directiva y que los Estados miembros
disponen de una potestad discrecional para
su determinacién.

21. Segun la Comisién, el tratamiento fiscal
de la actividad empresarial de la demandante
dependera de la aplicabilidad de uno de los
factores que dan lugar al derecho a la exen-
cién. Mientras que las operaciones relativas
a titulos estan exentas de IVA, las entregas
de bienes inmuebles pueden, cuando
proceda, quedar gravadas. Esto justifica la
divisién de las actividades de la demandante
en tres dreas: i) operaciones no sujetas al
impuesto; ii) operaciones sujetas al impuesto
pero exentas; y iii) operaciones sujetas al
impuesto. No obstante, incumbe al 6rgano
jurisdiccional remitente realizar un analisis
mas detallado de esta cuestion a la luz de las
circunstancias del asunto del que conoce. En
relacién con el reparto de las cuotas sopor-
tadas entre la actividad econémica y la acti-
vidad no econdémica, la Comisién afirma que
el criterio de inversiones es mds objetivo;
no obstante, este criterio deberia reflejar de
forma suficiente la realidad econémica y, en
consecuencia, calcularse para cada ejercicio.

B. Apreciacion

1. Primera cuestion

22. El 6rgano jurisdiccional remitente consi-
dera probado que la demandante realiza
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tanto una actividad econémica® como una
actividad no econdémica. Dicho esto, es
preciso recordar que, si bien el articulo 4 de
la Sexta Directiva asigna un ambito de apli-
cacion muy amplio al IVA, dicha disposicion
sélo contempla las actividades de caracter
econémico.”

23. Segun reiterada jurisprudencia, la mera
adquisiciéon y la sola tenencia de acciones
no deben considerarse como una actividad
econdmica en el sentido de la Sexta Direc-
tiva. La mera adquisicién de participaciones
financieras en otras empresas no constituye
una explotacion de un bien con el fin de
obtener ingresos continuados en el tiempo. ®
En consecuencia, si la adquisicién de parti-
cipaciones financieras de otras empresas
no constituye, por si misma, una actividad
econdmica en el sentido de la Sexta Direc-
tiva, debe deducirse que lo mismo sucede

6 — No estimo necesario establecer una distincién entre
«actividad empresarial» y «actividad econémica» a efectos
del IVA. En el presente analisis, recurriré unicamente al
término «actividad econémica» empleado por la Sexta
Directiva.

7 — Véase la sentencia de 29 de abril de 2004, EDM (C-77/01,
Rec. p. 1-4295), apartado 47 y jurisprudencia citada. Véase
igualmente, en este sentido, el apartado 18 de la sentencia
Kretztechnik, citada en la nota 5. El Tribunal de Justicia
también estimé que el término «actividades econdmicas»
tiene cardcter objetivo en el sentido de que la actividad se
considera en si misma, cualesquiera que sean los fines o los
resultados de ésta. Véase, entre otras, la sentencia de 21 de
febrero de 2006, University of Huddersfield (C-223/03, Rec.
p. I-1751), apartado 47 y jurisprudencia citada.

8 — Véase lasentencia de 21 de octubre de 2004, Banque Bruxelles
Lambert (BBL) (C-8/03, Rec. p. I-10157), apartado 38.

en la actividad de signo contrario, esto es, la
venta de participaciones financieras en otras
empresas.’ Por el contrario, las operaciones
sobre valores pueden estar comprendidas en
el &mbito de aplicacién del IVA, si bien estan
exentas de este impuesto. 10

24. El Tribunal de Justicia ha declarado con
anterioridad que una sociedad que admite a
un socio a cambio de una aportacién dine-
raria no realiza en favor de éste una pres-
tacion de servicios a titulo oneroso en el
sentido del articulo 2, nimero 1, de la Sexta
Directiva.'' A la misma conclusién llegé
el Tribunal de Justicia en relaciéon con la
emision de acciones al objeto de conseguir
capital. "

25. En la sentencia recaida en el asunto
Kretztechnik, el Tribunal de Justicia estimé
que una sociedad que emite nuevas acciones
pretende incrementar su  patrimonio
mediante la obtencién de un capital suple-
mentario, para lo cual reconoce a los nuevos
accionistas un derecho de propiedad sobre
una parte del capital aumentado. Desde el
punto de vista de la sociedad emisora, el

9 — Véase sentencia de 26 de junio de 2003, KapHag (C-442/01,
Rec. p. I-6851), apartado 40.

10 — Véase, entre otras, la sentencia BBL, citada en la nota 8,
apartados 36 a 41 y jurisprudencia citada.

11 — Sentencia KapHag, citada en la nota 9, apartado 43.
12 — Sentencia Kretztechnik, citada en la nota 5, apartado 25.

I-1607



CONCLUSIONES DEL SR. MAZAK — ASUNTO C-437/06

objetivo consiste en adquirir capital, no en
prestar servicios. Desde la perspectiva del
accionista, la entrega de las cantidades nece-
sarias para la ampliacion del capital no repre-
senta el pago de una contraprestacién, sino
una inversién o colocacién de capital. ">

26. Teniendo en cuenta que la deman-
dante —sin perjuicio de sus derechos en
cuanto titular de una participaciéon en el
capital o en cuanto socio— no interviene
directa ni indirectamente en la gestién '* de
las sociedades cuyas participaciones finan-
cieras adquiere, posee o enajena, las activi-
dades de la demandante no pueden conside-
rarse como actividad econémica.

27. En la sentencia recaida en el asunto
Rompelman, el Tribunal de Justicia senald
por primera vez que el régimen de deduc-
ciones tiene por objeto liberar completa-
mente al empresario del peso del IVA, deven-
gado o ingresado, en el marco de todas sus
actividades econémicas. El sistema comtn
del impuesto sobre el valor anadido garan-
tiza, por lo tanto, la perfecta neutralidad con
respecto a la carga fiscal de todas las activi-
dades econdmicas, cualesquiera que sean los
fines o los resultados de las mismas, a condi-

13 — Ibidem, apartado 26.

14 — Véase, en este sentido, la sentencia de de 27 de septiembre
de 2001, Cibo Participations (C-16/00, Rec. p. -6663).
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cion de que dichas actividades estén a su vez
sujetas al IVA (principio de neutralidad). ®

28. De esta tltima condicién se deduce que,
para que el IVA sea deducible, las opera-
ciones anteriores deben estar directa e
inmediatamente relacionadas con las opera-
ciones por las que se repercute el IVA que
den derecho a la deduccion. En la sentencia
Investrand, el Tribunal de Justicia afirmé
que «el derecho a deducir el IVA que haya
gravado la adquisicion de bienes o la obten-
cién de servicios presupone que los gastos en
que se haya incurrido para esta adquisicién
u obtencion formen parte de los elementos
constitutivos del precio de las operaciones
por las que se repercute el IVA que den
derecho a la deduccién». '

29. En el apartado 36 de la sentencia Kretz-
technik, el Tribunal de Justicia afirmé que
«habida cuenta de que, por una parte, la
emisién de acciones es una operacién no
incluida en el dmbito de aplicacién de la
Sexta Directiva y, por otra parte, Kretzte-
chnik efectué dicha operaciéon con el objeto
de aumentar su capital en beneficio de su
actividad econémica en general, ha de consi-
derarse que los costes de los servicios pres-
tados a dicha sociedad con ocasién de la
operacién en cuestion forman parte de sus
gastos generales y, como tales, son elementos
integrantes del precio de sus productos. En

15 — Sentencia de 14 de febrero de 1985 (268/83, Rec. 1985,
p. 655), apartado 19. Véase, igualmente, la sentencia de
22 de febrero de 2001, Abbey National (C-408/98, Rec.
p. 1-1361), apartado 24 y jurisprudencia citada.

16 — Sentencia de 8 de febrero de 2007 (C-435/05, Rec. p. I-1315),
apartado 23 y jurisprudencia citada.
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efecto, tales servicios presentan una relacion
directa e inmediata con la actividad econé-

. . . . 17
mica del sujeto pasivo en su conjunto».

30. En el apartado 37 de esta sentencia, el
Tribunal de Justicia continué afirmando que
«de cuanto antecede se desprende que, de
conformidad con el articulo 17, apartados 1
y 2, de la Sexta Directiva, Kretztechnik tiene
derecho a la deduccién integra del IVA que
gravo los gastos asumidos por dicha sociedad
por los distintos servicios que le fueron pres-
tados con ocasion de la emisién de acciones,
a condicién, sin embargo, de que la tota-
lidad de las operaciones que efectde dicha
sociedad en el marco de su actividad econé-
mica constituyan operaciones gravadas. En
efecto, si un sujeto pasivo realiza indistinta-
mente operaciones con derecho a deduccién
y operaciones que no conllevan tal derecho,
el articulo 17, apartado 5, parrafo primero,
de la Sexta Directiva establece que unica-
mente puede deducir la parte de las cuotas
del IVA que sea proporcional a la cuantia
de las osperaciones mencionadas en primer
lugar». !

31. Coincido con el 6rgano jurisdiccional
remitente, el Gobierno aleman y la Comisién
en que la situacion de la demandante puede
dificilmente compararse con la definida en
el asunto Kretztechnik, en el que la empresa

17 — Sentencia Kretztechnik, citada en la nota 5, y jurisprudencia
citada.

18 — Ibidem, y jurisprudencia citada.

involucrada dnicamente prestaba servicios
19
gravados.

32. En el presente asunto, la Comision
senala acertadamente que, en la medida en
que la demandante adquiera, posea y enajene
participaciones financieras y otros derechos
sin que, por otra parte, tenga la intencién de
prestar sistemdticamente servicios a titulo
oneroso, su actividad no es de cardcter econé-
mico y, en consecuencia, no estd sujeta a
impuesto. Puesto que el IVA no es deducible
respecto de esta actividad, ya que no tiene
caracter econémico y no esta sujeta al IVA,
debe excluirse la deduccién del impuesto,
méxime cuando la actividad cuya realizacién
genero estos gastos no estd comprendida en
el sistema del IVA. Asi pues, los gastos gene-
rados en el marco de la emisién de acciones
y participaciones instrumentales atipicas no
pueden considerarse como gastos generales
o elementos integrantes del precio, directa
e inmediatamente relacionados con la acti-
vidad econémica de la demandante en su
conjunto y, como tales, deducibles.

33. De lo anterior se desprende que tGnica-
mente es posible la deduccion de las cuotas
soportadas por los gastos relacionados con
la emision de participaciones financieras

19 — Ibidem. En ese caso Kretztechnik aumenté el capital en
tanto sujeto pasivo que actia como tal. Por lo tanto, podia
deducirse integramente el IVA soportado correspondiente
a operaciones relacionadas, como gastos generales, con la
actividad econdmica de Kretztechnik en su conjunto. Véase
la sentencia Investrand, citada en la nota 16, en relacién
con un pronunciamiento del Tribunal de Justicia sobre un
asunto mds reciente.
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cuando el capital adquirido de esta forma
quede afecto a la actividad econdémica de la
demandante. Sin embargo, los gastos relacio-
nados con la emisién de acciones y participa-
ciones instrumentales atipicas e imputables a
la actividad no econémica de la demandante
(esto es, a la adquisicion, posesién y enajena-
cién de participaciones en otras empresas)
no facultan a la demandante a ninguna
deduccién del impuesto.

34. De hecho, tal como sefala el érgano
jurisdiccional remitente, a diferencia de la
situacion analizada en el asunto Kretzte-
chnik, la demandante no realiza una acti-
vidad consistente en la produccién de ningiin
bien. En consecuencia, los costes relacio-
nados con sus emisiones de acciones no son
gastos generales cuyos efectos se refieran
Uinicamente a su actividad econémica.

35. Por el contrario, como ha quedado de
manifiesto, los costes de la demandante
surten efecto —al menos en parte— en su
actividad no econdmica. Interesa destacar al
respecto que, tal como se deduce claramente
tanto de la resolucién de remisién como de
las observaciones de las partes, esta tltima
circunstancia no resulta controvertida.

36. Como he senialado anteriormente, en el
asunto Kretztechnik el Tribunal de Justicia
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se apresur6 en anadir que si un sujeto pasivo
realiza indistintamente operaciones con
derecho a deduccién y operaciones que no
conllevan tal derecho, el articulo 17, apartado
5, parrafo primero, de la Sexta Directiva esta-
blece que tinicamente puede deducir la parte
de las cuotas del IVA que sea proporcional a
la cuantia de las operaciones mencionadas en
primer lugar. *°

37. Debo concluir que los gastos relacio-
nados con la emisién por parte de la deman-
dante de acciones y de participaciones
instrumentales atipicas no pueden conside-
rarse como costes que formen parte de sus
gastos generales y, como tales, elementos
integrantes del precio de sus productos, rela-
cionados directa e inmediatamente con la
actividad econémica de la demandante en su
(:onjunto.21

38. En consecuencia, el supuesto de que
un sujeto pasivo realice simultineamente
una actividad econémica y una actividad no
econdmica, la deduccién del IVA respecto
de los gastos incurridos con motivo de la
emisiéon de acciones y de participaciones
instrumentales atipicas s6lo es admisible en
la medida en que tales gastos puedan consi-
derarse validamente afectos a la actividad
econdmica del sujeto pasivo en el sentido del
articulo 2, apartado 1, de la Sexta Directiva.

20 — Sentencia Kretztechnik, citada en la nota 5, apartado 37 y
jurisprudencia citada.

21 — Véase la sentencia Kretztechnik, ibidem, apartado 36.
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2. Segunda cuestion

39. Teniendo en cuenta la respuesta que
sugiero que se dé a la primera cuestion, es
necesario abordar también la segunda cues-
tién, que se refiere fundamentalmente, al
método de reparto de las cuotas soportadas
entre las actividades econémicas y no econé-
micas de la demandante (y si el articulo 17,
apartado 5, de la Sexta Directiva resulta apli-
cable por analogia a este reparto).

40. Conviene sefialar que el articulo 17,
apartado 5, de la Sexta Directiva se refiere a
operaciones respecto de las cuales el IVA es
deducible (operaciones gravadas no exentas)
y a operaciones respecto de las cuales el
IVA no es deducible (operaciones gravadas
exentas). De las sentencias recaidas en los
asuntos Sofitam, Floridienne y Berginvest,
Cibo Participations y EDM cabe inferir que
las operaciones no comprendidas dentro del
ambito de aplicacién de la Sexta Directiva
deben excluirse del célculo de la prorrata de
deduccion contemplada en los articulos 17 y
19 de la Sexta Directiva. >

22 — Sentencias de 22 de junio de 1993, Sofitam (C-333/91,
Rec. p. I-3513), apartados 13 y 14; de 14 de noviembre de
2000, Floridienne y Berginvest (C-142/99, Rec. p. 1-9567),
fallo; Cibo Participations, citada en la nota 14, apartado
44, y EDM, citada en la nota 7, apartado 54. En la sentencia
Floridienne y Berginvest, por ejemplo, el Tribunal de
Justicia estim6 que el articulo 19 de la Sexta Directiva
debe interpretarse en el sentido de que procede excluir del
denominador de la fraccién utilizada para el célculo de la
prorrata de deduccién: [...], los dividendos distribuidos por
sus filiales a una sociedad holding que es sujeto pasivo del
impuesto sobre el valor anadido por otras actividades y que
presta a dichas filiales servicios de gestion.

41. No obstante, ni el articulo 17 ni el arti-
culo 19 —ni, a este respecto, la Sexta Direc-
tiva per se— contienen ninguna disposicién
relativa a los métodos o criterios que deben
seguir los Estados miembros en el reparto
de las cuotas soportadas entre actividades
econdémicas y no econémicas.

42. Teniendo en cuenta la ausencia de regu-
lacién por el Derecho comunitario, sea ésta
intencional o no, considero que el Tribunal
de Justicia no deberia incorporar al texto de
la Sexta Directiva condiciones especificas
acerca del reparto del IVA soportado entre
actividades econémicas y no econdmicas.
No considero apropiado, como propone en
particular la demandante, aplicar las dispo-
siciones de la Sexta Directiva por analogia o
mutatis mutandis.

43. En consecuencia, puesto que la Sexta
Directiva no contiene ninguna disposicién
en relacion con el criterio de reparto de las
cuotas soportadas entre actividades econo-
micas y no econdmicas, debe concluirse
que los Estados miembros disponen
de una potestad discrecional para su
determinacién.

23 — Debo senalar al respecto que ya en el asunto Cibo
Participations la Comision destacé en sus alegaciones que,
dado que el articulo 17 de la Sexta Directiva no establece
ninguna norma relativa al volumen de negocios derivado de
una actividad econémica que no esté comprendida dentro
del dmbito de aplicacién de la Directiva, corresponde a los
Estados miembros definir los métodos de exclusién de la
deduccion. Véanse las conclusiones de la Abogada General
Stix-Hackl presentadas en el asunto Cibo Participations,
citado en la nota 14, punto 31.
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44. No obstante, quisiera destacar que, en
el reparto de las cuotas soportadas entre
actividades econdémicas y no econdmicas, la
potestad discrecional de los Estados Miem-
bros no es ilimitada, debiendo éstos respetar
ciertos principios que se derivan de la Sexta
Directiva, tal como han sido interpretados
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

45. En este sentido, procede sefialar que en
un asunto relativo a una cuestiéon diferente
(concretamente, el uso por el sujeto pasivo
para sus necesidades privadas de un bien
inmueble afectado a la empresa) pero seme-
jante en cuanto a la cuestién planteada, tras
sefalar que la Sexta Directiva no contenia
«las indicaciones necesarias para la deli-
mitaciéon uniforme y precisa de normas de
determinacion del total de los gastos de que
se trata», el Tribunal de Justicia afirmé que
«debe admitirse que los Estados miembros
disfrutan de cierto margen de apreciacién
por lo que respecta a dichas normas, siempre
y cuando no desvirtden la finalidad y el lugar
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que ocupa la disposicién en cuestion dentro
. . . 24
del sistema de la Sexta Directiva».

46. El derecho a deduccion establecido en
los articulos 17 y siguientes de la Sexta Direc-
tiva forma parte del sistema del IVA vy, en
principio, no puede limitarse. Segun juris-
prudencia reiterada del Tribunal de Justicia,
las limitaciones del derecho a deduccién
inciden en el nivel de la carga fiscal y deben
aplicarse de manera similar en todos los
Estados miembros. **

47. El método vy los criterios seguidos por los
Estados miembros en el reparto deben garan-
tizar que se respetan los objetivos perseguidos
por la Sexta Directiva. En consecuencia, no
pueden ser contrarios al principio de neutra-
lidad fiscal en el que se basa el sistema comtn
del IVA establecido por la Sexta Directiva, el
cual se opone a que los operadores econé-
micos que efectdan las mismas operaciones
sean tratados de modo diferente en cuanto a
la percepcién del IVA. *°

24 — Véase, en este sentido, la sentencia de de 14 de septiembre
de 2006, Wollny (C-72/05, Rec. p. 1-8297), apartado
28. Véase, Igualmente, la sentencia de 1 de febrero de
1977, Nederlandse Ondernemingen (51/76, Rec. p. 113),
apartados 16y 17.

25 — Véase, en particular, la sentencia de 6 de julio de 1995,
BP Soupergaz (C-62/93, Rec. p. 1-1883), apartado 18 y
jurisprudencia citada. Véase, igualmente, el duodécimo
considerando de la Sexta Directiva.

26 — Véase la sentencia de 16 de septiembre de 2004, Cimber Air
(C-382/02, Rec. p. 1-8379), apartados 23 y 24, y la sentencia
de 8 de diciembre de 2005, Jyske Finans (C-280/04, Rec.
p. 1-10683), apartado 39.
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IV. Conclusion

48. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente
modo a las cuestiones planteadas por el Niedersédchsische Finanzgericht:

«1) En el supuesto de que un sujeto pasivo realice simultdneamente una actividad
econdémica y una actividad no econdmica, la deduccién del IVA respecto de
los gastos incurridos con motivo de la emisién de acciones y de participaciones
instrumentales atipicas sélo es admisible en la medida en que tales gastos puedan
considerarse correctamente afectos a la actividad econémica del sujeto pasivo en
el sentido del articulo 2, punto 1, de la Directiva 77/388/CEE.

2) Es potestad discrecional de los Estados miembros determinar el criterio de
reparto de las cuotas soportadas entre actividades econémicas y no econdémicas.
En el ejercicio de esta potestad discrecional, los Estados miembros deben garan-
tizar, en particular, el respecto del principio de neutralidad fiscal.»

I-1613



	Conclusiones del Abogado General
	I. Marco jurídico
	A. Derecho comunitario
	B. Derecho nacional

	II. Antecedentes de hecho y procesales y cuestiones prejudiciales planteadas
	III. Apreciación
	A. Principales alegaciones de las partes
	B. Apreciación
	1. Primera cuestión
	2. Segunda cuestión




