UNION EUROPEA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) DE 18 DE MAYO DE 2006

m Asunto: C-509/04
Partes: Magpar VI BV y Staatssecretaris van Financién

Sintesis: «Impuestos indirectos que gravan la concentracién de capitales —
Directiva 69/335/CEE- Articulo 7, apartado |, letras b) y b) bis — Impuesto
sobre las aportaciones de capital — Exencion — Requisitos — Conservacion de
las participaciones sociales adquiridas durante un plazo de cinco afiosy»

I. Comentario

AlTribunal se le plantea como cuestién prejudicial la interpretacién de un precepto de una
Directiva que, unos meses después de la Sentencia, previsiblemente habrd sido derogado.

El asunto se refiere al impuesto sobre las reestructuraciones de capital, cuya reduccién
paulatina hasta su completa eliminacién se propugnaba va en la Directiva 69/335/CEE del
Consejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concen-
tracion de capitales. Esta Directiva se proponfa armonizar las legislaciones relativas a los
derechos de aportacion a las sociedades de capitales y a los derechos de timbre sobre los
titulos representativos de capitales, acciones y obligaciones, con el objetivo de reducir las
discriminaciones, las dobles imposiciones y los obstdculos a la libre circulacién de capitales.
Poco a poco los Estados miembros han ido renunciando a estos impuestos, aunque Espafia
aun no lo ha hecho.

Como puede leerse en el IP/05/933, dado en Bruselas el 14 de julio de 2005, la Comisidn
ha pedido a Espafia que modifique las leyes incompatibles con el Tratado CE, en concreto
su impuesto sobre las aportaciones de capital a una sociedad formada en dicho Estado
miembro.Y ello dado que, de conformidad con la normativa espafiola, las sociedades que
transfieran su domicilio social o su sede de la direccién efectiva de otro Estado miembro
a Espafa estan sometidas al impuesto sobre las aportaciones de capital si dicha transfe-
rencia no ha sido objeto del impuesto mencionado en el otro Estado miembro de la UE
(que, conforme a la Directiva, cuenta con la opcién de no aplicar un impuesto sobre las
aportaciones de capital). La Comisién considera que esta normativa no se ajusta a lo dis-
puesto en la Directiva, porque, con arreglo a ella, sélo el Estado miembro en el que se
forma la sociedad tiene derecho a aplicar el impuesto sobre las aportaciones de capital.

Espafia también somete a fiscalidad las sucursales y establecimientos permanentes de
sociedades de otros Estados miembros de la UE que no recaudan el impuesto sobre las
aportaciones de capital. Resulta que, de conformidad con la Directiva, sélo el Estado miem-
bro en cuyo territorio estd situada la sede de la direccidn efectiva de la sociedad puede
aplicar el impuesto sobre las aportaciones de capital. Asimismo, Espafia solamente exime
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determinadas transacciones destinadas a una reorganizacion, mientras que, de conformi-
dad con la Directiva, todas las transacciones deben recibir el mismo trato. Por ultimo,
Espafia exime el canje de acciones si una sociedad recibe al menos el 75% del capital social
anteriormente emitido de otra sociedad. No obstante, si tal sociedad adquiere posterior-
mente mds acciones, esta Ultima transaccion estd sometida al impuesto sobre las aporta-
ciones de capital. La Comision considera que Espafia debe eximir también el canje de
acciones ulterior.

Pues bien, la Comisidn, en fecha 4 de diciembre de 2006, ha emitido una Propuesta de
Directiva del Consejo relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de
capitales [COM(2006) 760 final, 2006/0253 (CNS)], que supone una refundicién de la
69/335/CEE, al objeto de “‘simplificar un acto legislativo comunitario sumamente complica-
do, eliminar gradualmente el impuesto sobre las aportaciones, considerado un obstdculo
importante al desarrollo de las sociedades de la UE, y consolidar la prohibicién de crear o
aplicar otros gravdmenes similares”, en palabras de la propia Comisién.

Desde 1985, se viene observando la tendencia a eliminar el impuesto sobre las aporta-
ciones. A la vista de sus efectos econdmicos adversos, son numerosos los Estados miem-
bros que han abolido el citado gravamen. Hoy en dfa, sélo siete de los 25 Estados miem-
bros (Grecia, Espafia, Chipre, Luxemburgo, Austria, Polonia y Portugal) contindan aplican-
do el referido impuesto. En Polonia vy Portugal, se aplica un tipo impositivo igual o inferior
al 0,5 %, y en Chipre el tipo aplicable es del 0,6 %. En los restantes cuatro Estados miem-
bros, entre los cuales estd Espafia, se aplica el maximo permitido, un tipo del 1,0 %.

La refundicion de la Directiva que propone la Comision en Bruselas, en diciembre de
2006, tiene la intencidn de limitar al 0,5 % el tipo del impuesto sobre las aportaciones
para 2008, y eliminar dicho gravamen en 2010, a mds tardar, en sintonia con la estrate-
gia que la UE se fijé en Lisboa. El afio 2010, dice la Comisidn, “parece una fecha ade-
cuada para la abolicidn del impuesto sobre las aportaciones; en efecto, para entonces
los Estados miembros habrdn dispuesto de 25 afios para adaptar su normativa fiscal en
prevision de dicha abolicién”.

Dejando al margen la trascendencia que esta Directiva tendrd para Espafa, y entrando
en la concreta cuestion prejudicial planteada por el Tribunal nacional holandés, la sen-
tencia da una respuesta ajustada a lo que, de ser aprobada, establece la nueva Directiva
de refundicién.

En efecto, el problema planteado en la primera cuestidn es qué ocurre si una sociedad tras
una operacién de reestructuracion se deshace de sus participaciones (en concreto por
aportarlas a una holding y posteriormente la holding a una cooperativa), antes de que haya
transcurrido el plazo de cinco afios que fija la Directiva 69/335 en su articulo 7 apartado
| letra b) bis —que fue afiadido por la Directiva 73/79-. Resulta que en la propuesta de
refundicién de Directiva de diciembre de 2006 se ha derogado el articulo 7 y no se ha
restablecido el plazo de recuperacién de cinco afios, a que se refiere el parrafo segundo
del antiguo articulo 7.1.b) bis.
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Como apenas comentaba, la sentencia da una respuesta ajustada a la evoluciéon de las
Directivas comunitarias en la materia y en concreto a lo que serd la nueva normativa, pues
el Tribunal contesta que, para la aplicacién de la exencidn, no debe exigirse la conserva-
cién, durante el citado plazo, cuando se trata de operaciones de reestructuracion. La inter-
pretacion dada por el Tribunal es ajustada al objetivo y al espititu de la norma, que pre-
tende facilitar cada vez mds la circulacidon de capitales ligada a las operaciones de concen-
tracién de empresas. Estas deben poder adoptar “sin obstéculos indtiles”, dice el Tribunal,
las estructuras y formas sociales mds adecuadas a las exigencias de la evolucién de la rea-
lidad econdmica.

Algo semejante ocurre con la segunda cuestion. Se pregunta si la solucidn es la misma si
se trata de una fusién que implica literalmente desaparicién de una sociedad. Esto es, si se
considera que, a pesar de que con la fusidn una sociedad deja de existir, se puede hablar
de cesién de participaciones.

Al respecto, el Tribunal vuelve a dar una respuesta en la linea de las Directivas que paula-
tinamente han venido promulgdndose en la linea de favorecer la circulacion de capitales.
“Fusién” debe entenderse en sentido amplio, dice el Tribunal. Y cuando la Directiva habla
de “cesidn” no se puede referir a lo que un Estado miembro concreto tenga establecido
individualmente en su legislacion nacional. Ni puede interpretarse de forma restrictiva. El
concepto debe recibir en toda la Comunidad una interpretacion amplia y uniforme, tenien-
do en cuenta el contexto y el objetivo de las disposiciones comunitarias sobre la materia.

Y es que, si bien juridicamente pueden ser ciertamente operaciones distintas, econdmica-
mente son indisociables, y la técnica juridica empleada no puede influir o determinar la apli-
cacidn o no de la exencidn. Por tanto, cabe entender por “cesion” el supuesto de una
fusién por absorcidn, que tenga como consecuencia que las participaciones de la sociedad
absorbida se extingan y que sus titulares reciban en contrapartida participaciones de la
sociedad absorbente.

2. Antecedentes

- Cinco sociedades privadas, cada una de las cuales tenfa un Unico socio persona fisica
titular (a las que llamaremos “antiguas sociedades™) constituyeron en 1998 la sociedad
colectiva Magnus Managment Consultants.

- En ese mismo afio, se constituyen cinco “nuevas sociedades”, que adquirieron la tota-
lidad de las participaciones de las antiguas sociedades.

- El asunto se refiere a una de estas nuevas sociedades, la sociedad Magpar, que adqui-
rié todas las participaciones sociales de una de las antiguas, la sociedad Hoffmann.

- La aportacién de participaciones sociales de Hoffmann a Magpar quedd exenta del
Impuesto sobre las aportaciones de capital.

- En el marco de una fusidn, se constituye la sociedad Magnus Holding NV, que adquie-
re los patrimonios de las antiguas sociedades, entre ellas el de Hoffmann.
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- Las nuevas sociedades, entre ellas Magpar, adquieren por la fusion una parte de las par-
ticipaciones sociales de Holding, proporcional a su aportacién.

- También en 1998 se constituyd una cooperativa, de la que formd parte Magpar, quien
cedié a la cooperativa precisamente las participaciones de Holding de las que era pro-
pietaria.

- En 1999 se le exige a Magpar el impuesto sobre las aportaciones de capital, por con-
siderarse que no conservé durante el plazo de cinco afios que prevén tanto la
Directiva como la ley nacional, todas las participaciones de la otra sociedad de que era
titular a consecuencia de tal operacién, comprendidas las adquiridas anteriormente y
poseidas en el momento de la operacidn.

- Es claro que la adquisicidn por parte de Holding del patrimonio de las antiguas socie-
dades quedd exenta del citado Impuesto, porque la fusion juridica regulada por el
Derecho neerlandés constituye una operacién a la que se aplica la exencion del
impuesto sobre las aportaciones de capital. Y no puede invocarse contra Magpar el
plazo de conservacion de cinco afios en lo que se refiere a la cesidén a Holding de las
participaciones de Hoffmann.

- Lo que se discute es si la obligacidn de conservacién no se ha transmitido a las parti-
cipaciones de Holding que Magpar tenfa a raiz de la adquisicién por Holding de las par-
ticipaciones de Hoffmann, esto es, si como consecuencia de la cesién a la Cooperativa
de las participaciones de Holding que tenfa, Magpar no se convirtié en sujeto pasivo
del impuesto sobre las aportaciones de capital.

3. Cuestiones planteadas

El Hoge Raad decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)Cuando una sociedad, en los cinco afios siguientes a la adquisicién de participaciones
sociales en el marco de una fusién por canje de participaciones que estd exenta del
impuesto sobre aportaciones de capital, ha dejado de ser titular de dichas participa-
ciones porque se trata de participaciones de una sociedad que se ha fusionado, ;debe
interpretarse el articulo 7, apartado |, letra b) bis, de la Directiva [69/335], en su ver-
sion modificada por la Directiva [73/79], en el sentido de que los requisitos que esta-
blece han de aplicarse a las acciones de la sociedad adquirente?

2) Para responder a la cuestion anterior, jes relevante que la sociedad de cuyas partici-
paciones se trata haya dejado de existir como consecuencia de una fusidn juridica con
otra sociedad (articulo 311, apartado I, del libro 2 del Cédigo Civil), de modo que, en
sentido literal, no pueda hablarse de una cesidn de las participaciones?»
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4. Fallo

El Tribunal de Justicia (Sala Primera) declara:

I) El articulo 7, apartado I, letras b) y b) bis, de la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de
|7 de julio de 1969, relativa a los impuestos indirectos que gravan la concentracion de
capitales, en su version modificada por las Directivas 73/79/CEE del Consejo, de 9 de
abril de 1973,y 85/303/CEE del Consejo, de 10 de junio de 1985, debe interpretarse
en el sentido de que, cuando una primera sociedad de capital, en un plazo de cinco
afios a partir de la adquisicion de las participaciones sociales de una segunda sociedad
de capital en el marco de una fusidn por canje de titulos exenta del impuesto sobre
las aportaciones de capital, deja de ser titular de dichas participaciones porque la
segunda sociedad se ha fusionado con una tercera sociedad de capital y, por ello, ha
dejado de existir; siendo asi que la primera sociedad obtuvo en contrapartida partici-
paciones de la tercera sociedad, el requisito de conservacion durante cinco afos de las
participaciones inicialmente adquiridas, previsto en la letra b) bis de la disposicion con-
siderada, no se transmite a las participaciones de la tercera sociedad de las que es titu-
lar la primera sociedad.

2) El hecho de que el articulo 7, apartado |, letra b) bis, parrafo segundo, frase segunda,
de la Directiva 69/335, en su version modificada por las Directivas 73/79 y 85/303, se
refiera a una «cesion» de las participaciones sociales de las que se es titular a conse-
cuencia de una operacién exenta del impuesto sobre las aportaciones de capital no es
relevante a efectos de responder a la primera cuestion.

5. Fundamentos de la sentencia

Sobre la primera cuestion

30 (...) la obligacién de conservar durante cinco afios las participaciones de una sociedad
de capital adquiridas por otra sociedad de capital sélo se aplica a las operaciones com-
prendidas en el dmbito de aplicacidn del articulo 7, apartado |, letra b) bis, de la
Directiva 69/335, a saber, las operaciones de adquisicién de participaciones que repre-
senten al menos el 75 % del capital social de una sociedad de capital a cambio de la
atribucion de participaciones de la sociedad adquirente.

31 Por el contrario, no se impone esta obligacién a las operaciones de reestructuracion
comprendidas en el dmbito de aplicacidn del articulo 7, apartado |, letra b), de la cita-
da Directiva, a saber; las operaciones de adquisicion bien de la totalidad del patrimonio
de una sociedad de capital, bien de una o varias ramas de su actividad, por otra socie-
dad de capital a cambio de la atribucidn de participaciones sociales de ésta.

32 Esta conclusion resulta inequivocamente del tenor del articulo 7, apartado |, de la
Directiva 69/335, tal como lo completa la Directiva 73/79. En efecto, esta Ultima
Directiva no modificd la letra b) de la disposicidn en cuestion, sino que le afiadid una
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letra b) bis que prevé, para las operaciones mencionadas en dicha letra, una obligacién
de conservacién durante cinco afios de las participaciones sociales adquiridas.

De la resolucién de remisidn se deriva que la primera operacién objeto del litigio prin-
cipal, a saber, la adquisicién de Hoffmann por Magpar, estd comprendida dentro del
dmbito de aplicacion del articulo 7, apartado |, letra b) bis, de la Directiva 69/335. En
efecto, Magpar adquirid, en contrapartida por la atribucién de sus propias participa-
ciones sociales, la totalidad de las participaciones sociales de Hoffmann, que continud
existiendo como sociedad. Por tanto, para conservar la ventaja que supone la exencidn
prevista en la disposicion considerada, Magpar tenia la obligacién, de conformidad con
dicha disposicidn, de conservar las participaciones sociales de Hoffmann durante cinco
afios a partir de la fecha en la que se realizd la operacidn, salvo en caso de cesién de
estas participaciones en el marco de una operacion exenta también con arreglo al arti-
culo 7, apartado [, letra b) o letra b) bis, de la Directiva 69/335.

De la resolucion de remision resulta asimismo, y mds en concreto de las conclusiones
del fiscal general del Hoge Raad anexas a esta resolucion, que la segunda operacién a
tener en cuenta en el asunto principal, a saber, la adquisicién de Hoffmann por Holding,
entra dentro del dmbito de aplicacion del articulo 7, apartado I, letra b), de la Directiva
69/335 vy estaba, por ello, igualmente exenta del impuesto sobre las aportaciones de
capital. En efecto, Holding adquirid mediante fusion juridica, a titulo universal, el patri-
monio de Hoffmann que era propiedad de Magpar a cambio de la atribucién a ésta de
sus propias participaciones sociales.

En el caso de autos, el drgano jurisdiccional remitente plantea la cuestion de si la obli-
gacién de Magpar de conservar las participaciones sociales de Hoffmann durante cinco
afios se ha transmitido, por la parte del plazo de cinco afos restante, a las participa-
ciones sociales de Holding recibidas por Magpar en el marco de la segunda operacién
de fusidn v, en caso afirmativo, si esta Ultima ha perdido la ventaja que supone la exen-
cion al dejar de ser titular de dichas participaciones sociales de Holding, a consecuen-
cia de la tercera operacion realizada en el referido plazo, en contrapartida por la atri-
bucién de derechos de socio de la Cooperativa.

La respuesta a esta cuestidn estd vinculada a la consideracién de que la segunda ope-
racidn, que es determinante en el presente caso, a saber, la adquisicién a titulo univer-
sal del patrimonio de Hoffmann por Holding, entre dentro del dmbito de aplicacién del
articulo 7, apartado |, letra b), de la Directiva 69/335. Ahora bien, como se ha sefiala-
do en los apartados 30 y 31 de la presente sentencia, la conservacion durante cinco
afios de las participaciones sociales adquiridas de una sociedad de capital no se exige
para las operaciones de reestructuracion de empresas que entran dentro del dmbito
de aplicacidon de dicha disposicidn, visto que, en el caso de autos, la pérdida de estas
participaciones conllevd la adquisicion a tftulo universal del patrimonio de Hoffmann
por Holding y que la propia Hoffmann dejé de existir.

Tal interpretacidn no sélo se corresponde con el tenor de la disposicién considerada,
sino igualmente con la evolucién de las Directivas comunitarias, antes citadas, en mate-
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ria de impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales, como se expuso
en los apartados 5 a |12 de la presente sentencia. Asf, la Directiva 73/79 ha extendido
el dmbito de aplicacién de los tipos reducidos del impuesto sobre las aportaciones de
capital, la Directiva 73/80 ha establecido la disminucion tanto del tipo del impuesto
sobre las aportaciones de capital como de sus tipos reducidos, mientras que la
Directiva 85/303 ha atribuido a los Estados miembros la posibilidad de eximir del
impuesto sobre las aportaciones de capital todas o parte de las operaciones que
entran en el dmbito de aplicacidn de éste y ha impuesto la exencidn de operaciones
sujetas hasta entonces a los tipos reducidos.

38 Ademds, esta interpretacion es conforme con el espiritu y el objetivo de la normativa
antes mencionada, que pretende facilitar cada vez mds la circulacidn de capitales ligada
a operaciones de concentracidn de empresas y dar a éstas la posibilidad de adoptar,
sin obstdculos indtiles, las estructuras vy las formas sociales mds adecuadas a las exigen-
cias de una realidad econdmica en evolucidn permanente.

39 Por dltimo, como sefiald en sus conclusiones el fiscal general del Hoge Raad, al igual
que el Abogado General en los puntos 31 a 37 de sus conclusiones y la Comision, pro-
cede indicar que la solucién inversa someterfa el mantenimiento de la ventaja que
supone la exencidn del impuesto sobre las aportaciones de capital a un requisito adi-
cional que constituirfa, desde el punto de vista de la normativa antes citada, una exi-
gencia inUtil y perjudicial para las operaciones de reestructuracion de empresas. En
estas circunstancias, debe considerarse que si el legislador comunitario hubiera queri-
do establecer tal exigencia, lo habrfa previsto de manera expresa.

Sobre la segunda cuestion

El drgano remitente se pregunta si es relevante, a efectos de responder a la primera cues-
tidn, el hecho de que el articulo 7, apartado |, letra b) bis, parrafo segundo, frase segunda,
de la Directiva 69/335 se refiera a una “cesién”.

43 (..) la operacién de fusidn, en sus diferentes formas, estd concebida en términos
amplios en la Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978, Tercera
Directiva basada en la letra g) del apartado 3 del articulo 54 del Tratado y relativa a
las fusiones de las sociedades andnimas (DO L 295, p. 36; EE 17/01, p. 76), de la que
se pueden deducir por analogfa algunas ensefianzas Utiles para responder a la cuestion
examinada. En el articulo 3, apartado I, de dicha Directiva, la fusién por absorcién se
define como «la operacién por la cual una o varias sociedades transfieren a otra, como
consecuencia de una disolucidn sin liquidacidn, la totalidad de su patrimonio activa y
pasivamente mediante la atribucidn a los accionistas de la o de las sociedades absor-
bidas de acciones de la sociedad absorbente». Los mismos términos se utilizan, muta-
tis mutandis, en el articulo 4, apartado I, de la citada Directiva en relacion con la fusion
por constituciéon de una nueva sociedad y en su articulo 24 relativo a la absorcion de
una sociedad por otra que posea la totalidad de las acciones de la primera.
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La Directiva 69/335 no define el concepto de «cesion», ni se remite con tal fin al
Derecho de los Estados miembros. Este concepto debe recibir, por tanto, en toda la
Comunidad, una interpretacion auténoma y uniforme que debe realizarse teniendo en
cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo que la normativa de que se trate pre-
tende alcanzar (véase, en este sentido, la sentencia de |2 de octubre de 2004,
Comisién/Portugal, C-55/02, Rec. p. 1-9387, apartados 44 y 45, y la jurisprudencia que
en ella se cita).

Por consiguiente, habida cuenta, en particular, del hecho de que el articulo 7, apartado
[, letra b) bis, parrafo segundo, frase segunda, de la Directiva 69/335 tiene por objeto
el mantenimiento de la ventaja que supone la exencion fiscal establecida en la norma-
tiva comunitaria, como se ha expuesto anteriormente, procede considerar que los tér-
minos «si [...] las participaciones son cedidas» revisten un alcance comunitario y no
deben ser interpretados de manera restrictiva. Estos términos engloban una operacion
de fusion por absorcidn que tenga como consecuencia que las participaciones de la
sociedad absorbida se extingan y que sus titulares reciban en contrapartida participa-
ciones de la sociedad absorbente.

Aun cuando, conforme al Derecho de un Estado miembro, la extincién de las partici-
paciones de la sociedad absorbida y la atribucién de participaciones de la sociedad
absorbente constituyan situaciones juridicas distintas, son, no obstante, econdmica-
mente indisociables en la medida en que las participaciones de la sociedad absorben-
te se atribuyen en contrapartida por las participaciones de la sociedad absorbida y pro-
porcionalmente al valor de estas Uftimas. Sobre este particular, la técnica juridica por la
cual se ejecute una fusidon en Derecho nacional no puede influir en la existencia de un
vinculo econdmico real y estrecho. El concepto de «cesion» debe, por ello, entender-
se, en este contexto, como término genérico que engloba tales operaciones.
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