UNION EUROPEA

Sentencia |5 enero de 2002

B Asunto: C-43/00
Partes: Andersen og Jensen ApS / Skatteministeriet

Sintesis: “Aproximacion de las legislaciones — Directiva 90/434/CEE —

Régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de
activos y canjes de acciones —Aportacion de activos o aportacion de una
rama de actividad — Conceptos”

(Sala Quinta)

I. Comentario y legislacion espafiola.

En esta Sentencia se interpreta el concepto de aportacion de activos y ‘rama de actividad” a
que se refiere el art. 2, letras c) e i) de la Directiva 90/434/CEE de 23 de julio relativa al
Régimen Fiscal Aplicable a las Fusiones, Escisiones, Aportacidn de activos y Canjes de acciones
realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros.

Al margen de la cuestidn principal de la aportacién de activos, esta Sentencia contiene una
declaracidn gue nos parece muy interesante, en cuanto que declara aplicable la Directiva aun
cuando en el asunto principal no intervengan diferentes Estados miembros, sino sdlo sus
nacionales, cuya legislacion se hubiera adaptado a la Directiva con el fin de evitar futuras diver-
gencias de interpretacion, se somete a esta cuestion por el érgano remitente al Tribunal de
Justicia. Este se considerd competente, aun cuando el asunto afectase sélo a un Estado
nacional, con el fin de que los conceptos que han sido adaptados del Derecho Comunitario,
tengan una interpretacién uniforme.

Por lo que respecta al asunto principal, referente a la interpretacion del concepto de_‘apor-
taciéon de activos” y “rama de actividad”, la Sentencia declara que para que la Directiva sea
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aplicable a una “aportacion de activos” ésta deba referirse al conjunto de los elementos de
activos y de pasivo relativos a una rama de actividad; y por rama de actividad ha de enten-
derse, sélo un conjunto de elementos capaces de funcionar con sus propios medios, como tal
rama de actividad, de acuerdo con el art. 2 letras ¢) e i) y art. 4.1 apartado | de la Directiva,

a efectos de que se les aplique la exencidn de tributacidn de las plusvalias que se pongan de
manifiesto con motivo de la operacién.

Por consiguiente, en el supuesto contemplado en la Sentencia en el que se estipula que la
Sociedad transmitente de la actividad (venta al por mayor y al por menor de material depor-
tivo) retendnia el capital de un préstamo suscrito por esta transferencia, a la sociedad benefi-
ciaria de la aportacion (una nueva sociedad que realizard la actividad de la transmitente) no
era aplicable la exencidn de las plusvalias previstas en la Directiva, puesto que el legislador
comunitario considerd necesario que los elementos de activo y de pasivo inherentes a una
rama de actividad sean integramente transferidos y en este supuesto, lo que se produce es
una disociacidn entre los elementos de activo (aportacion) y los de pasivo (asuncién del prés-
tamo) y por consiguiente no es aplicable la Directiva.

También se planteaba la cuestidn de si el hecho de que para atender a las futuras necesida-
des financieras de la sociedad beneficiaria de la aportacién (nueva sociedad) se contratase un
crédito de explotacidén que debe conceder una institucién financiera, que exige que los accio-
nistas de la sociedad beneficiaria de la aportacién cedan en garantia las acciones del capital
social, podian considerarse como una organizacion auténoma. El Tribunal declard a este pro-

pdsito, que el concepto de explotacién autdnoma, depende de que los activos transferidos
puedan funcionar como una empresa auténoma, sin necesidad de inversiones o aportaciones
adicionales; y sdlo en segundo lugar, desde el punto de vista financiero, y por ello, que dicha
condicidn no se pierda por el solo hecho de acudir a un crédito bancario, si se cumplen los
requisitos anteriores. Sin embargo, si podnia influir el hecho de que se prevea que la Sociedad
no podria sobrevivir si sus ingresos fueran insuficientes para atender a los intereses y amorti-
zaciones de los derechos asumidos, pero de todas formas, también declara la Sentencia, que
la apreciacion de estas circunstancias corresponderfa a la Jurisdiccién Nacional.

I.1. Legislacion espafiola.

Esta interpretacion de la Directiva serfa aplicable a Espafa.

2. Antecedentes de hecho.

Mediante resolucién de 9 de febrero de 2000, el Vestre Landsret planted, cuatro cuestiones
prejudiciales sobre la interpretacion del articulo 2, letras ¢) e i), de la Directiva 90/434/CEE del
Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes
Estados miembros.
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Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre Andersen og Jensen ApS vy el
Skatteministeriet (Ministerio de Hacienda danés), en relacién con el tratamiento fiscal de una
aportacion de activos.

2.1. El litigio principal y las cuestiones prejudiciales

De la resolucion de remisién se desprende que la demandante en el procedimiento principal
era inicialmente una sociedad anénima danesa Randers Sport A/S, dedicada a la actividad de
distribucidn al por mayor y al por menor de material deportivo. A fin de llevar a cabo un cam-
bio generacional, en 1996 los accionistas de la demandante en el procedimiento principal
constituyeron una nueva sociedad, Randers Sport Nyt A/S, a la cual debia transferirse la acti-
vidad de la empresa. De los autos se deduce que el capital social de Randers Sport A/S ascen-
dia a 300.000 DKK'y que el de Randers Sport Nyt A/S ascendia a 500.000 DKK. Dado que
dichos accionistas deseaban que el capital propio existente quedara, esencialmente, al margen
de las obligaciones a que estuviera sujeta la futura actividad y permaneciera en poder de la
sociedad demandante en el procedimiento principal, ésta suscribié un préstamo de un impor-
te de 10.000.000 de DKK, cuyo producto debia retener, mientras que la correspondiente obli-
gacion financiera debia transmitirse a Randers Sport Nyt A/S. Se estipuld asimismo que se ase-
gurarfan las necesidades de tesorerfa de Randers Sport Nyt A/S mediante una linea de crédi-
to concedida por una entidad financiera que, como garantfa, exigira un derecho de prenda
sobre la totalidad de las acciones representativas del capital social de esta Ultima. Por lo demds,
se previé que la demandante en el procedimiento principal conservara un reducido ndmero
de acciones de una sociedad tercera, que se encontraba entonces en fase de liquidacién.

Mediante escrito de 6 de junio de 1996, la demandante en el procedimiento principal solici-
t6 al Ligningsrad, la mds afta autoridad administrativa danesa en determinados dmbitos rela-
cionados con el Derecho tributario, autorizacion para proceder a la aportacion de activos
considerada disfrutando de la exencidn fiscal prevista en los articulos 15 cy 15 d de la
fusionsskattelov.

Mediante escrito de 20 de noviembre de 1996, el Ligningsrad respondié que la autorizacion
solicitada estaba sujeta, con cardcter acumulativo, a dos condiciones:

- el importe obtenido del préstamo de 10.000.000 de DKK'y la deuda relativa al mismo debi-
an imputarse totalmente a la sociedad transmitente o bien transferirse globalmente a la
sociedad beneficiaria de la aportacion;

- ni la sociedad transmitente, ni los principales accionistas que son personas fisicas, ni terceros
debfan constituir garantfas —mediante fianza, prenda, depdsito o de otra forma- a favor de la
sociedad beneficiaria de la aportacion.

El 15 de marzo de 1997 la demandante en el procedimiento principal interpuso un recurso
ante el Vestre Landsret contra el Skatteministeriet con objeto de que se examinara la legali-
dad de las condiciones impuestas por el Ligningsrad.
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El Vestre Landsret considera que, aunque el litigio principal se inscribe en un contexto pura-
mente nacional, su resolucién depende de la interpretacién de normas comunitarias. A este
respecto, se remite a los trabajos preparatorios y al texto de las disposiciones de la fusionss-
kattelov aplicables, de las que, a su juicio, resulta que el legislador danés quiso que dichas dis-
posiciones fueran objeto de una aplicacion uniforme a las operaciones nacionales y a las que
afectaran a varios Estados miembros. Basdndose en la sentencia de |7 de julio de 1997, Leur
Bloem (C-28/95), estima que, en estas circunstancias, el Tribunal de Justicia es competente para
pronunciarse con cardcter prejudicial.

3. Fundamentos de derecho.

3.1. Sobre la competencia del Tribunal de Justicia

Ha quedado acreditado que el litigio principal versa sobre una disposicién de Derecho
nacional que se aplica en un contexto puramente nacional.

No obstante, el drgano jurisdiccional remitente indicd que, al adaptar el Derecho nacional a
las disposiciones de la Directiva el legislador danés habfa decidido dar el mismo trato a las
situaciones puramente internas y a las reguladas por la Directiva, por lo que habifa ajustado al
Derecho comunitario las normas por las que se regfan las situaciones puramente internas. El
drgano jurisdiccional remitente afiade que la interpretacién de los conceptos de “aportacion
de activos” y de “rama de actividad”, considerados en su contexto comunitario, es necesaria
para la solucidn del litigio del que conoce, que dichos conceptos figuran en la Directiva, que
fueron reproducidos en la Ley nacional por la que se adapta el ordenamiento juridico inter-
no a dicha Directiva y que su aplicacién se ha ampliado a las situaciones puramente internas.

SegUn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando, como en el asunto principal, una nor-
mativa nacional se atiene, para resolver una situacion interna, a las soluciones aplicadas en
Derecho comunitario con objeto, especialmente, de evitar la aparicidn de discriminaciones en
contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la competencia, existe un
interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpreta-
cién, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho comunitario reciban una inter-
pretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse (sen-
tencia Leur-Bloem, antes citada, apartado 32).

De las consideraciones que preceden se desprende que el Tribunal de Justicia es competen-
te para interpretar las disposiciones de la Directiva aunque éstas no rijan directamente la situa-
cién controvertida en el asunto principal. Por lo tanto, procede responder a las cuestiones
planteadas por el Vestre Landsret.

3.2. Sobre las cuestiones primera, segunda y tercera
Mediante sus cuestiones primera, segunda y tercera, que procede examinar conjuntamente, el

drgano jurisdiccional remitente pide, esencialmente, que se dilucide si el articulo 2, letras c) e
i), de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que existe aportacién de activos en el
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sentido de la Directiva cuando, por una parte, una transaccién estipula que la sociedad trans-
mitente retendrd el capital de un préstamo suscrito por ésta y transferird a la sociedad bene-
ficiaria de la aportacién las obligaciones correspondientes a este préstamo y que, por otra, la
sociedad transmitente conservard un reducido ndmero de acciones de una sociedad tercera.

A este respecto, del texto del articulo 2, letras ¢) e i), de la Directiva, asf como del articulo 4,
apartado I, de ésta, se desprende que para que la Directiva sea aplicable a una aportacién de
activos, ésta debe referirse al conjunto de los elementos de activo y de pasivo relativos a una
rama de actividad. Segin el articulo 2, letra i), de la Directiva, sélo un conjunto capaz de fun-
cionar por sus propios medios puede constituir tal rama de actividad.

El legislador comunitario considerd necesario que los elementos de activo y de pasivo inhe-
rentes a una rama de actividad sean integramente transferidos. Pues bien, la retencién por la
sociedad transmitente del capital de un préstamo de elevada cuantia objeto de un contrato
celebrado por ésta y la transmision a la sociedad beneficiaria de la aportacion de las obliga-
ciones derivadas del préstamo implican una disociacion entre dichos elementos.

Ademds, debe afadirse que, en el asunto principal, la sociedad transmitente vy la sociedad
beneficiaria de la aportacion habran llegado al mismo resultado si ésta hubiera suscrito el
préstamo Y, posteriormente, hubiera adquirido los activos de la sociedad transmitente como
contrapartida, por una parte, de sus propias acciones y, por otra, del capital recibido en prés-
tamo. Ahora bien, tal transmision, que se efectuarfa en parte al contado, no constituirfa una
aportacion de activos en el sentido de la Directiva.

De lo que precede resulta que la operacion de préstamo controvertida en el asunto princi-
pal no cumple las exigencias del articulo 2, letras c) e i), de la Directiva.

En cuanto a la circunstancia de que la sociedad transmitente haya conservado un reducido
numero de acciones de una sociedad tercera, baste observar que puede ser suficiente para
excluir una transmision de la totalidad de las actividades de la sociedad transmitente pero no
la transmisién de una rama de actividad independiente de dicha participacion.

3.3. Sobre la cuarta cuestidn

Mediante su cuarta cuestion el drgano jurisdiccional remitente pide, esencialmente, que se
dilucide si el articulo 2, letra i), de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que una
explotacidon auténoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios,
puede también existir cuando deben satisfacerse las futuras necesidades de tesoreria de la
sociedad beneficiaria mediante un crédito de explotacién que debe conceder una institucién
financiera que exige, en particular;, que los accionistas de la sociedad beneficiaria de la aporta-
cién cedan en garantia las acciones representativas del capital social de dicha sociedad.

A este respecto, debe recordarse que el articulo 2, letra i), de la Directiva define el concepto
de rama de actividad como “el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una division
de una sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacién una explotacion
auténoma”.
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De ello se desprende que el funcionamiento auténomo de la explotacién debe apreciarse, en
primer lugar, desde el punto de vista del funcionamiento —los activos transferidos deben poder
funcionar como una empresa auténoma sin necesidad, a tal fin, de inversiones o aportaciones
adicionales- y sdlo en segundo lugar, desde el punto de vista financiero. El hecho de que una
sociedad beneficiaria de una aportacion recurra a un crédito bancario en las condiciones nor-
males de mercado no puede, en sf mismo, excluir que la explotacidn aportada tenga un cardc-
ter autdnomo, ni siquiera cuando garantizan el crédito los accionistas de la sociedad benefi-
ciaria de la aportacién, quienes afectan sus acciones en dicha sociedad en garantia del crédito
concedido.

No obstante, puede ser distinto cuando la situacién financiera de la sociedad beneficiaria de
la aportacién, apreciada en su conjunto, obligue a considerar que muy probablemente no
podrd sobrevivir por sus propios medios. Puede suceder asf cuando los ingresos de la socie-
dad beneficiaria de la aportacion resuften insuficientes en relacion con los intereses y con la
amortizacion de las deudas asumidas.

Sin embargo, la apreciacién del cardcter auténomo de una explotacién debe reservarse al
érgano jurisdiccional nacional, teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada caso.

4. Fallo

El Tribunal de Justicia declard:

“l) El articulo 2, letras c) e i), de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, rela-
tiva al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de
acciones redlizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, debe interpretarse en el sen-
tido de que no se produce aportacién de activos con arreglo a dicha Directiva cuando una tran-
saccion estipula que la sociedad transmitente retendrd el capital de un préstamo de elevada cuan-
tia suscrito por ésta y transferird a la sociedad beneficiaria de la aportacién las obligaciones corres-
pondientes al mismo. Poco importa al respecto que la sociedad transmitente conserve un reducido
nlmero de acciones de una sociedad tercera.

2) Corresponde al drgano jurisdiccional nacional apreciar si una aportacion de activos se refiere a
una explotacién auténoma en el sentido del articulo 2, letra i), de la Directiva 90/434, es decir, un
conjunto capaz de funcionar por sus propios medios, cuando deben satisfacerse las futuras necesi-
dades de tesorerfa de la sociedad beneficiaria mediante un crédito de explotacién que debe con-
ceder una entidad financiera que, en particular, exige que los accionistas de la sociedad beneficia-
ria de la aportacién cedan en garantia las acciones representativas del capital social de esa socie-
dad”

5. El Abogado General presenté sus conclusiones en audiencia publica de la
Sala Quinta el 11 de septiembre de 2001.

Propuso al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo:
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“No tiene lugar una aportacion de activos a efectos del articulo 2, letras c) e i), de la Directiva
?0/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros, cuando se redliza una operacion que supone el mantenimiento en la
sociedad transmitente del principal de un préstamo contraido por ésta y la transferencia a la socie-
dad beneficiaria de las obligaciones correspondientes al mismo, y ello con independencia de la fina-
lidad perseguida mediante dicha division de los elementos de activo y de pasivo del préstamo. En
cambio, no estd excluida la posibilidad de que exista una aportacion de activos a efectos del arti-
culo 2, letras c) e i), de la Directiva si, en caso de transmision de una rama de actividad, la sociedad
transmitente mantiene una participacién auténoma en una tercera sociedad.

Para que pueda configurarse una aportacién de activos a efectos del articulo 2, letras c) e i), de la
Directiva 90/434, la sociedad beneficiaria debe ser independiente de la sociedad transmitente y
contar con los medios adecuados para el ejercicio de su actividad econdmica, en su caso recurrien-
do a créditos en las condiciones normales de mercado. Cuando la sociedad transmitente garantice
un crédito contraido por la sociedad beneficiaria, las autoridades nacionales deberdn apreciar si
dicha garantia es indispensable para permitir a la sociedad beneficiaria ejercer su actividad: en caso
dafirmativo, deberd considerarse que esta Ultima no estd en condiciones de funcionar por sus pro-
pios medios.”
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