SENTENCIA DE 17.7.1997 — ASUNTO C-28/95

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
de 17 de julio de 19977

En el asunto C-28/95,

que tiene por objeto una peticién dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al
articulo 177 del Tratado CE, por el Gerechtshof te Amsterdam, destinada a obte-
ner, en el litigio pendiente ante dicho 6rgano jurisdiccional entre

A. Leur-Bloem

Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2,

una decisién prejudicial sobre la interpretacién de la letra d) del articulo 2 y de la
letra a) del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de
23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comiin aplicable a las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros (DO L 225, p. 1),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

integrado por los Sres.. G.C. Rodriguez Iglesias, Presidente; G.F. Mancini,
J.C. Moitinho de Almeida, J.L. Murray y L. Sevdén, Presidentes de Sala;

* Lengua de procedimiento: neerlandés.
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C.N. Kakouris, P]J.G. Kapteyn, C. Gulmann, D.A.O. Edward, J.-P. Puissochet,
G. Hirsch, P. Jann (Ponente) y H. Ragnemalm, Jueces;

Abogado General: Sr. EG. Jacobs;
Secretario: Sr. H.A. Riihl, administrador principal;

consideradas las observaciones escritas presentadas:

— En nombre de la Sra. Leur-Bloem, por el Sr. J. H. W. Lenior, Asesor fiscal;

— por el Inspecteur der Belastingdienst Ondernemingen Amsterdam 2;

— en nombre del Gobierno neerlandés, por el Sr. J. G. Lammers, waarnemende
Juridisch Adviseur del ministerie van Buitenlandse zaken, en calidad de Agente;

— en nombre del Gobierno alemin, por los Sres. E. Réder, Ministerialrat del Bun-
desministerium fiir Wirtschaft y B. Kloke, Oberregierungsrat del mismo minis-
terio, en calidad de Agentes;

— en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por el Sr. B. J. Drijber,
miembro del Servicio Juridico, en calidad de Agente;

habiendo considerado el informe para la vista;

oidas las observaciones orales del Gobierno neerlandés, representado por el Sr. A.
Fierstra, adjunct-jurisdisch adviseur del ministerie van Buitenlandse zaken, en cali-
dad de Agente, y de la Comisién, representada por el Sr. B. J. Drijber, expuestas en
la vista de 4 de junio de 1996;
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oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia piblica el
17 de septiembre de 1996;

dicta la siguiente

Sentencia

Mediante resolucién de 26 de enero de 1995, recibida en el Tribunal de Justicia el 6
de febrero siguiente, el Gerechtshof te Amsterdam planted, con arreglo al articulo
177 del Tratado CE, varias cuestiones prejudiciales sobre la interpretacién de la
letra d) del articulo 2 y de la letra a) del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva
90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comiin
aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones rea-
lizados entre sociedades de diferentes Estados miembros (DO L 225, p. 1; en lo
sucesivo, «Directiva»).

Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre la Sra. Leur-Bloem
y el Inspecteur der Belastingdienst Ondernemingen Amsterdam 2 (en lo sucesivo,
«Inspector»).

La Sra. Leur-Bloem, que es socia tnica y directora de dos sociedades privadas
neerlandesas, tiene intencién de adquirir las participaciones de una tercera sociedad
privada, un holding, cuyo pago se iba a efectuar mediante canje con las participa-
ciones de las dos primeras sociedades. Después de la operacién, la Sra. Leur-Bloem
se convertiria, no ya directamente, sino sélo indirectamente, en socia tnica de las
otras dos sociedades.

La Sra. Leur-Bloem estd sometida a la Ley neerlandesa de 1964 relativa al impuesto
sobre la renta (en lo sucesivo, «Ley neerlandesa»). El apartado 1 del articulo 14 b
de la Ley neerlandesa establece, en el caso de operaciones de fusién mediante canje
de participaciones, la desgravacién de las plusvalias resultantes de participaciones
importantes. La aplicacién de esta ventaja implica, de hecho, el aplazamiento de la
1mpoOsIClon.
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Las letras a) y b) del apartado 2 del articulo 14 b de la Ley neerlandesa dispone lo
siguiente:

«2. Se considerarin fusiones de sociedades los supuestos siguientes:

a) Una sociedad establecida en los Paises Bajos adquiere, a cambio de sus propias
acciones o participaciones y del pago, en su caso, de una cantidad compensato-
ria, la titularidad de acciones de otra sociedad establecida en los Paises Bajos,
que le permite ejercer mis de la mitad de los derechos de voto en esta tltima
sociedad, con el fin de integrar, desde el punto de vista econémico y financiero,
la actividad empresarial de la sociedad adquirente y la de la otra sociedad en una
misma entidad de forma duradera.

b) Una sociedad establecida en un Estado miembro de la Comunidad Europea
adquiere, a cambio de sus propias acciones o participaciones y del pago, en su
caso, de una cantidad compensatoria, la titularidad de acciones de otra sociedad
establecida en otro Estado miembro de las Comunidades Europeas, que le per-
mite ejercer mis de la mitad de los derechos de voto en esta dltima sociedad,
con el fin de integrar, desde el punto de vista econémico y financiero, la activi-
dad empresarial de la sociedad adquirente y la de otra sociedad en una misma
entidad de forma duradera.»

Por «actividad empresarial» en el sentido de la Ley neerlandesa debe entenderse
fundamentalmente la actividad econémica de una persona juridica, mientras que el
término «sociedad» se refiere a la persona juridica.

La Sra. Leur-Bloem solicit6 a la administracidn tributaria neerlandesa que calificara
la operacién proyectada de «fusién por canje de participaciones» en el sentido de la
normativa neerlandesa, lo que le permitia acogerse a la exencién del impuesto
sobre la plusvalia eventualmente obtenida sobre la cesién de acciones y le brindaba
la posibilidad de compensar las eventuales pérdidas dentro de la entidad fiscal asi
creada.
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El Inspector, considerando que no se habia producido ninguna fusién por canje de
participaciones en el sentido de la letra a) del apartado 2 del articulo 14 b de la Ley
neerlandesa, denegé lo solicitado.

La Sra. Leur-Bloem, interpuso un recurso contra esta decisién ante el Gerechtshof
te Amsterdam. En efecto, estima que, como la operacién pretende lograr una
cooperacién miés estrecha entre las sociedades, debe ser considerada como una
fusién.

Por el contrario, el Inspector afirma que la operacién proyectada no tiene por
objeto reunir de forma duradera, desde el punto de vista financiero y econémico, la
actividad empresarial de estas sociedades en el seno de una entidad de mis enver-
gadura. En efecto, dicha entidad existe ya, puesto que ambas sociedades tienen ya
un mismo director y un socio dnico.

El Gerechtshof consideré que, para resolver ese litigio era necesario interpretar una

disposicién de la Ley neerlandesa adoptada con ocasién de la adaptacién del Dere-
cho nacional a la Directiva.

A este respecto, el 6rgano jurisdiccional remitente manifestd, en primer lugar, que,
segiin los considerandos de la Directiva, la finalidad de ésta consiste en eliminar las
disposiciones de orden fiscal que penalizan, en particular, las fusiones y canjes de
acciones entre sociedades de diferentes Estados miembros en relacién con las efec-
tuadas por sociedades de un mismo Estado miembro. A continuacién sefialé que el
tenor de la letra a), por un lado, y de la letra b), por otro, del apartado 2 del arti-
culo 14 b, no hace distincién alguna entre las fusiones en las que intervienen exclu-
sivamente sociedades establecidas en los Paises Bajos y aquellas en las que inter-
vienen sociedades establecidas en diferentes Estados miembros de la Comunidad
Europea.
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Por tltimo indicé que de la finalidad de la Directiva, del tenor de la disposicién de
la Ley neerlandesa de que se trata y de los trabajos preparatorios de ésta, especial-
mente de su exposicién de motivos, se deduce que el legislador quiso tratar de la
misma forma las fusiones entre sociedades establecidas exclusivamente en los Paises
Bajos, por una parte, y las fusiones entre sociedades establecidas en diferentes Esta-
dos miembros, por otra parte.

De las letras d) y h) del articulo 2 de la Directiva resulta que:

«A los efectos de la aplicacién de la presente Directiva, se entenderi por:

d) canje de acciones: la operacién por la cual una sociedad adquiere una participa-
cién en el capital social de otra sociedad que le permite obtener la mayoria de
los derechos de voto de dicha sociedad, mediante la atribucién a los socios de la
otra sociedad, a cambio de sus titulos, de titulos representativos del capital
social de la primera sociedad y, en su caso, de una compensacién en dinero que
no exceda del 10 % del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor
equivalente al nominal de dichos titulos deducido de su contabilidad;

[...]

h) sociedad dominante: la sociedad que adquiere una participacién mediante un
canje de titulos.»

El titulo II de la Directiva, que comprende los articulos 4 a 8, contiene las normas
aplicables al tratamiento fiscal de las fusiones, escisiones y canjes de acciones. El
articulo 8 establece, en particular, que la atribucién, con motivo de una fusién, de
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una escisién o de un canje de acciones, de titulos representativos del capital social
de la sociedad beneficiaria 0 dominante a un socio de la sociedad transmitente o
dominada, a cambio de titulos representativos del capital social de esta dltima
sociedad, no deberi ocasionar por si misma la aplicacién de un impuesto sobre la
renta, los beneficios o las plusvalias de dicho socio.

La letra a) del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva establece lo siguiente:

«1. Un Estado miembro podrd negarse a aplicar total o parcialmente las disposi-
ciones de los titulos II, III y IV o a retirar el beneficio de las mismas cuando la
operacién de fusién, de escisién, de aportacién de activos o de canje de acciones:

a) tenga como principal objetivo o como uno de los principales objetivos el fraude
o la evasién fiscal; el hecho de que una de las operaciones contempladas en el
articulo 1 no se efectiic por motivos econémicos vilidos, como son la restruc-
turacién o la racionalizacién de las actividades de las sociedades que participan
en la operacién, puede constituir una presuncién de que esta operacién tiene
como objetivo principal o como uno de sus principales objetivos el fraude o la
evasidn fiscal.»

Por entender que la interpretacién de las disposiciones de la Directiva era necesaria
para dirimir el litigio que se le habia sometido, el Gerechtshof te Amsterdam sus-
pendié el procedimiento y planteé al Tribunal de ]ust1c1a las siguientes cuestiones:

«1) ¢Se pueden plantear al Tribunal de Justicia cuestiones de interpretacién de las
disposiciones y del 4mbito de aplicacién de una Directiva del Consejo de las
Comunidades Europeas, aun cuando dicha Directiva no sea directamente apli-
cable a la situacién concreta de que conoce el érgano jurisdiccional remitente,
pero la intencién del legislador nacional era tratar dicha situacién de la misma
forma que una situacién a la que se refiere a la Directiva?
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En caso de respuesta afirmativa,

a)

b)

d)

¢Existe un canje de acciones a efectos de la letra d) del articulo 2 de la
Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990 (en lo sucesivo,
“Directiva”), si la propia sociedad dominante, en el sentido de la letra h)
del mismo articulo, no ejerce por si misma una actividad empresarial?

¢El hecho de que la misma persona fisica que, antes del canje, era socio
Gnico y director de las sociedades dominadas se convierta, después del
canje, en director y socio tnico de la sociedad dominante es contrario a un
canje de acciones en el sentido antes indicado?

¢Existe un canje de acciones en el sentido antes citado dnicamente si su
finalidad es la de integrar, desde el punto de vista financiero y econémico,
la actividad empresarial de la sociedad dominante y la de otra sociedad en
una misma entidad de forma duradera?

¢Existe un canje de acciones en el sentido antes indicado tinicamente si su
finalidad es la de integrar, desde el punto de vista financiero y econémico,
la actividad empresarial de dos o mis sociedades dominadas en una misma
entidad de forma duradera?

¢Constituye un motivo econémico vilido para el canje de acciones, en el
sentido del articulo 11 de la Directiva, el hecho de que dicho canje se
efectde para lograr una compensacién horizontal de pérdidas entre las
sociedades participantes en el marco de una entidad fiscal en el sentido del
articulo 15 de la Wet op de vennootschapsbelasting (Ley del Impuesto
sobre Sociedades) de 19692?»
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Sobre la primera cuestién

Mediante su primera cuestién, el érgano jurisdiccional nacional desea saber funda-
mentalmente si el Tribunal de Justicia es competente, con arreglo al articulo 177 del
Tratado, para interpretar el Derecho comunitario cuando éste no regula directa-
mente la situacién controvertida y, sin embargo, el legislador nacional ha decidido,
al adaptar el Derecho nacional a las disposiciones de una Directiva, dispensar el
mismo trato a las situaciones puramente internas y a las que regula la Directiva, de
forma que ha ajustado su legislacién interna al Derecho comunitario.

La Sra. Leur-Bloem considera que el Tribunal de Justicia es competente, habida
cuenta del objetivo de la Directiva y del principio de igualdad de trato. En efecto,
negarse a tratar de la misma forma las fusiones internas y las fusiones comunitarias
daria lugar a distorsiones de la competencia entre grupos de sociedades que tuvie-
ran las mismas estructuras, pero de los cuales solamente uno presentara caricter
comunitario.

La Comisién y los Gobiernos neerlandés y alemdn consideran que el Tribunal de
Justicia no es competente para responder a cuestiones planteadas fuera del imbito
de aplicacién de la Directiva. Asf sucede en el presente asunto puesto que, a tenor
del articulo 1 de la Directiva, ésta se aplica a las operaciones de fusién, de escisién,
aportacién de activos y de canje de acciones relativas a sociedades de dos o mis
Estados miembros.

Por otra parte, la Comisién y el Gobierno neerlandés se remiten a la sentencia de
28 de marzo de 1995, Kleinwort Benson (C-346/93, Rec. p. I-615), dictada en el
marco del Convenio de 27 de septiembre de 1968 sobre la competencia judicial y la
ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO 1972, L 299,
p- 32; EE 01/01, p. 186; en lo sucesivo, «Convenio»), en la que el Tribunal de Jus-
ticia se declaré incompetente. A este respecto, alegan que, habida cuenta de la simi-
litud de los procedimientos, no procede distinguir entre las cuestiones planteadas
en el marco de este Convenio y las que se plantean con arreglo al articulo 177 del
Tratado.
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La Comisién entiende que, conforme a esta sentencia, el Tribunal de Justicia sélo
es competente cuando la normativa nacional se remite directa e incondicionalmente
al Derecho comunitario. Ahora bien, no sucede asi en el procedimiento principal.

El Gobierno neerlandés pone de manifiesto que la sentencia que dicte el Tribunal
de Justicia no vinculari a los érganos jurisdiccionales nacionales en el sentido de la
sentencia Kleinwort Benson, antes citada, puesto que la interpretacién solicitada
s6lo tiene por objeto permitir al érgano jurisdiccional a quo aphcar el Derecho
nac10nal. Tamblcn PreCISa que la. refcrchIa al Derecho Comunltarlo que ﬁgura <n la
exposicién de motivos de la Ley neerlandesa no es vinculante, sino que tinicamente
puede considerarse como un elemento de interpretacidén de esta Ley.

E] Gobierno alemin alega que, como declaré el Tribunal de Justicia en la sentencia
de 8 de noviembre de 1990, Gmurzynska-Bscher (C-231/89, Rec. p. I-4003), éste
no es competente para pronunciarse con caricter prejudicial cuando, como sucede
en el procedimiento principal, es obvio que la disposicién de Derecho comunitario
sometida a la interpretacién del Tribunal de Justicia no es aplicable.

Con arreglo al articulo 177 del Tratado, el Tribunal de Justicia es competente para
pronunciarse, con caricter prejudicial, sobre la interpretacién de ese Tratado y de
los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad.

Es jurisprudencia reiterada que el procedimiento previsto en el articulo 177 del
Tratado es un instrumento de cooperacidn entre el Tribunal de Justicia y los érga-
nos jurisdiccionales nacionales. De ello se deduce que los érganos jurisdiccionales
nacionales que conocen el litigio y deben asumir la responsabilidad de la resolucién
judicial que se va a emitir son los Gnicos a quienes corresponde apreciar, en funcién
de las particularidades de cada asunto, tanto la necesidad de una decisién prejudi-
cial para poder pronunciarse como la pertinencia de las cuestiones que plantean al
Tribunal de Justicia (véanse, especialmente, las sentencias de 18 de octubre de 1990,
Dzodzi, asuntos acumulados C-297/88 y C-197/89, Rec. p. I-3763, apartados 33 y
34, y Gmurzynska-Bscher, antes citada, apartados 18 y 19).
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Por consiguiente, dado que las cuestiones planteadas por los érganos jurisdiccio-
nales nacionales se refieren a la interpretacién de una disposicién de Derecho
comunitario, este Tribunal de Justicia, en principio, debe pronunciarse (véanse las
sentencias Dzodzi y Gmurzynska-Bscher, antes citadas, apartados 35 y 20, respec-
tivamente). En efecto, ni del tenor del articulo 177 ni de la finalidad del procedi-
miento establecido por dicho articulo se desprende que los autores del Tratado
hayan pretendido excluir de la competencia del Tribunal de Justicia las remisiones
prejudiciales referentes a una disposicién comunitaria en el caso concreto en que el
Derecho nacional de un Estado miembro se remita al contenido de esa disposicién
para determinar las normas aplicables a una situacién puramente interna de ese
Estado (véanse las sentencias Dzodzi y Gmurzynska-Bscher, antes citadas, aparta-
dos 36 y 25, respectivamente).

En efecto, sélo cabe declarar la inadmisién de una peticién de decisién formulada
por un Srgano jurisdiccional nacional en los supuestos en los que, o bien resulte
que el procedimiento del articulo 177 ha sido desviado de su finalidad y se utiliza
en realidad para hacer que este Tribunal de Justicia se pronuncie mediante un liti-
gio artificial, o bien sea evidente que la disposicién de Derecho comunitario some-
tida a la interpretacién de este Tribunal de Justicia no puede aplicarse, ni directa ni
indirectamente, a los hechos del procedimiento principal (en este sentido, véanse
las sentencias Dzodzi y Gmurzynska-Bscher, antes citadas, apartados 40 y 23, res-
pectivamente).

Aplicando esta jurisprudencia el Tribunal de Justicia se ha declarado en repetidas
ocasiones competente para pronunciarse sobre cuestiones prejudiciales relativas a
disposiciones comunitarias en situaciones en las que los hechos del procedimiento
principal se situaban fuera del dmbito de aplicacién del Derecho comunitario pero
en las que dichas disposiciones de este Derecho habian sido declaradas aplicables
bien por el Derecho nacional bien en virtud de meras disposiciones contractuales
(véase, por lo que se refiere a la aplicacion del Derecho comunitario por el Dere-
cho nacional, las sentencias Dzodzi y Gmurzynska-Bscher, antes citadas; las sen-
tencias de 26 de septiembre de 1985, Thomasdiinger, 166/84, Rec. p. 3001; de 24 de
enero de 1991, Tomatis y Fulchlron, C-384/89, Rec. p.1-127, y por o que se
refiere a la aphcacmn del Derecho comunitario por disposiciones contractuales, las
sentencias de 25 de junio de 1992, Federconsorzi, C-88/91, Rec. p. I-4035, y de 12
de noviembre de 1992, Fournier, C-73/89, Rec. p. [-5621; en lo sucesivo, «jurispru-
dencia Dzodzi»). En efecto, en esas sentencias resultaba evidente que las disposi-
ciones nacionales y contractuales que reproducian las Disposiciones comunitarias
no habian limitado la aplicacién de estas dltimas.
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Por el contrario, en la sentencia Kleinwort Benson, antes citada, el Tribunal de Jus-
ticia se declaré incompetente para pronunciarse sobre una peticién de decisién
prejudicial relativa al Convenio.

En el apartado 19 de esta sentencia el Tribunal de Justicia sefialé que, a diferencia
de la jurisprudencia Dzodzi, el Derecho del Estado contratante de que se trata no
habia convertido en aplicables, en cuanto tales, las disposiciones del Convenio cuya
interpretacién por el Tribunal de Justicia se solicitaba. En efecto, en el apartado 16
de esta sentencia el Tribunal de Justicia puso de manifiesto que la Ley nacional
aplicable al litigio principal se limitaba a tomar el Convenio como modelo y a
reproducir sélo parcialmente sus términos: ademads sefial6, en el apartado 18, que la
Ley prevefa expresamente la posibilidad de que las autoridades del Estado contra-
tante de que se trata introduzcan modificaciones «destinadas a producir divergen-
cias» entre las disposiciones de ésta y las correspondientes disposiciones del Con-
venio. Ademds, la Ley efectuaba una distincién expresa entre las disposiciones
aplicables a las situaciones comunitarias y las aplicables a las situaciones internas.
En el primer caso, al interpretar las disposiciones aplicables de la Ley, los érganos
jurisdiccionales nacionales estaban vinculados por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia relativa al Convenio, mientras que en el segundo, no debian tenerla en
cuenta, de forma que podian apartarse de ella.

Ahora bien, no sucede lo mismo en el presente asunto.

El érgano jurisdiccional nacional considera que la interpretacién del concepto de
«fusién mediante canje de acciones», efectuada en su contexto comunitario, es
necesaria para dirimir el litigio que se le ha sometido, que este concepto figura en
la Directiva, que ha sido reproducido por la ley nacional de adaptacién a dicha
Directiva y que su dmbito de aplicacién ha sido extendido a situaciones similares
meramente internas.

En efecto, cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situacién
interna, a las soluciones aplicadas en Derecho comunitario con objeto, especial-
mente, de evitar la aparicién de discriminaciones en contra de los propios nacio-
nales 0, como sucede en el procedimiento principal, de eventuales distorsiones de
la competencia, existe un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar
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futuras divergencias de interpretacién, las disposiciones o los conceptos tomados
del Derecho comunitario reciban una interpretacién uniforme, cualesquiera que
sean las condiciones en que tengan que aplicarse (véase, en este sentido, la sentencia
Dzodzi, antes citada, apartado 37).

No obstante, hay que precisar que, en tal caso, y en el marco del reparto de las
funciones jurisdiccionales entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribu-
nal de Justicia previsto por el articulo 177, corresponde tinicamente al 6rgano juris-
diccional nacional apreciar el alcance exacto de esa remisién al Derecho comunita-
rio, puesto que la competencia del Tribunal de Justicia se limita Gnicamente al
examen de las disposiciones del Derecho comunitario (sentencias Dzodzi y Feder-
consorzi, antes citadas, apartados 41 y 42, y 10, respectivamente). En efecto,
corresponde al Derecho interno y, por consiguiente, a la competencia exclusiva de
los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro, tener en cuenta los limites que el
legislador nacional haya podido poner a la aplicacién del Derecho comunitario a
situaciones puramente internas (sentencias, antes citadas, Dzodzi, apartado 42, y
Fournier, apartado 23).

De todas las consideraciones precedentes se deduce que procede responder a la pri-
mera cuestién que, con arreglo al articulo 177 del Tratado, el Tribunal de Justicia es
competente para interpretar el Derecho comunitario cuando éste no regula direc-
tamente la situacién controvertida y, sin embargo, el legislador nacional ha deci-
dido, al adaptar el Derecho nacional a las disposiciones de una Directiva, dispensar
el mismo trato a situaciones puramente internas y a las que regula la Directiva, de
forma que ha ajustado su legislacién interna al Derecho comunitario.

Sobre la segunda cuestién

Sobre las letras a) a d) de la segunda cuestion

El 6rgano jurisdiccional nacional plantea la segunda cuestién, letras a) a d), desde el
punto de vista de la letra d) del articulo 2 de la Directiva, que define las fusiones
mediante canje de acciones. No obstante, de su tenor se deduce que esta cuestién
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se refiere en realidad al requisito de integracién duradera, desde el punto de vista
econémico y financiero, de la actividad empresarial de las dos sociedades en una
misma entidad, que no figura en la letra d) del articulo 2 de la Directiva, sino que
ha sido afiadido por el legislador neerlandés al adaptar el Derecho interno a la
definicién contenida en la Directiva. De los autos del procedimiento principal se
deduce que este requisito fue afiadido con el fin de excluir de la concesién de las
ventajas fiscales previstas por la Directiva, como permite su articulo 11, aquellas
operaciones cuyo principal objetivo sea el fraude o la evasién fiscal. Por tanto, las
letras a) a d) de la segunda cuestién se deben examinar no sélo desde el punto de
vista de la letra d) del articulo 2 de la Directiva, sino también de su articulo 11, que
concede a los Estados miembros, especialmente en este caso, una reserva de com-
petencia.

Procede sefialar, en primer lugar, que de la letra d) del articulo 2 y del sistema
general de la Directiva se deduce que el régimen fiscal comiin establecido en ella,
que comprende diferentes ventajas fiscales, se aplica indistintamente a todas las
operaciones de fusidn, de escision, de aportacién de activos y de canje de acciones,
abstraccién hecha de sus motivos, ya sean éstos financieros, econémicos o pura-
mente fiscales.

Por consiguiente, el hecho de que la sociedad dominante en el sentido de la letra h)
del articulo 2 de la Directiva no gestione por si misma una empresa o de que una
sola persona fisica, que era accionista dnica y directora de las sociedades domina-
das, pase a ser accionista Unica y directora de la sociedad dominante, no impide
calificar la operacién de canje de acciones en el sentido de la letra d) del articulo 2
de la Directiva. Asimismo, la integracién duradera en una entidad, desde el punto
de vista financiero y econémico, de la actividad empresarial de dos sociedades no
es necesaria para que la operacién sea calificada de canje de acciones en el sentido
de esta disposicién.

En segundo lugar, procede sefialar que la letra a) del apartado 1 del articulo 11
autoriza a los Estados miembros a no aplicar, en todo o en parte, las disposiciones
de la Directiva, incluidas las ventajas fiscales a que se refiere el procedimiento prin-
cipal, o a denegar el disfrute de las mismas cuando la operacién de fusién, de
escisidn, de aportacién de activos o de canje de acciones tenga como objetivo prin-
cipal o como uno de los principales objetivos el fraude o la evasién fiscal.
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La letra a) del apartado 1 del articulo 11 precisa que, en el marco de esta reserva de
competencia, el Estado miembro puede constituir una presuncién de fraude o de
evasién fiscal cuando «una de las operaciones contempladas [...] no se efectie por
motivos econémicos vilidos, como son la restructuracién o la racionalizacién de
las actividades de las sociedades que participan en la operacién».

Por tanto, de las letras d) y h) del articulo 2 asi como de la letra a) del apartado 1
del articulo 11 se deduce que los Estados miembros deben conceder las ventajas
fiscales previstas por la Directiva a las operaciones de intercambio de acciones a
que se refiere la letra d) del articulo 2 de la Directiva, a menos que estas operacio-
nes tengan como objetivo principal, 0 como uno de sus principales objetivos, el
fraude o la evasion fiscal. A este respecto, los Estados miembros pueden establecer
que el hecho de que estas operaciones no se hayan efectuado por motivos econé-
micos vilidos constituye una presuncién de fraude o de evasién fiscal.

No obstante, para comprobar si la operacién contemplada persigue un objetivo de
estas caracteristicas, las autoridades nacionales competentes no pueden limitarse a
aplicar criterios generales predeterminados, sino que deben proceder, caso por
caso, a un examen global de la misma. Es jurisprudencia reiterada que tal examen
debe ser susceptible de control jurisdiccional (véase, en este sentido, la sentencia de
31 de marzo de 1993, Kraus, C-19/92, Rec. p. I-1663, apartado 40).

Este examen puede incluir, eventualmente, los elementos mencionados por el
Sérgano jurisdiccional nacional en las letras a) a d) de la segunda cuestién. No obs-
tante, ninguno de estos elementos puede considerarse decisivo por si solo. En
efecto, una fusién o una restructuracién realizada mediante un intercambio de
acciones en la que intervenga una sociedad de nueva creacién que, por tanto, no
posee una actividad empresarial propia, puede considerarse efectuada por motivos
econémicos vilidos. De la misma forma, tales motivos pueden hacer necesaria la
restructuracién juridica de sociedades que constituyen ya una entidad desde el
punto de vista econémico y financiero. Tampoco cabe excluir, aunque pudiera
constituir un indicio de fraude o de evasién fiscal, que una fusién mediante canje
de acciones destinada a crear una estructura determinada para un periodo limitado,
y no de forma duradera, pueda obedecer a motivos econémicos vilidos.

A falta de disposiciones comunitarias mis precisas relativas a la aplicacién de la
presuncién prevista en la letra a) del apartado 1 del articulo 11, corresponde a los
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Estados miembros determinar, respetando el principio de proporcionalidad, las
modalidades necesarias al objeto de aplicar esta disposicién.

No obstante, el establecimiento de una norma de alcance general que prive auto-
miticamente de la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones basin-
dose en criterios como los mencionados en las letras a) a d) de la segunda cuestién,
tanto si se ha producido efectivamente la evasién o el fraude fiscal, como si no,
excederia de lo necesario para evitar dicho fraude o evasién fiscal e iria en detri-
mento del objetivo perseguido por la Directiva. Lo mismo sucederia si una norma
de este tipo incluyera una mera posibilidad de excepcién cuya aplicacién por parte
de la autoridad administrativa fuera facultativa.

Esta interpretacién es conforme a los objetivos de la Directiva, asi como a los de su
articulo 11. En efecto, segiin su primer considerando, el objetivo perseguido por la
Directiva consiste en establecer normas fiscales neutras respecto a la competencia,
con el fin de permitir que las empresas se adapten a las exigencias del mercado

comin, aumenten su productividad y refuercen su posicién de competitividad en el
plano internacional. Este mismo considerando sefiala también que las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones entre sociedades de dife-
rentes Estados miembros no deben verse obstaculizadas por restricciones, desven-
tajas o distorsiones particulares derivadas de las disposiciones fiscales de los Esta-
dos miembros. El tnico supuesto en que los Estados miembros pueden denegar la
aplicacién de la Directiva, segiin su articulo 11 y segiin su dltimo considerando, es
cuando la operacién contemplada tenga como objetivo el fraude o la evasién fiscal.

Sobre la letra e) de la segunda cuestién

Mediante la letra €) de la segunda cuestién el érgano jurisdiccional nacional pide
que se dilucide si una compensacién fiscal horizontal de las pérdidas entre las
sociedades que participen en la operacién constituye un motivo econémico vilido
en el sentido del articulo 11 de la Directiva.

Del tenor y de los objetivos del articulo 11, asi como de los de la Directiva se
deduce que el concepto de motivos econdmicos vilidos es mis amplio que la mera
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bisqueda de una ventaja puramente fiscal. Por consiguiente, una operacién de
fusién por can]c de acciones que sélo persiguiera tal objetivo no puede constituir
un motivo econémico vilido en el sentido de este articulo.

Por consiguiente, procede responder a la segunda cuestién que:

a)

La letra d) del articulo 2 de la Directiva no exige que la sociedad dominante, en
el sentido de la letra h) del articulo 2 de esta Directiva, explote por si misma una
empresa, ni que exista una integracién duradera, desde el punto de vista finan-
ciero y econémico, en una misma entidad, de la actividad empresarial de dos
sociedades. Asimismo, el hecho de que una misma persona fisica, que era socia
Unica y directora de las sociedades dominadas, pase a ser socia tinica y directora
de la sociedad dominante, no impide calificar la operacién de fusién por canje
de acciones.

b) El articulo 11 de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que, para com-

probar si la operacién contemplada tiene como objetivo principal, o como uno
de sus principales objetivos, el fraude o la evasién fiscal, las autoridades nacio-
nales competentes deben proceder, en cada caso, a un examen global de dicha
operacién. Tal examen debe ser susceptible de control jurisdiccional. Conforme
a la letra a) del apartado 1 del articulo 11 de la Directiva, los Estados miembros
pueden establecer que el hecho de que la operacién contemplada no se haya
efectuado por motivos vilidos constituye una presuncién de fraude o de evasién
fiscal. A ellos les corresponde determinar los procedimientos internos necesarios
para tal fin, respetando el principio de proporcionalidad. No obstante, el esta-
blecimiento de una norma de alcance general que prive automdticamente de la
ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones basindose en criterios
como los mencionados en la respuesta a la letra a) de la segunda cuestion, tanto
si se ha producido efectivamente una evasién o un fraude fiscal como si no,
excederia de lo necesario para evitar dicho fraude o evasién fiscal e iria en detri-
mento del objetivo perseguido por la Directiva.

El concepto de motivo econémico valido con arreglo al articulo 11 de la Direc-
tiva debe interpretarse en el sentido de que es més amplio que la bisqueda de
una ventaja puramente fiscal, como la compensacién horizontal de pérdidas.
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Costas

Los gastos efectuados por los Gobiernos neerlandés y alemin y por la Comisién
de las Comunidades Europeas, que han presentado observaciones ante este Tribu-
nal de Justicia, no pueden ser objeto de reembolso. Dado que el procedimiento
tiene, para las partes en el litigio principal, el caricter de un incidente promovido
ante el 6rgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste resolver sobre las costas.

En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA,

pronunciindose sobre las cuestiones planteadas por el Gerechtshof te Amsterdam
mediante resolucién de 26 de enero de 1995, declara:

1) Con arreglo al articulo 177 del Tratado CE, el Tribunal de Justicia es com-
petente para interpretar el Derecho comunitario cuando éste no regula
directamente la situacién controvertida y, sin embargo, el legislador nacional
ha decidido, al adaptar el Derecho nacional a las disposiciones de una Direc-
tiva, dispensar el mismo trato a situaciones puramente internas y a las que
regula la Directiva, de forma que ha ajustado su legislacién interna al Dere-
cho comunitario.

2) a) La letra d) del articulo 2 de la Directiva 90/343/CEE del Consejo, de 23 de
julio de 1990, relativa al régimen fiscal comtin aplicable a las fusiones, esci-
siones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre socie-
dades de diferentes Estados miembros, no exige que la sociedad domi-
nante, en el sentido de la letra h) del articulo 2 de esta Directiva, explote
por si misma una empresa, ni que exista una integracién duradera, desde
el punto de vista financiero y econémico, en una misma entidad, de la
actividad empresarial de dos sociedades. Asimismo, el hecho de que una
misma persona fisica, que era socia tinica y directora de las sociedades

I-4207



SENTENCIA DE 17.7.1997 — ASUNTO C-28/95

dominadas, pase a ser socia \inica y directora de la sociedad dominante, no
impide calificar la operacién de fusién por canje de acciones.

b) El articulo 11 de la Directiva 90/434 debe interpretarse en el sentido de
que, para comprobar si la operacién contemplada tiene como objetivo
principal, o como uno de sus principales objetivos, el fraude o la evasién
fiscal, las autoridades nacionales competentes deben proceder, en cada
caso, a un examen global de dicha operacién. Tal examen debe ser suscep-
tible de control jurisdiccional. Conforme a la letra a) del apartado 1 del
articulo 11 de la Directiva, los Estados miembros pueden establecer que el
hecho de que la operacién contemplada no se haya efectuado por motivos
vilidos constituye una presuncién de fraude o de evasion fiscal. A ellos les
corresponde determinar los procedimientos internos necesarios para tal
fin, respetando el principio de proporcionalidad. No obstante, el estable-
cimiento de una norma de alcance general que prive automdticamente de
la ventaja fiscal a determinadas categorias de operaciones basindose en
criterios como los mencionados en la respuesta a la letra a) de la segunda
cuestidn, tanto si se ha producido efectivamente una evasién o un fraude
fiscal, como si no, excederia de lo necesario para evitar dicho fraude o
evasion fiscal e iria en detrimento del objetivo perseguido por la Direc-
tiva.

c) El concepto de motivo econémico vilido con arreglo al articulo 11 de la
Directiva 90/434 debe interpretarse en el sentido de que es mis amplio que
la busqueda de una ventaja puramente fiscal, como la compensacién hori-
zontal de pérdidas.

Rodriguez Iglesias Mancini Moitinho de Almeida
Murray Sevén Kakouris Kapteyn
Gulmann Edward Puissochet
Hirsch Jann Ragnemalm

Pronunciada en audiencia piblica en Luxemburgo, a 17 de julio de 1997.

El Secretario El Presidente
R. Grass G.C. Rodriguez Iglesias
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