SOLRED

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. GIUSEPPE TESAURO

presentadas el 23 de octubre de 1997 °

1. Las tres cuestiones prejudiciales plantea-
das por el Tribunal Superior de Justicia
de Madrd, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, se refieren a la interpretacién
de los articulos 4, 5, 7 y 10 de la Directiva
69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio
de 1969, relativa a los impuestos indirectos
que gravan la concentracién de capitales ! (en
lo sucesivo, «Directiva») tal como ha sido
modificada y completada. 2

Concretamente, en el marco de un litigio
entre la sociedad de capital Solred, S. A., y la
Administracién General del Estado se sus-
cité el problema de la compatibilidad con la
Directiva de un impuesto sobre la escritura
notarial que acompaifia a la aportacién dife-
rida de parte del capital social, suscrito inte-
gramente en el momento de la constitucién

de la sociedad.

* Lengua original: italiano.
1 — DO L 249, p. 25; EE 09/01, p. 22.

2 — Directivas 73/79/CEE y 73/80/CEE, ambas de 9 de abril de
1973 (DO L 103, respectivamente p. 13 y p. 15; EE 09/01,
respectivamente p. 42 y p. 44); Directiva 74/553/CEE, de 7
de noviembre de 1974 (lgO L 303, p.9; EE 09/01, p. 46), y
Directiva 85/303/CEE, de 10 de junio de 1985 (DO L 156
p. 23; EE 09/01, p. 171).

Contexto normativo

2. Para la solucién de las cuestiones plantea-
das por el érgano jurisdiccional nacional
considero oportuno recordar las disposicio-
nes nacionales y comunitarias relevantes en
el presente asunto.

Normativa comunitaria

3. La Directiva prevé, en su articulo 1, que
los Estados miembros percibirin un
impuesto sobre las aportaciones de capital a
las sociedades, armonizado conforme a las
disposiciones de los articulos 2 2 9 de la
misma Directiva. El articulo 4 prevé que
estardn sujetos al impuesto sobre las aporta-
ciones, entre otras operaciones, «la constitu-
cién de una sociedad de capital» [letra a) del
apartado 1] y «el aumento del capital social
de una sociedad de capital mediante la apor-
tacién de bienes de cualquier naturaleza»
[letra c) del apartado 1].

Segtn la letra a) del apartado 1 del articulo 5,
se liquidard el impuesto, en el caso de cons-
titucién de una sociedad de capital, sobre el
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valor real de los bienes de cualquier natura-
leza, aportados o que deban aportarse por los
asociados, previa deduccién de las obligacio-
nes asumidas y de los gastos soportados por
la sociedad a consecuencia de cada aporta-
cién. La tGltima frase de esta disposicién per-
mite a los Estados miembros diferir la obli-
gacién de pago del impuesto sobre las
aportaciones hasta el momento en que éstas
se efectiien. 3

4. Segiin el apartado 1 del articulo 10, «al
margen del impuesto sobre las aportaciones,
los Estados miembros no percibirin, en lo
que respecta a las sociedades, asociaciones o
personas [)undlcas] que persigan fines lucra-
tivos, ningiin impuesto, cualquiera que sea su
forma:

a) sobre las operaciones contempladas en el
articulo 4;

b) sobre las aportaciones, préstamos o pres-
taciones efectuadas en el dmbito de ope-
raciones contempladas en el articulo 4;

3 — El artculo 7 de la Directiva prevé que «los Estados miem-
bros eximirin del derecho de aportacién a las operaciones
distintas de las contempladas en el articulo 9, que estuvieran
exentas o gravadas a un tipo igual o inferior al 0,50 % ¢l 1 de
julio de 1984» (pirrafo primero del apartado 1) y que «la
exencién quedari somcud: a las condiciones apllca les en
dicha fecha para la concesién de la exencién, o, en su caso,
para la imposicién a un tpo igual o inferior al 0,50 %=
(pirrafo segundo del ap: o 1). El mismo articulo dispone
que «los Estados miembros podrzn eximir del derecho de

rtaci6n a todas las operaciones distintas de las contempla-
d}a,socn el apartado 1 o bicn someterlas a un tipo tinico que no
exceda del 1 %» (apartado 2).
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¢) sobre la matriculacién o cualquier otra
formalidad previa al ejercicio de una acti-
vidad, a que las sociedades, asociaciones o
personas [juridicas] que persigan fines
lucrativos puedan estar sometidas por
razén de su forma juridica». No obstante
lo establecido en dichas disposiciones, los
Estados miembros pueden percibir «dere-
chos que tengan un caricter remunera-
tivo» [letrae) del apartado 1 del articu-
lo 12].

Por tltimo debe sefalarse el octavo y dltimo
considerando de la Directiva, en el que se
indica que «el mantenimiento de otros
impuestos indirectos que presenten las mis-
mas caracteristicas que el impuesto sobre las
aportaciones de capital o el impuesto de tim-
bre sobre los titulos corre el riesgo de poner
en peligro los fines perseguidos por las medi-
das previstas en la presente Directiva y que,
en consecuencia, su supresién se impone».

Normativa nacional

5. La normativa nacional que la Administra-
cién espafiola considera aplicable en el pre-
sente asunto viene dada por el Texto Refun-
dido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, aprobado por el Real



SOLRED

Decreto Legislativo 3050/1980 de 30 de
diciembre. ¢

El apartado 1 del articulo 1 de dicha Ley
prevé que el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos es un tributo de naturaleza indirecta que,
en los términos establecidos en los articulos
siguientes, grava las transmisiones patrimo-
niales onerosas, las operaciones societarias y
los actos juridicos documentados. No obs-
tante, el apartado 2 del mismo articulo dis-
pone que, en ninglin caso, Un mismo acto
podri ser liquidado por el concepto de trans-
misiones patrimoniales onerosas y por el de
operaciones societarias. Debe afiadirse que,
en el presente procedimiento, son relevantes
el impuesto sobre las operaciones societarias
y el impuesto sobre los actos juridicos docu-
mentados.

6. Por 1ltimo, segun el articulo 31 de la Ley,
incluido en el Titulo III dedicado a los actos
juridicos documentados, «las matrices y las
copias de las escrituras y actas notariales, asi
como los testimonios, se extenderin en todo
caso en papel timbrado de 50 pesetas por
pliego, o 25 pesetas por folio, a eleccién del
fedatario. Las copias simples no estarin suje-
tas al impuesto» (apartado 1). Se especifica
también que «las primeras copias de escritu-
ras y actas notariales, cuando tengan por
objeto cantidad o cosa valuable, contengan
actos o contratos inscribibles en los Regis-
tros de la Propiedad, Mercantil y de la Pro-
piedad Industrial y no sujetos al Impuesto

4 — El texto act en vigor se publicé en ¢l Boletin Oficial

1.
del Estado de 20 de octubre de 1993.

sobre Sucesiones y Donaciones o a las con-
ceptos comprendidos en los apartados 1 y 2
del articulo 1 de esta Ley, tributarin, ademis,
al tipo de gravamen del 0,50 por 100, en
cuanto a tales actos o contratos. Por el
mismo tipo y mediante la utilizacién de efec-
tos timbrados tributarin las copias de las
actas de protesto» (apartado 2).

Hechos y cuestiones prejudiciales

7. El 21 de noviembre de 1990 se constituyd,
mediante escritura notarial, la sociedad ané-
nima Solred, S. A. (en lo sucesivo, «Solred»),
con un capital social de 300 millones de pese-
tas. Sélo el 60 % del capital (180 millones de
pesetas) fue desembolsado entonces. El 28 de
noviembre del mismo afio, Solred aboné a la
Administracién de Hacienda, en concepto de
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados —modalidad
de «operaciones societarias»— la cantidad de
3 millones de pesetas, correspondiente al 1 %
del valor nominal del capital social. Mediante
escritura notarial otorgada el 17 de enero
de 1991, se formalizé la aportacién a la socie-
dad del 40 % del capital (120 millones de
pesetas) que habia quedado pendiente de
desembolso.

El 7 de febrero de 1991, la sociedad deman-
dante en el asunto principal presenté ante la
Administracién de Hacienda el impreso de
autoliquidacién del impuesto correspon-
diente a esta segunda escritura, la cual, segin
ella, no estaba sujeta al impuesto, dado que
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cuando se constituyé la sociedad ya se aboné
el impuesto del 1% sobre la totalidad del
capital social.

8. No obstante, la Administracién de
Hacienda practicé liquidacién aplicando el
tipo del 0,5 % a la cantidad de 120 millones
de pesetas. En su opinién, efectivamente, el
pago del impuesto (1 % del capital social) en
concepto de operaciones societarias en el
momento de constituirse la sociedad no
excluia que el documento notarial mediante
el cual se habia realizado el desembolso de la
parte del capital que habfa quedado pen-
diente de aportacién estuviera sujeto a tribu-
tacién en la modalidad de «actos juridicos
documentados», al tipo del 0,5 %. Al no
estar de acuerdo con esta decisién, Solred
formulé reclamacién ante el Tribunal Econé-
mico Administrativo Regional de Madrid,
que fue desestimada mediante resolucién de
13 de diciembre de 1993.

9. Solred recurrié en apelacién contra dicha
resolucién ante el Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién Primera, que decidié
someter al Tribunal de Justicia las tres cues-
tiones prejudiciales siguientes:

«1) Si una recta interpretacién de la Direc-
tiva del Consejo 69/335 de 17 de julio
de 1969 (modificada luego por las
Directivas 73/79 y 73/80, ambas de 9 de
abril de 1973, 74/553, de 7 de noviembre
de 1974, y 85/303, de 10 de junio de
1985), y en particular de sus articulos 4.
a, 5.1. a, 7 y 10. a, excluye que si la
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2)

3)

legislacién de un Estado miembro esta-
blece un impuesto que grava la constitu-
cién de una sociedad anénima’ con un
tipo del 1 % que se aplica en todo caso
sobre el valor nominal del capital social
aunque éste no haya sido integramente
desembolsado, pueda luego aplicarse un
impuesto que grave con el tipo del
0,5 % la aportacién de la parte del capi-
tal que estaba pendiente de desembolso.

Si la limitacién contenida en el articulo
10 de la Directiva 69/335 opera igual-
mente aunque el segundo impuesto no
recaiga especificamente sobre la aporta-
cién de capital sino sobre el documento
a través del cual aquélla se formaliza,
cuando tal formalizacién documental es
obligatoria segin la legislacién interna
sobre sociedades y el tipo del 0,5 % se
aplica precisamente sobre el importe de
la aportacién reflejada en el documento.

Precisién sobre la eficacia directa de la
mencionada Directiva 69/335 (y modifi-
caciones ulteriores) con indicacién
acerca de su incidencia y eventual pre-
eminencia sobre las disposiciones legales
internas en el caso de que no resulte
posible una interpretacién de éstas que
resulte conforme con dicha Directiva.»
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Las cuestiones prejudiciales primera y
segunda

10. Las dos primeras cuestiones planteadas
por el Juez remitente pretenden, en defini-
tiva, aclarar si las disposiciones citadas de la
Directiva se oponen a la percepcién de un
impuesto del 0,5 % sobre la parte del capital
social desembolsado con posterioridad a la
constitucién de una sociedad de capital, y
ello en la medida en que, en el momento de
constituirse dicha sociedad, ya fue recaudado
un impuesto del 1 % sobre la totalidad del
valor nominal del capital social, incluida tam-
bién, por tanto, la parte del capital aiin no
desembolsada.

11. El Tribunal de Justicia ya ha tenido oca-
sién de precisar las finalidades y el contenido
de la Directiva. En especial, en la sentencia
Ponente Carniy Cispadana Costruzioni 3
sefialé que, como se desprende de su exposi-
ciébn de motivos, la Directiva pretende
fomentar la libre circulacién de capitales,
considerada esencial para la creacién de una
Unién Econdémica que tenga caracteristicas
anilogas a las de un mercado interno. Asi
pues, segin el Tribunal de Justicia, la perse-
cucidén de estas finalidades implica, en lo que
respecta al tributo que grava la aportacién de
capitales, la supresién de los impuestos indi-
rectos hasta entonces vigentes en los Estados
miembros y la aplicacién, en su lugar, de un

5 — Sentencia de 20 de abril de 1993, (uumos acumulados
C-71/91 y C-178/91, Rec, p. I-1915); véanse también las sen-
tencias de 27 de junio de1979, Conradsen (161/78,
Rec. p. 2221), é de 11 de junio de 1996, Denkavit Internatio-
naal y otros (C-2/94, Rec. p. 1-2827).

impuesto recaudado una sola vez en el mer-
cado comiin y de igual cuantia en todos los
Estados miembros.

12. Del tenor y de los objetivos de la Direc-
tiva, tal como han sido interpretados por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se
desprende un primer dato que tiene especial
importancia para la solucién de las cuestio-
nes que nos ocupan: las disposiciones de la
Directiva, y en especial las que imponen
obligaciones a los Estados miembros, deben
ser interpretadas de la manera més amplia
posible. Por otra parte, las disposiciones que
establecen excepciones (articulo 12) deben
interpretarse en sentido restringido. La exi-
gencia de dotar de efecto 1til a la Directiva
impone, por tanto, que cualquier tributo que
grave, directa o indirectamente, un acto que
entre dentro del idmbito de aplicacién de la
Directiva debe ser valorado a la luz de sus
normas.

13. Como ya se ha dicho, el articulo 10 de la
Directiva tiene una importancia decisiva para
la solucién de la cuestién principal. Dicha
disposicién prohibe a los Estados miembros
aplicar impuesto alguno, cualquiera que sea
su forma, aparte del impuesto sobre las apor-
taciones. Esto se aplica a tres categorias de
operaciones: en primer lugar, las contempla-
das en el articulo 4 (entre ellas, la constitu-
cién de la sociedad); en segundo lugar, las
aportaciones, préstamos o prestaciones, efec-
tuados «en el imbito» de las operaciones
previstas en el articulo 4, y, por iltimo, la
«matriculacién» o cualquier otra formalidad
previa al ejercicio de una actividad, a la que
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las sociedades, asociaciones o personas juri-
dicas que persigan fines lucrativos puedan
estar sometidas por razén de su forma juri-
dica.

14, El efecto combinado de estas disposicio-
nes es evitar que més impuestos concurren-
tes, sobre la misma base imponible, eleven el
tributo hasta un tipo superior al 1 % previsto
como tipo miximo por el articulo 7 de la
Directiva. En caso contrario, la armonizacién
del impuesto que grava las operaciones de
aportacién de capital se veria cuestionada por
el mantenimiento, por parte de los Estados
miembros, de impuestos indirectos que
recaen sobre el mismo hecho generador.

15. Ahora bien, es innegable que la aplica-
cién del impuesto sobre la escritura notarial
(que tiene razén de ser como documento que
formaliza una aportacién) implica que la
aportacién del capital de la sociedad, en la
parte desembolsada con posterioridad a la
constitucién, es gravada de hecho con un
tipo del 1,5 %. No cabe alegar (observacio-
nes del Gobierno espafiol) que el impuesto
no grava la aportacién como operacién
societaria, sino el acto con la que ésta se rea-
liza. El texto de la Directiva tiene precisa-
mente la finalidad, repito, de evitar que la
prohibicién de caricter general contenida en
el articulo 10 sea eludida simplemente atribu-
yendo al impuesto una calificacién distinta
cuando sus caracteristicas son las mismas.
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16. Pues bien, no considero que pueda
dudarse que el impuesto objeto del presente
procedimiento, aun cuando grava formal-
mente el acto juridico con el que se formaliza
la aportacién de parte del capital, de hecho se
exige con ocasién y a causa de la aportacién,
necesaria para completar el capital social. Se
trata, por tanto, de un impuesto indirecto
que tiene las mismas caracteristicas que el
impuesto sobre las aportaciones. ¢ Por este
motivo, en principio, entra dentro del dmbito
de aplicacién del articulo 10.

17. Es cierto que, como sefiala el Gobierno
espafiol, el impuesto cuya percepcién se dis-
cute en el procedimiento a quo no ha sido
concebido para ser aplicado exclusivamente a
los actos juridicos que formalizan una apor-
tacién de capital, sino a todos los actos que
necesitan las formalidades indicadas por la
normativa nacional. No obstante, como
especifica la Comisién, este solo hecho no es
suficiente para excluir el referido impuesto
del dmbito de aplicacién de la Directiva,
habida cuenta de que su pago es obligatorio,
seglin la Ley espaiiola, cuando se trata de
actos entre los que figuran aquellos mediante
los cuales se formaliza una aportacién de
capital. En efecto, es totalmente obvio que,
en el presente asunto, no se habria exigido su
recaudacién de no existir una aportacién de
capital (aunque sea diferida).

18. Si esto es cierto, el impuesto controver-
tido presenta ya evidentes rasgos de ilegali-
dad. En efecto, me parece dificil suponer que
un impuesto sobre la aportacién de capital

6 — Véase la sentencia Ponente Carni y Cispadana Costruzioni
(citada en la nota 5), apartado 29.
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deba considerarse prohibido si se recauda en
el momento de la constitucién de la sociedad,
y permitido si se recauda posteriormente. 7

19. En definitiva, el referido impuesto grava,
aunque sea indirectamente, la aportacién de
capital en las sociedades de capital. Lo con-
trario permitiria a los Estados miembros elu-
dir con demasiada facilidad las obligaciones
previstas por la Directiva. Por otra parte, de
una jurisprudencia consolidada del Tribunal
de Justicia resulta que la calificacién de un
impuesto no debe efectuarse sobre la base del
nomen juris atribuido por la normativa
nacional, sino a la luz de los elementos obje-
tivos que se desprendan de la peticién de
decisién prejudicial y de los datos que resul-
ten de los autos. 8

20. Por lo tanto, es preciso comprobar si el
impuesto objeto del procedimiento 4 gquo
‘entra dentro de alguna de las mencionadas
categorias contempladas por el articulo 10.

7 — Las circunstancias de hecho no se diferencian demasiado de
las que permitieron al Tribunal de Justicia, en el citado
asunto Ponente Carni y Cispadana Costruzioni, considerar

prohibido el impuesto anual de registro previsto por la Ley
m.hanz Véase cf apartado 31 de la sentencia, en el que el Tn-
bunal de Justicia scna.!é que «cl hecho de que ¢l tributo se
adeude no sélo en dl acto de la inscripcién de la sociedad,
stno también cada afio sngmcmc no puede, por s{ mismo, sus-
tracrlo a la prohibicién prevista en el articulo 10. {.. ] Cual-
quicr interpretacién diferente privarfa de eficacia prictica a
las disposiciones del articulo 10». La tinica diferencia res-
10 al caso que nos ocupa es que en este iltimo cl
impuesto se percibe sélo como cia de una cl
precisa por parte de la sociedad de capital, a saber, la de apla-
zar parcialmente ¢l desembolso Xcl czpiul 'social. Sin
cmbargo, considero que ni del texto ni de las finalidades de la
Direcuva resultan motivos suficientes para penalizar dicha
eleccién de la manera que pretende el Gobierno espaiiol.

8 — Sentencia de 13 dec febrero de 1996, asuntos acumulados
C-197/94 y C-252/94, Bautiaa y Société frangaise maritime
(Rec. p. I-505).

Este problema ha sido tratado en profundi-
dad por Solred y por el Gobierno espaiiol,
mientras que la Comisién se ha limitado a
indicar una incompatibilidad genérica del
impuesto impugnado con el articulo 10.
Diré, sobre la marcha, que la respuesta a la
cuestién no debe darse en absoluto por des-
contada; no obstante, nos puede ayudar una
interpretacién de las normas de la Directiva
que tenga la finalidad de garantizar su efecto
dtl.

21. La postura de la sociedad demandante en
el litigio principal consiste especialmente en
considerar incompatible con la letrac) del
articulo 10 la aplicacién del impuesto sobre
actos juridicos documentados. En su opi-
nién, se dan efectivamente los requisitos
necesarios para la aplicacién de la norma. En
primer lugar, el 1mpuesto 1rnpugnado grava
una formalidad previa al ejercicio de la acti-
vidad: a falta de formalizacién del acto de
aportacidn del capital restante, la sociedad no
puede, segiin la normativa espaiiola, realizar
algunas actividades societarias tipicas, como
el posterior aumento de capital. En segundo
lugar, el impuesto de que se trata grava a la
sociedad por razén de su forma juridica, en
la medida en que, segin la normativa espa-
fiola, es obligatoria la formalizacién,
mediante escritura notarial, del desembolso
del capital social posterior a la suscripcién.

22. Es diferente la postura del Gobierno
espafiol, que considera que no se cumplen los
requisitos exigidos para la aplicacién de la
letra c) del articulo 10. En efecto, ante todo,
el pago de las cantidades por las acciones no
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liberadas totalmente con anterioridad no es
un requisito para la constitucién de la socie-
dad, en la medida en que la Ley espaiiola, ®
en ejecucién del articulo 9 de la Directiva
77/91/CEE del Consejo, de 13 de diciembre
de 1976, 1 permite que las sociedades anéni-
mas puedan constituirse incluso con el des-
embolso de una cuarta parte del capital
social, mientras que el capital debe suscri-
birse integramente. No obstante, el mismo
Gobierno reconoce que, si bien la sociedad
queda perfectamente constituida si se cum-
plen los requisitos minimos previstos por la
Ley, entre los que figura precisamente la
liberacién de al menos una cuarta parte del
capital social, sigue siendo necesario efectuar
posteriormente la aportacién de la parte del
capital que queda por desembolsar. Ademis,
el Gobierno espafiol niega que se trate de
formalidades a las que estd sujeta la sociedad
«por razén de su forma juridica».

23. En efecto, la disposicién de la letra c) del
articulo 10 estd formulada de manera mis
genérica y comprensiva de lo que considera
el Gobierno espaiiol. Dicha disposicién hace
referencia a cualquier formalidad previa, no a
la constitucién de la sociedad, sino al «ejerci-
cio de una actividad». Por tanto, el articulo
10 de la Directiva prohibe toda imposicién,
aparte del impuesto armonizado sobre las
aportaciones, que grave una formalidad esen-
cial para el pleno desarrollo de las actividades
tipicas de una sociedad de capital. En este
contexto, poco importa que la imposicién
esté cronoldgicamente vinculada al momento

9 — Ley de Sociedades Anénimas, texwo refundido, art. 12 (BOE
n° 310 de 27 de diciembre de 1989).

10 — DO L 26, p. 1; EE 17/01, p. 4.
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de la constitucién o de la inscripcién de la
sociedad, o que tenga lugar con posteriori-
dad. Lo importante es que grava una forma-
lidad indispensable para que la sociedad
desarrolle completamente su actividad.

24. Sin embargo, en el presente asunto —aun
afirmando que el impuesto sobre actos juri-
dicos documentados, si bien formalmente
tiene por objeto la escritura notarial, de
hecho no hace sino gravar la aportacién de la
parte restante del capital social de Solred—
no opino que la liberacién total de las accio-
nes, consecuencia del desembolso efectuado,
deba considerarse como una formalidad pre-
via al ejercicio de la actividad de la sociedad.
La expresién «ejercicio de una actividad»,
que figura en la letra c) del articulo 10 de la
Directiva, se refiere evidentemente al desa-
rrollo de una actividad societaria, efectuada
en persecucién del objeto social. Por tanto, el
hecho de que la falta de liberacién total de
las acciones no permita realizar, por ejemplo,
actos societarios tipicos, como los posterio-
res aumentos de capital social, es un ele-
mento que se sustrae al ambito de aplicacién
de la letra ¢) del articulo 10.

25. En cambio, el impuesto controvertido
resulta incompatible con el articulo 10 desde
un punto de vista diferente. Debe recordarse
que las letras a) y b) del citado articulo pro-
hiben a los Estados miembros aplicar
impuestos distintos del impuesto armoni-
zado sobre las aportaciones, ya sea sobre las
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«operaciones contempladas en el articulo 4»,
entre las que figura la constitucién de la
sociedad, ya sea «sobre las aportaciones,
préstamos o prestaciones efectuadas en el
imbito de operaciones contempladas en el
articulo 4».

26. Ahora bien, la aportacién de la parte de
capital no desembolsada en el momento de la
constitucién no condiciona en el presente
asunto el perfeccionamiento de esta iltima,
en la medida en que, como ya se ha dicho, la
sociedad de capital queda perfectamente
constituida con el desembolso de «por lo
menos» una cuarta parte del capital. Asi
pues, no considerarfa que el impuesto con-
trovertido estd incluido entre las operaciones
prohibidas por la letra a) del articulo 10. En
cambio, estimo que se puede llegar a una
solucién distinta en lo que respecta a la
letrab) del mismo articulo. En efecto, la
aportacién del capital social suscrito pero no
desembolsado anteriormente, si bien no
forma parte de la operacién de la «constitu-
cién de la sociedad» en sentido propio,
puede figurar en el supuesto de aportaciones
efectuadas en el marco de tal operacién.

27. Este dltimo supuesto se refiere evidente-
mente a un conjunto de operaciones que va
mis alld de las indispensables para la consti-
tucién de la sociedad. Por tanto, puede com-
prender también actividades, como la aporta-
cién posterior de parte del capital social
inicialmente suscrito, que ciertamente estin
comprendidas «en el marco» de la operacién
de la «constitucién de la sociedad», en la
medida en que reflejan, completindola, la
voluntad inicial de los socios y son técnica-
mente necesarias para que la sociedad de

capital pueda llevar a cabo todas sus opera-
ciones tipicas. En otras palabras, si bien el
desembolso total del capital social no es
requisito necesario para la constitucién de la
sociedad, ello no quiere decir que se trate de
una operacién ajena a la constitucién misma.
La liberacién total de las acciones, conse-
cuencia del desembolso de la totalidad del
capital social, es ciertamente una actividad
comprendida en el 4mbito de la operacién de
la «constitucién de la sociedads.

28. En apoyo de esta interpretacién puede
sefalarse un dato literal que resulta del arti-
culo 5 de la Directiva. Como se recordari,
esta disposicién se refiere a las modalidades
de liquidacién del impuesto. En la letra a) del
apartado 1, que trata de las aportaciones
efectuadas, entre otras cosas, para la consti-
tucién de la sociedad, se precisa que los Esta-
dos miembros tienen la facultad (que el
Gobierno espafiol opté por no utilizar) de
recaudar el impuesto después de que las
aportaciones se realicen. Es evidente que
dicha disposicién pretende incluir también
las aportaciones eventualmente posteriores
«en el marco», precisamente, de la constitu-
cién de la sociedad. Huelga decir que no
tiene ninguna importancia el hecho de que el
impuesto en cuestién grave el acto documen-
tado con el que se formaliza la aportacién, y
no la propia aportacién: ya se ha dicho al
respecto que la férmula de caricter general
contenida en la frase final de la primera parte
del articulo 10, segin la cual los Estados
miembros no deben aplicar ningiin otro
impuesto «cualquiera que sea su forma», per-
mite superar cualquier duda al respecto.
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29. A la luz de todo lo expuesto, considero
que el articulo 10 de la Directiva debe inter-
pretarse en el sentido de que se opone a la
imposicién, en concepto de impuesto sobre
actos juridicos documentados, de una canti-
dad del 0,5 % del capital desembolsado con
posterioridad a la constitucién de la socie-
dad, cuando ya se habia pagado un impuesto
del 1%, en concepto de impuesto sobre las
aportaciones, sobre la totalidad del valor
nominal del capital social en el momento de
la constitucién.

30. Afiadiré, aunque la resolucién del Juez
a quo no hace ninguna referencia al respecto,
que debe excluirse de todos modos la posibi-
lidad de justificar el impuesto controvertido
a la luz de las exenciones previstas por el
articulo 12 de la Directiva. Sélo la Comisién
ha formulado alegaciones sobre este punto,
excluyendo, por otra parte, que el articulo 12
pueda ser relevante en este caso. Baste, no
obstante, con sefialar que el impuesto que
grava, mediante un tanto por ciento, la apor-
tacién posterior de parte del capital es un
impuesto de caricter general que no tiene
como contrapartida un servicio prestado por
la Administracién. 1 En cambio, evidente-
mente ése seria el caso del impuesto sobre el
timbre, que se percibe en la misma opera-
cién.

11 — Véase la sentencia Ponente Carni y Cispadana Costruzioni
(citada en la nota 5), apartados 33 y ss. En la sentencia de 2
de febrero de 1988, Dansk Sparinvest (36/86, Rec. p. 409), el
Tribunal de Justicia consideré que la lista de excepciones a
1a prohibicién de impuestos distintos def impuesto sobre las
‘aipomcionc que fi en el artdculo 12 de la Directiva

ebe considerarse exhaustiva.
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La tercera cuestién prejudicial

31. Mediante la tercera cuestién prejudicial,
el Juez a gquo pide que se determine la posi-
bilidad de interpretar el texto de la normativa
interna controvertida de modo conforme a la
Directiva. En el procedimiento ante el Tribu-
nal de Justicia, tanto la Comisién como Sol-
red propusieron una interpretacién de los
articulos 1 y 31 de la Ley espafiola que pueda
garantizar su compatibilidad con el texto de
la Directiva. Solred afiadié que, en definitiva,
es precisamente la interpretacién de las nor-
mas internas dada por la Administracién de
Hacienda espafiola la que es incompatible
con la Directiva.

32. Tal postura se basa en el texto del arti-
culo 31 de la Ley sobre Transmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados.
Se recordard que dicha disposicién obliga al
pago del impuesto sobre actos juridicos
documentados sélo cuando se trate de actos
o contratos que ya no estén sujetos a los tri-
butos previstos en los apartados 1 y 2 del
articulo 1 de la Ley, entre los cuales figuran
las operaciones societarias. En definitiva,
segiin la Ley espafiola, no pueden estar
sometidos al tributo previsto para los actos
juridicos documentados todos los actos que
son gravados por el impuesto como opera-
ciones societarias. Por tanto, es la propia
normativa nacional la que requiere no acu-
mular el impuesto adeudado por la aporta-
ci6n del capital (en concepto de «operacién
societaria») y el adeudado en virtud del apar-
tado 2 del articulo 31 por el registro de la
escritura notarial con la que se formaliza el
desembolso de la parte restante del capital.
La Comisién, aunque con mayor cautela,
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expone la misma conclusién, en la medida en
que senala que de la simple lectura de las dos
disposiciones puede deducirse que los des-
embolsos de capital social de la sociedad
constituida no pueden ser objeto de ningin
impuesto distinto del que se exige en con-
cepto de operaciones societarias, aunque las
aportaciones distintas sean formalizadas
mediante escritura notarial.

33. Estimo que no corresponde al Tribunal
de Justicia pronunciarse en cuanto al fondo
sobre la interpretacién de la normativa
nacional. Como se desprende de una juris-
prudencia reiterada, el Juez nacional tiene la
obligacién de interpretar la normativa
interna a la luz de los objetivos y de la letra
de la norma comunitaria de que se trate. 12
Una vez aclarado el significado de la letra c)
del articulo 10 de la Directiva y una vez indi-
cado lo que dicha disposicién no permite,
corresponde al Juez nacional comprobar si la
norma interna puede interpretarse de manera
conforme a dicha disposicién, o si no debe
aplicarse la primera, permitiendo a la dispo-
sicién comunitaria desarrollar directamente
sus efectos en el caso de que se trate.

34. Por iltimo, el &rgano junsdiccional
nacional pide al Tribunal de Justicia que dé
alguna «precisién» sobre la eficacia directa de

12 — Sentencia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing
(C-106/89, Rec. p. 1-4135).

la Directiva, sobre su incidencia y sobre su
eventual preeminencia sobre las disposicio-
nes legales internas incompatibles con dicha
Directiva. Considero que se puede responder
a esta cuestién con extrema brevedad. Las
normas de la Directiva que imponen obliga-
ciones a los Estados miembros tienen eficacia
directa en las relaciones entre los particulares
y la Administracién. 13 Con respecto al arti-
culo 10, estimo que se dan los requisitos (cla-
ridad, precisién e inexistencia de condicio-
nes) a los que el Tribunal de Justicia supedita
la posibilidad de que los particulares puedan
invocarlo directamente ante los Jueces nacio-
nales. A la obligacién de no aplicar impues-
tos distintos del impuesto sobre aportaciones
corresponde el derecho del administrado a
invocar la norma en cuestién ante el Juez
nacional para oponerse a pretensiones de
caricter tributario contrarias a dicha norma.

35. En lo que se refiere a la preeminencia de
la normativa comunitaria sobre la Ley
interna incompatible, basta con recordar el
«cldsico» pasaje de la sentencia Simmenthal
en el que el Tribunal de Justicia precisé que
«el Juez nacional encargado de aplicar, en el
marco de su competencia, las disposiciones
del Derecho comunitario, esti obligado a
garantizar la plena eficacia de dichas normas
dejando, si procede, inaplicadas, por su pro-
pia iniciativa, cualesquiera disposiciones con-
trarias de la legislacién nacional, aunque sean
posteriores, sin que esté obligado a solicitar o
a esperar la derogacién previa de éstas por
via legislativa o por cualquier otro procedi-
miento constitucional». 14

13 — Sentencia de 28 de marzo de 1990, Sicgen (C-38/88,
Rec. p. 1-1447).

14 — Sentencia de 9 de marzo de 1978, (106/77, Rec. p. 629).
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Conclusiéon

36. A la luz de todo lo expuesto, propongo al Tribunal de Justicia que responda de
la siguiente manera a las cuestiones planteadas por el Tribunal Superior de Justicia

de Madnd:

«1) El articulo 10 de la Directiva 69/335/CEE del Consejo, de 17 de julio de 1969,
debe interpretarse en el sentido de que se opone a la aplicacién de un impuesto
del 0,5 % con ocasién del desembolso de una parte restante del capital social,
cuando en el momento de la constitucién de la sociedad ya se haya pagado por
entero y en la medida méxima permitida por la Directiva el impuesto sobre las
aportaciones en lo que respecta al total del capital social.

2) El articulo 10 de la Directiva 69/335/CEE es una norma suficientemente clara,
precisa e incondicional para poder ser invocada por los particulares frente a la
Administracién estatal y aplicada por el Juez en lugar de disposiciones nacio-
nales incompatibles con ella.»
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