CONCLUSIONES DEL SR. TIZZANO — ASUNTO C-339/99

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. ANTONIO TIZZANO

presentadas el 7 de febrero de 20021

1. Mediante resolucién de 1 de septiembre
de 1999, el Verwaltungsgerichtshof (Aus-
tria) planteé al Tribunal de Justicia, con
arreglo al articulo 234 CE, cuatro cuestio-
nes prejudiciales relativas a la interpreta-
cién de la Directiva 69/335/CEE del Con-
sejo, de 17 de julio de 1969, relativa a los
impuestos indirectos que gravan la concen-
tracién de capitales (DO L 249, p. 25; EE
09/01, p. 22; en lo sucesivo, «Directiva»).
Mediante dichas cuestiones, el 6rgano
jurisdiccional austriaco pregunta, basica-
mente, sobre la posibilidad de sujetar al
impuesto sobre las aportaciones determi-
nadas prestaciones dirigidas a permitir la
adquisicién de una participacién en una
sociedad anénima con motivo del aumento
de capital pertinente.

Marco normativo de referencia

Normativa comunitaria

2. Como se sefiala en su primer conside-
rando, la Directiva esta dirigida a promo-
ver la libre circulacién de capitales con el

1 - Lengua original: italiano.
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objeto de crear una unién econémica que
tenga caracteristicas analogas a las de un
mercado interior. Tal objetivo presupone,
en particular, que la aplicacién del
impuesto sobre las aportaciones «a los
capitales, concentrados en el dmbito de
una sociedad, [...] s6lo pueda producirse
una vez en el seno del mercado comiin y
que esta imposicion, con el fin de no
perturbar la circulacién de capitales,
debiera ser igual en todos los Estados
miembros» (considerando sexto). A tal fin,
la Directiva prevé, pues, la armonizacién de
los impuestos de que se trata, tanto en lo
referente a su estructura como a sus tipos
(considerando séptimo).

3. Para llevar a cabo dicha armonizacién,
se determinan expresamente las operacio-
nes imponibles en el articulo 4 de la
Directiva; el apartado 1 de esta disposicién
establece, en particular, por lo que aqui
interesa, que estaradn sujetos al impuesto
sobre las aportaciones:

«[...]

¢) el aumento del capital social de una
sociedad de capital mediante la apor-
tacién de bienes de cualquier naturale-
za;



ESTAG

d) el incremento del patrimonio social de
una sociedad de capital mediante la
aportacion de bienes de cualquier natu-
raleza, en contrapartida no de partici-
paciones representativas del capital o
del patrimonio social, sino de derechos
de la misma naturaleza que [los de] los
socios, tales como el derecho de voto, o
de participacién en beneficios o en el
remanente en caso de liquidacién;

[...]»

4. El articulo 4, apartado 2 (en su versién
actual)? prevé, en cambio, que «podrin
continuar siendo sometidas al [impuesto
sobre las aportaciones] las operaciones
siguientes, siempre que el 1 de julio
de 1984 estuviesen gravadas al tipo del 1 %:

a) el aumento del capital social de una
sociedad de capital mediante la capita-
lizacién de beneficios o reservas [o
provisiones];

b} el incremento del patrimonio social de
una sociedad de capital por medio de
prestaciones efectuadas por un socio
que no supongan un aumento del

2 — El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 69/335 ha sido
modificado por ¢l articulo 1 de la Directiva 85/303/CEE del
Conscjo, de 10 de junio de 1985 (DO L 156, p. 23; EE
09/01, p. 171).

capital social, sino que o tengan como
contrapartida una modificacién de los
derechos sociales o bien puedan
aumentar el valor de las partes sociales;

[...]».

5. Con respecto a la base imponible, por lo
que aqui interesa, el articulo 5, apartado 1,
prevé, ademds, que «se liquidara el impues-
to:

a) en el caso de constitucién de una
sociedad de capital, de aumento de su
capital social o de aumento de su
patrimonio social, operaciones sefiala-
das en las letras a), c) y d) del
apartado 1 del articulo 4: sobre el
valor real de los bienes de cualquier
naturaleza, aportados o que deban
aportarse por los asociados, previa
deduccién de las obligaciones asumidas
y de los gastos soportados por la
sociedad a consecuencia de cada apor-
tacion; los Estados miembros tendrin
la facultad de diferir la obligacién de
pago del impuesto sobre las aportacio-
nes hasta el momento en que éstas se
efectien;
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d) en el caso de aumento del patrimonio
social seflalado en la letra b) del
apartado 2 del articulo 4: sobre el
valor real de las prestaciones efectua-
das, previa deduccién de las obligacio-
nes asumidas y de los gastos soporta-
dos por la sociedad debido a esas
prestaciones;

[..]».

Normativa nacional

6. Como se desprende de la resolucién de
remisién, en Austria el impuesto sobre las
aportaciones se rige por la Kapitalverkehrs-
teuergesetz (Ley del impuesto sobre las
operaciones de capital; en lo sucesivo,
«KVG»). A este respecto, procede sefialar
en particular que, con arreglo al articulo 2
de la KVG, «estarin sujetas al impuesto
sobre las aportaciones:

1. La adquisicién de participaciones
sociales en una sociedad de capital
nacional por parte del primer adqui-
rente;

[...]».
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7.En cuanto a la base imponible, el
articulo 7 de la KVG prevé que «el
impuesto se calculara:

1. En caso de adquisicién de participacio-
nes sociales (articulo 2, apartado 1):

a) si debe efectuarse una contrapresta-
ci6n: sobre la base del valor de la
contraprestacién. Estardn comprendi-
dos en dicha contraprestacién los gas-
tos de constitucién de la sociedad o de
aumento de capital soportados por los
socios, pero no el impuesto sobre las
aportaciones que deba abonarse por la
adquisicién de las participaciones
sociales;

[.]>.

Hechos y procedimiento

8. Energie Steiermark Holding AG (en lo
sucesivo, «<ESTAG») es una sociedad ané-
nima cuyo capital social, antes de la
operacién controvertida, ascendia a
500.000.000 de ATS. Dicha sociedad era,
en la época pertinente, de propiedad exclu-
siva del Land de Estiria (en lo sucesivo,
«Land») ¥, asu vez, poseia casi la totalidad
de las acciones de tres sociedades operati-
vas (Steirische Wasserkraft- und Elektrizi-
tits-Aktiengesellschaft, Steirische Ferngas-
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Aktiengesellschaft y Steirische Fernwirme
GmbH); junto a estas dltimas integraba el
«grupo ESTAG».

9. En enero de 1998, el Land y Electricité
de France International SA (en lo sucesivo,
«EDFI»), sociedad controlada por Electri-
cité de France (en lo sucesivo, «EDF»),
suscribieron un «contrato de participacién
empresarial» («Unternehmensbeteiligungs-
vertrag») dirigido a permitir a EDFI la
adquisicién de una participacién significa-
tiva en ESTAG.

10. En virtud de dicho contrato, el Land se
comprometia, en particular, a aumentar el
capital de ESTAG mediante la emisién de
166.668 acciones nuevas de un valor nomi-
nal de 1.000 ATS cada una, de modo que el
capital social pasarfa a ascender a
666.668.000 ATS. Al mismo tiempo, el
Land se comprometia a no ejercer su
derecho de adquisicién preferente y a
autorizar Unicamente a EDFI a suscribir
las nuevas acciones, con el objeto de
permitir a esta tltima adquirir una partici-
pacién igual al 25 % mas una accién en el
capital social de ESTAG.

11. EDFI, por su parte, se comprometia, a
cambio:

i) a suscribir las 166.668 acciones nuevas
de ESTAG por un valor nominal total
de 166.668.000 ATS;

ii) a abonar la cantidad de
5.083.332.000 ATS en concepto de
«aportacién suplementaria del socio»,
no reembolsable, en la cuenta de un
fiduciario obligado a invertir inmedia-
tamente tal importe y a transferirlo
(incrementado en los intereses) a
ESTAG o a sus sociedades operativas; 3

ili) a abonar la cantidad de 350.000.000
de ATS en otra cuenta del mismo
fiduciario («cuenta de garantia»).
Dicha cuenta permanecerfa abierta
durante un perfodo maximo de dos
afios, durante los cuales EDFI tenfa
derecho, en determinadas condiciones,
al reembolso de todas las cantidades
depositadas en la cuenta.* En caso de
que no se ejerciese tal derecho, la
cantidad abonada en la «cuenta de
garantia» se transferirfa a ESTAG y/o a
sus sociedades operativas en los
siguientes términos: 100.000.000 de
ATS trece meses después de la emisién
de las acciones nuevas, mientras que
los restantes 250.000.000 de ATS se
transferirfan veinticinco meses después
de dicha emisién.

12. Es importante sefialar que de los
extractos del contrato de participacién
citados por el juez a quo parece despren-
derse que todos los pagos mencionados

3 — El fiduciario estaba obligado, en articular, a transferir la
cantidad a ESTAG o a sus sociedades operativas con arreglo
a las instrucciones escritas de las partes; a falta de
instrucciones en cl plazo de dos semanas contadas a partir
de la emision de las acciones, debia transferir en cualquicr
caso dicha suma a ESTAG.

4 —Si bicn no se sefiala expresamente en la resolucién de
remisién, de los documentos obrantes cn autos parece
dcsprcn(fcrsc que EDFI podia obtener dicho reembolso en
caso de que resultasen inexactas fas indicaciones propor-
cionadas por ¢l Land sobre la situacién econémico-juridica
de ESTA(g.
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debian ser realizados por EDFI, que estaba
obligada precisamente en tal sentido frente
al Land. De la reconstruccién de los hechos
realizada por la Comisién y por ESTAG
ante el Tribunal de Justicia parece despren-
derse, en cambio, que el contrato permitia a
EDFI hacer abonar a su sociedad domi-
nante EDF, total o parcialmente, la canti-
dad de 5.083.332.000 ATS (adeudada en
concepto de «aportacion suplementaria de
$0Cio»).

13. De conformidad con las estipulaciones
del contrato, en el curso de la junta
extraordinaria de accionistas de 16 de abril
de 1998 se acordé el previsto aumento del
capital social de ESTAG por un valor
nominal de 166.668.000 ATS. En dicha
junta se autorizé, ademds, la exclusién del
derecho de suscripcién preferente de los
accionistas y la suscripcion de las acciones
nuevas por parte de EDFL

14. Segtin lo que parece deducirse de la
resolucién de remisidn, entre abril y mayo
de 1998 EDFI pagé a ESTAG la cantidad
de 166.668.000 ATS, equivalente al valor
nominal de las acciones nuevas, mientras
que EDF aboné la cantidad restante de
5.433.332.000 ATS en la cuenta del fidu-
ciario. Este tltimo, segiin se da a entender,
transfirié la «aportacién suplementaria de
socio» de 5.083.332.000 ATS a ESTAG ya
sus sociedades operativas® y custodié en la
«cuenta de garantia» los otros
350.000.000 de ATS.

5 — En particular, resulta que se han abonado
3.733.332,000 ATS a ESTAG, 950.000.000 de ATS a
Steirische Wasserkraft- und Elektrizitdts, 300.000.000 de
ATS a Steirische Ferngas y 100.000.000 de ATS a Steirische
Fernwirme,
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15. Con respecto a la compleja operacion
antes descrita, el 11 de mayo de 1998 la
Administracién tributaria competente (el
Finanzamt fiir Gebiihren und Verkehrs-
steuern Graz) liquidé el impuesto sobre
las aportaciones adoptando como base
imponible 5.600.000.000 de ATS, es decir,
la totalidad de la cantidad pactada para la
adquisicién de las participaciones de
ESTAG (resultante de la suma de
166.668.000 ATS correspondientes al valor
nominal de las acciones,
5.083.332.000 ATS adeudados en con-
cepto de «aportacién suplementaria de
socio» y de los restantes 350.000.000 de
ATS que debian abonarse en la «cuenta de
garantia»).

16. ESTAG interpuso recurso contra tal
resolucién ante el Finanzamt, alegando, en
particular, que EDFI habifa abonado tinica-
mente 166.668.000 ATS y que, con arreglo
a la Directiva, las cantidades restantes
pagadas por EDF definidas como «aporta-
cién suplementaria de la sociedad abuela»
(«Gropmutterzuschiif») no deberian
haberse sometido al impuesto sobre las
aportaciones. Sin embargo, dicho recurso
fue desestimado por la Administracion
tributaria, segiin la cual la resolucién
recurrida era plenamente conforme al
Derecho comunitario, al tomar como base
imponible «el valor real de los bienes de
cualquier naturaleza, aportados o que
deban aportarse» conforme al articulo 5,
apartado 1, letra a), de la Directiva.

17. ESTAG impugné posteriormente esta
decisién ante el Verwaltungsgerichtshof,
alegando fundamentalmente su incompati-
bilidad con la Directiva, en la medida en
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que: las aportaciones controvertidas no
habfan incrementado su capital social;
habian sido efectuadas por una persona
ajena a la sociedad (EDF) y habfan bene-
ficiado en gran parte a terceros (sus socie-
dades operativas); el impuesto sobre las
aportaciones debié deducirse en todo caso
de la base imponible, y la base imponible,
en cualquier caso, no debié incluir las
aportaciones afin no efectuadas.

18. Por tanto, para resolver cuestiones tan
delicadas, el Verwaltungsgerichtshof consi-
deré necesario plantear al Tribunal de
Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, la
siguiente cuestién prejudicial:

«1) En el marco de un aumento de capital
(en el que se excluyd el derecho de
suscripcién preferente de los actuales
socios), las prestaciones que un nuevo
socio autorizado para adquirir las nue-
vas participaciones no efectia por si
mismo, sino a través de su sociedad
matriz, ¢constituyen una “aportacién
de bienes de cualquier naturaleza® a
efectos del articulo 4, apartado 1,
letra ¢}, de la Directiva 69/335?

2) En el marco de un aumento de capital
(en el que se excluyé el derecho de
suscripcién preferente de los actuales
socios), las prestaciones que el nuevo
socio autorizado para adquirir las nue-
vas patticipaciones efectia no a favor
de la sociedad que aumenta su capital,

sino a favor de las sociedades filiales de
ésta, ¢constituyen una “aportacién de
bienes de cualquier naturaleza” a efec-
tos del articulo 4, apartado 1, letra c),
de la Directiva 69/335?

3} Las prestaciones ain no efectuadas,
fconstituyen una “aportacién de bienes
de cualquier naturaleza” a efectos del
articulo 4, apartado 1, letra c), de la
Directiva 69/335?

4) El impuesto sobre las aportaciones que
debe abonar la sociedad, ¢constituye
un “gasto” o una “obligacién” que, de
conformidad con el articulo 5, aparta-
do 1, letra a), de la Directiva 69/335,
debe deducirse de la base imponible?»

19. En el procedimiento iniciado ante el
Tribunal de Justicia han intervenido
ESTAG, la Repiblica de Austria y la
Comisién, que han presentado sus obser-
vaciones por escrito y en la vista celebrada
el 26 de septiembre de 2001.

Analisis juridico

Sobre las dos primeras cuestiones

20. Mediante las dos primeras cuestiones,
que procede examinar conjuntamente, se
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pregunta, en la practica, si en virtud de la
Directiva pueden estar sujetas al impuesto
sobre las aportaciones las cantidades paga-
das, como en el presente asunto, por la
adquisicién de una participacién en una
sociedad a través de la suscripcién de
acciones emitidas con motivo de un
aumento de capital, cuando dichas canti-
dades han sido abonadas por la sociedad
matriz de la adquirente o se han pagado a
las filiales de la sociedad que realiza el
aumento de capital.

21. Por otra parte, hay que precisar que las
cuestiones no se refieren al precio de
emisién de las nuevas acciones, equivalente
a su valor nominal, sino a las cantidades
ulteriormente pagadas como contrapresta-
cién de la adquisicién de un paquete
accionarial cuyo valor real es superior al
valor nominal de las acciones. Como se ha
sefialado, en efecto, ante el 6rgano juris-
diccional nacional no se ha discutido la
aplicacién del impuesto sobre los
166.668.000 ATS pagados por EDFI, sino
la sujecién al impuesto de la ulterior
cantidad de 5.433.332.000 ATS abonada
por EDF, que en la prictica representa el
sobreprecio de las acciones suscritas por su
sociedad filial. En el presente asunto, no se
discute, en efecto, que el pago del precio de
emisién de las nuevas acciones por parte
del EDFI ha dado lugar a un «aumento del
capital social de una sociedad de capital
mediante la aportacion de bienes de cual-
quier naturaleza», sujeto al impuesto sobre
las aportaciones con arreglo al articulo 4,
apartado 1, letra ¢), de la Directiva. En
cambio, las partes no coinciden en la
apreciacién de si, en virtud de la Directiva,
el pago del sobreprecio por parte de EDF
puede estar sujeto al impuesto sobre las
aportaciones y en qué concepto.
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22. Segtin la Comisién, en particular, tal
prestacién produce un «incremento del
patrimonio social de una sociedad de
capital por medio de prestaciones efectua-
das por un socio que no supongan un
aumento del capital social, sino que o
tengan como contrapartida una modifica-
cién de los derechos sociales o bien puedan
aumentar el valor de las partes sociales», en
el sentido del articulo 4, apartado 2,
letra b), de la Directiva; en tal concepto,
podria estar sujeta, por tanto, al impuesto
sobre las aportaciones. El Gobierno aus-
triaco sostiene, en cambio, que la presta-
ci6n de que se trata no puede considerarse
distinta del pago del precio de emisién de
las acciones nuevas, junto con el cual
contribuye sustancialmente a dar lugar al
aumento de capital de ESTAG, con la
consecuencia de que dicha prestacién debe-
rfa estar también sujeta al impuesto sobre
las aportaciones conforme al articulo 4,
apartado 1, letra c), de la Directiva. Sin
embargo, tanto la Comisién como el
Gobierno austriaco consideran que carece
de pertinencia a efectos de la aplicacién del
impuesto que el sobreprecio de las acciones
suscritas por EDFI sea abonado por su

sociedad matriz o sea pagado a las socie-
dades filiales de ESTAG.

23, En cambio, a una solucién diametral-
mente opuesta llega ESTAG, segun la cual
los pagos efectuados por EDF no pueden
estar sujetos al impuesto sobre las aporta-
ciones, puesto que no entrafian ni un
aumento de capital de ESTAG a efectos
del articulo 4, apartado 1, letra c), de la
Directiva, ni un aumento del patrimonio
social «en contrapartida [...] de derechos de
la misma naturaleza que [los de] los
socios», conforme al articulo 4, aparta-
do 1, letra d). Ademds, a su juicio, es
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determinante que los pagos de que se trata
no son efectuados por un socio suyo —a
diferencia de lo exigido en los articulos 4,
apartado 2, letra b), y 5, apartado 1,
letra a), de la Directiva— y estdn en parte
destinados a sociedades distintas de la que
ha realizado el aumento de capital.

24, Por mi parte, observo, desde un prin-
cipio, que entre las posibles calificaciones
de la operaci6n controvertida me parece sin
duda alguna preferible la sugerida por el
Gobierno austriaco.

25. Al igual que dicho Gobierno, efectiva-
mente, considero que en virtud del
articulo 4, apartado 1, letra c), de la
Directiva debian estar sujetas al impuesto
todas las aportaciones efectuadas para
realizar un aumento del capital social y
obtener participaciones representativas del
mismo. ¢ Por tanto, en caso de que el valor
real de las acciones emitidas con motivo de
un aumento de capital supere su valor
nominal, la disposicién examinada exige
que también se sujete al impuesto el
eventual sobreprecio pagado como contra-
partida del aumento del capital social y de
la posterior suscripcién de las nuevas
acciones.

6 — La necesaria retribucién con «partes representativas del
capital» sc desprende sensit contrario del articulo 4, apar-
tado 1, letra d), de la Directiva. Véase, en este sentido, las
conclusiones del Abogado General Sr. Cosmas presentadas
en ¢l asunto Locamion (sentencia de 11 de diciembre
de 1997, C-8/96, Rcc.J). 1-7055), donde sc sciiala 1uc «se
dcsprcnéc claramente de la interpretacion de dicha letra c)
en relacién con la letra d) siguiente, [que] las aportaciones
que implican un aumento del capital social deben tener
como contrapartida partes representativas del capital de la
socicdad de capital» (punto 36).

26. Las consideraciones expuestas encuen-
tran, a mi juicio, confirmacién en las
disposiciones de la Directiva que definen
la base imponible de las diversas operacio-
nes sujetas al impuesto. Para las operacio-
nes de aumento de capital previstas en el
articulo 4, apartado 1, letra c), de Ila
Directiva, el articulo 5, apartado 1,
letra a), establece, en efecto, que el
impuesto se liquidard «sobre el valor real
de los bienes de cualquier naturaleza,
aportados o que deban aportarse por los
asociados», y no «sobre el importe nominal
de tal aumento», como se prevé, por
gjemplo, para el supuesto de «aumento
del capital social por capitalizacién de
beneficios, de reservas [o provisiones]»
[articulos 5, apartado 1, letra c), y 4,
apartado 2, letra a)].”7 Si, por tanto, el
impuesto debe liquidarse sobre el valor real
de las aportaciones efectuadas en el marco
de un aumento de capital para obtener una
parte representativa del mismo, me parece
evidente que dicho impuesto debe aplicarse
también al eventual sobreprecio pagado a
tal efecto.

27. Una vez precisado esto, ha de determi-
narse ain si el impuesto sobre las aporta-
ciones debe aplicarse ademds a las opera-
ciones de que se trata: cuando el sobrepre-
cio no sea pagado por la sociedad que
suscribe las nuevas acciones (en el presente
asunto, EDFI), sino por su sociedad matriz
(en el presente asunto, EDF), o cuando
dicho sobreprecio sea abonado, al menos
en parte, a las filiales de la sociedad que
realiza el aumento de capital (en el presente

7 — El subrayado es mfo.
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asunto, las sociedades operativas de
ESTAG). Es decir, debe determinarse si,
como sostienen la Comisién y el Gobierno
austriaco, las circunstancias antes sefiala-
das carecen de pertinencia a efectos de la
aplicacién del impuesto o si, por el con-
trario, como afirma ESTAG, deben dar
lugar a que no se aplique dicho impuesto.

28. Comenzando por el supuesto en que el
sobreprecio sea pagado por la sociedad
matriz, recuerdo que, segiin ESTAG, en tal
caso la aplicacién del impuesto debe
excluirse porque la entidad que efectia la
aportacién no recibe como contrapresta-
cién una parte representativa del capital
social de la sociedad beneficiaria (que, sin
embargo, es atribuida a la sociedad filial) y
no adquiere, por tanto, la condicién de
socio. En consecuencia, dicha aportacién
no podria estar sujeta al impuesto, dado
que, en caso de aumento de capital, seglin
el articulo 4, apartado 1, letra c), el
impuesto «se liquidara [...} sobre el valor
real de los bienes de cualquier naturaleza,
aportados o que deban aportarse por los
asociados». 8

29. Tal planteamiento me parece, no obs-
tante, demasiado formal y, en definitiva,
muy poco convincente. En el supuesto
examinado, el pago de la sociedad matriz
se efectiia por cuenta de la sociedad filial,
con objeto de permitir a esta dltima sus-
cribir las acciones emitidas con motivo del
aumento de capital. En tal supuesto podria
estimarse por tanto, que, si bien formal-
mente procede de una sociedad tercera, el

8 — El subrayado es mio.
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pago del sobreprecio es sustancialmente
imputable a la sociedad filial, a la que, a
cambio del pago, se le reconoce el derecho
de suscribir acciones de nueva emisién y de
adquirir asf la condicién de socio. En la
practica, la situacién a que daria lugar el
pago de la sociedad matriz no serfa distinta
de la que se originaria si esta tltima se
limitase a proporcionar a la filial los
recursos necesarios para el pago, dado
que en ambos supuestos la filial serfa en
cualquier caso la que obtendrfa la contra-
prestacién prevista y en ambos casos nace-
rfa (o deberfa nacer) un crédito de igual
valor de la matriz frente a la filial.

30. Mas alla de la cuestién formal, cabe,
por tanto, considerar que la operacién
imponible es realizada, aunque sea indirec-
tamente, por la sociedad filial: es decir, por
una sociedad que obtiene como contrapres-
tacién una parte representativa del capital
social. Por tanto, si se adopta tal punto de
vista, se desvirtiia la objecién de ESTAG
segtin la cual la aportacién de que se trata
no podria estar sujeta al impuesto, al estar
efectuada por un tercero al que no se
reconoce la condicién de socio.

31, El enfoque «sustancial» aqui propues-
to, segiin el cual para la aplicacién del
impuesto también deben tenerse en cuenta
las aportaciones indirectas, encuentra ade-
m4s una confirmacién puntual en la juris-
prudencia comunitaria. En efecto, como la
Comisién ha subrayado, el Tribunal de
Justicia ya ha tenido ocasién de aclarar
—con respecto a las prestaciones previstas
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en el articulo 4, apartado 2, letra b), de la
Directiva— que «la transferencia de bene-
ficios realizada entre dos sociedades con-
troladas por un socio comin, debe consi-
derarse como una prestacion efectuada por
un socio, en el sentido de la disposicién
comunitaria antes mencionada, cuando de
las circunstancias de que se trate se des-
prenda claramente que dicha transferencia
constituye en realidad un pago hecho por el
socio comiin a una de estas sociedades por
medio de la segunda».? En esa sentencia, el
Tribunal de Justicia ha considerado que son
prestaciones de un socio en el sentido de la
Directiva las aportaciones efectuadas por
aquél a través de una sociedad controlada,
al estimar que hay que valorar —mis alla
del dato formal— a quién son imputables
en realidad las aportaciones de que se trata,
De modo andlogo, pero en sentido con-
trario, deben, a mi juicio, imputarse a un
socio las aportaciones efectuadas por éste a
través del pago (por su cuenta) de la
sociedad matriz.

32. Por otro lado, me parece evidente que
tal interpretacion se hace necesaria para
garantizar el efecto 1til de la Directiva y
para evitar formas fdciles de eludir el
impuesto armonizado. El dmbito de apli-
cacién del articulo 4, apartado 1, letra d),
de la Directiva se reducirfa considerable-
mente, o incluso quedarfa privado de
contenido, si las sociedades pertenecientes
a un grupo pudieran sustraerse ficilmente
al impuesto haciendo que otras sociedades
del grupo pagaran las aportaciones adeu-
dadas por la adquisicién de una participa-
cién accionarial con motivo de un aumento
de capital,

9 — Sentencia de 13 de octubre de 1992, Weber (C-49/91, Rec,
p. 1-5207), apartado 11,

33. A mi juicio, cabe hacer un razona-
miento andlogo en lo que respecta al pago
de una parte de las prestaciones a las filiales
de la sociedad que realiza el aumento de
capital.

34. La inica objecién formulada por
ESTAG a la aplicacién del impuesto a tal
supuesto se basa, en efecto, en la conside-
racién de que las aportaciones no son
retribuidas con participaciones representa-
tivas del capital de las sociedades benefi-
ciarias. No obstante, esta objecién puede
salvarse facilmente observando, como
hacen en la prictica la Comisién y el
Gobierno austriaco, que la beneficiaria
indirecta de las aportaciones es siempre la
sociedad que realiza el aumento de capital.
Dicha sociedad obtiene, en efecto, una
ventaja econdmica cierta del pago de las
aportaciones a las propias filiales, pudiendo
extraer del mismo un mayor beneficio y,
por tanto, un significativo aumento del
valor de sus participaciones.

35. Dicho esto, y pasando al presente
asunto, me parece claro que el sobreprecio
de las nuevas acciones de ESTAG suscritas
por EDFI no puede eludir el impuesto por
el mero hecho de haber sido abonado por la
matriz EDF. En efecto, es EDFI quien ha
pactado con el Land la adquisicién de la
participacién en ESTAG, quien se ha com-
prometido para ello a pagar la totalidad de
la contraprestacién de 5.600.000 ATS y
quien ha obtenido efectivamente como
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contraprestacion un significativo paquete
accionarial de la sociedad austriaca. La
circunstancia de que una parte de la
cantidad convenida (equivalente al sobre-
precio de las nuevas acciones) haya sido
pagada por EDF por cuenta de la filial no
me parece, por tanto, pertinente a efectos
de la aplicacion del impuesto sobre las
aportaciones. De forma aniloga, no me
parece pertinente que una parte de la
contraprestacién haya sido abonada a las
sociedades filiales de ESTAG (en las que
ésta posee casi el 100 % de su capital),
dado que, en cualquier caso, ESTAG no ha
obtenido de ello una ventaja cierta, ni
siquiera indirectamente.

36. A la luz de las consideraciones prece-
dentes, estimo, por tanto, que procede
responder a las dos primeras cuestiones
del modo siguiente:

— en el marco de un aumento de capital
(en el que se excluyd el derecho de
suscripcién preferente de los actuales
socios), las prestaciones que un nuevo
socio autorizado para adquirir las nue-
vas patticipaciones no efectda por si
mismo, sino a través de su sociedad
matriz, constituyen una «aportacién de
bienes de cualquier naturaleza» a efec-
tos del articulo 4, apartado 1, letra c),
de la Directiva;

— igualmente constituyen una «aporta-
cién de bienes de cualquier naturaleza»
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a efectos del articulo 4, apartado 1,
letra c), de la Directiva, las prestaciones
que, en el marco de un aumento de
capital (en el que se excluy6 el derecho
de suscripcion preferente de los actua-
les socios), el nuevo socio autorizado
para adquirir las nuevas participacio-
nes efectia no a favor de la sociedad
que aumenta su capital, sino a favor de
las sociedades filiales de ésta.

Sobre la tercera cuestion

37. Mediante la tercera cuestién el 6rgano
jurisdiccional nacional, refiriéndose eviden-
temente a los 350.000.000 de ATS abona-
dos en la «cuenta de garantia», pregunta si
las prestaciones afin no efectuadas cons-
tituyen una «aportacion de bienes de cual-
quier naturaleza» a efectos del articulo 4,
apartado 1, letra ¢}, de la Directiva.

38. A dicha cuestién ESTAG propone dar
una respuesta negativa, subrayando que
hasta que las aportaciones hayan sido
transferidas al destinatario no s6lo no se
puede conocer su identidad, sino que no se
puede siquiera saber si efectivamente se
siguen dando los requisitos para exigir el
impuesto sobre las aportaciones. La Comi-
sién observa, en cambio, que para los
supuestos previstos en el articulo 4, apar-
tado 1, letras a), ¢) y d), la Directiva
reconoce a los Estados miembros «la facul-
tad de diferir la obligacién de pago del
impuesto sobre las aportaciones hasta el
momento en que éstas se efectden»
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[articulo 5, apartado 1, letra a)], sin opo-
nerse, no obstante, a una exigencia antici-
pada. La Comisién sostiene, pues, que
incumbe a los Estados miembros establecer
el momento en que se exige el impuesto,
siempre que la recaudacién sea definitiva
tinicamente cuando sea definitivo el hecho
generador. Por iltimo, el Gobierno aus-
triaco afirma que las aportaciones aiin no
efectuadas pueden estar sujetas al impues-
to, siempre que el derecho correspondiente
haya vencido ya; en cambio, cuando dicho
vencimiento esté supeditado al cumpli-
miento de determinados requisitos, no
podrd liquidarse el impuesto hasta que
dichos requisitos se verifiquen.

39. También en este caso la solucién mas
convincente me parece la propuesta por el
Gobierno austriaco. Es cierto, en efecto,
como subraya la Comisién, que el
articulo 5, apartado 1, letra a), de la
Directiva permite a los Estados miembros
exigir el impuesto también antes de que las
aportaciones se efectien; ademds, me
parece que en tal sentido apunta el hecho
de que segiin dicha disposicién el impuesto
debe liquidarse «sobre el valor real de los
bienes de cualquier naturaleza, aportados o
que deban aportarse por los asociados», 10
No obstante, coincido con el Gobierno
austriaco en que la recaudacién del
impuesto no puede prescindir de la verifi-
cacién de los requisitos necesarios para el
cumplimiento de las prestaciones imponi-
bles: sélo con la verificacién de tales
requisitos se produce, en efecto, el hecho
generador del impuesto. Cumplidos dichos

10 — El subrayado cs mfo,

requisitos, y pudiéndose por tanto reclamar
las prestaciones convenidas, los Estados
miembros tienen, entonces, la facultad, con
arreglo al articulo 5, apartado 1, letra a),
de la Directiva de exigir inmediatamente el
impuesto o de diferirlo «hasta el momento
en que éstas [las aportaciones] se efectden».

40. Por tanto, considero que procede res-
ponder a la tercera cuestién que las apor-
taciones aiin no efectuadas constituyen una
«aportacion de bienes de cualquier natura-
leza» a efectos del articulo 4, apartado 1,
letra c), de la Directiva, porque se han
verificado los requisitos a los que estin
sujetas.

Sobre la cuarta cuestion

41. Por dltimo, mediante la cuarta cuestién
se pregunta al Tribunal de Justicia si el
impuesto sobre las aportaciones que la
sociedad debe abonar constituye un «gas-
to» o una «obligacién» que debe deducirse
de la base imponible de conformidad con el
articulo 5, apartado 1, letra a), de la
Directiva, segiin el cual en los casos previs-
tos en el articulo 4, apartado 1, letras a), c)
y d), el impuesto se liquidard «sobre el
valor real de los bienes de cualquier natu-
raleza, aportados o que deban aportarse
por los asociados, previa deduccién de las
obligaciones asumidas y de los gastos
soportados por la sociedad a consecuencia
de cada aportaci6n»,
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42. ESTAG propone dar una respuesta
afirmativa a esta cuestién, alegando que
entre los gastos deducibles deben conside-
rarse también los fiscales, y entre éstos
precisamente los derivados de la sujecion al
impuesto sobre las aportaciones. En cam-
bio, sostienen una opinién contraria la
Comisién y el Gobierno austriaco, segiin
los cuales dicho impuesto no puede dedu-
cirse en ninguna de las operaciones que dan
lugar al pago del mismo.

43. Por mi parte, no creo que haya dudas
sobre el hecho de que el pago del impuesto
no puede constituir un gasto deducible
conforme al articulo 5, apartado 1,
letra a), de la Directiva. Sin extenderme
en este punto, me basta observar que la

Conclusién

determinacién de la base imponible precede
necesariamente a la liquidacién del impues-
to, cuyo importe depende precisamente de
la cantidad sobre la que se calcula. Por ello,
es evidente que el importe del impuesto no
puede tomarse en cuenta para la determi-
nacién de la base imponible sin incurrir en
un grave error, mas légico que juridico.

44, En consecuencia, estimo que procede
responder a la cuarta cuestién que el
impuesto sobre las aportaciones que la
sociedad debe abonar no constituye un
«gasto» o una «obligacién» deducible de la
base imponible de conformidad con el
articulo 5, apartado 1, letra a), de la
Directiva.

45. A la luz de las consideraciones antes expuestas propongo al Tribunal de
Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales formuladas por el Verwal-

tungsgerichtshof del modo siguiente:

«1) El articulo 4, apartado 1, letra c), 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, debe interpretarse en el sentido de que en el marco
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de un aumento de capital (en el que se excluy6 el derecho de suscripcién
preferente de los actuales socios), las prestaciones que un nuevo socio
autorizado para adquirir las nuevas participaciones no efectiia por si mismo,
sino a través de su sociedad matriz, constituyen una “aportacién de bienes de
cualquier naturaleza”.

El articulo 4, apartado 1, letra c), de la Directiva 69/335 debe interpretarse en
el sentido de que, en el marco de un aumento de capital (en el que se excluyé
el derecho de suscripcién preferente de los actuales socios), las prestaciones
que el nuevo socio autorizado para adquirir las nuevas participaciones efectiia
no a favor de la sociedad que aumenta su capital, sino a favor de sus
sociedades filiales, constituyen una “aportacién de bienes de cualquier
naturaleza” a efectos de la citada disposicién.

El articulo 4, apartado 1, letra c), de la Directiva 69/335 debe interpretarse en
el sentido de que las aportaciones aiin no efectuadas constituyen una
“aportacién de bienes de cualquier naturaleza” a efectos de la citada
disposicién, porque se han verificado los requisitos a los que est4n sujetas.

El articulo 5, apartado 1, letra a), de la Directiva 69/335 debe interpretarse en
el sentido de que el impuesto sobre las aportaciones que la sociedad debe
abonar no constituye un “gasto” o una “obligacién” deducible de la base
imponible de conformidad con la citada disposicién.»
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