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1. El Tribunal de Justicia es competente, en virtud del articulo 234 CE, para interpretar las
disposiciones de una directiva incluso cuando éstas no rijan directamente la situacion
controvertida en el asunto principal, sino que el 6rgano jurisdiccional remitente haya decidido, al
adaptar el Derecho nacional a las disposiciones de la Directiva, aplicar el mismo trato a las
situaciones puramente internas y a las reguladas por la Directiva, por lo que ha ajustado al
Derecho comunitario las normas por las que se regian las situaciones puramente internas.

En efecto, cuando una normativa nacional se atiene, para resolver una situacién interna, a las
soluciones aplicadas en Derecho comunitario con objeto, especialmente, de evitar la aparicion de
discriminaciones en contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la
competencia, existe un interés comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras
divergencias de interpretacion, las disposiciones o los conceptos tomados del Derecho
comunitario reciban una interpretacion uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que
tengan que aplicarse.

( véanse los apartados 17 a 19)

2. El articulo 2, letras c) e i), de la Directiva 90/434, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades
de diferentes Estados miembros, debe interpretarse en el sentido de que no se produce
aportacion de activos, consistente en la aportaciéon de una rama de actividad, con arreglo a dicha
Directiva cuando una transaccion estipula que la sociedad transmitente retendra el capital de un
préstamo de elevada cuantia suscrito por ésta y transferira a la sociedad beneficiaria de la
aportacion las obligaciones correspondientes al mismo. En efecto, es necesario, para que una
aportacion de activos sea contemplada por la Directiva, que los elementos de activo y de pasivo
inherentes a una rama de actividad sean integramente transferidos.

Poco importa al respecto que la sociedad transmitente conserve un reducido nimero de acciones
de una sociedad tercera, ya que esta circunstancia no puede excluir la transferencia de una rama
de actividad que no esté relacionada con dicha participacion.

( véanse los apartados 24, 25, 28 y 29 y el punto 1 del fallo)

3. La cuestion de si una aportacion de activos se refiere a una explotacion autbnoma en el sentido
del articulo 2, letra i), de la Directiva 90/434, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus
propios medios, debe apreciarse, en primer lugar, desde el punto de vista del funcionamiento -los
activos transferidos deben poder funcionar como una empresa autbnoma sin necesidad, a tal fin,
de inversiones o aportaciones adicionales- y s6lo en segundo lugar, desde el punto de vista
financiero, si bien esa apreciacién debe reservarse al 6rgano jurisdiccional nacional, atendidas las
circunstancias particulares de cada caso. Ello es asi mas concretamente, cuando un crédito de
explotacion, necesario para las las futuras necesidades de tesoreria de la sociedad beneficiaria
de la aportacion, debe serle concedido a ésta por una institucion financiera, mediante la
pignoracion de acciones representativas del capital social de esa sociedad.

( véanse los apartados 35, 37 y 38 y el punto 2 del fallo )



Partes

En el asunto C-43/00,

gue tiene por objeto una peticion dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE,
por el Vestre Landsret (Dinamarca), destinada a obtener, en el litigio pendiente ante dicho érgano
jurisdiccional entre

Andersen og Jensen ApS
y
Skatteministeriet,

una decision prejudicial sobre la interpretacion del articulo 2, letras c) e i), de la Directiva
90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades
de diferentes Estados miembros (DO L 225, p. 1),

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Quinta),

integrado por los Sres. P. Jann (Ponente), Presidente de Sala, S. von Bahr, A. La Pergola, L.
Sevén y C.W.A. Timmermans, Jueces;

Abogado General: Sr. A. Tizzano;

Secretario: Sr. H. von Holstein, Secretario adjunto;

consideradas las observaciones escritas presentadas:

- en nombre de Andersen og Jensen ApS, por el Sr. M. Serup, advokat;

- en nombre del Skatteministeriet y del Gobierno danés, por el Sr. J. Molde, en calidad de agente,
asistido por el Sr. K. Lundgaard Hansen, advokat;

- en nombre el Gobierno neerlandés, por el Sr. M.A. Fierstra, en calidad de agente;

- en nombre de la Comision de las Comunidades Europeas, por el Sr. H.P. Hartvig y la Sra. H.
Michard, en calidad de agentes;

habiendo considerado el informe para la vista,

oidas las observaciones orales de Andersen og Jensen ApS, del Skatteministeriet y del Gobierno
danés, asi como de la Comision, expuestas en la vista de 27 de junio de 2001;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 11 de
septiembre de 2001;

dicta la siguiente

Sentencia



Motivacidon de la sentencia

1 Mediante resolucion de 9 de febrero de 2000, recibida en el Tribunal de Justicia el 14 de febrero
siguiente, el Vestre Landsret planted, con arreglo al articulo 234 CE, cuatro cuestiones
prejudiciales sobre la interpretacion del articulo 2, letras c) e i), de la Directiva 90/434/CEE del
Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las fusiones,
escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros (DO L 225, p. 1; en lo sucesivo, «Directiva»).

2 Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre Andersen og Jensen ApS'y el
Skatteministeriet (Ministerio de Hacienda danés), en relacion con el tratamiento fiscal de una
aportacion de activos.

El contexto juridico del litigio principal
La normativa comunitaria

3 La Directiva establece un régimen fiscal comun para las operaciones de fusion, escision,
aportacion de activos y canjes de acciones entre las sociedades de distintos Estados miembros. A
tenor del cuarto considerando de la Directiva, dicho régimen debe evitar una imposicion con
ocasion de una de dichas operaciones, al tiempo que salvaguarde los intereses financieros del
Estado de la sociedad transmitente o dominada.

4 La Directiva establece en su articulo 2:

«A los efectos de la aplicacion de la presente Directiva, se entendera por

[...]

c) aportacion de activos: la operacién por la cual una sociedad aporta, sin ser disuelta, a otra
sociedad la totalidad o una o mas ramas de su actividad, mediante la entrega de titulos
representativos del capital social de la sociedad beneficiaria de la aportacion;

[.]

i) rama de actividad: el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una division de una
sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacion una explotacién autbnoma,
es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.»

5 El articulo 4, apartado 1, de la Directiva, que se aplica también a las aportaciones de activos en
virtud del articulo 9 de ésta, establece:

«La fusion o escision no implicard gravamen alguno sobre las plusvalias determinadas por la
diferencia entre el valor real de los elementos de activo y de pasivo transferidos y su valor fiscal.

Se entendera por:

- valor fiscal: el valor que se habria utilizado para calcular los beneficios o las pérdidas que
integrarian la base imponible de un impuesto sobre la renta, los beneficios o las plusvalias de la
sociedad transmitente, si dichos elementos de activo y de pasivo se hubieran vendido en el
momento de la fusion o de la escision pero al margen de dicha operacién,

- elementos de activo y de pasivo transferidos: los elementos de activo y de pasivo de la sociedad
transmitente que, como consecuencia de la fusion o de la escisién, queden efectivamente
vinculados al establecimiento permanente de la sociedad beneficiaria situado en el Estado



miembro de la sociedad transmitente y que contribuyan a la obtencion de los resultados que
integrarian la base imponible de los impuestos.»

La normativa nacional

6 La fusionsskattelov (Ley sobre el régimen fiscal aplicable a las fusiones danesa,
Lovbekendtgarelse n® 954, de 5 de noviembre de 1996) dispone en su articulo 15 c:

«1. En caso de aportacién de activos las sociedades podran tributar segun lo dispuesto en el
articulo 15 d cuando tanto la sociedad transmitente como la sociedad beneficiaria de la aportaciéon
estén comprendidas en el concepto de sociedad de un Estado miembro, en el sentido del articulo
3 de la Directiva 90/434/CEE. No obstante, dicha tributacion requerira la autorizacion del
Ligningsrad. El Ligningsrad podra sujetar dicha autorizacion a determinadas condiciones.

2. Se entendera por aportacion de activos la operacién por la cual una sociedad aporta, sin ser
disuelta, a otra sociedad la totalidad o una o varias ramas de su actividad, recibiendo a cambio
titulos representativos del capital social de la sociedad beneficiaria de la aportacion. Se entendera
por rama de actividad el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una divisién de una
sociedad que constituyan, desde el punto de vista de la organizacion, una explotaciéon autbnoma,
es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios.»

7 Los trabajos preparatorios de la fusionsskattelov (Folketingstidende de 1991/1992, suplemento
A, columnas 495 y 514) exponen, en particular, lo siguiente:

«El proyecto de Ley pretende introducir en la legislacion fiscal danesa las modificaciones
necesarias para adaptarla a la Directiva sobre las fusiones.

El proyecto de Ley persigue asimismo establecer normas concordantes con las disposiciones de
la Directiva sobre las fusiones en materia de escisiones, aportaciones de activos y canje de
acciones entre sociedades cuyo domicilio social se encuentre en Dinamarca.

[.]

La expresion "aportacion de activos” se define en el articulo 15 c, apartado 2, del mismo modo
gue en el articulo 2, letra c), de la Directiva sobre las fusiones. Una rama de actividad se define
del mismo modo que en el articulo 2, letra i), de la Directiva sobre las fusiones.»

El litigio principal y las cuestiones prejudiciales

8 De la resolucion de remision se desprende que la demandante en el procedimiento principal era
inicialmente una sociedad anénima danesa Randers Sport A/S, dedicada a la actividad de
distribucion al por mayor y al por menor de material deportivo. A fin de llevar a cabo un cambio
generacional, en 1996 los accionistas de la demandante en el procedimiento principal
constituyeron una nueva sociedad, Randers Sport Nyt A/S, a la cual debia transferirse la actividad
de la empresa. De los autos se deduce que el capital social de Randers Sport A/S ascendia a
300.000 DKK y que el de Randers Sport Nyt A/S ascendia a 500.000 DKK. Dado que dichos
accionistas deseaban que el capital propio existente quedara, esencialmente, al margen de las
obligaciones a que estuviera sujeta la futura actividad y permaneciera en poder de la sociedad
demandante en el procedimiento principal, ésta suscribié un préstamo de un importe de
10.000.000 de DKK, cuyo producto debia retener, mientras que la correspondiente obligacion
financiera debia transmitirse a Randers Sport Nyt A/S. Se estipulé asimismo que se asegurarian
las necesidades de tesoreria de Randers Sport Nyt A/S mediante una linea de crédito concedida
por una entidad financiera que, como garantia, exigiria un derecho de prenda sobre la totalidad de
las acciones representativas del capital social de esta ultima. Por lo demas, se previo que la
demandante en el procedimiento principal conservaria un reducido niumero de acciones de una



sociedad tercera, que se encontraba entonces en fase de liquidacion.

9 Mediante escrito de 6 de junio de 1996, la demandante en el procedimiento principal solicité al
Ligningsrad, la mas alta autoridad administrativa danesa en determinados ambitos relacionados
con el Derecho tributario, autorizacién para proceder a la aportacion de activos considerada
disfrutando de la exencion fiscal prevista en los articulos 15 c y 15 d de la fusionsskattelov.

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

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

- ni la sociedad transmitente, ni los principales accionistas que son personas fisicas, ni terceros
debian constituir garantias -mediante fianza, prenda, depésito o de otra forma- a favor de la
sociedad beneficiaria de la aportacion.

11 El 15 de marzo de 1997 la demandante en el procedimiento principal interpuso un recurso ante
el Vestre Landsret contra el Skatteministeriet con objeto de que se examinara la legalidad de las
condiciones impuestas por el Ligningsrad.

12 El Vestre Landsret considera que, aunque el litigio principal se inscribe en un contexto
puramente nacional, su resolucion depende de la interpretacion de normas comunitarias. A este
respecto, se remite a los trabajos preparatorios y al texto de las disposiciones de la
fusionsskattelov aplicables, de las que, a su juicio, resulta que el legislador danés quiso que
dichas disposiciones fueran objeto de una aplicacién uniforme a las operaciones nacionales y a
las que afectaran a varios Estados miembros. Basandose en la sentencia de 17 de julio de 1997,
Leur-Bloem (C-28/95, Rec. p. 1-4161), estima que, en estas circunstancias, el Tribunal de Justicia
es competente para pronunciarse con caracter prejudicial.

13 Por consiguiente, el Vestre Landsret decidié suspender el procedimiento y plantear al Tribunal
de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ¢ Deben interpretarse las disposiciones de la Directiva 90/434/CEE (Directiva sobre las
fusiones) en el sentido de que dichas disposiciones y, en particular, el articulo 2, letras c) e i), se
oponen a que las autoridades de un Estado miembro se nieguen a considerar que una operacion
estd comprendida en el ambito de aplicacion de las disposiciones de la Directiva relativas a las
aportaciones de activos en el caso de que la transaccion de que se trate implique que la totalidad
del patrimonio de la sociedad transmitente se transfiere a otra sociedad (la sociedad beneficiaria
de la aportacion), excepto, por una parte, un reducido paquete de acciones y, por otra, el capital
de un préstamo suscrito por la sociedad que realiza la aportacion?

2) ¢ Debe darse una respuesta distinta a la primera cuestién si se admite que la sociedad
transmitente suscribi6 el préstamo de que se trata con el fin de disminuir el valor neto del
patrimonio aportado a la sociedad beneficiaria de la aportacion, habida cuenta de que la sociedad
transmitente retiene para si el capital del préstamo, mientras que la deuda correspondiente debe
asumirla la sociedad beneficiaria de la aportacion?

3) ¢ Debe darse una respuesta distinta a la primera y/o la segunda cuestion si se admite que el
préstamo de que se trata fue suscrito para permitir que los antiguos empleados de la empresa, en
el marco de un cambio generacional, financiaran la suscripcion de acciones de la sociedad
beneficiaria de la aportacion?



4) ¢ Debe interpretarse la Directiva sobre las fusiones, en particular, su articulo 2, letra i), en el
sentido de que infringe las disposiciones de dicha Directiva supeditar el reconocimiento de que
una operacion esta comprendida en el ambito de aplicacion de las disposiciones de la Directiva
relativas a la aportacion de activos a la condicion de que ni la sociedad transmitente, ni los
principales accionistas personas fisicas ni cualesquiera terceros constituyan garantias en favor de
la empresa beneficiaria de la aportacion, cuando consta que las futuras necesidades de tesoreria
de la sociedad beneficiaria de la aportacién deben financiarse mediante un crédito de explotacion
gue debe conceder una institucion financiera, que exige la pignoracién de las acciones de la
sociedad beneficiaria de la aportacion?»

Sobre la competencia del Tribunal de Justicia

14 Los Gobiernos danés y neerlandés, asi como la Comision consideran que, de conformidad con
los principios establecidos en la sentencia Leur-Bloem, antes citada, el Tribunal de Justicia debe
declararse competente para responder a las cuestiones prejudiciales. Aunque la Directiva no se
aplique directamente a la situacion de la que el asunto principal trae causa, como se desprende
de los trabajos preparatorios, el legislador danés decidié dar el mismo trato a las situaciones
puramente internas y a las que se regulan por la Directiva y, a tal fin, ajusté al Derecho
comunitario las normas por las que se rigen las situaciones puramente internas.

15 A este respecto, debe recordarse, con caracter preliminar, que, conforme al articulo 234 CE, el
Tribunal de Justicia es competente para pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la
interpretacion del Tratado y de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad.

16 Pues bien, ha quedado acreditado que el litigio principal versa sobre una disposicion de
Derecho nacional que se aplica en un contexto puramente nacional.

17 No obstante, el 6rgano jurisdiccional remitente indicé que, al adaptar el Derecho nacional a las
disposiciones de la Directiva el legislador danés habia decidido dar el mismo trato a las
situaciones puramente internas y a las reguladas por la Directiva, por lo que habia ajustado al
Derecho comunitario las normas por las que se regian las situaciones puramente internas. El
organo jurisdiccional remitente afiade que la interpretacion de los conceptos de «aportacion de
activos» y de «rama de actividad», considerados en su contexto comunitario, es necesaria para la
solucién del litigio del que conoce, que dichos conceptos figuran en la Directiva, que fueron
reproducidos en la Ley nacional por la que se adapta el ordenamiento juridico interno a dicha
Directiva y que su aplicacion se ha ampliado a las situaciones puramente internas.

18 Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando, como en el asunto principal, una
normativa nacional se atiene, para resolver una situacion interna, a las soluciones aplicadas en
Derecho comunitario con objeto, especialmente, de evitar la aparicién de discriminaciones en
contra de los propios nacionales o de eventuales distorsiones de la competencia, existe un interés
comunitario manifiesto en que, con el fin de evitar futuras divergencias de interpretacion, las
disposiciones o los conceptos tomados del Derecho comunitario reciban una interpretacion
uniforme, cualesquiera que sean las condiciones en que tengan que aplicarse (sentencia Leur-
Bloem, antes citada, apartado 32).

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

Sobre las cuestiones primera, segunda y tercera



20 Mediante sus cuestiones primera, segunda y tercera, que procede examinar conjuntamente, el
organo jurisdiccional remitente pide, esencialmente, que se dilucide si el articulo 2, letras c) e i),
de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que existe aportacion de activos en el sentido
de la Directiva cuando, por una parte, una transaccion estipula que la sociedad transmitente
retendra el capital de un préstamo suscrito por ésta y transferira a la sociedad beneficiaria de la
aportacion las obligaciones correspondientes a este préstamo y que, por otra, la sociedad
transmitente conservara un reducido nimero de acciones de una sociedad tercera.

21 Segun la demandante en el procedimiento principal, procede responder en sentido afirmativo.
Debe considerarse esencialmente el caracter autbnomo de la explotacion integrada por los
elementos de activo y de pasivo aportados y no la naturaleza exacta de tales elementos.

22 Los Gobiernos danés y neerlandés, asi como la Comision, sostienen, por el contrario, que
deben interpretarse las disposiciones pertinentes de la Directiva en el sentido de que no es
posible disociar el importe obtenido de un préstamo de la correspondiente obligacién financiera.
La prohibicion de separar de forma arbitraria estos dos elementos se deriva del tenor del articulo
2, letras c) e i), de la Directiva que evoca, por un lado, la aportacién del conjunto de los elementos
de activo y de pasivo relativos a una rama de actividad y, por otro, una contrapartida en titulos
representativos del capital social.

23 El Gobierno danés se remite, por lo demas, al apartado 36 de la sentencia Leur-Bloem, antes
citada, en la que el Tribunal de Justicia declaré que las disposiciones de la Directiva se aplican
indistintamente a todas las operaciones de aportacion de activos, «abstraccion hecha de sus
motivos, ya sean éstos financieros, econdémicos o puramente fiscales».

24 A este respecto, del texto del articulo 2, letras c) e i), de la Directiva, asi como del articulo 4,
apartado 1, de ésta, se desprende que para que la Directiva sea aplicable a una aportacion de
activos, ésta debe referirse al conjunto de los elementos de activo y de pasivo relativos a una
rama de actividad. Segun el articulo 2, letra i), de la Directiva, s6lo un conjunto capaz de funcionar
por sus propios medios puede constituir tal rama de actividad.

25 Por consiguiente, como ha expuesto el Abogado General en el punto 22 de sus conclusiones,
el legislador comunitario considerd necesario que los elementos de activo y de pasivo inherentes
a una rama de actividad sean integramente transferidos. Pues bien, la retencién por la sociedad
transmitente del capital de un préstamo de elevada cuantia objeto de un contrato celebrado por
ésta y la transmision a la sociedad beneficiaria de la aportacion de las obligaciones derivadas del
préstamo implican una disociacion entre dichos elementos.

26 Ademas, debe afadirse que, en el asunto principal, la sociedad transmitente y la sociedad
beneficiaria de la aportacion habrian llegado al mismo resultado si ésta hubiera suscrito el
préstamo y, posteriormente, hubiera adquirido los activos de la sociedad transmitente como
contrapartida, por una parte, de sus propias acciones y, por otra, del capital recibido en préstamo.
Ahora bien, tal transmision, que se efectuaria en parte al contado, no constituiria una aportacion
de activos en el sentido de la Directiva.

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



28 En cuanto a la circunstancia de que la sociedad transmitente haya conservado un reducido
numero de acciones de una sociedad tercera, baste observar, como se sefiala en el punto 27 de
las conclusiones del Abogado General, que puede ser suficiente para excluir una transmision de
la totalidad de las actividades de la sociedad transmitente pero no la transmision de una rama de
actividad independiente de dicha participacion.

29 Por consiguiente, procede responder a las cuestiones primera, segunda y tercera que el
articulo 2, letras c) e i), de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que no existe
aportacion de activos con arreglo a la Directiva cuando una transaccién estipula que la sociedad
transmitente retendra el capital de un préstamo de elevada cuantia suscrito por ésta y transferira
a la sociedad beneficiaria de la aportacién las obligaciones correspondientes al mismo. Poco
importa al respecto que la sociedad transmitente conserve un reducido niumero de acciones de
una sociedad tercera.

Sobre la cuarta cuestion

30 Mediante su cuarta cuestion el 6rgano jurisdiccional remitente pide, esencialmente, que se
dilucide si el articulo 2, letra i), de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que una
explotaciéon autbnoma, es decir, un conjunto capaz de funcionar por sus propios medios, puede
también existir cuando deben satisfacerse las futuras necesidades de tesoreria de la sociedad
beneficiaria mediante un crédito de explotacion que debe conceder una institucion financiera que
exige, en particular, que los accionistas de la sociedad beneficiaria de la aportacion cedan en
garantia las acciones representativas del capital social de dicha sociedad.

31 La demandante en el procedimiento principal, asi como la Comision, alegan que el articulo 2,
letra i), de la Directiva no permite considerar que una operacion se encuentra necesariamente
fuera del ambito de aplicacion de la Directiva cuando los accionistas de la sociedad beneficiaria
de la aportacién pignoran sus acciones representativas del capital social de dicha sociedad para
garantizar un crédito que le haya sido concedido.

32 La demandante en el procedimiento principal sostiene que el requisito del caracter autbnomo
de la explotacion objeto de la aportacion obliga Unicamente a la sociedad beneficiaria de ésta a
disponer de capitales propios y de la posibilidad de recibir los préstamos que le permitan subsistir.
Segun la demandante del procedimiento principal, la Administracion tributaria debe proceder a
una apreciacion global de cada caso.

33 Los Gobiernos danés y neerlandés consideran asimismo que la cuestion de si una sociedad
puede funcionar por sus propios medios debe apreciarse en funcién de las circunstancias
particulares de la situacion. Dichos Gobiernos sefialan que en el asunto principal, atendida la
existencia de una deuda considerable y de la pignoracion de todas las acciones representativas
del capital social de la sociedad beneficiaria de la aportacién, parece que ésta no podria funcionar
de manera autbnoma, por sus propios medios.

34 A este respecto, debe recordarse que el articulo 2, letra i), de la Directiva define el concepto de
rama de actividad como «el conjunto de elementos de activo y de pasivo de una divisién de una
sociedad que constituyen desde el punto de vista de la organizacion una explotacion autbnomas.

35 De ello se desprende que el funcionamiento autobnomo de la explotacion debe apreciarse, en
primer lugar, desde el punto de vista del funcionamiento -los activos transferidos deben poder
funcionar como una empresa autonoma sin necesidad, a tal fin, de inversiones o aportaciones
adicionales- y solo en segundo lugar, desde el punto de vista financiero. El hecho de que una
sociedad beneficiaria de una aportacion recurra a un crédito bancario en las condiciones normales
de mercado no puede, en si mismo, excluir que la explotacién aportada tenga un caracter
auténomo, ni siquiera cuando garantizan el crédito los accionistas de la sociedad beneficiaria de



la aportacion, quienes afectan sus acciones en dicha sociedad en garantia del crédito concedido.

36 No obstante, puede ser distinto cuando la situacion financiera de la sociedad beneficiaria de la
aportacion, apreciada en su conjunto, obligue a considerar que muy probablemente no podra
sobrevivir por sus propios medios. Puede suceder asi cuando los ingresos de la sociedad
beneficiaria de la aportacion resulten insuficientes en relacién con los intereses y con la
amortizacion de las deudas asumidas.

37 Sin embargo, la apreciacion del caracter autbnomo de una explotacién debe reservarse al
organo jurisdiccional nacional, teniendo en cuenta las circunstancias particulares de cada caso.

38 Por consiguiente, debe responderse a la cuarta cuestion que corresponde al érgano
jurisdiccional nacional apreciar si una aportacion de activos se refiere a una explotacién autbnoma
en el sentido del articulo 2, letra i), de la Directiva, es decir, un conjunto capaz de funcionar por
sus propios medios, cuando deben satisfacerse las futuras necesidades de tesoreria de la
sociedad beneficiaria mediante un crédito de explotacion que debe conceder una entidad
financiera que, en particular, exige que los accionistas de la sociedad beneficiaria de la aportacion
cedan en garantia las acciones representativas del capital social de esa sociedad.

Decisidn sobre las costas

Costas

39 Los gastos efectuados por los Gobiernos danés y neerlandés, asi como por la Comision de las
Comunidades Europeas, que han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia, no
pueden ser objeto de reembolso. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio
principal, el caracter de un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional,
corresponde a éste resolver sobre las costas.

Parte dispositiva

En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Quinta),

pronunciandose sobre las cuestiones planteadas por el Vestre Landsret mediante resolucion de 9
de febrero de 2000, declara:

1) El articulo 2, letras c) e i), de la Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990,
relativa al regimen fiscal comun aplicable a las fusiones, escisiones, aportaciones de activos y
canjes de acciones realizados entre sociedades de diferentes Estados miembros, debe
interpretarse en el sentido de que no se produce aportacion de activos con arreglo a dicha
Directiva cuando una transaccion estipula que la sociedad transmitente retendra el capital de un
préstamo de elevada cuantia suscrito por ésta y transferira a la sociedad beneficiaria de la
aportacion las obligaciones correspondientes al mismo. Poco importa al respecto que la sociedad
transmitente conserve un reducido nimero de acciones de una sociedad tercera.

2) Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar si una aportacion de activos se refiere a
una explotacion autbnoma en el sentido del articulo 2, letra i), de la Directiva 90/434, es decir, un
conjunto capaz de funcionar por sus propios medios, cuando deben satisfacerse las futuras



necesidades de tesoreria de la sociedad beneficiaria mediante un crédito de explotacién que debe
conceder una entidad financiera que, en particular, exige que los accionistas de la sociedad
beneficiaria de la aportacion cedan en garantia las acciones representativas del capital social de
esa sociedad.



