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Conclusiones del abogado general

1. Con arreglo al articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva sobre el IVA, los Estados miembros
pueden considerar que la transmision de «una universalidad total o parcial de bienes» no supone la
realizacion de una entrega de bienes y que el beneficiario continta la personalidad del cedente.

2. En la presente peticion de decision prejudicial, el Tribunal d'Arrondissement de Luxemburgo
desea saber fundamentalmente si una disposicion de Derecho nacional de este tipo debe
aplicarse automaticamente cuando el beneficiario o el cesionario es un sujeto pasivo, 0 si es
preciso que esa persona haga uso de los bienes transmitidos continuando la misma actividad o
tipo de actividad del cedente y, en tal caso, si el Estado miembro de que se trata puede o debe
exigir que posea una autorizacion administrativa para llevar a cabo dicha actividad.

La normativa controvertida

3. Con arreglo al articulo 2 de la Sexta Directiva, estaran sujetas al IVA las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso por un sujeto pasivo que actie como tal. Los
sujetos pasivos se definen en el articulo 4, apartado 1, como las personas que realizan una
actividad econdmica, cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad. Entre las
actividades econdmicas se incluye, a tenor del articulo 4, apartado 2, la explotacién de un bien
corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo.

4. En el articulo 5 se definen las entregas de bienes. Con arreglo al articulo 5, apartado 1, se
entendera por entrega de bienes la transmisién del poder de disposicion sobre un bien corporal
con las facultades atribuidas a su propietario. Sin embargo, con arreglo al articulo 5, apartado 8:



«Los Estados miembros quedan facultados para considerar que la transmision, a titulo oneroso o
gratuito o bajo la forma de aportacién a una sociedad, de una universalidad total o parcial de
bienes no supone la realizacién de una entrega de bienes y que el beneficiario continta la
personalidad del cedente. Llegado el caso, los Estados miembros podran adoptar las medidas
necesarias para evitar distorsiones de la competencia siempre que el beneficiario no sea sujeto
pasivo total.»

5. La posibilidad de considerar que tales cesiones no constituyen entregas de bienes ha sido
introducida en Luxemburgo mediante el articulo 9, apartado 2, de la Ley del IVA modificada, de 12
de febrero de 1979, con arreglo al cual, con caracter excepcional, las entregas de bienes no seran
tratadas como tales en el supuesto de «la cesion, bajo cualquier forma y por cualquier motivo, de
una universalidad total o parcial de bienes a otro sujeto pasivo. En ese caso, se considerara que
el cesionario continda la personalidad del cedente».

6. No se ha comunicado al Tribunal de Justicia ninguna otra disposicion nacional adoptada en
virtud de la segunda frase del articulo 5, apartado 8, con objeto de evitar distorsiones de la
competencia cuando el beneficiario no sea sujeto pasivo total.

El litigio principal

7. La controversia planteada ante el 6rgano jurisdiccional nacional se deriva de la venta realizada
por Zita Modes SARL (en lo sucesivo, «Zita Modes») a Parfumerie Milady (en lo sucesivo, «Milady»)
de determinados bienes de un establecimiento mercantil de venta al por menor de articulos de
confeccion. En la factura, por un importe de 1,7 millones de LUF, se describia el objeto de la

venta como un establecimiento mercantil (fonds de commerce) y se indicaba: «La presente factura
no esta sujeta al régimen del IVA segun las disposiciones legales vigentes.»

8. No se ha acreditado ante el érgano jurisdiccional nacional cuales han sido los bienes vendidos,
si bien, segun la resolucién de remision, Zita Modes afirma que se trataba de accesorios de moda
a juego con los articulos de confeccion que comercializaba, entre los que se incluyen perfumes
producidos por la misma empresa fabricante de los articulos de confeccién y que fueron utilizados
posteriormente por Milady para continuar la actividad de Zita Modes.

9. Las autoridades tributarias luxemburguesas se opusieron a la calificacion de la operacioén,
basandose fundamentalmente en que para que la excepcién sea aplicable al cesionario, debe
existir un sujeto pasivo que continde la actividad del cedente y, en consecuencia, debe estar
legalmente facultado para llevar a cabo ese tipo de actividad, si bien en el presente asunto Milady
no tenia autorizacion administrativa para operar en el sector de que se trata. Por consiguiente, las
autoridades tributarias luxemburguesas practicaron una liquidaciébn complementaria por el importe
de IVA adeudado por Zita Modes (que actualmente ha sido disuelta).

10. Zita Modes o sus representantes han impugnado la liquidacion complementaria ante el
Tribunal d'Arrondissement que, antes de resolver el asunto, ha planteado al Tribunal de Justicia
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ¢ Debe interpretarse el articulo 5, apartado 8, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de
mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comun del impuesto
sobre el valor afladido: base imponible uniforme, en el sentido de que la transmision de una
universalidad de bienes a un sujeto pasivo constituye un requisito suficiente para que la operaciéon
no esté sujeta al impuesto sobre el valor afiadido, con independencia de la actividad del sujeto
pasivo o de la utilizacion que haga de los bienes transmitidos?



2) En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ¢ debe interpretarse el articulo 5,
apartado 8, de la Sexta Directiva en el sentido de que por transmision de una universalidad de
bienes a un sujeto pasivo debe entenderse una transmision total o parcial de una empresa a un
sujeto pasivo que continue la actividad total de la empresa cedente o simplemente en el sentido
de una transmision total o parcial de una universalidad de bienes a un sujeto pasivo que continte
el tipo de actividad total o parcial del cedente, sin que haya transmisién de empresa o de un area
de empresa?

3) En caso de respuesta afirmativa a una de las partes de la segunda cuestién, el articulo 5,
apartado 8, ¢exige o permite a un Estado requerir que la actividad del beneficiario sea ejercida de
conformidad con una autorizacién expedida por el organismo competente, para la actividad o el
sector de actividad indicado, siempre que la actividad desarrollada esté comprendida en el circuito
econdmico licito en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia?»

Observaciones

11. Unicamente I'Administration de I'Enregistrement et des Domaines de I'Etat (autoridad tributaria
luxemburguesa) y la Comisién han presentado observaciones por escrito. No se ha solicitado la
celebracion de una vista.

12. La autoridad tributaria sostiene que la finalidad del articulo 9, apartado 2, de la Ley
luxemburguesa del IVA es evitar que persista un impuesto residual (rémanence de taxe) cuando
el cesionario es un contribuyente solo parcialmente facultado para deducir el impuesto soportado,
contribuyendo de ese modo a garantizar la neutralidad del IVA.

13. Si ha de considerarse que el cesionario continlda la personalidad del cedente, debe desarrollar
necesariamente el mismo tipo de actividad; de otro modo, el articulo 9, apartado 2, de la Ley del
IVA seria extremadamente dificil de aplicar y careceria, en efecto, practicamente de sentido, en
particular en lo que se refiere a las regularizaciones relativas a los bienes de inversion. Por tanto,
ese requisito esta implicito tanto en el articulo 5, apartado 8, de la Sexta Directiva como en el
articulo 9, apartado 2, de la Ley luxemburguesa.

14. La Comisién adopta un planteamiento en cierto modo diferente.

15. En primer lugar, teniendo en cuenta la finalidad del articulo 5, apartado 8, de la Sexta
Directiva, la Comision cita la consideracion de motivos de su Propuesta de Sexta Directiva, en la
gue se indica que tal facultad era posible «para conseguir una mayor simplicidad y no sobrecargar
los recursos de la empresa». Se trata asi de evitar que se facturen frecuentemente elevadas
cuotas tributarias, se abonen al Estado y se recuperen posteriormente mediante la deduccién del
impuesto soportado. La finalidad de la segunda frase, que no figuraba en la propuesta inicial, es
permitir a los Estados miembros que regulen los supuestos en que el cesionario no dispone de un
derecho de deduccion total. Naturalmente, ambas partes de la disposicion son optativas. Por
altimo, el principio de la neutralidad del IVA implica que la aplicacion del articulo 5, apartado 8,
debe dar lugar exactamente al mismo resultado que si el impuesto hubiera sido aplicado y
deducido del modo habitual.



16. A continuacion, la Comision sefala que, pese a que el érgano jurisdiccional nacional ha
considerado que ha existido una cesion de activos de empresa, debe determinar ademas si se
trata de una transmision «total o parcial de una universalidad de bienes», expresion a la que debe
atribuirse una definicion comunitaria. La Comision menciona una serie de formulaciones,
procedentes de la jurisprudencia y la legislacion, que pueden contribuir a llegar a esa definicién y
en las que se destaca basicamente la existencia de una unidad identificable y organizada capaz
de funcionar como un negocio. Sin embargo, la mera venta de las existencias no esta
comprendida en esa definicion.

17. Volviendo a las cuestiones del érgano jurisdiccional nacional, la Comision no considera
necesario que la actividad mercantil del cesionario sea idéntica a la del cedente. Lo que importa
es que la aplicacion del articulo 5, apartado 8, conduzca al mismo resultado que si el impuesto
hubiera sido aplicado, ingresado y posteriormente recuperado mediante la deduccion del
impuesto soportado; por consiguiente, sé6lo es necesario que el cesionario pueda efectuar dichas
deducciones, es decir, debe ser un sujeto pasivo que utilice los activos vendidos para sus
operaciones gravadas.

18. En lo que respecta al hecho de que Milady no disponia de autorizacion para desarrollar la
misma actividad que Zita Modes, la Comisién sefiala que, segun la jurisprudencia, una actividad
comercial ilicita no queda excluida del ambito de aplicacion del IVA siempre que pueda competir
de alguna forma con actividades licitas. No obstante, si la aplicacion en tal caso del articulo 5,
apartado 8, pudiera dar lugar a distorsiones de la competencia, los Estados miembros podran
adoptar medidas correctivas con arreglo a lo dispuesto en la segunda frase de esa disposicion.

Apreciacion
Finalidad del articulo 5, apartado 8

19. Como se ha sefialado acertadamente, el alcance y los efectos del articulo 5, apartado 8,
deben determinarse a la luz de su finalidad.

20. Esa finalidad debe apreciarse a su vez en el contexto del sistema del IVA en su totalidad, cuyo
fundamento se establece en el articulo 2 de la Primera Directiva del IVA:

«El principio del sistema comun de impuestos sobre el valor afiadido consiste en aplicar al
comercio de bienes y servicios un impuesto general sobre el consumo exactamente proporcional
al precio de los bienes y de los servicios, sea cual fuere el nUmero de transacciones que se
produzcan en el circuito de produccion y distribucién precedente a la fase de gravamen.

En cada transaccion seréa exigible el impuesto sobre el valor afiadido, liquidado sobre la base del
precio del bien o del servicio gravados al tipo impositivo aplicable a dichos bienes y servicios,
previa deduccion del importe de las cuotas impositivas devengadas por el mismo impuesto que
hayan gravado directamente el coste de los diversos elementos constitutivos del precio.»



21. Asi pues, el régimen de deducciones ha sido concebido para evitar un efecto acumulativo
cuando el IVA ya ha sido exigido sobre bienes o servicios utilizados para producir los que se
suministran o, dicho de otro modo, para evitar que el IVA se exija de nuevo sobre bienes o
servicios ya gravados con el IVA. Se forma una cadena de operaciones en la que la cuota neta
pagadera en cada eslabon -es decir, la cuota total exigible por la operacion de que se trate menos
las cuotas ya cargadas sobre los insumos- es una determinada proporcion del valor afiadido en
esa fase. Cuando la cadena finaliza con una entrega de bienes al consumidor final, la cuota total
percibida -y soportada en Gltima instancia por ese consumidor, puesto que los diferentes
comerciantes de la cadena habran podido deducir todos los importes que han abonados- habra
sido la proporcion pertinente del precio final.

22. Sin embargo, esa deduccion no es pertinente cuando el impuesto soportado ha sido ingresado
por entregas de bienes que no se utilizan para producir productos sujetos al impuesto. Tales
situaciones incluyen los supuestos en que un sujeto pasivo utiliza dichos bienes para su propio
uso particular (y actda, por tanto, como consumidor final) o para realizar nuevas entregas de
bienes exentas, por las que no se devenga IVA.

23. Por consiguiente, con arreglo al articulo 17, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva, un
sujeto pasivo podra ejercer su derecho de deduccién en la medida en que los bienes y servicios
gravados se utilicen «para las necesidades de sus propias operaciones gravadas». Cuando se
utilicen indistintamente para operaciones con derecho a deduccion del IVA y para operaciones
gue no conlleven ese derecho, en el articulo 17, apartado 5, se dispone que «solo se admitira la
deduccién por la parte de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afladido que sea proporcional a
la cuantia de las operaciones primeramente enunciadas», proporcion que sera determinada (sin
perjuicio de determinadas modificaciones optativas) conforme al articulo 19, en el que se
establece, basicamente, la deduccion de una fraccidon equivalente al volumen de negocios relativo
a las operaciones que conlleven el derecho a la deduccion dividido por la cuantia total del
volumen de negocios. Ademas, en el articulo 20 se autoriza la realizacion de una regularizacion,
en particular cuando con posterioridad a la declaracion se hayan producido modificaciones en los
elementos tomados en consideracién para la determinacién de la cuantia de las deducciones 'y,
en el supuesto de los bienes de inversion, durante un periodo de cinco a veinte afos.

24. Dejando aparte por el momento la cuestion de qué constituye exactamente «una universalidad
total o parcial de bienes» y dandole el sentido més general de «empresa», coincido basicamente
con la opinion de la Comision acerca de la funcion del articulo 5, apartado 8, en ese contexto.

25. Si A vende su empresa a B, se trata en principio de una operacion gravada. En el supuesto
probable de que B continte explotando la empresa, de modo independiente o como parte de otra
empresa, el impuesto abonado por esa operacion serd deducible en la medida en que las propias
operaciones efectuadas por B estén gravadas, puesto que la compra de la empresa sera un
elemento constitutivo del precio de la realizacién de esas operaciones. En una parte considerable
de los supuestos se tratara de una empresa que lleva a cabo exclusivamente operaciones
gravadas y, en consecuencia, sera deducible el importe en su totalidad.

26. Sin embargo, es probable que el IVA exigido por la venta de una empresa suponga una
cantidad considerable, de la que la empresa o su nuevo duefio se vean privados en una
coyuntura comercial posiblemente delicada, aunque cabe que dicha cantidad no sea retenida en
Gltima instancia por las autoridades tributarias.

27. Obviamente, en tales circunstancias puede resultar ventajoso considerar que no se ha
producido en absoluto una operacion gravada, evitando asi la necesidad de que se abonen a las
autoridades tributarias cantidades que se recuperaran posteriormente mediante deduccién. De los
considerandos citados por la Comision se desprende que la primera frase del articulo 5, apartado
8, de la Sexta Directiva se formul6 claramente teniendo en mente esa finalidad: la disposicion



estaba destinada a «conseguir una mayor simplicidad y a no sobrecargar los recursos de la
empresa».

28. Cabe anadir que la simplificacion evita asimismo problemas de valoracion cuando diferentes
activos estan sujetos a distintos tipos impositivos de IVA. Como sefiala la United Kingdom
Customs and Excise en el punto 1.5 de su comunicacion 700/9 de marzo de 2002, «La transmision
de una empresa como negocio en funcionamiento», la medida protege asimismo a las

autoridades tributarias de la posibilidad de que el cedente, una vez aplicado el IVA sobre la
cesion, no lo ingrese de hecho. En los supuestos conocidos como negocios «fénix», que entran
deliberadamente en liquidacion con una deuda fiscal considerable y sin activos, las autoridades
tendrian, en otro caso, que permitir al cesionario deducir el impuesto soportado, con una pérdida
neta de ingresos fiscales.

29. Sin embargo, la finalidad solo esté justificada cuando el cesionario hubiera podido, en
cualquier caso, deducir el IVA aplicado. Si el negocio que adquiere se utiliza en su totalidad o en
parte para realizar operaciones exentas, no se trataria (plenamente) de ese supuesto. Y si no es
exigible el IVA sobre la adquisicién, podria conseguir una ventaja competitiva injustificada sobre
otros operadores que realicen el mismo tipo de operaciones exentas. Otra situacion similar se
produciria cuando son adquiridos por el cesionario bienes (principalmente de inversion), sobre los
gue el cedente haya deducido la totalidad del IVA, a un precio que no incluye ninguno de los
impuestos que existirian si hubieran sido adquiridos en otras circunstancias y cuando el propio
cesionario no esta plenamente facultado para efectuar la deduccion.

30. Por consiguiente, era logico afadir la segunda frase del articulo 5, apartado 8, para que los
Estados miembros que ejercieran esa facultad pudieran asimismo adoptar medidas para evitar
distorsiones de la competencia en tales supuestos.

31. En dicha frase, puede considerarse, a mi juicio, que la expresidon «no sea sujeto pasivo total»
puede comprender situaciones en las que el destinatario no sea sujeto pasivo en absoluto. En
consecuencia, el requisito establecido en el articulo 9, apartado 2, de la Ley del IVA de
Luxemburgo de que el cesionario debe ser un sujeto pasivo puede estar justificado al menos por
esa razon, incluso a falta de requisitos expresos en el articulo 5, apartado 8, de la propia Sexta
Directiva, aunque tales requisitos podrian también considerarse implicitos en el sistema de la
disposicion.

32. Por consiguiente, considerada en el contexto del sistema del IVA en su totalidad, la finalidad
no es, como las autoridades luxemburguesas parecen creer, evitar la aplicacién de un impuesto
no deducible, sino impedir, en interés de una competencia justa, que, en circunstancias analogas,
algunos operadores eludan dicho impuesto y otros tengan que abonarlo y repercutirlo sobre sus
clientes.

Universalidad total o parcial de bienes

33. Ala luz de la finalidad del articulo 5, apartado 8, segun se ha explicado anteriormente,
podemos analizar su ambito de aplicacion y el tipo de operacién a la que puede aplicarse.



34. En lo que respecta a una universalidad total de bienes existen pocas dificultades. Se trata de
la cesion de una empresa en su totalidad que, como la Comisién ha sefialado, comprendera una
serie de elementos diferentes. Por ejemplo, en los diccionarios juridicos el término francés fonds
de commerce, utilizado en la factura del caso de autos, se define incluyendo tanto elementos
materiales (como la fabrica, los materiales y las existencias) como inmateriales (como los
derechos del arrendatario en el arrendamiento, el nombre o signo comercial, las patentes, las
marcas y el fondo de comercio). Podrian afiadirse los secretos comerciales, registros comerciales,
listas de clientes, el beneficio de los contratos existentes y otros elementos similares.

35. El vinculo que aglutina esos elementos consiste en que su combinacion permite la realizacion
de una actividad econdmica determinada, o un conjunto de actividades, mientras que cada uno de
ellos por separado seria insuficiente para ello. Aisladamente son los ladrillos de una empresa,;
conjuntamente, constituyen la empresa.

36. De ello resulta, a mi juicio, que el concepto de «universalidad parcial de bienes» se refiere no a
uno o varios elementos individuales de esa lista, sino a una combinacion de éstos suficiente para
permitir la realizacion de una actividad econdmica, aunque esa actividad sélo forme una parte de
una empresa mas amplia de la que ha sido segregada.

37. Ello puede contrastarse con el supuesto en que el minorista cierra uno de sus
establecimientos y vende sus existencias a otro comerciante, o con el caso de una empresa de
servicios que suspende la prestacion de un tipo de servicio y enajena los equipos
correspondientes a un competidor. Cabria sostener que tales operaciones estan comprendidas en
el significado literal de «transmision de una universalidad parcial de bienes», pero, en ese caso,
también podria estar comprendida la venta de cualquier bien. Sin embargo, a la luz de la finalidad
del articulo 5, apartado 8, resulta evidente que no lo estan y que a lo que se refiere es a la
transmision de una parte independiente de una empresa mas amplia.

38. Asimismo, debe recordarse que el articulo 5, apartado 8, esta concebido para aplicarse
cuando la cuota del IVA sea excepcionalmente onerosa para la empresa de que se trate. Pese a
gue el sistema de deducciones tiene por objeto liberar completamente al empresario del peso del
IVA devengado en el marco de todas sus actividades econémicas -el «principio de neutralidad»-,
su funcionamiento exige de hecho habitualmente que los empresarios anticipen efectivamente
cantidades (exigidas sobre sus insumos) que recuperaran posteriormente mediante la retencion
de una parte proporcional del impuesto (sobre sus productos) abonado por sus clientes. Tales
anticipos continuos pueden considerarse aceptables en el tréfico comercial ordinario, si bien, para
el nuevo propietario de una empresa, es considerablemente mas gravosa la obligacion de
anticipar el impuesto sobre su valor total y en una Unica ocasion.

39. Cuando un sujeto pasivo adquiere a otro sujeto pasivo bienes independientes -una marca, por
ejemplo, o una parte o incluso la totalidad de las existencias o equipos de un negocio- puede
considerarse una operacion o inversion comercial ordinaria y el anticipo del IVA es una parte
normal de las obligaciones del empresario. Sin embargo, cuando la transmision abarca a una
empresa en su totalidad, se trata de un supuesto extraordinario y puede estar justificado un
tratamiento especial puesto que es previsible que el importe del IVA que debe anticiparse por la
transmision sea especialmente elevado en comparacion con los recursos de la empresa de que
se trate.

40. Como sefiala la Comisién, el planteamiento resumido en el punto 36 supra es coherente con
las definiciones dadas en otros contextos tanto por el Tribunal de Justicia como por el legislador.
En la sentencia Commerz-Credit-Bank, el Tribunal de Justicia definié6 «una rama de actividad» en el
sentido de la Directiva 69/335/CEE del Consejo como «un conjunto de bienes y de personas que
pueden contribuir a realizar una actividad determinada». Y en la Directiva 2001/23/CE del Consejo
se define una «[transmisién] de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o



centros de actividad» como la «[transmision] de una entidad econémica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados, a fin de llevar a cabo una
actividad econémica, ya fuere esencial o accesoria».

41. Esa ultima definicién, que ya figuraba en la Directiva 98/50/CE del Consejo, reflejo la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en los asuntos Spijkers y Redmond Stichting, en el sentido
de que el criterio decisivo para determinar la existencia de tal transmisién es si la entidad de que
se trata conserva su identidad, lo que se deduce sobre todo del hecho de que el nuevo
empresario continde o reanude efectivamente su explotacién, y que para ello es preciso
considerar todas las caracteristicas de la operacion, entre ellas el tipo de empresa o de centro de
actividad, el hecho de que haya habido o0 no una transmisién de sus elementos materiales, el
valor de los elementos inmateriales, en qué medida el nuevo empresario se hace cargo de los
trabajadores, el que se haya transmitido o no la clientela, el grado de analogia de las actividades
ejercidas antes y después de la transmision, y la duracién de una eventual suspension de dichas
actividades; no obstante, todos estos elementos son Unicamente aspectos parciales de la
evaluacién de conjunto.

42. Aunque tales definiciones no son vinculantes en el contexto de la Sexta Directiva del IVA,
resulta evidentemente conveniente que esos conceptos similares tengan un contenido uniforme
en todo el Derecho comunitario, a menos que exista algun motivo concreto para lo contrario.

43. Las consideraciones precedentes pueden ayudar al 6rgano jurisdiccional nacional a
determinar la cuestion esencial relativa a si los bienes transmitidos por Zita Modes a Milady
constituyen una universalidad total o parcial de bienes en el sentido del articulo 5, apartado 8, de
la Sexta Directiva.

Necesidad de desarrollar el mismo tipo de actividad del cedente

44. En primer lugar, procede sefalar que el articulo 5, apartado 8, esta formulado en términos
generales y que no exige ningun requisito en cuanto a la utilizacion que debe hacerse de la
«universalidad total o parcial de bienes» con posterioridad a la transmisién. Por lo tanto, en
principio, no debe interpretarse que impone requisito alguno sin ningn motivo imperativo para
ello.

45, Las autoridades tributarias luxemburguesas han alegado que el cesionario debe
necesariamente continuar desarrollando el mismo tipo de actividad que el cedente puesto que
éste sera considerado su sucesor. El fundamento de ese argumento se desprende con mayor
claridad de algunas versiones linguisticas del articulo 5, apartado 8, que de otras. Mientras que en
algunas versiones se emplea el término equivalente al término inglés «successor», en otras, entre
ellas la francesa, a la que se hace referencia en el litigio principal, se dice «continta la
personalidad» del cedente. En consecuencia, en opinién de las autoridades tributarias, no puede
existir continuacion de la misma personalidad sin continuacion del mismo tipo de actividad.

46. En realidad, no parece producirse ninguna discrepancia entre los dos tipos de formulacion.
Interpretadas conjuntamente se refieren evidentemente al concepto de sucesion universal, en el
gue una persona asume todos los derechos y obligaciones de otra (en el presente asunto,
naturalmente, Unicamente todos los derechos y obligaciones en materia de IVA relacionados con
la empresa cedida).

47. Por lo tanto, discrepo de la opinion de las autoridades tributarias, al menos en los términos
restrictivos en los que se ha expresado ante el 6rgano jurisdiccional nacional.

48. En primer lugar, segun sefiala la Comision, de la formulacion del articulo 5, apartado 8, se
desprende claramente que tratar al cesionario como sucesor del cedente es la consecuencia de
estimar que no se ha producido ninguna entrega de bienes, y no un requisito para efectuar dicha



estimacion.

49. En segundo lugar, aunque la cesion en si no sera gravada con el IVA, normalmente el
impuesto se habra abonado (y aiin no deducido) al menos sobre algunos de los bienes cedidos y
se repercutira sobre el precio de cesion. Si el cedente hubiera conservado la empresa, habria
tenido derecho a deducir ese impuesto conforme a lo dispuesto en el articulo 17 y, con
posterioridad a la cesion, el cesionario se encontrara en la misma posicion, siempre que se
cumpla el mismo requisito de que los bienes por los que se haya abonado el impuesto soportado
se utilicen para la entrega de bienes sujetos al impuesto. A la inversa, las cuotas de IVA debidas
por el cedente serdn adeudadas por el cesionario, que sera también la persona afectada por las
regularizaciones posteriores efectuadas, conforme a lo dispuesto en el articulo 20 de la Sexta
Directiva, en relacion con el impuesto ingresado inicialmente por el cedente.

50. Para que asi suceda, no es esencial que el cesionario deba desarrollar exactamente el mismo
tipo de actividad que el cedente. Es cierto que su posicion se veria afectada si pasa a realizar
operaciones gravadas en lugar de operaciones exentas, pero lo mismo sucederia con el cedente.
Cuando se produzcan distorsiones de la competencia, deberan resolverse mediante las
disposiciones nacionales con arreglo a lo dispuesto en la segunda frase del articulo 5, apartado 8.

51. Sin embargo, cabe preguntarse si un Estado miembro puede utilizar sélo parcialmente la
facultad conferida en el articulo 5, apartado 8, considerando que la transmision de una
universalidad total o parcial de bienes no es una entrega de bienes Unicamente si concurren otros
requisitos -como, por ejemplo, que el cesionario utilice los bienes para el mismo tipo de actividad
gue el cedente- aunque esa norma no haya sido recogida en la Ley luxemburguesa del IVA.

52. En el articulo 5, apartado 8, se concede a los Estados miembros cierto margen en el sentido
de que pueden adoptar medidas para evitar distorsiones de la competencia siempre que el
beneficiario no sea sujeto pasivo total. Sin embargo, ese margen esta restringido a ese supuesto
y no puede ampliarse a medidas que persigan una finalidad diferente a la de evitar distorsiones de
la competencia o0 a casos en los que el beneficiario sea sujeto pasivo total. Una norma general
gue exija al cesionario desarrollar el mismo tipo de actividad que el cedente no pareceria, a
primera vista, comprendida dentro de esos limites.

53. Ademas, el Tribunal de Justicia ha adoptado un planteamiento bastante estricto en, al menos,
un supuesto parecido. Con arreglo al articulo 13, parte C, de la Sexta Directiva, los Estados
miembros disponen de una amplia facultad discrecional para otorgar a los sujetos pasivos el
derecho a optar por la sujecion al IVA en determinadas operaciones normalmente exentas, entre
ellas el arrendamiento y el alquiler de bienes inmuebles, para restringir el alcance del derecho de
opcién y determinar las modalidades de su ejercicio. Sin embargo, incluso en este supuesto, el
Tribunal de Justicia ha declarado que una vez concedido ese derecho de opcion, los Estados
miembros no pueden restringir su alcance, por ejemplo, Unicamente al terreno, excluyendo los
edificios que se levantan sobre él. Asi, a fortiori, en el supuesto del articulo 5, apartado 8, no
parece que pueda autorizarse a los Estados miembros a hacer uso de esa facultad con
limitaciones distintas de las establecidas en la segunda frase. Y parece todavia menos aceptable,
desde el punto de vista de la seguridad juridica, que esa limitacion se aplique mediante una mera
practica administrativa ante la falta de promulgacion de un acto legislativo.

54. Dicho esto, la finalidad del articulo 5, apartado 8, y el concepto de una «universalidad total o
parcial de bienes» considerado a la luz de esa finalidad, presupone, en cualquier caso, que una
empresa sea cedida y que continte siendo explotada como tal con posterioridad a la cesion.

55. Incumbira, pues, al érgano jurisdiccional nacional decidir si asi sucede. Es dificil formular una
definicion comunitaria a tal efecto, puesto que el grado de similitud puede depender, en cierta

medida, de las circunstancias especificas de cada Estado miembro. Sin embargo, criterios como
los sefalados por el Tribunal de Justicia en los asuntos Spijkers y Redmond Stichting pueden ser



de utilidad y, a mi juicio, la decision puede basarse legitimamente en normas nacionales
coherentes con el planteamiento del Tribunal de Justicia. Sin embargo, en el presente asunto, el
Tribunal no ha sido informado de la existencia de tales normas nacionales.

Necesidad de disponer de autorizacion administrativa para llevar a cabo el tipo de actividad de
que se trata

56. Mediante la tercera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional nacional pregunta, en
sustancia, si el hecho de que el cesionario no esté autorizado para llevar a cabo el tipo de
actividad econémica que desarrolla en relacion con los activos de empresa cedidos tiene alguna
consecuencia sobre la aplicacion de la facultad conferida en el articulo 5, apartado 8, de la Sexta
Directiva.

57. Como sefiala la Comision, el Tribunal de Justicia ha declarado que, a diferencia de las
transacciones de bienes intrinsecamente ilicitos, que no pueden integrarse nunca licitamente en
el circuito econémico, los bienes y servicios que compiten con bienes y servicios licitos
permanecen sujetos a los impuestos normalmente adeudados en virtud de la normativa
comunitaria, aun cuando ellos mismos sean ilicitos, por ejemplo, en razén de la falta de
autorizacion. Ademas, un Estado miembro no puede restringir el alcance de una exencién del IVA
gue no haga ninguna distincién entre las operaciones licitas e ilicitas Unicamente a las
operaciones autorizadas en el Derecho nacional.

58. Asi, con independencia de otras consecuencias que puedan derivarse en el Derecho nacional
de la presunta falta de autorizacion de Milady para continuar la actividad econémica propia de los
activos de empresa adquiridos a Zita Modes -que parece pacifico que no entrafia ninguna
ilegalidad intrinseca-, la situacion del IVA no resulta afectada, ni en lo referente a la cesion de los
activos en si ni en cualquier otro aspecto.

Conclusion

59. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal d'Arrondissement de Luxemburgo:

«1) Cuando un Estado miembro haya hecho uso de la facultad conferida en el articulo 5, apartado
8, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sob4re el
volumen de negocios - Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible
uniforme, debe considerar que no se ha producido ninguna entrega de bienes siempre que se
produzca una transmision de una universalidad total o parcial de bienes en el sentido de la
referida disposicion, con sujecién Unicamente a las limitaciones recogidas en las medidas
nacionales destinadas a evitar distorsiones de la competencia en los supuestos en que el
beneficiario no sea sujeto pasivo total.

2) Para que se produzca esa transmision, los bienes transmitidos deberan constituir un conjunto
suficiente que permita el desarrollo de una actividad econémica y esa actividad debe ser llevada a
cabo por el cesionario. La operacion y sus circunstancias caracteristicas deberan evaluarse
conjuntamente con objeto de determinar si concurren esos requisitos, teniendo en cuenta, en
particular, la naturaleza de los bienes cedidos y el grado de continuidad o similitud entre las
actividades desarrolladas antes y después de la transmision. En ese contexto, no es necesario
gue la actividad del cesionario sea la misma que la del cedente.

3) Carece de pertinencia a efectos de IVA si el cesionario dispone de autorizacion administrativa
para desarrollar esa actividad.»






