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Resumen

El Derecho Financiero-Tributario de un Estado miembro se supedita a las directrices y a
los objetivos de armonizacién contemplados en el acervo juridico comunitario de la
Unién Europea. La incidencia e impacto del Derecho Comunitario sobre la soberania
fiscal de sus integrantes es evidente, sometiendo y acotando determinantemente las
medidas fiscales a finalidades extrafiscales.

Un claro ejemplo de este fendmeno lo constituye la calificacion del Régimen espariol de
amortizacion fiscal del Fondo de Comercio Financiero Internacional (previsto en el
articulo 12.5 del TRLIS) como Ayuda de Estado por parte de la Comisién Europea.

El andlisis juridico que aborda este trabajo sobre la evolucion y Decision final de este
expediente de ayuda de Estado en particular, permite concluir que, la existencia, por un
lado, de una concepcién genérica e indeterminada de la institucién de la ayuda de
Estado y, por otro, de un soft law comunitario que da contenido a dicha institucién y que
ha sido evacuado por el propio érgano encargado de decidir sobre dichos expedientes
(la Comisiéon Europea), eshozan un instrumento discrecional de armonizacion fiscal
negativa en sede de la imposicién directa en el marco de la Union Europea.

En efecto, la presencia de la regla de la unanimidad en la toma de decisiones en
materia tributaria desde los organismos comunitarios y la ausencia de una norma de
armonizacion comunitaria en sede de imposicién directa, propician una notable
inseguridad juridica a la hora de disefiar beneficios fiscales por parte de los legisladores
de un Estado. Medidas fiscales que de ser calificadas contrarias al ordenamiento
comunitario por parte de la Comision Europea, como en el caso que aqui nos ocupara,
desplieguen consecuencias especialmente gravosas para los operadores econdémicos
que se han beneficiado de la misma y que distorsionan su voluntad en la toma de
decisiones a posteriori y con efectos retroactivos.

Es necesaria, a los efectos de dotar una mayor seguridad juridica al sistema
comunitario de tributacién directa, la sustitucion de la regla de la unanimidad por la de
mayorias simples o cualificadas, la voluntad de ceder parcelas de soberania fiscal por
parte de los Estados miembro y la aproximacion de las legislaciones tributarias
mediante la aprobacion de Directivas y Reglamentos, para evitar de raiz el fenomeno
de la desamornizacion en este ambito, asi como el uso abusivo de instrumentos
arbitrarios de armonizacion fiscal negativa.
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Resum

El Dret Financer-Tributari d’'un estat membre es doblega a les directrius i als objectius
d’harmonitzacié contemplats al bloc normatiu comunitari de la Uni6 Europea. La
incidéncia i I'impacte del Dret Comunitari sobre la sobirania fiscal dels seus integrants
és evident, sotmetent i delimitant determinantment les mesures fiscals a finalitats
extrafiscals.

Un clar exemple d’aquest fenomen el constitueix la qualificacié del régim espanyol
d’amortitzacio fiscal del Fons de Comer¢ Financer Internacional (previst a l'article 12.5
del TRLIS) com ajut d’Estat per part de la Comissié Europea.

L'analisi juridic que aborda aquest treball sobre I'evolucié i Decisié final d'aquest
expedient d'ajut d’Estat en particular, permet concloure que, I'existéncia, d’una banda,
d’'una concepcié genérica i indeterminada de la institucié d’ ajut d’Estat i, de I'altre, d’'un
soft law comunitari que dona contingut a 'esmentada institucié i que ha estat evacuat
per el propi organisme encarregat de decidir sobre aquests expedients (la Comissio
Europea), eshossen un instrument discrecional d’harmonitzacié fiscal negativa en seu
de la imposici6 directa al marc de la Uni6é Europea.

En efecte, la preséncia de la regla d'unanimitat en la presa de decisions en matéria
tributaria des de els organismes comunitaris i I'abséncia d’una norma d’harmonitzacio
comunitaria en seu d'imposicid directa, propicien una notable inseguretat juridica a
I’hora de dissenyar beneficis fiscals per part dels legisladors d’un Estat. Mesures fiscals,
gue en cas de ser qualificades contraries a I'ordenament comunitari per part de la
Comissio Europea, com al cas que ens ocupara aqui, despleguen conseqieéncies
especialment greus per als operadors economics que s’han beneficiat d’aquesta i que
distorsionen la seva voluntat a la presa de decisions a posteriori i amb efectes
retroactius.

Es necessari als efectes de dotar una major seguretat juridica al sistema comunitari
d’'imposicid directa, la substitucié de la regla d’'unanimitat per la de majories simples o
qualificades, la voluntat de cedir parcel-les de sobirania fiscal per part dels Estats
membre i Reglaments, per tal d’evitar d'arrel el fenomen de la desharmonitzacié en
aquest ambit, aixi com I'ds abusiu d’instruments arbitraris d’harmonitzacié fiscal
negativa.
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Abstract

The tax and financial legal framework of a Member State is subordinated to the
guidelines and harmonization targets contemplated on the community patrimony of the
European Union. The incidence and impact of EU Law on the tax sovereignty of its
Members is obvious and, thus, tax measures are limited by the boundaries set
according to ultra-tax purposes.

A clear example of this phenomenon is the fact that the Spanish regime for the tax
depreciation of the international financial goodwill (laid down in Article 12.5 of the
Corporate Income Tax Law) has been regarded as a State aid by the European
Commission.

The legal analysis on which this paper is focused, about the development and final
Decision of this file of State aid in particular, leads to conclude that the existence, on the
one hand, of a generic and undetermined figure such as a State aid, and, on the other
hand, of a European soft-law that fleshes out said figure and which is issued by the
same body who is in charge to decide on these files (i.e. the European Commission),
turns out to be a discretional instrument of negative tax harmonization as far as direct
taxation within the European Union is concerned.

Indeed, the fact that the decision-making process when it comes to taxation requires a
unanimous vote by the community bodies involved in it, and also the lack of a
coordinated ground rule that applies to direct taxation, results in a significant level of
legal uncertainty for the national lawmakers that design new tax benefits. If such tax
benefits were to be regarded as contrary to the community legal framework by the
European Commission, as in the case at hand, this Decision would have serious
consequences for the taxpayers who have applied them and it would distort the
companies’ will when making decisions in this regard, both prospectively and
retrospectively.

Therefore, to the purpose of increasing the level of legal certainty of the community
direct taxation system, certain measures seem necessary, such as the replacement of
the unanimous vote rule by a new rule of simple or qualified majority vote. Also, the
Member States should be willing to give up a part of its tax sovereignty and work on a
coordinate basis to approve Directives and Regulations that set a common ground for
direct taxation, in order to prevent the harms derived from the current lack of
harmonization as well as the misuse of discretional instruments of negative tax
harmonization.
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1 INTRODUCCION

1.1 Laarmonizacion negativa europea en materia de imposicién directa

El apogeo de la dicotomia entre la competencia fiscal (tax competition) entre paises y la
armonizacion fiscal en el seno de las organizaciones internacionales y supranacionales
(OCDE' y UE?, por ejemplo) constituye en nuestros dias uno de los grandes dilemas y
debates perennes de la soberania fiscal de los Estados en el proceso de la
globalizacién econémica.

La interdependencia de las economias ha conllevado la interaccion de las politicas
fiscales de los distintos Estados, surgiendo una carrera peculiar y compleja de los
paises en el disefio de marcos juridico-tributarios internos competitivos en aras a atraer
factores de produccién foraneos a las economias domésticas®. Ahora bien, el margen
de maniobra del poder de los gobiernos en el disefio de sistemas fiscales competitivos
no es ilimitado, sino acotado en el respeto a las directrices impuestas por los
organismos supranacionales a fin de conseguir una cierta armonizacion y equilibrio de
las normativas fiscales de los paises a los que representan.

1La OCDE, a través de su Comité de Asuntos Fiscales, realiza una labor intensa enfocada a contrarrestar la
competencia fiscal perjudicial, respondiendo a la peticion formulada por sus integrantes en mayo de 1996. Al
respecto se han publicado diversos informes sobre esta materia en 1998 (Harmful Tax Competition), 2000
(Towards Global Tax Co-operation — Progress in Identifying and Eliminating Harmful Tax Practices), 2001
(The OECD'’s Project on Harmful Tax Practices: The 2001 Progress Report) y 2004 (The OECD’s Project on
Harmful Tax Practices: The 2004 Progress Report). Para un analisis detallado del contenido de estos
informes véase MARTIN LOPEz, Competencia fiscal perjudicial y Ayudas de Estado en la Unién Europea.
Tirant monografias n° 411, 2006. Paginas 65-113.

2 La UE ha emprendido contra la competencia fiscal en el terreno de la imposicion directa una peculiar
estrategia de armonizacion basada en la elaboracion por parte de la Comisién de un particular soft law
(coordinacién fiscal: recomendaciones, dictAmenes, comunicaciones y cddigos de conducta) que cubre las
lagunas que el Derecho comunitario impone a la armonizacion en esta materia. No existen Directivas que
armonicen la fiscalidad directa, sino que se respeta la plena capacidad legislativa de los Estados miembros
en materia de fiscalidad directa, pero se someten a un control por parte de las instituciones de la Unién
Europa. Resaltar al respecto, el Primer Informe Monti (Comision Europea: la fiscalidad en la Union Europea,
20 de marzo de 1996), el Segundo Informe Monti (Comisién Europea: La fiscalidad en la Unién Europea —
Informe sobre la evolucion de los sistemas tributarios, 22 de octubre de 1996), Paquete de medidas para
hacer frente a la competencia fiscal perniciosa en la Unién Europea (Grupo de Politica Fiscal, 1 de octubre
de 1997), el Cdadigo de Conducta sobre fiscalidad de las empresas (1 de diciembre de 1997, un hito capital
en este ambito), Informe Primarolo, Comunicaciéon de la Comision relativa a la aplicacién de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, etc. MARTIN
LOPEZ, op. cit. paginas 136 y siguientes.

% La teorfa econémica y de la Hacienda Publica utiliza el concepto cominmente conocido de “votar con los
pies”, acufiado por el economista TIEBOUT, para referirse al fendbmeno de la migracion fiscal por el cual un
operador econémico amenaza a trasladar sus bases imponibles a otras jurisdicciones con una menor carga
fiscal. Esta teoria refleja graficamente la existencia de una cierta clase de competencia interjurisdiccional por
la captacion de actividad econdmica foranea por parte de los gobiernos; especialmente, aquellos factores
gque gozan de una mayor movilidad, como es el caso de los capitales.
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Esta tension internacional de las politicas de competencia o de armonizacién en la
esfera tributaria, asi como las consecuencias e implicaciones que de ella se derivan en
los ordenamientos juridicos internos de los Estados, constituye un fenbmeno que marca
el dinamismo y transformaciéon del Derecho Financiero-Tributario y, por ende, de las
estructuras impositivas estatales. La responsabilidad del futuro fiscal de los Estados
miembro descansa en las instancias comunitarias.

Como subrayan MARTIN QUERALT y MARTINEZ LAFUENTE®,

Los Estados que integran las Comunidades ven limitado su poder financiero, especialmente en
lo que al establecimiento de los tributos concierne, de forma que junto a los limites derivados
del propio derecho interno, cuestion ésta de especial interés en los Estados compuestos,
apareceran otros derivados del Tratado de Roma y de la normativa dictada en su desarrollo
que comportara una orientaciéon uniforme de las diversas politicas tributarias; y ello es asi por la
autolimitacién que supone la transferencia a la Comunidad de competencias o si se prefiere de
soberania. La soberania comunitaria comporta, por consiguiente, que los Estados deben poner
su poder financiero al servicio de aquélla en una relacion muy préxima a la que existe dentro de
un Estado federal entre éste y sus integrantes; son la primacia del Derecho comunitario y el
denominado efecto directo, lo que ha permitido llegar a esta construccion que coloca al
Derecho comunitario en una posicion preordenada a la de los Estados Miembros.

En efecto, centrandonos en el ambito geografico que aqui nos ocupa, la Unién Europea
no ha sido ajena a este fenbmeno y desde sus origenes ha previsto instrumentos
juridicos para erradicar o, al menos, minimizar la competencia fiscal entre sus Estados
miembros, especialmente, la perniciosa (harmful tax competition).

El TS espafiol en su sentencia de fecha 9 de diciembre de 2004 destaca en su
fundamento juridico decimocuarto que el régimen de ayudas de Estado y de su
supervisiéon por la Comisién Europea “constituye una cuestion de suma trascendencia
para el Derecho europeo, necesario para la consecucion de los propios objetivos del
Tratado, y representa una importante limitacién para la autonomia de las politicas
economicas de los Estados miembros”.

En este contexto cabe advertir que no compete a este trabajo dirimir sobre el caracter
beneficioso o perjudicial de la competencia fiscal entre los paises y de la posicién de la
Unién Europa frente a este fenémeno®. Desde la abstraccién de un caso concreto en la
legislacion espafiola, lo que aqui interesa es profundizar en la cuestion de cémo inciden

4 La politica fiscal europea. En AA. VV. Tratado de Derecho Comunitario Europeo (Estudio sistematico
desde el Derecho Espafiol). Civitas, Madrid, 1986. Tomo |, pagina 272.

® “Todo proceso de integracién econdmica, y de construccién de un mercado interior, supone la eliminacién
de las divergencias existentes en las diversas estructuras economicas, sociales y juridicas que van a
integrarse en un espacio unico. Ello es especialmente relevante en el terreno impositivo, en la medida en
que las asimetrias fiscales distorsionan la libra competencia y la eficiencia econémica en un mercado
integrado. El fundamento de la armonizacion fiscal en las uniones econdémicas es precisamente la
extirpacion de esas distorsiones fiscales, que se torna en inexorable en las que presentan mayor grado de
integracion, como es el caso de la Unién Europea con la realizacién de la union monetaria”. DE JUAN
CASADEVALL. El Principio de No Discriminacion Fiscal como Instrumento de Armonizacion Negativa. Pagina
20y 21.
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los instrumentos de armonizacién fiscal en la limitacién de la soberania fiscal de los
Estados miembros.

En este sentido y en el ambito técnico-juridico del Derecho comunitario de la
Competencia y Financiero-Tributario, este trabajo tiene por objeto abordar un ejemplo
concreto de la incidencia de la armonizaciéon europea en nuestra legislacion tributaria
interna bajo el andlisis critico de la calificacién del Régimen de amortizacién fiscal del
Fondo de comercio Financiero Internacional (previsto en el articulo 12.5 del TRLIS)
como Ayuda de Estado por parte de la Comision Europea.

El citado analisis permitira entrar de lleno en los elementos esenciales de los
instrumentos que poseen las autoridades europeas para armonizar las legislaciones
tributarias de sus Estados miembros, y, concretamente, en la figura juridica de la Ayuda
de Estado de caracter tributario incompatible a la luz del ordenamiento comunitario y la
apreciacion del caracter selectivo de un beneficio fiscal, su otorgamiento mediante
fondos del Tesoro publico y la distorsién de la competencia que con ella se ocasiona®.

La conclusion a la que llega este trabajo en este caso en particular es que, en lo que
respecta a la armonizacion en la imposicién directa en el &mbito espacial de la Unidn
Europea, el fenémeno de la armonizacién fiscal negativa’, en contraposicion de la
armonizacion fiscal normativa®, tiene todo su esplendor y que, si bien adolece de un
desarrollo normativo, en la practica, esta estrategia de la Comisidon Europea contribuye
a neutralizar la competencia fiscal intraestatal en este ambito.

La actual desamortizacion existente en Europa en sede de la imposicidn directa con
motivo de la negativa de los Estados a ceder soberania fiscal y el sometimiento de las
competencias comunitarias a la regla de unanimidad, origina la aparicion de
mecanismos asimétricos en las Decisiones de la Comision Europea y en los
pronunciamientos de la jurisprudencia comunitaria para conseguir cierto grado de
armonizacion entre los Estados miembros. En otros términos, la Comisién Europea y el
TJCE asumen con sus pronunciamientos una funcién armonizadora que da lugar al
fenbmeno que se conoce como armonizacion fiscal negativa.

® El régimen juridico-comunitario de Ayudas de Estado contenido en los articulos 107 a 109 del Tratado de
Funcionamiento de la Uni6n Europea constituye un instrumento de Derecho comunitario en virtud del cual,
tal y como se desarrollara ampliamente a lo largo del presente trabajo, se corrige la competencia fiscal (en
materia de imposicion directa) entre los paises integrantes de la UE.

" También denominada armonizacién indirecta o de segundo grado. Este fenémeno podria definirse como “la
excesiva rigidez del procedimiento legislativo comunitario, el celo con el que los Estados administran su
soberania fiscal, y la relativa indeterminacién de las competencias comunitarias en ciertas esferas de la
fiscalidad, abren las puertas al fendmeno de la armonizacién negativa, que deriva de la propia interpretacion
de los Tratados por la Corte de Luxemburgo, de la coordinacion fiscal desprovista de eficacia juridica
vinculante, o de la exorbitante aplicacién del régimen de ayudas de Estado”. DE JUAN CASADEVALL. Op. Cit.
Pagina 37.

8 “Es el enfoque normativo comunitario, que consiste en impulsar el proceso de armonizacién desde las
instancias comunitarias mediante la aprobacion de las correspondientes Directivas. Sélo la Comunidad, con
la direccion y control del proceso de armonizacion normativa, puede evitar la competencia fiscal entre los
Estados para alcanzar ventajes fiscales comparativas”. DE JUAN CASADEVALL. Op. Cit. Pagina 37.
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Asi, la existencia de una concepcién genérica de la Ayuda de Estado fiscal en el acervo
comunitario, cuyo contenido viene definido por el soft law comunitario, y la ausencia
manifiesta de normas comunitarias en aras a regular la armonizacion de la imposicién
directa los Estados miembros®, configuran un escenario (de amplio margen) perfecto
para las interpretaciones técnicamente razonables pero subjetivas de la Comisién
Europea en la esfera tributaria. Este escenario, si bien puede constituir un vehiculo
idéneo para la Comision en la consecucion de la armonizacion fiscal directa en el
mercado comun®, tiene como contrapartida una elevada inseguridad juridica que
distorsiona y afecta a posteriori y retroactivamente la toma de decisiones de inversién
de los operadores econémicos.

Los operadores econémicos necesitan un marco juridico relativamente estable para
poder proyectar, con alguna certeza, las diversas operaciones, compromisos e
inversiones econdmicas; circunstancia que no se aprecia en el entorno actual descrito.

En efecto, tal y como se cuestiona MARTIN LOPEZ:

Esta carencia lleva a considerar la necesidad de contrastar si, en el vigente estadio de
integracion europea, el principio de incompatibilidad sancionado por el articulo 87.1 del TCE
[actual 107 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y que describe las
caracteristicas que debe reunir una Ayuda de Estado] basta para solucionar el problema de la
competencia fiscal perniciosa en la esfera de la imposicion empresarial o, por el contrario, ello
precisa una mayor aproximacion de las legislaciones tributarias de los paises de la UE.

Llegados a este punto, la apreciacion del principio de la confianza legitima tiene una
especial relevancia a la hora de otorgar cierta seguridad juridica a los operadores
econémicos ante eventuales mutaciones de la normativa. Este principio permite
concebir ciertas limitaciones a la recuperacién de los beneficios otorgados por una
disposicion calificada como de ayuda de Estado a la luz de lo previsto en el articulo 14
del Reglamento 659/1999.

°® Nétese que en materia de aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en sede de
imposicién directa el articulo 94 del TCE (actual 115 del TFUE) exige la regla de la unanimidad en la toma
de decisiones, circunstancia que ha dificultado considerablemente la accion comunitaria positiva y directa de
integracion de los sistemas fiscales de los paises de la UE.

10 «A fuerza de corregir a los Estados en el plano aplicativo se refuerza una convergencia fiscal efectiva,
tanto o mas necesaria que la que, en un plano distinto, acometen Directivas y Reglamentos”. DE JUAN
CASADEVALL. Op. Cit. Prélogo, pagina 15.

™ Op. Cit. Pagina 24.
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1.2

La calificacibn como Ayuda de Estado del Régimen espafol de
amortizacion fiscal del Fondo de Comercio Financiero Internacional
previsto en el articulo 12.5 del TRLIS. Un ejemplo de armonizacién fiscal
negativa.

El pasado 28 de octubre de 2009 la Comision Europea emitié la Decision que pone fin a
su procedimiento de ayudas de Estado C45/2007, relativo a la norma coloquialmente
conocida como amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero para la adquisicién
de participaciones extranjeras (articulo 12.5 del TRLIS).

Sus principales afirmaciones son las siguientes:

La amortizacién del fondo de comercio financiero de participaciones extranjeras
es una Ayuda de Estado ilegal cuando se refiere a inversiones en sociedades
residentes en la UE.

Respecto al Fondo de Comercio Financiero relativo a inversiones en sociedades
extracomunitarias, no puede descartarse totalmente que existan motivos
suficientes para justificar su adecuacion al Derecho Comunitario. Para estas
inversiones, el procedimiento de investigacién continGa abierto.

Por aplicacidn del principio de proteccién de la confianza legitima, las empresas
espafiolas que hubieran adquirido antes del 21 de diciembre de 2007, fecha de
publicacibn en el DOCE del inicio del procedimiento de investigacion,
participaciones en empresas comunitarias aptas para la amortizacion fiscal del
fondo de comercio financiero podran continuar beneficiandose de dicho régimen
durante el periodo integro de 20 afios previsto en el articulo 12.5 del TLRIS.

Igualmente, aquellas empresas espafiolas que habian decidido invertir en
participaciones aptas para la amortizacion fiscal antes del 21 de diciembre de
2007 y que no hubieran ejecutado la inversién al estar pendientes de una
condicion suspensiva ligada a la necesidad de obtener una autorizaciéon
regulatoria se beneficiaran de idéntico régimen transitorio, siempre que hubieran
realizado la preceptiva notificacion a la autoridad regulatoria antes de dicha
fecha.

Las empresas que hayan aplicado la amortizacion del fondo de comercio
financiero ligado a inversiones en sociedades residentes en la UE realizadas
después del 21 de diciembre de 2007 no podran completar tal amortizacion y
deberan devolver, con intereses, el beneficio fiscal que ya hayan aplicado de
forma efectiva.
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e Espafia debe garantizar que dicha recuperacién se haga efectiva de forma
inmediata en un plazo maximo de cuatro meses. Para ello, antes de
transcurridos dos meses desde la notificacion de la Decision, debera informar a
la Comision de: i) la lista de empresas que se hayan beneficiado de la ayuda, ii)
el importe total —principal e intereses- a recuperar de cada una, Yy iii) las
medidas tomadas en cumplimiento de la Decision, incluyendo documentos que
demuestren que se ha exigido la recuperacion a los beneficiarios de las ayudas.

En definitiva, la Decisién de la Comision Europea supone la eliminacién a futuro de la
amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero relativo a inversiones en
sociedades europeas, con la salvedad del régimen transitorio relativo a adquisiciones
previas a la publicacién del inicio del procedimiento de investigacion.

Como puede apreciarse, la Decision de cierre y las conclusiones alcanzadas por la
Comision han traido consigo multiples consecuencias juridicas que seran abordadas a
lo largo del presente trabajo: declaracién de incompatibilidad de las Ayudas, las
implicaciones derivadas de la calificacion de la Ayuda como ilegal, la adecuacién del
ordenamiento estatal espafiola a las exigencias comunitarias, asi como las
consecuencias derivadas de la institucion y principio de la confianza legitima para el
establecimiento de un régimen transitorio, asi como las posibles acciones y actuaciones
por parte de los beneficiarios de las medidas fiscales enjuiciadas, las actuaciones
llevadas a cabo por parte de la Administracion Tributaria espafiola (obtencién de datos,
verificacion, inspeccion, etc.), entre otros.

Por su relevancia e incidencia sobre las inversiones de las grandes multinacionales
espafiolas, nos hallamos ante una materia que ha generado una espesa actividad
doctrinal desde la comunicacion de la decisidn de apertura del expediente (diciembre de
2007) hasta la decision final de calificacion (octubre de 2009). Sin embargo, desde
diciembre de 2009, los pronunciamientos doctrinales sobre este particular vy,
especialmente, sobre el contenido de la decision final de la Comisién, se cuentan con
los dedos de una mano por dos motivos.

En primer lugar, porque los autores previsiblemente deben estar esperando que la
Comision se pronuncie sobre las adquisiciones de participaciones en sociedades
residentes en paises fuera de la UE.

Y, en segundo lugar, porque no conviene hacer mucho ruido sobre este asunto dado
que el régimen transitorio previsto por la Comisién por aplicacién del principio de
confianza legitima, si bien insatisfactorio desde un punto de vista técnico-juridico, es
bastante favorable para los intereses del Estado espafiol y de las grandes
multinacionales espafiolas, que han aplicado dicho régimen sobre adquisiciones que se
localizan temporalmente en su mayoria con anterioridad a diciembre de 2007 y que
podran seguir aplicando dicho régimen. En la practica, puede afirmarse que los efectos
retroactivos de dicha Decision han sido tendentes a cero.
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1.3 Estructuray metodologia de trabajo

Sobre la base de este marco de estudio expuesto, la estructura de la exposicion de este
trabajo se articula en 3 capitulos que ofrecen partes bien diferenciadas.

Los dos primeros tienen por objeto la obtencién de unos conocimientos basicos sobre la
materia del presente trabajo que permiten dominar las herramientas y conocer el argot
basico para que, en el tercer capitulo, se entre a analizar criticamente las diferentes
consecuencias e implicaciones juridicas de la Decisién de la Comisién Europea de 29
de octubre de 2009 como un claro ejemplo de la armonizacién fiscal negativa.

En concreto:

e El primer capitulo se centra en la exposicion genérica del Régimen juridico de
Ayudas de Estado, especialmente, en las de -caracter tributario y sus
caracteristicas de “ventaja” y “naturaleza selectiva”.

e El segundo capitulo, abarca el procedimiento por el cual el Régimen de
amortizacion fiscal del Fondo de Comercio Financiero Internacional es calificado
como de Ayuda de Estado por parte de las autoridades europeas y las
consecuencias juridicas que de ello se derivan.

e El tercer capitulo aborda los problemas juridicos que se originan con motivo de
la Decision de la Comision Europea de 29 de octubre de 2009, en el cual, sobre
la base de los conocimientos adquiridos en los capitulos precedentes, se
proyecta la opinion juridica sobre la valoracion del régimen de amortizacion
fiscal del Fondo de Comercio Financiero Internacional como Ayuda de Estado,
la aplicacion extendida del régimen de ayudas fiscales selectivas como un
ejemplo del fenémeno de la armonizacién fiscal negativa, el principio de
confianza legitima y las vias de recurso.

Para abordar y exponer las conclusiones en cada uno de estos aspectos, el autor
realizara un estudio detallado de los instrumentos normativos que nos suministra el
Derecho Comunitario, el soft law elaborado por la Comision Europea y el TJCE, la
jurisprudencia, las aportaciones doctrinales y las noticias de prensa que permiten
recrear la evolucién del procedimiento de este expediente de ayuda de Estado.
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2 REGIMEN JURIDICO DE LAS AYUDAS DE ESTADO

2.1 Introduccion

A continuacion se expondran las principales caracteristicas que presenta la normativa
comunitaria relativa a las Ayudas de Estado para, ulteriormente, examinar de manera
exhaustiva la proyeccion de los articulos 107 a 109 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea al campo propiamente tributario y, en Ultima instancia, su virtualidad
como instrumento contra el fenédmeno de la competencia fiscal en sede de imposiciéon
directa™.

Cabe precisar con caracter previo que el concepto de Ayuda de Estado constituye un
concepto juridico indeterminado, siendo las disposiciones de Derecho comunitario poco
precisas en cuanto a su definicion y delimitacién, describiéndose someramente en tres
articulos del TFUE las caracteristicas que debe reunir y el procedimiento para su
control.

Esta indeterminacién del contenido y alcance juridico de las Ayudas de Estado ha
propiciado que en la practica su interpretacién por parte de la Comision y del TICE la
haya dotado de una gran amplitud, generandose una vis expansiva de la jurisprudencia
comunitaria en el marco del control de las Ayudas de Estado.

Por tanto, a la hora de estudiar dicha figura juridica debe acudirse a los
pronunciamientos jurisprudenciales del TICE y a los pronunciamientos de la Comision,
que de manera discrecional integran la laguna juridica extensivamente.

12 para abordar el concepto de Ayuda de Estado se ha acudido, entre otros, a los trabajos de SOLER ROCH,
Ma T., Las medidas fiscales selectivas en la jurisprudencia del TICE sobre ayudas de Estado, Quincena
Fiscal, nimero 14, 2006, paginas 13 y siguientes; VILLAR EZCURRA, M. y HERRERA MOLINA, P. Ma, Ayudas
fiscales y Derecho comunitario: un ejemplo de armonizacion fiscal negativa, en la obra colectiva Estudios
homenaje a Calvo Ortega, R., Vol. I, Lex Nova, 2005, paginas 2425 y siguientes; MARTIN LOPEZ, J.,
Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
paginas 238 y siguientes; CALVO VERGEZ, J., En torno a la pretendida calificacién por la Comisién Europea
del Fondo de Comercio Financiero de entidades no residentes regulado en el articulo 12.5 del TRLIS como
ayuda de Estado, Quincena Fiscal, abril 2008, paginas 23 y siguientes; MARTIN JIMENEZ, A. El régimen
juridico de las ayudas de estado y las normas de naturaleza tributaria. CISS, Grupo Wolters Kluwer, 2007,
paginas 843y siguientes.
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2.2 Aproximacion al concepto de Ayuda de Estado

2.2.1 Preceptos contenidos en el TFUE

El régimen juridico de las ayudas de Estado se encuentra en la Seccién Il del Capitulo |
del Titulo VII del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, concretamente en
los articulos 107 a 109 (antiguos articulos 87 a 89 del Tratado de la CE).

Como se ha anticipado, si el lector tiene la oportunidad de realizar una lectura rapida de
los citados preceptos, es evidente que no se desprende una definicion del concepto de
Ayuda de Estado, sino que se realiza una mera descripcion de las caracteristicas que
redine una ayuda®®.

Sin embargo, a partir del andlisis de estas caracteristicas, condiciones o requisitos, si
podriamos hacernos a la idea sobre el concepto de Ayuda de Estado, definiéndola,
entre otros autores de referencia consultados para la elaboracion de este trabajo, como
ventajas otorgadas por los Estados miembros, bajo cualquier forma, que distorsionen o
amenacen con distorsionar la competencia o afecten al comercio al favorecer a ciertas
empresas o producciones™.

Por tanto, las normas internas de los Estados Miembros que rednan las condiciones
previstas en el apartado 1 del articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la UE se
encontraran prohibidas.

No obstante, se establecen una serie de excepciones en los apartados 2 y 3 del citado
precepto (régimen de compatibilidades™) que no seran objeto de andlisis en el presente
trabajo, por cuanto no tienen relevancia en el caso que aqui nos ocupa.

Por tanto, el articulo 107 del Tratado presenta un planteamiento amplio del concepto de
Ayuda de Estado, pero sin definirlo de manera clara y concisa. Ademas, los requisitos
previstos en el primer apartado del articulo 107 del Tribunal son, a su vez, imprecisos,
por lo que la labor interpretativa de los drganos comunitarios y, en especial, la del
TJCE, resultara imprescindible para el correcto analisis de esta figura.

El articulo 108 del Tratado atribuye a la Comision de las Comunidades Europeas la
competencia para decidir acerca de la compatibilidad de una medida interna de un
Estado miembro con el mercado comun o de su autorizacion de conformidad con los

13 Extremo este denunciado unanimemente por la doctrina cientifica que se ha utilizado para la elaboracién
de este trabajo.

14 MARTIN JIMENEZ, A. Op. Cit. Pagina 846.

15 E| régimen de compatibilidades ha permitido el establecimiento de instrumentos legislativos de las ayudas
de minnimis, ayudas a PYMES, ayudas regionales, ayuda a la |+D+IT, medioambiente, capital-riesgo,
radiodifusion, cine, electricidad, acero, construccién naval, etc.
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criterios antes aludidos™®. Por tanto, la Comisién europea ostenta el monopolio del
control sobre las ayudas de Estado.

Para lo que aqui nos interesa, conforme al apartado 3 del articulo 108 del Tratado, los
Estados miembros deben notificar a la Comision todo proyecto de concesién de una
nueva ayuda, que no podra llevarse a efecto antes de que la Comision adopte una
decision autorizdndola. La ausencia de notificacion determinard la calificacién de la
ayuda como ilegal y, si es declarada incompatible con el mercado comun, la obligacién
del Estado miembros de adoptar todas las medidas necesarias para obtener del
beneficiario la recuperacion de la ayuda con los correspondientes intereses desde la
fecha en que estuvo la ayuda a disposicidn del beneficiario.

Tal decision, para el obligado a devolver la ayuda ilegalmente concedida puede tener
evidentes consecuencias econémicas (asi, por ejemplo, en el caso de los incentivos
fiscales, debe reintegrarse el importe de la exencién, deduccion, etc., mas los
correspondientes intereses de demora), maxime si consideramos que el periodo de
prescripcion aplicable no es el de cuatro afios segun lo establecido por la Ley General
Tributaria, sino el mas amplio de diez afios que fijan las normas comunitarias.

2.2.2 Preceptos contenidos en el Reglamento 659/1999

En relacion con la normativa especifica en esta materia, ademas de los articulos 107 y
108 del Tratado de Funcionamiento de la UE, la norma fundamental es el Reglamento
CE numero 659/1999 del Consejo de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen
las disposiciones de aplicacion®’.

Dicho Reglamento, de procedimiento en materia de ayudas, define entre otros, los
conceptos de ayuda nueva, ayuda existente y ayuda ilegal (articulo 1), ayuda individual,
ayuda aplicada de manera abusiva, parte interesada, etc., el sistema de recuperacién
de ayudas (articulo 14), las consecuencias derivadas de la iniciacion de estos
procedimientos y el plazo de prescripcidon que se fija en diez afios desde la concesion
de la ayuda (articulo 15).

6 Sobre la competencia exclusiva de la Comisién en materia de ayudas de Estado y el papel que puede
desempefiar en este campo el Consejo de la UE, véase la sentencia del TICE de 22 de junio de 2006,
Comisién/Consejo, Asunto C-399/03.

" Dado que los aspectos procedimentales son regulados con cierta parquedad en el Tratado, el 22 de
marzo de 1999 se aprobd (aplicable desde el 16 de abril) el Reglamento 659/1999, del Consejo, de 22 de
marzo, sobre normas de procedimiento en materia de ayudas publicas.
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2.2.3 Preceptos contenidos en el soft law de la Comision y la jurisprudencia del
TJCE

Por otro lado, en el ambito tributario, son dos, fundamentalmente, los documentos de
referencia en los que la Comisién ha examinado las consecuencias que las normas en
materia de ayudas de Estado tienen sobre la normativa tributaria nacional:

e Imposicion directa. Comunicacién de la Comisién de 11 de noviembre de 1998
sobre la aplicacion de las reglas de ayudas de Estado a las medidas relativas a
la fiscalidad directa de las empresas.

e Imposicion indirecta. Informe de 9 de febrero de 2004 sobre la aplicacion del
documento de 11 de noviembre de 1998,

La citada Comunicacién de 1998 constituye el documento por el cual la Comision
precisa las notas distintivas que deben concurrir en una medida fiscal para ser
calificada como incompatible con el articulo 107 del TFUE. Pese a su tedrica falta de
obligatoriedad juridica, es la auténtica norma rectora de la aplicacién de los preceptos
comunitarios sobre ayudas de Estado en el terreno tributario.

A mayor abundamiento, conforme a la opinién mayoritaria de la doctrina de autor sobre
este particular, también debe tenerse en consideracion la jurisprudencia del TICE en
este ambito. En efecto, la definicion de los perfiles del concepto de ayuda de Estado, en
gran parte, ademas de por los trabajos de la Comision, ha sido realizada por el Tribunal
de Luxemburgo que se ha mostrado bastante permisivo con la Comision. En efecto, hay
gue recordar que el poder de la Comision en materia de ayudas de Estado sujeto a
control por parte del TJCE vy, especialmente, vinculado al respeto al Derecho
comunitario.

Asimismo, siendo relevante para el caso que aqui nos ocupa, cabe resaltar que el
Tribunal se ha mostrado bastante permisivo con la Comisién. Es habitual observar
como medidas cuya naturaleza de ayuda de Estado podria ser considerada, cuando
menos, dudosa, no son cuestionadas por la jurisprudencia del TICE.

18 Sj bien el Informe de 1998 traté de definir los criterios que guiaran a la Comision en la aplicacion de las
normas en materia de ayudas de Estado a las normas tributarias en materia de imposicion directa, como el
Informe de 2004 vy la jurisprudencia del TICE han puesto de manifiesto, estos criterios se aplicaran también
en relacién con las normas en materia de tributos indirectos.
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2.3 Ayudas de Estado de naturaleza tributaria

De acuerdo con el articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la UE, las normas
nacionales que pueden ser calificadas como Ayudas de Estado se caracterizan por
cuatro®® notas fundamentales que deben darse acumuladamente®:

e La norma debe constituir una ventaja®;

e Concedida a favor de sectores especificos??, perfil selectivo: el criterio de
especificidad es el mas dificil de establecer en una medida, a pesar de su
importancia®;

e A través de recursos estatale324;

e Que afecte al comercio® y a la competencia intracomunitaria®®.

19 véase también la Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas
estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, op. cit. Apartados 8 a 12.

2 Como ha reconocido el TICE en numerosas ocasiones la calificacién de una ayuda como ayuda de
Estado requiere el cumplimiento de todos los requisitos del articulo 107 del Tratado. Véanse en este sentido
las Sentencias del TICE de 15 de julio de 2004, C-345/02; de 21 de marzo de 1990, Bélgica contra
comision, “Tubemeuse”, C-142/87, apartado 25; de 14 de septiembre de 1994, Espafia contra Comision,
Asuntos acumulados C-278/92 a C-280/02, apartado 20; de 16 de mayo de 2002.

2L E| concepto de ayuda es un concepto objetivo que esta en funcién tnicamente de si una medida estatal
confiere 0 no una ventaja a una o varias empresas.

22 De |a redaccion de este requisito se derivan dos implicaciones distintas: (i) por un lado, que el beneficiario
de la ayuda debe ser una categoria de sujetos en concreto, es decir una empresa; (ii) y, por otro lado, que la
medida debe tener caracter selectivo (favorezca Unicamente a determinadas empresas de un sector, frente
al resto de empresas de un sector, que no se ven favorecidas por dicha medida y quedan, por tanto, en peor
situacion). Segun reiterada jurisprudencia del TICE en el ambito de las ayudas de Estado, por “empresa”
debe entenderse “cualquier entidad que ejerza una actividad econdémica, con independencia del estatuto
juridico y de su modo de financiaciéon”. A su vez, el propio Tribunal define la realizacién de una “actividad
econémica” como “cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado
mercado”.

% E| TICE ha establecido en este tema una consolidada doctrina (de amplio alcance), en el sentido de
defender que una medida es selectiva cuando no es aplicable a todas las empresas de un Estado, de
manera que favorece exclusivamente a determinadas empresas o producciones. Véanse, en este sentido,
las Sentencias del TICE de 26 de septiembre de 1996, Francia contra Comision, Asunto C-241/94, apartado
24, de 1 de diciembre de 1998, Ecotrade, Asunto C-200/97, apartados 40 y 41, de 17 de junio de 1999,
Bélgica contra Comision, Asunto 75/97, apartado 26 y Sentencia del TPl de 29 de septiembre de 2000,
CETM contra Comision, Asunto T-55/99, apartado 39.

Por tanto, aquellas ayudas realmente destinadas a todas las empresas del conjunto de los sectores de la
economia de un Estado miembro permanecen al margen del campo de actuacién del articulo 107.1 del
TFUE. Ahora bien, para lo que aqui nos interesa y tal y como tendremos ocasion de apreciar en capitulos
posteriores, el Tribunal de Luxemburgo en numerosos pronunciamientos judiciales ha concluido que
medidas estatales formalmente generales (y, por consiguiente, exceptuadas en principio de la
incompatibilidad) son susceptibles de contener, de facto, ayudas selectivas.

24 procedencia estatal. El término “Estado” se interpreta por parte de la jurisprudencia de manera amplia, de
manera que se deben entender comprendidos en este concepto: todos los érganos e instituciones estatales
gue son titulares de los Poderes Legislativo y Ejecutivo, entes o instituciones publicas distintas del gobierno
central (Comunidades auténomas de Espafia, los Lander en Alemania o las Regioni en Italia), etc.

%5 Este requisito también ha sido objeto de una interpretacion laxa de la jurisprudencia comunitaria, la cual
no soélo considera satisfecho este requisito cuando se produce una alteracion real en el comercio
intracomunitario, sino también, cuando los intercambios pueden verse potencialmente afectados.
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Tanto el articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la UE como el Reglamento
659/1999 no se refieren a las normas tributarias 0 a los incentivos fiscales, pero,
conforme con la jurisprudencia del TJCE, el concepto de Ayuda de Estado es lo
suficientemente amplio como para que éstos queden comprendidos en su ambito de
aplicacion.

En efecto, el TICE (Asunto 30/59, Steenkolenmijnen/Alta Autoridad de la Comunidad
Econdmica del Carbdn y del Acero, Rec. 1961 p. 19) definié las ayudas de estado en la
siguiente forma: “el concepto de ayuda es, sin embargo, mas amplio que el de
subvencién porque abarca no soélo las medidas positivas, como las propias
subvenciones, sino también intervenciones que, en formas diversas, mitigan las cargas
normalmente incluidas en el presupuesto de una empresa y que, sin ser, entonces,
subvenciones en el sentido estricto del término, son similares en su naturaleza y tienen
el mismo efecto”.

Con este concepto, quedaba claro que medidas como los incentivos fiscales, que
suponen una reduccion de costes (“gasto fiscal”) para una empresa, pueden ser
calificadas como Ayudas de Estado?’.

A mayor abundamiento, segiin MARTIN LOPEZ?®, también la Comisién tuvo oportunidad
de pronunciarse sobre este particular, justificando la proyeccién de la normativa
comunitaria sobre ayudas de Estado a la parcela fiscal®.

Llegados a este punto, conviene resaltar la capital trascendencia de la Comunicacion
relativa a las ayudas de Estado de caracter fiscal, publicada en el DOCE numero C384,
de 10 de diciembre de 1998, la cual contiene la notas distintivas que deben concurrir en
una medida fiscal para su calificacion como incompatible. Dicho documento, si bien
constituye un instrumento de soft law (esto es, sin efectos de obligatoriedad juridica),
sus efectos en la practica se asimilan a los producidos por una disposicion comunitaria
vinculante (propios a los del hard law), debido al gran margen de maniobra que goza la
Comision a la hora de pronunciarse acerca de la compatibilidad de las ayudas
estatales.

Dicho en otros términos, seglin MARTIN LOPEZ™:

% También este requisito es objeto de una interpretacién amplia. Segun la jurisprudencia, basta que la
medida controvertida alivie las cargas de la empresa beneficiaria, reforzando asi su posicién con respecto a
otras empresas competidoras, para que se falsee la competencia.

2" E| TICE lo ha reconocido explicitamente en numerosas ocasiones: Asunto C-200/97, Ecotrade, [1998]
Rec. 1-7907, parrafo 34 y Asunto C-387/92, Banco Exterior de Espafia v. Ayuntamiento de Valencia, [1994]
Rec. |-877, parrafo 13.

%8 Op. Cit. Pagina 320.

2 ygase respuesta de 30 de julio de 1963 a la pregunta escrita nimero 48/63 del parlamentario
BURGBACHER. Publicada en el DOCE numero 125, de 17 de agosto de 1963, paginas 2235 y siguientes.

% Op. Cit. Paginas 322 y siguientes.
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En tanto esta institucion [Comisién Europea] constituye el érgano competente para resolver de
modo discrecional, la compatibilidad o incompatibilidad de las ayudas publicas con arreglo al
ordenamiento juridico comunitario, los Estados miembros han de tener presente que si sus
medidas tributarias retnen los elementos configuradotes de la nocién de ayuda incompatible
expuestos en la Comunicacién, la Comisién declarara, ineluctablemente, la incompatibilidad de
las mismas en virtud del articulo 107 del TFUE, acarreando para aquellos, con arreglo al
Reglamento 659/1999, las siguientes repercusiones negativas.

Siguiendo a SOLER RocH*!:

El principio general de prohibicién de las ayudas de Estado ilegitimas se proyecta sobre los
ordenamientos tributarios de los Estados miembros, constituyendo de este modo, una
importante limitacibn a tener en cuenta en el ejercicio del poder tributario y por ende, un
elemento condicionante de las politicas fiscales nacionales, incluso en aquellas materias que
no son objeto de armonizacion o respecto de las cuales opera el principio de subsidiariedad.

La posible calificacion de una norma tributaria como ayuda estatal tiene como
consecuencia que, como hemos visto con anterioridad, un Estado miembro debe
solicitar a la Comision, con caracter previo a su aplicacion, la autorizacién
correspondiente. En efecto, si la medida no hubiera sido notificada a la Comision y ésta
la califica como ayuda de Estado ilegal, el beneficiario debera devolver la ayuda en
cuestioén, siendo el plazo de prescripcién de diez afios y el Estado debe hacer todo lo
posible por recuperar la misma®?.

En materia tributaria, las dos caracteristicas mas relevantes a analizar para su eventual
calificacion como ayuda de Estado es la de “ventaja” y de “naturaleza selectiva”. Estas
caracteristicas se analizan con mayor detalle a continuacion.

2.4 Elementos constitutivos del concepto de Ayudas de Estado de
naturaleza tributaria. Especial consideracién a las caracteristicas de
“ventaja” y de “naturaleza selectiva”.

2.4.1 Laventaja de naturaleza selectiva

El primer requisito que debe cumplir una ayuda conforme la citada Comunicacion de
1998 en el sentido del articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la UE nos remite
a la idea de concesién de “ventajas selectivas o especificas”, en definitiva, tratos “de
favor” a determinadas empresas o producciones. En concreto, “una ventaja que aligere

31 Op. Cit. P4ginas 13 y siguientes.

%2 56lo excepcionalmente, cuando pueda vulnerarse algtn principio fundamental del Derecho comunitario,
como, por ejemplo, el principio de seguridad juridica (confianza legitima), la Comisién o el TICE autorizaran
la no recuperacion de una ayuda estatal.
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las cargas que, por regla general, graven su presupuesto” (apartado nimero 9 de la
Comunicacion).

En consecuencia, puede afirmarse a sensu contrario que las medidas no selectivas,
esto es, de naturaleza general, no estaran incluidas en el concepto de ayudas de
Estado. Tan sélo las medidas fiscales de alcance general permanecen al margen del
radio de accion del articulo 107 del TFUE.

De acuerdo con la jurisprudencia del TIJCE, la apreciacion del criterio de la selectividad
exige que se examine si la medida nacional concreta puede favorecer a determinadas
empresas 0 producciones en relacion con otras que se encuentren en una situaciéon
factica y juridica comparable, habida cuenta del objetivo perseguido por el referido
régimen?,

Resulta indiferente que la ventaja consista en una reduccién o incentivo en la base
imponible o en la cuota de un impuesto (generalmente, el Impuesto sobre Sociedades),
de una exencion, un diferimiento de impuestos o, en relacion con la aplicacion de los
tributos, de la concesién de condiciones especiales para el pago de los mismos
(aplazamiento, normas especiales en materia de pago de los tributos como
consecuencia de una situacién de concurso).

Centrandonos en los pronunciamientos jurisprudenciales del TICE podemos hacernos
una idea del concepto juridico indeterminado de “ventaja de naturaleza selectiva”:

e Una norma no sera calificada como ventaja cuando el tratamiento diferenciado
de un contribuyente o grupo de contribuyentes se encuentre justificado por la
naturaleza o estructura del sistema tributario. (STJCE de 15 de julio de 2004,
Reino de Espafia / Comision, Asunto C-501/00, Rec. I-6717, parra. 124).

e Si el tratamiento tributario especial responde a la aplicacion del principio de
capacidad econdémica o de igualdad, o simplemente trata de tomar en
consideracién determinadas circunstancias especiales de naturaleza objetiva de
un grupo de contribuyentes que justifican el tratamiento dispar, podra aplicarse
la excepcion mencionada. (Sentencias del TICE de 29 de abril de 2004, Asunto
C-159/01, Paises Bajos/Comisién, Rec. 2004 [-4461, Asunto C-308/01, GIL
Insurance Ltd. et al / Commissioners of Customs & Excise, Rec. I-4777).

33 Asunto C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Rec. 2001 p. 1-8395, Asunto C-308/01, GIL Insurance Ltd. Et al/
Commissioners of Customs & Excise, Rec. [-4777, o la mas reciente, de 6 de septiembre de 2006, Asunto C-
88/03, Republica Portuguesa /Comision).
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Las medidas que afectan a una parte del territorio nacional (los incentivos
fiscales regionales) se consideran ayudas de Estado, incluso cuando hayan sido
adoptadas por autoridades infraestatales. (STJCE de 14 de diciembre de 2006,
Comision/Espafia, Asunto C-485/03 a C-490/03, que declara el incumplimiento
de la obligacion de recuperar ciertas ayudas concedidas por las Diputaciones
Forales Vascas, o la STIJCE de 6 de septiembre de 2006, Republica Portuguesa
/ Comisién, Asunto C-88/03, relativa al régimen tributario especial de las
Azores®h).

El principal problema en este &mbito ha surgido en relacién con los territorios
que tienen un poder tributario autbnomo del Gobierno central, pero incluso en
estos casos, si el ejercicio del poder tributario autbnomo determina la aplicacion
de normas tributarias diferenciadas en este sector del territorio estatal es
posible que nos encontremos ante una ayuda de Estado: regimenes forales del
Pais Vasco y Navarra (en Espafia), Gibraltar (Reino Unido), Islas Azores
(Portugal), etc.

Un sistema constitucional en el que todas las regiones o municipios pueden
establecer tipos impositivos propios no existiria una medida selectiva puesto
que no sera posible encontrar un marco general de referencia. En el caso, sin
embargo, de los sistemas asimétricos (en los que unas regiones 0 municipios
tienen poder tributario pero otros no), el TICE exige tres condiciones para que
la medida regional pueda considerarse fuera del alcance del concepto de ayuda
de Estado: (i) que la decision en materia tributaria haya sido adoptada por una
autoridad regional o local que desde el punto de vista constitucional, cuente con
un estatuto politico o administrativo distinto del Gobierno central; (ii) debe haber
sido adoptada sin que el Gobierno central haya podido intervenir directamente
en su contenido; (iii) las consecuencias financieras de una reduccion del tipo
impositivo (con respecto al vigente en el resto del territorio nacional) en el marco
de la regibn o municipio no deben verse compensadas por ayudas o
subvenciones procedentes de otras regiones o del Gobierno central. Esto es, no
s6lo se precisa que la regibn 0 municipio tenga competencias propias en
materia tributaria, sino que, ademas, asuma las consecuencias politicas y
financieras de tal medida.

34 Asi, el caso Azores considera novedosamente el grado de autonomia de las autoridades infraestatales
como parametro para apreciar si una medida fiscal regional es o no selectiva (hasta entonces la Comisién
practicamente equiparaba las ayudas regionales a las selectivas), afirmandose que “la determinacion del
marco de referencia reviste especial importancia en el caso de las medidas fiscales, puesto que la propia
existencia de una ventaja solo puede apreciarse en relacién con una imposiciéon considerada normal”. El tipo
impositivo normal es el vigente en la zona geografica que constituye el marco de referencia y a este
respecto, “el marco de referencia no debe necesariamente coincidir con el territorio del Estado miembro
considerado, de tal modo de una media que conceda una ventaja en solo una parte del territorio nacional no
pasa por este simple hecho a ser selectiva en el sentido del articulo 87 CE, apartado 1”.
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e Son contrarias al articulo 107 del Tratado las medidas que favorecen a sectores
empresariales especificos. Tanto la Comision como el TICE consideran que el
concepto de ayuda de Estado abarcara cualquier medida que determine una
modificacién de los costes de una empresa o grupo de ellas, con independencia
del ambito material al que esté referida y de la finalidad que persiga el
legislador. La norma debe juzgarse en atencion a sus efectos, no por la finalidad
de la misma. En realidad, esta idea provoca que el concepto de ayudas de
Estado se amplie enormemente y que sus perfiles sean un tanto confusos en
ocasiones, puesto que no solo seran ayudas de Estado las normas dirigidas a
sectores especificos de empresas, sino también podran vulnerar el Tratado las
medidas tributarias destinadas a un sector especifico pero que son selectivas
de facto. En definitiva, la Comisién y el TICE vienen considerando que las
medidas que favorecen a ciertos grupos econdémicos pueden ser selectivas
porque de hecho rompen el mercado. Quiza sea éste el aspecto mas polémico y
que, sin duda, contribuye a ensanchar los contornos del concepto de ayuda de
Estado mas all4 de los estrictos limites fijados por el Tratado.

En definitiva, para lo que aqui nos interesa, desde una concepcién material del
ordenamiento comunitario, la Comision, respaldada y reforzada por el Tribunal de
Justicia en este ambito, ha declarado la incompatibilidad —y/o ilegalidad- de la medida
tanto en aquellos supuestos en los que los criterios utilizados son formalmente
selectivos como en aquellos casos en los que se arbitra una seleccién de facto de las
entidades y empresas beneficiarias de las ayudas.

En efecto, la Comision ha rechazado por selectivas no sélo las ayudas ad hoc, sino
también aquellas con un ambito restringido de aplicacion a determinadas empresas,
sea la restriccion de caracter territorial o sectorial, o aquellas que otorguen a la
Administracion un &mbito de decisién discrecional no fundado en criterios objetivos y no
discriminatorios, o propicie la estanqueidad del sistema, tanto subjetiva como objetiva,
al tratar de eliminar los regimenes fiscales perjudiciales.

Asi es, en el apartado 13 de la Comunicacion de la Comisién de 1998 se desprende la
concepcién de la selectividad de facto, al preverse que las medidas fiscales generales
“deben estar realmente abiertas a cualquier empresa sobre la base de la igualdad de
acceso y su alcance no puede ser reducido de facto, por ejemplo, a causa de la
discrecionalidad del Estado en su concesion o debido a otros factores que puedan
restringir su efecto préactico”.

En consecuencia, tal y como sefiala MARTIN LOPEZ*?, “es posible que una medida fiscal

pueda prever un beneficio abierto, en apariencia, al conjunto de los sectores
productivos del Estado miembro en cuestion y exigir, simultaneamente, la observancia
de condiciones que, en puridad, limiten su disfrute a ciertas empresas”.

% Op. cit. Pagina 343.
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2.4.2 Otorgamiento de la ventaja fiscal mediante recursos estatales

También cabe dedicar un pequefio inciso en cuanto al hecho de que la ventaja otorgada
debe ser con recursos estatales. En efecto, la segunda caracteristica propia de las
ayudas de Estado es que la norma o medida refuercen la posicion de una empresa o
grupo de empresas mediante el desplazamiento de recursos de presupuesto estatal
hacia los beneficiarios de la medida.

A estos efectos la Comisidon y el TICE vienen considerando que la pérdida de ingresos
estatales equivale al otorgamiento de ventajas con cargo a recursos estatales, ya sea el
Estado, las Comunidades Auténomas o los Entes Locales quienes las otorguen.

En el caso de medidas tributarias, se viene entendiendo que esta nota se cumple
automaticamente si se considera que la norma o media constituye una ventaja
selectiva, pues la identificacién del tratamiento favorable para ciertas empresas y
producciones equivale a la pérdida por el ente publico en cuestiéon de ingresos de su
presupuesto.

Es importante precisar que tanto la Comisién como el TIJCE estiman cumplido este
requisito incluso en aquellos regimenes destinados a atraer actividades internacionales
que no se desarrollarian en un Estado a falta del mismo y que, tedricamente, en
consecuencia, aportan ingresos que de otra manera ese Estado no obtendria. En la
practica, con ello, este segundo requisito, en los asuntos tributarios, pierde su
importancia: bastara con que se identifique una ventaja (tributaria) selectiva para, por
ello, entender cumplido el requisito de imputacién a los fondos estatales o de pérdida de
recaudacion para el Estado.

2.5 El control comunitario de las Ayudas de Estado

El articulo 108 del TFUE y el Reglamento 659/1999 fijan el sistema comunitario de
control de ayudas, compuesto, en esencia, por cuatro procedimientos de fiscalizacion
distintos, aplicables en funcién del tipo de ayuda de que se trate: notificada, ilegal,
existente o abusiva.

Para lo que aqui nos interesa, nos centraremos en el control comunitario de las Ayudas
de Estado ilegales.
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2.5.1 El procedimiento de control aplicable a las “ayudas ilegales”

Tal y como apunta MARTIN LOPEZ*®, “las ayudas de Estado ilegales constituyen una
categoria de construccion jurisprudencial —no prevista, en consecuencia, por el Derecho
comunitario originario- normativizada, en la actualidad, por el Reglamento del Consejo
659/1999.”

Este procedimiento de control, previsto en los articulos 10 a 15 del Reglamento
659/1999, tiene lugar, por tanto, cuando un Estado miembro no hubiere cumplido con
las obligaciones de informacion y suspension prescritas en el articulo 108 del TFUE;
esto es, cuando el proyecto de ayuda nueva no se notifique a la Comision o,
habiéndose notificado, se ejecute precedentemente a la adopcion de la correspondiente
decision de autorizacion o al acaecimiento del silencio administrativo positivo.

Bajo este procedimiento, en el caso de que obre en poder de la Comision cualquier
informacién, con independencia de su origen, relativa a una presunta ayuda ilegal, la
institucion comunitaria debera proceder, sin demora, al examen de su compatibilidad a
la luz del articulo 107 del TFUE, pudiendo, en el seno de dicha indagacién, acordar,
mediante decision, dos clases de medidas cautelares: (i) la suspension de la concesién
de la ayuda (articulo 11.1 del Reglamento); vy, (ii) su recuperacién provisional, siempre
que no existan dudas sobre el caracter de ayuda estatal de la medida controvertida, se
precise una actuacién urgente y concurra un grave riesgo de causar un perjuicio
considerable e irreparable a un competidor (articulo 11.2 del Reglamento).

Concluido el analisis de la ayuda ilegal, la Comisién habra de adoptar una de las tres
decisiones previstas, declarandose, por ende, bien que la medida estudiado no es una
ayuda de Estado, bien la compatibilidad de la ayuda (decision de no formular
objeciones), bien la apertura de una nueva fase de comprobacién si se mantiene la
incertidumbre acerca de la compatibilidad de la ayuda estatal (decision de incoar el
procedimiento de investigacion formal).

En este Ultimo supuesto, la institucién comunitaria podra concluir, tras la pertinente
evaluacién y por medio de decisién, bien que la medida considerada no constituye una
ayuda estatal, bien la compatibilidad de la ayuda (decision positiva) 0 su sujecion a
determinados requisitos (decisién condicional), bien la incompatibilidad de la misma
(decision negativa).

Cuando se aprecie la incompatibilidad de una ayuda ilegal, la Comisién compelera al
Estado miembro a obtener su reembolso del beneficiario (decision de recuperacion),
salvo que ello suponga, en puridad, la conculcacion de un principio general del
ordenamiento juridico comunitario (la confianza legitima).

% Op. Cit. Pagina 298 y siguientes. Seguiremos su obra para abordar dicho apartado.

32



Contra una decisién condicional, negativa o de recuperacién, el Estado miembro y la
empresa beneficiaria de la ayuda gozan de legitimacion activa para interponer el
oportuno recurso de anulacion (articulo 263 del TFUE, antiguo articulo 230 del TCE); v,
de otro lado, la inobservancia de alguna de tales decisiones faculta a la Comision para
elevar directamente el asunto ante la Corte de Luxemburgo a través de la interposicion
del correspondiente recurso por incumplimiento (articulo 258 del TFUE, antiguo articulo
226 del TCE).

Por ultimo, destacar que en la tramitacion del procedimiento de fiscalizacion de las
ayudas ilegales la Comisién no se halla sometida a los plazos reglamentariamente
previstos para el control de las ayudas notificadas, regulandose tan sélo un plazo de
prescripcion de diez afios a efectos de la recuperacion de aquéllas (articulo 15 del
Reglamento 659/1999).

2.6 Efectos de las normas en materia de Ayudas de Estado en el derecho
comparado y precedentes en la legislacion espafiola

A continuaciéon se realiza un inventario, sin animo de ser exhaustivos, de las
actuaciones de la Comision aplicando las normas en materia de Ayudas e Estado en el
ambito tributario.

Ello tiene el propésito de entrar a analizar someramente posibles antecedentes al
régimen fiscal previsto en el articulo 12.5 del TLRIS que pueden haber servido de
inspiracion a la Comision para su calificacion como Ayuda de Estado.

2.6.1 Ejemplos en el Derecho comparado

¢ Resulta interesante traer a colacion, por su incidencia en el caso que aqui nos
ocupa, la sentencia de 22 de junio de 2006 Reino de Bélgica, y Forum 187
ASBL contra Comision, asuntos acumulados C-182/03 y C-217/03, parrafo 122.
En esta sentencia, el TICE consideraba que al constar “que el citado régimen
es aplicable Unicamente a los Grupos internacionales cuyas filiales estén
implantadas al menos en cuatro paises diferentes, que dispongan de un capital
y de reservas superiores o iguales a 1.000 millones de BEF, y que realicen un
volumen de negociosa anual consolidado superior o igual a 10.000 millones de
BEF”, el régimen controvertido presentaba un caracter selectivo.
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2.6.2

Ahora bien, en la Ayuda de Estado N674/2001, Italia, medidas para la
regularizacion de la economia sumergida, Decision de 13 de noviembre de
2001, C(2001)3455fin, parrafo 26) se argumentd que la capacidad de poder ser
aplicada a todas las empresas en todos los sectores econdémicos de un Estado
es lo que permite su calificacion como medida general.

En la Decision de 22 de noviembre de 2004, relativa al régimen de sociedades
holding irlandesas (N354/2004), se consideraba que la exigencia de un 5% no
constituye un trato favorable para determinadas empresas, siendo un requisito
de naturaleza horizontal, puesto que el requisito puede ser cumplido por
cualquier empresa, con independencia de su tamafio y estructura legal.

En el mismo sentido, en la mas reciente Decision de 26 de enero de 2007
(C4/07) sobre el régimen national interest income de Holanda.

Decisiones de 7 de febrero de 2007 y de 21 de marzo de 2007. La Comision ha
considerado que la deduccién de intereses intragrupo previstos en las
legislaciones de Hungria y Holanda, no constituyen una medida general al
excluir a las pequefias empresas y medianas empresas, restringir la medida a
los grupos societarios y siendo ventajoso sélo en un contexto internacional.

Es importante tener también como referencia que existe una norma similar en el
ordenamiento austriaco a la prevista por Espafia en su articulo 12.5 del TRLIS.

Asi es, el articulo 9 de la ley austriaca de imposicién societaria (KStG), que
prevé desde el afio 2004 una posibilidad una posibilidad semejante de
amortizacion pero, a diferencia de lo que ocurre con el caso espafiol, se reserva
para la adquisicion de acciones de sociedades austriacas y se plantea si se
trata, por esta razon, de una medida discriminatoria y contraria al derecho de
establecimiento.

Como puede apreciase aqui la problematica es justo la contraria. So6lo se aplica
a la adquisicién de participaciones en empresas austriacas, de manera que lo
gue en ella se cuestiona es si puede ser contraria al tratado por discriminatoria y
obstaculizadora de la libertad de establecimiento.

Ejemplos en el Derecho espafiol

Por lo que respecta a nuestra legislacion en materia de Impuesto sobre Sociedades,
Espafia ha conocido una especial virulencia por parte de la Comision Europea en el
control de las ayudas fiscales en los Ultimos afos, siendo la norma mas afectada el
articulo 37 del TRLIS, esto es, la deduccion de actividades exportadoras en aras al
establecimiento por parte del tejido empresarial espafiol de cierta infraestructura
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exportadora en el exterior o por lanzamiento de ciertos productos y participaciéon en
ferias con caracter internacional.

Tras la sentencia del TJCE de 15 de julio de 2004, Espafia / Comision, Asunto C-
501/00, en el ambito del Tratado CECA, quedd claro que los incentivos espafioles a la
exportacion podian vulnerar el articulo 107 del Tratado y asi lo ha declarado la
Comision que considera esta norma como una ayuda existente, que debe suprimirse
hacia el futuro, pero que no exige la obligacion de devolucion de las ayudas concedidas
(Decision de la Comision de 22 de marzo de 2006 sobre el expediente EE-22/2004, y la
Resolucién de la DGT 1/2006, que trata de desarrollar la decisién de la Comision)*’.

También cabe citar el caso de las llamadas ayudas vascas o0 con las cominmente
denominadas “vacaciones fiscales vascas” (sentencia del TICE de 14 de diciembre de
2006, asuntos acumulados C-485/03 y C490/03). La Comision y el TICE consideraron
que los créditos fiscales concedidos por las tres diputaciones vascas a las empresas de
nueva creacién constituyen ayudas de Estado.

El régimen de las entidades de la Zona Especial Canaria (ZEC), condicionado por las
exigencias de la Comisién Europea, ha quedado limitado, en lo que a imposicion directa
se refiere, a una reduccién de tipos en el Impuesto sobre Sociedades para las
empresas de nueva creacion, en la que se tiene en cuenta el nUmero de empleos
creado. Fue la Ley 4/2006, de 29 de marzo, la que afiadi6é a la Ley 19/1994, de 6 de
julio, de maodificacion del régimen econdémico y fiscal de Canarias, una disposicion
adicional 122 titulada “incompatibilidad entre ayudas de Estado”, en virtud de la cual se
adapté el régimen a las mas recientes decisiones de la Comisién. La Ley incorporé al
ordenamiento interno el resultado de la Decisién de la Comisién de 26 d enero de 2005
autorizando prorrogar determinadas ayudas hasta el 31 de diciembre de 2006. En
concreto, la que se refiere a la posibilidad de materializar las dotaciones de la Reserva
para Inversiones en Canarias en la suscripcion de titulos de deuda publica de la
Comunidad Auténoma de Canarias, de las corporaciones locales canarias o de sus
empresas publicas u organismos autdbnomos, siempre que se destine a financiar
inversiones en infraestructuras o de mejora o proteccion del medio ambiente en
territorio canario.

37 La Recomendacion de la Comisién, de 22 de marzo de 2006, propuso a Espafia la adopcién de medidas
entre las cuales estaba la de eliminar gradualmente la deduccion (debiendo pasar del 25% al 12% a partir de
1 de enero de 2007 e ir reduciéndose en tres puntos porcentuales cada uno de los afios siguientes, de modo
que desaparezca totalmente a partir de 1 de enero de 2011) y poner fin con efecto inmediato a todas las
ayudas a la exportacion, con el propdsito de suprimir cualquier posible incompatibilidad con los compromisos
de la Unién Europea con arreglo a las normas de la OCM. La Direccion General de Tributos, por su parte, en
Resolucion de 24 de junio de 2006, acord6 que la deduccion fiscal no seria aplicable en relacién con los
actos o negocios juridicos relativos al establecimiento y la explotacion de una red de distribucion cuya fecha
de adopcién o celebracién fuera posterior al 21 de marzo de 2006, siendo finalmente la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las Leyes
del Impuesto sobre Sociedades, sobre la Renta de los no Residentes y sobre el Patrimonio la que
formalmente adapté este incentivo al Derecho comunitario. Confesaba su exposicion de motivos, tras hacer
referencia a la desaparicion de la deduccion por inversiones en el extranjero en el afio 2007, que con la
importante reduccion del tipo impositivo y la eliminacion de las bonificaciones y deducciones se pretende
que la fiscalidad no distorsione la libertad de movimiento de capitales, bienes y servicios.
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También los incentivos estatales y forales de las inversiones extranjeras han sido foco
de atencion permanente por parte de la Comision Europea. En su Decisién de 31 de
octubre de 2000, entendié que en cuanto las ayudas beneficiaban a empresas
siderirgicas CECA establecidas en Espafia, los incentivos eran incompatibles con el
mercado comun del carbon y del acero. El procedimiento se inicié en 1997 al considerar
gue se apoyaba solo a un grupo concreto de empresas. Por entonces, el articulo 34 de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades permitia la deduccién por inversiones en la
creacion de sucursales y establecimientos permanentes en el extranjero; en la
adquisicion de participaciones de sociedades extranjeras, en la constitucion de filiales;
en gastos de propaganda y publicidad de proyeccién plurianual para el lanzamiento
internacional de productos, apertura y prospeccién de mercados en el extranjero; y
gastos de concurrencia a ferias, exposiciones y manifestaciones analogas, incluso las
celebradas en Espafia con cardcter internacional y, ademas, fuera del ambito de la
CECA, tal precepto parecia dificilmente compatible con las libertades comunitarias.

Confirmada la Decision por el TICE (en sentencia de 15 de julio de 2004, Espafa c.
Comision, asunto C-501/00), el tribunal aprecié que al beneficiar la deduccién fiscal
solamente “a una categoria de empresas, a saber, aquellas que realizan actividades de
exportacion y efectian determinadas inversiones contempladas en las medidas
controvertidas”, habia que entender confirmado el caracter selectivo de la ventaja de
que se trata. Y la misma problematica se planted posteriormente con el articulo 37 del
TRLIS, por lo que la Recomendacion de la Comision de 22 de marzo de 2006 propuso a
Espafia la adopcién de medidas, como se ha expuesto lineas mas arriba.

Por ultimo, destacar también las siguientes Decisiones, entre otras:

e Decision 93/337/CEE, de 10 de mayo de 1993, relativa a la incompatibilidad de
un sistema de incentivos fiscales a la inversion en el Pais Vasco (publicada en
el DOCE numero L 134, de 3 de junio de 1993)

e Decision 1999/509/CE, de 14 de octubre de 1998 (publicada en el DOCE
namero L198, de 20 de julio de 1999), relativa a la incompatibilidad de una
ayuda estatal en forma de impago continuado de impuestos y contribuciones a
la Seguridad Social.

e Las Decisiones 1999/718/CE, de 24 de febrero de 1999 (publicada en el DOCE
namero L292, de 13 de noviembre de 1999) y 2000/795/CE (publicada en el
DOCE numero L318, de 16 de diciembre de 2000), relativas a la
incompatibilidad de determinados beneficios fiscales contemplados en la
normativa foral del Territorio Histérico de Alava.

e La Decision 2000/131/CE (publicada en el DOCE numero L37, de 12 de febrero
de 2000), relativa a la incompatibilidad de determinados créditos fiscales
concedidos a favor de los astilleros espafioles de titularidad publica.
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e La Decision 2002/935/CE (publicada en el DOCE numero L329, de 5 de
diciembre de 2002), relativa a la incompatibilidad de una ayuda estatal
consistente en la condonacién y aplazamiento de pago de deudas tributarias.

2.6.3 Especial consideracion a la deducibilidad del Fondo de Comercio Financiero
previsto en la normativa foral del Pais Vasco

Cabe apuntar que, a partir de 1 de enero de 2002, las Normas Forales del Impuesto
sobre Sociedades (articulo 12.8 NFIS) adoptan una redaccion idéntica a la normativa
estatal de la deduccion del Fondo de Comercio Financiero de entidades no residentes,
por lo que en teoria todo lo dicho hasta el momento y a continuacién con respecto a la
normativa estatal deberia servir para esta medida foral.

Sin embargo, ya desde 1996 las Normas Forales (articulo 12.6 NFIS) contemplaban
una medida, expresamente compatible con la anterior, que no discriminaba entre
empresas nacionales o extranjeras: la deduccioén fiscal del fondo de comercio financiero
por quintas partes, en el supuesto de adquisicién de una participacién significativa (igual
0 superior al 5%) de los fondos propios de entidades que no coticen en un mercado
secundario organizado, o bien que, cotizando, sean representativas del capital de
sociedades del grupo o asociadas.

Este incentivo no esta contemplado en la normativa del Territorio Comun, y su
caracteristica de no discriminacién entre entidades residentes y no residentes hace que,
en principio, esta parte de la normativa foral no retna las condiciones aludidas por la
Comision en este expediente, pero pudiera encajar en la critica de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 por ser una especialidad foral.

Esta sentencia argumenta que los articulos anulados suponen una reduccion de la
carga fiscal de las empresas con respecto a la que les hubiera correspondido bajo el
régimen comun del Impuesto sobre Sociedades, encuadrandose por lo tanto en el
concepto de ayudas de Estado, avalando la tesis de la Federacion de Empresarios de
la Rioja de que estas medidas suponian la creacion de incentivos que fomentan la
implantacion de empresas en los territorios vascos, en perjuicio del resto de territorios
del Estado, alterandose asi el juego de la libre competencia.

Sin embargo, otra linea de opinidn de signo totalmente contrario ya se ha marcado por
la Sentencia del TICE de 6 de septiembre de 2006 sobre el régimen fiscal de las islas
Azores, tal y como hemos tenido ocasion de apuntar lineas mas arriba.

En este caso, segun opinién del Tribunal, para que una medida fiscal adoptada por una
Administracién Territorial parte de un Estado sea permitida por la legislacién
comunitaria, debe existir una triple autonomia:
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Autonomia institucional: tiene que ser aprobada en el ejercicio de facultades lo
suficientemente auténomas del poder central y aplicada a todas las empresas
establecidas en el territorio afectado;

Autonomia en materia de procedimiento: debe haber sido adoptada sin que el
Gobierno central haya podido intervenir directamente en su contenido; y

Autonomia econdémica: las consecuencias financieras de su aplicacion no deben
verse compensadas por ayudas o subvenciones procedentes de otras regiones
o del Gobierno central.



3 LA CALIFICACION DEL REGIMEN DE AMORTIZACION FISCAL DEL
FoONDO DE COMERCIO FINANCIERO INTERNACIONAL COMO AYUDA
DE ESTADO.

3.1 Antecedentes. El objeto del expediente de ayudas de Estado C45/2007:
el beneficio fiscal del articulo 12.5 del TRLIS

El articulo 12.5 del TLRIS®®, en la redaccién cuestionada en el procedimiento por ayuda
ilegal, disponia en un tnico parrafo® que:

“Cuando se adquieran valores representativos de la participacion en
fondos propios de entidades no residentes en territorio, cuyas rentas
puedan acogerse a la exencion establecida en el articulo 21 de esta
Ley, el importe de la diferencia entre el precio de adquisicion de la
participacién y su valor teérico contable a la fecha de adquisicion
imputard a los bienes y derechos de la entidad no residente en el
territorio espafiol, de conformidad con los criterios establecidos en el
Real Decreto 1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban
las normas para la formalizacién de las cuentas anuales consolidadas,
y la parte de la diferencia que no hubiera sido imputada seré deducible
de la base imponible, con el limite anual maximo de la veinteava parte
de su importe, salvo que se hubiera incluido en la base de la
deduccion del articulo 37 de esta Ley sin perjuicio de los establecido
en la normativa contable de aplicacion®.

La deduccion de esta diferencia sera compatible, en su caso, con las
dotaciones a que se refiere el apartado 3 de este articulo”.

* En la actualidad, y con efectos para los periodos impositivos iniciados a partir de 1 de enero de 2008, el
precepto ha sido modificado por la Disp. Ad. 8.1.2 de la Ley 16/2007 de 4 de julio, de reforma y adaptacion
de la legislacion mercantil en materia contable para su armonizacién internacional con base a la normativa
de la Unién Europea.

* Nétese que un beneficio fiscal de tal magnitud sélo se regula en un Gnico parrafo, habiendo dado lugar a
multiples dudas en su aplicacion y, por consiguiente, a multiples pronunciamientos doctrinales,
administrativos y jurisprudenciales en su aplicacion practica.

40 Nétese que el articulo 12.5 del TRLIS ofrece una redaccién similar a la prevista en el articulo 89.3 del
TRLIS (fondo de comercio aflorado con motivo del régimen especial de fusiones previsto en el Capitulo VIII
del Titulo VII del TRLIS) y huelga decir que ciertamente la determinacion del fondo de comercio financiero se
presenta como una labor no exenta de cierta complejidad.
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Asimismo, el articulo 12.5 del Reglamento del IS establece una serie de obligaciones
formales consistentes en aportar una serie de documentacién® conjuntamente con la
declaracion del Impuesto en todos y cada uno de los ejercicios en los que se practique
el citado beneficio fiscal.

3.1.1 Régimen juridico de la amortizacion fiscal del Fondo de Comercio Financiero
Internacional

El articulo 12.5 del TRLIS, en vigor desde 2002 con motivo de la Ley de
acompafiamiento 24/2001 en aras a potenciar la internacionalizaciéon de las empresas
espafolas, prevé la posibilidad de amortizar durante 20 afios el llamado “fondo de
comercio financiero” que aparezca como consecuencia de la adquisicion de una
participacion accionarial significativa (>5%) en una empresa extranjera y se cumplan
determinados requisitos relacionados con la actividad y localizacion de la citada
empresa.

Dicho en otros términos, la norma permitia deducir en la base imponible durante un
periodo de 20 afios la diferencia entre el precio de adquisicion de la participacion
extranjera y su valor teérico contable corregido en las imputaciones de valor que
correspondiera realizar a los bienes y derechos de la entidad no residente de
conformidad con los criterios establecidos en el Real Decreto de consolidaciéon
contable.

Todo ello sin que se requiera la contabilizaciéon del gasto (se trata de una amortizacion
fiscal, no contable) o sin que el fondo de comercio surja a resultas de la fusion de las
dos entidades.

En concreto, el célculo del fondo de comercio financiero se calcula en dos etapas:

e En primer lugar se debe hallar la diferencia entre el precio de adquisicion de la
participacion en la entidad no residente y su valor tedrico contable en la fecha
de adquisicion.

e En segundo lugar, la diferencia positiva se debe imputar a los elementos
patrimoniales de la entidad adquirida en funcién del porcentaje de participacion
adquirido, aumentando el valor de los activos o reduciendo el de los pasivos de
acuerdo con su valor de mercado segun lo previsto en el Real Decreto
1815/1991, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas para la
formulacion de cuentas consolidadas.

4 Se trata de informacién sobre la entidad no residente directamente participada: identificacion de la
compafiia, porcentaje de participacion, descripcion de sus actividades, valor y fecha de adquisicion de las
participaciones y el valor tedrico contable de dichas participaciones a partir de las cuentas anuales
homogeneizadas. Asimismo, justificacién de los criterios de homogeneizacién valorativa y temporal y los de
imputacion a los bienes y derechos de la entidad participada de la diferencia existente entre el precio de
adquisicién de sus participaciones y de su valor teérico contable en la fecha de adquisicién.
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e La parte de la diferencia positiva que no sea imputable a ninguno de los
elementos patrimoniales de la entidad adquirida constituye el fondo de comercio
financiero susceptible de ser amortizado durante un periodo de 20 afos, esto
es, a razén de un 5 por 100 anual.

La amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero se sujeta a tres restricciones
significativas*?:

e En primer lugar, la amortizacion del fondo de comercio financiero supone una
diferencia temporal como asi ha sido confirmado por la Direccién General de
Tributos en su informe de 17 de marzo de 2006. De acuerdo con el criterio de la
Direccién General de Tributos la exencidn prevista en el articulo 21 del TRLIS
sé6lo se aplicara, cuando se transmita la participacion, a la parte de la renta que
exceda de la correccion valorativa que ha sido deducida de acuerdo con lo
previsto en el articulo 12.5. En otras palabras, el beneficio obtenido en la
transmisién de la participacion, si existe, no estara exento del impuesto en la
parte que corresponda al importe del fondo de comercio financiero deducido en
los afios precedentes, quedando, por tanto, integrada dicha correccion
valorativa en la base imponible de la sociedad. Esto implica que la ventaja
prevista en el articulo 12.5 tendra un efecto puramente financiero durante el
periodo de tiempo limitado.

e En segundo lugar, en el supuesto de adquisicion de una participacion en una
sociedad holding con participaciones en otras sociedades operativas
subyacentes, es probable que la diferencia entre el precio de la participacion en
la sociedad holding y su valor teorico contable sea totalmente imputado como
mayor valor de las filiales subyacentes, que son a su vez elementos
patrimoniales de la sociedad holding. La Direccion General de Tributos, en
recientes consultas se habria manifestado en el sentido de rechazar la
posibilidad de que la adquisicion de una sociedad holding pueda de hecho
generar un fondo de comercio financiero susceptible de ser amortizado
fiscalmente de acuerdo con lo previsto en el articulo 12.5 del TRLIS.

e Finalmente para que el fondo de comercio financiero pueda ser amortizado con
efectos fiscales, las rentas obtenidas por la entidad no residente deben cumplir
con los requisitos previstos en el articulo 21 de la misma ley, esto es, cumplir
con lo que comUnmente se conoce como el régimen espafiol de exencién en
rentas derivadas de participaciones en entidades no residentes*?.

“2 Las dos primeras no previstas por la normativa, pero si por los pronunciamientos de la Direccién General
de Tributos.

43 Esto es, (i) que el porcentaje de participacion, directa o indirecta en la entidad no residente sea, al menos,
del 5 por 100 durante un periodo minimo de un afio; (ii) que la empresa extranjera esté sujeta a un impuesto
similar al impuesto aplicable en Espafia (se considerara cumplido este requisito cuando la entidad

41



Precisar, asimismo, que la Ley del IS ya preveia, y todavia lo hace, la amortizacion
fiscal de otros dos tipos de fondo de comercio. En primer lugar, el entonces vigente
articulo 11.4 de la LIS (actual 12.6 del TRLIS) permitia la amortizacion fiscal del fondo
de comercio nacido en virtud de una adquisicion realizada a titulo oneroso. Y, en
segundo lugar, el régimen especial de fusiones y otras reestructuraciones
empresariales permite, bajo determinadas condiciones, amortizar el fondo de comercio
de fusion nacido cuando la entidad absorbente participa en al menos un 5 por 100 del
capital de la sociedad absorbida (articulo 89.3 del Capitulo VIl del Titulo VII del TRLIS).

Esto es, la legislacidn espafiola no permite amortizar el fondo de comercio financiero en
adquisiciones de empresas espafiolas cuando so6lo se adquieran participaciones en
acciones, pero si prevé la amortizacion cuando la empresa doméstica adquirida se
fusione con la adquirente o cuando ésta adquiera directamente activos de aquélla.

Por tanto, conforme con la legislacién mercantil-tributaria espafiola pueden existir tres
tipos de fondo de comercio: (i) el explicito derivado de la adquisicion de activos y
pasivos a un tercero (“adquisicion directa”), (ii) el que aflora tras un proceso de fusion
por absorcion vy (iii) el aqui tratado, el fondo de comercio financiero o implicito en el
precio satisfecho en la adquisiciéon de unas participaciones.

Respecto a este ultimo, sélo se permite su deducibilidad fiscal a un ritmo del 5 por 100
anual si se trata de participaciones en el capital social de una entidad operativa en el
extranjero (no en participaciones en el capital social de una entidad espafiola)**.

Por dltimo, cabe apuntar que las modificaciones acaecidas en la normativa del
Impuesto sobre Sociedades, a partir de 1 de enero de 2008, con motivo de la Ley
16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia
contable para su armonizacion internacional con base en la normativa de la Unién
Europea, no han introducido cambios en la regulacion de la deducibilidad del fondo de
comercio financiero internacional. Simplemente pequefias modificaciones que
podriamos catalogar de semanticas (patrimonio neto en vez de valor teérico contable,
etc.).

participada sea residente en un pais con el que Espafia tenga suscrito un convenio para evitar la doble
imposicién internacional y la evasion fiscal); (iii) que los ingresos de la empresa extranjera procedan
principalmente de actividades empresariales en el extranjero (se entendera cumplido este requisito cuando
al menos el 85 por 100 de los ingresos de la empresa participada no sean ingresos pertenecientes a una
categoria sujeta a las normas espafiolas contrarias al aplazamiento fiscal aplicables a las empresas
extranjeras controladas y sean ingresos por dividendos).

4 véase que como principal diferencia entre estos regimenes tradicionales de amortizacién de fondos
de comercio, el articulo 12.5 del TRLIS Unicamente es aplicable en relacién con inversiones en
sociedades extranjeras. Por esta razén, empresas europeas competidoras lanzaron acusaciones contra
esta medida, sefialandola como ayuda de estado ilegal.
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3.1.2 Un ejemplo con numeros del beneficio fiscal previsto en el articulo 12.5 del
TRLIS.

Veamos con un ejemplo numérico el impacto del ahorro en cuota que proporciona la
aplicacion del beneficio fiscal previsto en el articulo 12.5 del TRLIS. *°

Asi, por ejemplo, dada una Sociedad no residente “A” cuyo valor tedrico contable
asciende a 10.000.000 de Euros, y una segunda Sociedad espafiola “B” que adquiere el
100 por 100 de la participacién en el capital social de la primera por un importe de
15.000.000 de Euros. Supongamos que la Sociedad no residente “A” contase en su
activo con un inmueble cuyo valor contable fuese de 1.000.000 de Euros, siendo su
valor de mercado a la fecha de adquisicion de la participacion de 2.000.000 de Euros,
no pudiendo establecerse ninguna otra imputacién concreta del sobreprecio pagado
respecto del valor tedrico contable de la Sociedad no residente “A” a otros elementos
patrimoniales de esta Ultima.

Atendiendo al supuesto de hecho y de cara a la determinacién del fondo de comercio
financiero internacional, nétese que existiria una diferencia entre el precio satisfecho
por parte de la Sociedad “B” y el valor tedrico contable de la Sociedad no residente “A”
de 5.000.000 de Euros (15.000.000 Euros de precio de adquisicién — 10.000.000 Euros
de valor tedrico de la Sociedad no residente “A” a fecha de adquisicion).

De dicha diferencia, se imputaria 1.000.000 Euros a la plusvalia tacita del inmueble de
la Sociedad no residente “A” y el resto se imputaria al Fondo de Comercio Financiero
Internacional; esto es, 4.000.000 de Euros.

Estos 4.000.000 de Euros de valor de Fondo de Comercio Financiero Internacional
constituyen la base sobre la cual se aplicaria una amortizacién fiscal anual del 5% como
ajuste negativo en la Base Imponible del Impuesto sobre Sociedades de la Sociedad
HB!!.

A modo de resumen, el importe del fondo de comercio financiero (implicito)
internacional sobre el que se aplicaria el 5% de amortizacion fiscal anual en la base
imponible de la Sociedad “B” se determinaria de la siguiente forma:

5 Ejemplo extraido de las clases impartidas por el autor en ESADE en la asignatura del Impuesto sobre
Sociedades (licenciatura de ADE), primer semestre curso 2009/2010.
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Precio de adquisicién de la participacion 15.000.000

Valor teérico contable de la participacion extranjera adquirida (10.000.000)

Diferencia 5.000.000
Plusvalia tacita del inmueble (2.000.000 — 1.000.000) (1.000.000)
Fondo de comercio financiero internacional 4.000.000

% amortizacién fiscal anual prevista en el articulo 12.5 del

0
TRLIS 5%

Ajuste fiscal negativo anual en la Base Imponible (200.000)

Ahorro anual en cuota del IS por aplicacién del régimen
fiscal del art. 12.5 del TRLIS (bajo un tipo general del IS del 60.000
30%).

Ahorro bruto en cuota en los 20 afios de aplicacion del
. . - ; 1.200.000

régimen (sin aplicar tasas de descuento):

% ahorro bruto en cuota en los 20 afios de la aplicacion del

‘- - T 8%
régimen sobre el precio de adquisicién

Obsérvese que, bajo los numeros propuestos del ejemplo y un tipo general del
Impuesto sobre Sociedades del 30 por 100 constante, el ahorro fiscal que obtendria la
Sociedad “B” ascenderia a un importe anual de 60.000 Euros durante 20 afios.

Por consiguiente, si tenemos en consideracion el ahorro fiscal a lo largo de todo el
periodo de aplicacién del régimen fiscal, podria concluirse que el 8% del precio de
adquisicion de las participaciones en el capital social de la Sociedad no residente “A” ha
sido “subvencionado” por parte del Estado al dejar de ingresar 1,2 millones de Euros
con motivo de este incentivo fiscal.

En tal sentido, dependiendo del caso en concreto con el que nos hallemos, el beneficio
fiscal ser& mas o menos importante en funcion del sobreprecio que se pague sobre el
valor tedrico contable de la sociedad a adquirir y el importe de las plusvalias tacitas de
dicha sociedad. En cualquier caso, la Comision ha estimado que este incentivo fiscal
constituye una ventaja econémica que viene a consistir en una reduccion del 20,6% del
importe del fondo de comercio financiero en los veinte afios siguientes a su
adquisicion®®.

8 E| célculo se hace sobre la base de una adquisicién en el afio 2002, una tasa de descuento del 5% y
teniendo en cuenta la actual estructura de tipos del impuesto.
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3.2 La experiencia préactica en la aplicacién del articulo 12.5 del TRLIS en
Espafiay las primeras sospechas de un caso de Ayuda de Estado ilegal

El articulo 12.5 del TRLIS ha sido aplicado desde su entrada en vigor en numerosas
adquisiciones exteriores realizadas por empresas espafiolas®’, coincidiendo con el
boom expansivo y el desembarco internacional desde 2002 de empresas espafiolas en
la conquista de los mercados de Sudamérica y de la Unién Europea, concretamente,
Inglaterra®®.

Asi es, las empresas espafiolas (TELEFONICA, SANTANDER, IBERDROLA,
ABERTIS, etc.) han protagonizado en los Ultimos afios una serie de adquisiciones
transfronterizas de grandes dimensiones que han llamado la atencién, sobre todo las
del Reino Unido. Distintas fuentes calculan que el 12.5 ha permitido la aplicaciéon de
créditos fiscales por valor de unos 30.000 millones de Euros®®. A juicio de la Comisién,
tal y como se ha adelantado previamente, la norma fiscal espafiola constituye una
ventaja econémica que viene a consistir en una reduccién del 20,6% del importe del
fondo de comercio financiero en los veinte afios siguientes a su adquisicion®. Es
posible ofertar un sobreprecio muy superior a los competidores de otros paises.

Asi, en el afios 2004 la entidad BSCH se hizo con el Banco ABBEY NATIONAL (13.800
millones de Euros), en 2005 TELEFONICA adquiria O2 (26.000 millones de Euros), el
segundo operador de méviles del Reino Unido, y en 2006, Ferrovial se hacia con el
control de siete aeropuertos britanicos tan emblematicos como Heathrow.

La compra por parte de TELEFONICA de O2 motivo la pregunta de Sharon Bowles —
europarlamentaria del Reino Unido y miembro del Grupo de la Alianza de los
Demdcratas y Liberales por Europa-, cuestionando la medida fiscal sobre el fondo de
comercio financiero, que es contestada por la Comisiéon en el sentido de que, de
acuerdo con la informacién que posee, parece que la norma espafola se aplica a las
empresas espafolas independientemente de su tamafio, sector o forma legal y al
margen de su propiedad privada o publica, por lo que no parece caer en el ambito de la
aplicacion de las reglas sobre ayuda de Estado.

47 02/02/2007. Expansién. Bruselas pone bajo la lupa las deducciones multimillonarias por
internacionalizacion. “La deduccién del fondo de comercio es uno de los incentivos mas poderosos con los
gue cuenta ahora las empresas, y que explica muchas de las compras de compafiias en el exterior.”

“8 En los tltimos diez afios la economia espafiola deja de ser receptora neta de inversién extranjera y pasa a
ser emisora neta de inversion directa internacional, siendo Iberoamérica y la Union Europea las principales
areas geograficas hacia las que se ha canalizado la inversion.

Asimismo, “las operaciones de adquisicion como las de Abbey por BSCH, de O2 por TELEFONICA, de BAA
por FERROVIAL, o las mas recientes de WRG por FCC o la oferta formulada sobre Scottish Power por
Iberdrola, han convertido al Reino Unido en uno de los principales destinos de inversion del capital nacional”.
08/03/2007. EXPANSION. La fiscalidad de las adquisiciones.

49 Articulo de NEGOCIO (pag. 33) de 19 de noviembre de 2009.

% E| calculo se hace sobre la base de una adquisicién en el afio 2002, una tasa de descuento del 5% y
teniendo en cuenta la actual estructura de tipos del impuesto.
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Sin embargo, las ofertas de las empresas ABERTIS, CINTRA y SACYR VALERMOSO
sobre las acciones del Estado francés de empresas de autopistas de peaje motivan la
pregunta del diputado socialista holandés Eric Meijer sobre varias cuestiones
relacionadas con el hecho de que estas ofertas se sitlan entre un 15% y un 18% por
encima de las de otras sociedades. En este estadio, la Comision volvid a contestar que
la legislacién espafiola sobre la amortizacion del fondo de comercio financiero es una
norma general de depreciacion que no entra en el ambito de aplicacion de las ayudas
de Estado, si bien afirmo6 que estaba examinando los incentivos fiscales espafioles a las
inversiones para la exportacion y negociando con las autoridades espafiolas la
adaptacion a criterios comunitarios de esos incentivos.

La culminacion de las inversiones espafiolas en Inglaterra y la gota que colmd el vaso
fue la adquisicién de SCOTTISH POWER por parte de IBERDROLA en el afio 2007°*.

El diputado espafiol del PSE, David Martin, plante6 una pregunta por la cual
IBERDROLA se habria beneficiado irregularmente de una ayuda estatal en forma de
prima fiscal aplicable a dicha operacion. En este caso, la Comisién decidié no oponerse
a la operacion notificada y declarada compatible con el mercado comun, en aplicacién
del articulo 6.1.b) del Reglamento (CE) nimero 139/2004 del Consejo sobre el control
de concentraciones entre empresas, pero la aportacion de datos por parte de
IBERDROLA permitié estimar el valor actual neto de este incentivo fiscal entre 1.000 y
1.500 millones de Euros.

Dicha adquisicion motivé también la reaccion del Reino Unido de atribuir la expansion
internacional de las empresas espafiolas a la supuesta ayuda de Estado del articulo
12.5 del TRLIS y que la comisaria europea de competencia, Neelie Kroes®?, ultimara un
expediente contra Espafia por el apoyo fiscal a empresas espafiolas para la adquisicién
de empresas extranjeras, es decir, por la deducibilidad fiscal del fondo de comercio
financiero en participaciones extranjeras.

Segun la nota de prensa de la Comisién Europea de 10 de octubre de 2007
(IP/07/1469), Neelie Kroes, Comisaria responsable de la competencia, aseguro:
“muchos creen que este régimen otorga una ventaja a las empresas espafiolas que
compran empresas extranjeras. Esta investigacion va a permitirnos determinar si esta
inquietud esta justificada.”

®! Nota de prensa de la Comisién Europea de 10 de octubre de 2007: “La Comisién ha recibido varias
preguntas de diputados del Parlamento Europeo, asi como denuncias formales que sostienen que el
régimen espafiol es ilegal. Las preguntas parlamentarias se refieren sobre todo a la adquisicion de
compafias extranjeras por parte de empresas espafiolas, a saber, la compra de O2 por Telefénica
(operador de telefonia) y de Scottish Power por Iberdrola (energia), y las ofertas de Sacyr, Abertis y Cintra
para la concesion de las autopistas de Francia.”

52 yéase “Kroes expedientard a Espafia por sus ayudas fiscales a las opas internacionales” en CINCO DiAs
28/9/2007.
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En efecto, determinados competidores de las empresas espafiolas adquirentes,
parlamentarios europeos y medios de prensa econdmica internacional comenzaron a
airear quejas por lo que consideraban una ventaja desleal a las empresas espariolas.
Algunos miembros del Parlamento europeo plantearon preguntas y alguna empresa
competidora presentd una denuncia formal ante la Comision europea.

Todas estas acusaciones se dirigieron a la Comisién Europea, la cual examiné la
cuestion bajo un prisma y linea de actuacion que a finales de los afios noventa habia
iniciado en aras a luchar contra lo que denomind “competencia fiscal perniciosa” entre
los Estados Miembros.

Dentro de esos objetivos incluyé una apuesta decidida por perseguir las medidas
fiscales nacionales que pudieran falsear la competencia.

De manera expresa, la Comision europea publicé su “Comunicacion relativa a la
aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la
fiscalidad directa de las empresas”®, en la que afirmaba su voluntad de perseguir las
normas fiscales nacionales dirigidas a incentivar la exportacion de productos o los
sectores sometidos a competencia internacional.

Ademas, como ya se ha anticipado, probablemente como resultado del lobby realizado
por empresas europeas, varios parlamentarios europeos preguntaron a la Comision si
consideraba que la amortizacion fiscal prevista en el articulo 12.5 del TRLIS era una
ayuda de estado ilegal.

Ya, en enero y febrero de 2006°* los representantes de la Comisién contestaron ante el
Parlamento que, a su juicio, esta norma no constituia una ayuda de estado ilegal.

A pesar de estas primeras respuestas de la Comision, otros parlamentarios europeos
insistieron en sus acusaciones.

Adicionalmente en agosto de 2007 la Comision recibié una denuncia formal por parte de
un operador privado que solicité quedar en el anonimato.

Ante estas solicitudes, la Comision decidi6 el 10 de octubre de 2007 iniciar el
procedimiento formal de investigacion que ha concluido en su Decision C45/2007 del
pasado 28 de octubre 2009 calificando el régimen espafiol del articulo 12.5 del TRLIS
como Ayuda de Estado.

%3 publicada en el DOCE €384 de 10 de diciembre de 1998.

% El 19 de enero de 2006 la Comision respondi6 a las preguntas del diputado europeo holandés Sr. Erik
Mejier (pregunta escrita E-4431/05); el 17 de febrero del mismo afio respondié una pregunta similar
planteada por la diputada europea britanica Sra. Sharon Bowles (pregunta escrita E-4772/05).
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Ahora bien, los ataques a dicho beneficio fiscal no s6lo han venido por parte de la
Comunidad Europea, sino también, desde el origen del mismo, por parte de la propia
Administracion Tributaria espafiola, via Inspeccién y via contestaciones restrictivas a
consultas por parte de la Direccibn General de Tributos. Asi, cabe recordar que a
principios de 2007 comienzan a aparecer noticias en prensa por las cuales se hacia
publico la voluntad por parte de la Inspeccion de poner freno de forma “beligerante” a la
aplicacion de gran parte de los incentivos que han permitido la expansién de las
empresas espafiolas en los ultimos afios®.

Véase en el mismo sentido la noticia publicada en Negocio en fecha 19 de noviembre
de 2009: “Hacienda abre un plan masivo de inspeccion del fondo de comercio”: “la
Inspeccion de Hacienda tiene en su agenda a corto plazo un considerable apreton de
tuercas a las empresas, que podria alcanzar a las grandes operaciones de
internacionalizacion amparadas desde 2002 por la deduccién del fondo de comercio
financiero, el articulo 12.5 de la ley del Impuesto sobre Sociedades”.

Sin embargo, la Inspeccion espafiola no ponia en duda la naturaleza juridica del
beneficio fiscal como en el caso que aqui nos ocupa, sino que se sospechaba si el
importe de las operaciones no se ajustaba a la realidad (infravaloracion del valor de los
activos de la compafia adquirida con el fin de incrementar la cuantia a deducir como
fondo de comercio) y sobre la aplicacion de dicho beneficio fiscales a la adquisicién de
sociedades holdings extranjeras (fondo de comercio financiero internacional indirecto);
cuestion muy distinta a la aqui analizada.

3.3 Cronologia de las decisiones emitidas por la Comisién Europea

3.3.1 Actuaciones preliminares: preguntas parlamentarias y evaluacion previa de
la Comisién Europea

En cuanto a los antecedentes del procedimiento de ayudas abierto por el articulo 12.5
del TRLIS, la Comisiéon europea recibié ya en noviembre de 2005 una queja del
operador de telecomunicaciones, Deutsche Telekom, en la que argumentaba que la
amortizacion del fondo de comercio financiero en la adquisicion de participaciones
significativas en entidades no residentes contemplada en el articulo 12.5 del TRLIS
constituia una ayuda de Estado contraria al articulo 107 del Tratado de Funcionamiento
de la UE.

%5 Expansion. 31 de enero de 2007. “Hacienda pone en cuarentena la rebaja fiscal por el fondo de comercio
financiero”.
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Meses después, como ya hemos anticipado, en enero y febrero de 2006 los
representantes de la Comision contestaron ante el Parlamento que, as su juicio, esta
norma no constituia una ayuda de estado ilegal.

En concreto, el 19 de enero de 2006 la Comision respondié a las preguntas del
diputado europeo holandés Sr. Erik Mejier (pregunta escrita E-4431/05); el 17 de
febrero del mismo afio respondié una pregunta similar planteada por la diputada
europea britanica Sra. Sharon Bowles (pregunta escrita E-4772/05).

En concreto, el Comisario McCreevy respondié en nombre de la Comision a la pregunta
E-4772/05 que: “Spanish tax rules related to the write off of a “goodwill” are applicable to
all undertakings in Spain, independently from their sizes, sectors, legal forms or if they
are privately or publicly owned because they constitute general depreciation rules.
Therefore, they do not appear to fall within the scope of application of the State aid rules

..

Sin embargo, las presiones originadas con motivo de las cuestiones planteadas por
miembros del Parlamento Europeo en relacion a supuestas ayudas estatales
concedidas a sociedades espafiolas bajo la forma de incentivos fiscales a la adquisicion
de participaciones en entidades no residentes calaron en la Comision europea.

Asi, en fecha 15 de enero de 2007 dicho organismo envia una carta
(COMP/H/2/PR/msD(2007)-0018) a la representacion permanente de Espafia en la
Union Europea al objeto de llevar a cabo una evolucién preliminar sobre si el beneficio
del articulo 12.5 del TRLIS constituye o no ayuda de estado:

Parece desprenderse que el régimen en cuestion proporcionaria un incentivo fiscal que se
desvia del ambito ordinario de los sistemas contables y tributarios aplicables en Espafia, sin
gue tal excepcidon encuentre su justificacion en la naturaleza del sistema fiscal. Asimismo tal
incentivo parece ser de exclusiva aplicacién a determinadas inversiones en el extranjero y
puede por tanto afectar a la competencia y a los intercambios entre Estados Miembros de
forma tal que esta prohibido por la normativa de ayudas estatales tal y como ha declarado la
jurisprudencia pertinente.

Al objeto de poder realizar esta evaluacion la Comisién europea solicita a las
autoridades espafiolas toda la informacién disponible en relacidon a las operaciones y
alcance del régimen. Se invita igualmente a las autoridades espafiolas a que
proporcionen toda la legislacion, reglamentos de aplicacién, resoluciones
administrativas, fecha de entrada en vigor e incluso gasto presupuestario relativo a su
aplicacion de los ultimos tres afios.
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Las sucesivas contestaciones de la Administracion espafiola no modificaron
sustancialmente la opinién de la Comisién, por lo que, como veremos a continuacion,
ante una nueva denuncia formulada por un operador privado, la Comision Europea
decidié iniciar el procedimiento de investigacion formal para determinar la existencia de
una ayuda prohibida.

3.3.2 La Decisi6n de apertura de investigacion®®

A raiz de del proceso de expansion internacional de algunas grandes empresas
espafiolas y tras varias solicitudes de informacién a las autoridades espafiolas, la
Comision europea decidié el 10 de octubre de 2007 iniciar el procedimiento formal de
investigacion del articulo 88.2 del Tratado de la Comunidad Europea de ayudas de
Estado en relacion con el articulo 12.5 del TRLIS®":

e “Ala comision le preocupa que el régimen confiera una ventaja a las empresas
espafiolas a la hora de adquirir empresas extranjeras con respecto a la

adquisicion de otras empresas espafiolas”®®.

e “La evaluacion inicial de la Comision ha suscitado dudas en torno a si las
empresas espafiolas que adquieran empresas extranjeras obtendrian una
ventaja selectiva, lo que podria falsear la competencia®®. Ademas, la Comisién
teme que el régimen incite al establecimiento en Espafia de sociedades de
cartera internacionales, al tiempo que excluye de su ambito de aplicaciéon la

creacioén de grupos nacionales”®.

% Seguin la normativa aplicable, el procedimiento pertinente a este caso es el procedimiento relativo a las
ayudas ilegales, que se aplica a una medida que se viene aplicando y que esta bajo sospecha de constituir
una ayuda de Estado. Regulado en los articulos 10 y siguientes del Reglamento 659/1999.

57 Véase nota de prensa de la Comision Europea de 10 de octubre de 2007. IP/07/1469. Asi como Decisién
de la Comision publicada en el DOCE C311/23, de 21 de diciembre de 2007.

%8 |a Comisién observa que la medida implica el uso de recursos del Estado, ya que supone la renuncia a
ingresos tributarios, que se corresponde con una reduccion de la deuda fiscal de las empresas que se
acojan al régimen previsto en el articulo 12.5 del TRLIS, admitiendo en este caso que la renuncia a los
ingresos fiscales es equivalente a gastos de Hacienda y, en este sentido, afecta a los recursos del Estado.

% Al parecer, la Comisién entiende que existe un tal “mercado de las adquisiciones de empresas”. De este
modo, al suponer este régimen una condonacién de impuestos para las inversiones en el extranjero
realizadas en Espafia, dicho régimen altera la competencia leal al captar la localizacién de sociedades de
cartera internacionales en Espafia, al tempo que excluye de la medida las inversiones locales tales como la
adquisicion de empresas nacionales en Espafia. A mayor abundamiento, en el apartado 49 de la Decision, la
Comision entiende que el régimen en cuestion altera las decisiones normales de inversion de las empresas
espafiolas, motivo por el cual parece ser incompatible con el mercado comun.

% La Comisién considera que la medida beneficia Gnicamente a determinadas empresas, en la medida en
gque proporciona ventajas reservadas a empresas que realizan inversiones de explotaciébn en empresas
extranjeras que llevan a cabo directamente actividades econémicas en el extranjero, sin que, al parecer, se
concedan las mismas ventajas directas para las inversiones similares a empresas espafiolas.
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e “Espafia no notifico el régimen de ayudas a la Comisién antes de su aplicacion.
Si en la investigacion se concluye que el régimen constituye ayuda estatal
incompatible, Espafia podria verse obligada a recuperar las ayudas concedidas
ilegalmente”.

e “El régimen parece establecer una excepcion al sistema fiscal general espafiol
al permitir la amortizaciéon del fondo de comercio incluso cuando no se unen la
empresa adquirente y la empresa adquirida en una sola entidad. El régimen
sélo se aplica a las participaciones en empresas extranjeras y se supedita a la
adquisicion de mas del 5 por 100 de la empresa objetivo, sin que resulte
necesario adquirir su control"®*.

En definitiva, la Comisién hizo publico que tenia serias dudas sobre la compatibilidad de
esta medida con el mercado comun, sirviéndose para ello de varios argumentos, al
constatar que, en su opinion, la medida reunia los cuatro requisitos exigibles para la
existencia de una ayuda de Estado.

La citada decision de apertura se publicé en el DOCE el 21 de diciembre de 2007%.
Cabe retener en nuestra memoria la citada fecha de publicacion, por cuanto, como
veremos mas adelante, ésta servira para determinar la fecha a partir de la cual las
operaciones se encuentran sujetas a recuperacion.

La apertura del procedimiento de investigacion formal de una posible Ayuda de Estado
concedida a través de la amortizacion del Fondo de Comercio Financiero con los
requisitos previstos en el articulo 12.5 del TRLIS puso en alerta (por no decir, en jaque)
a la comunidad empresarial con vocacion internacional, asi como a la comunidad
juridica, ante el reto de calificar el régimen previsto en el TRLIS como ayuda de Estado,
descifrando para ello su pretendido caracter selectivo o general. Numerosas empresas
y asociaciones realizaron alegaciones en el marco del procedimiento, la gran mayoria a
favor del mantenimiento del articulo 12.5 del TRLIS y en contra de su calificacién como
ayuda.

En un determinado momento los servicios de la Comision parecieron establecer
conexiones entre el analisis del caso espafiol y los otros casos en otros Estados
miembros en los que también se discutia sobre el caracter selectivo o no de una
medida.

61 La Comision se llegé a plantear que, tal vez, la medida en cuestién estuviera justificada por la I6gica
interna del sistema fiscal espafiol (argumento que ha arguido el Gobierno espafiol en su defensa en este
procedimiento, junto al razonamiento de que la medida se encontraba justificada por el principio de
neutralidad impositiva). Sin embargo, la Comisién concluyé que la medida constituye una excepcion no
justificada al sistema tributario espafiol.

62 Al respecto cabe apuntar que la dilacién de mas de dos meses en la citada publicacién fue el resultado de
las demandas de tratamiento confidencial de determinados datos que Espafia solicito y finalmente obtuvo de
la Comisién.
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No obstante, el procedimiento se observaba con cautela y prudencia ante la falta de
unas pautas claras que certificasen la actuacion previa de la Comision Europea en el
ejercicio de su funcién de control de las ayudas de Estados.

El procedimiento iniciado generd un proceso de reflexion sereno acerca de los efectos,
alcance y dimension de la accién de la Comision, asi como una vigilancia de las
posibles consecuencias juridicas y econémicas que puedan derivarse de la conclusién
del procedimiento iniciado para las entidades beneficiarias potenciales y reales del
articulo 12.5 del TRLIS, a efectos de ejercer los correspondientes mecanismos de
defensa a su alcance.

Finalmente consideraciones de orden politico parecen haber pesado mas que el
principio de igualdad de trato, puesto que las soluciones dadas en dichos casos a
cuestiones similares han sido claramente divergentes. Asi, el “interest box” holandés ha
sido calificado de no ayuda pese a otorgar una ventaja fiscal a los grupos
transnacionales que realizan operaciones de financiacién intra-grupo.

Esto sdélo ha sido posible con una lectura extraordinariamente flexible del concepto de
selectividad que contrasta con el rigor mostrado al respecto en la decisién espafiola,
posterior en sélo 3 meses.

3.3.3 La Decision de cierre de 28 de octubre de 2009

La Comision europea adoptdé el 28 de octubre de 2009 la Decisiébn que pone
parcialmente fin en via administrativa al expediente de ayudas de Estado C45/2007,
gue habia abierto a Espafia el 10 de octubre de 2007 en relacidn con la amortizacién
fiscal que prevé el articulo 12.5 del TRLIS del fondo de comercio financiero en las
adquisiciones de participaciones en empresas extranjeras®.

Dicha decision es de especial relevancia y en su articulo 1 se desprende toda la
sustancia de la misma y permite rapidamente configurarnos una idea sobre la opinién
de la Comision, asi como del régimen transitorio disefiado para que el impacto de las
devoluciones no fuese tan gravoso:

e “El régimen de ayudas ejecutado por Espafia conforme al articulo 12.5 del Real
Decreto Legislativo 4/2004 que consolidd las modificaciones introducidas en la
Ley del Impuesto sobre Sociedades, aplicado ilegalmente por el Reino de
Espafia infringiendo el articulo 88, apartado 3, del Tratado, es incompatible con
el mercado comun a efectos de las ayudas concedidas a los beneficiarios al
realizar adquisiciones intracomunitarias.

83 Cabe apuntar que, a la fecha de emision del presente trabajo, dicha Decisién todavia no ha sido publicada
en el DOCE.
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¢ No obstante, las deducciones fiscales de las que disfrutaron los beneficiarios al
realizar adquisiciones intracomunitarias otorgadas en virtud del articulo 12.5 del
TRLIS en relacion con derechos poseidos directa o indirectamente empresas
extranjeras que cumplian condiciones pertinentes del régimen de ayudas antes
del 21 de diciembre de 2007, siempre que se cumpliesen con la condicién de
poseer sus participaciones durante un periodo ininterrumpido minimo de un
afio, podran continuar aplicandose durante el periodo integra de amortizacién
previsto por el régimen de ayudas.

e Las deducciones fiscales disfrutadas por los beneficiarios al realizar
adquisiciones intracomunitarias, debido al articulo 12.5 del TRLIS, que estan
relacionadas con una obligacién irrevocable, convenida antes del 21 de
diciembre de 2007, de poseer los citados derechos cuando el contrato contenga
una condicion suspensiva relacionada con el hecho de que la transaccion en
cuestion esta sujeta a la autorizacién imperativa de una autoridad reguladora y
cuando la transaccion se haya notificado antes del 21 de diciembre de 2007,
podran seguir aplicAndose durante todo el periodo de amortizacién previsto por
el régimen de ayudas para la parte de los derechos poseidos a partir de la fecha
en que se levante la condicidén suspensiva”.

La Decision del 28 de octubre de 2009 se pronuncia Unicamente sobre la aplicaciéon del
articulo 12.5 del TRLIS a operaciones de adquisicion en paises comunitarios. El
pronunciamiento sobre la aplicacion en paises terceros se reenvia a una decision
ulterior, aunque se adelanta una valoracion provisional distinta y mas positiva de la
Comision sobre éstas. A la fecha de emisién del presente trabajo este pronunciamiento
todavia no ha visto la luz.

En relaciéon con operaciones en paises comunitarios, la Comision entiende que el 12.5
del TRLIS es una ventaja selectiva, por aplicarse s6lo a adquisiciones de
participaciones en el extranjero y no aplicarse a adquisiciones similares en Espafa.

La Comision no ha atendido —y tampoco ha respondido- al argumento de que dicha
diferencia no implica selectividad porque cualquier empresa establecida en Espafia
puede, de iure y de facto, realizar una adquisicion en el extranjero y aplicarse el
beneficio. Las estadisticas aportadas por Espafia corroboran que no existe un perfil de
empresa beneficiaria sino que son empresas de todos los sectores y de todos los
tamanos.

La Comision tampoco acepta que sea de facto imposible fusionarse con empresas
establecidas en otros paises comunitarios y rechaza por ello la equivalencia funcional
del articulo 12.5 del TRLIS con la posibilidad de amortizar en fondo de comercio en
fusiones internas. Al hacerlo podria estar incurriendo en contradiccién, no sélo con la
realidad, sino con sus propios andlisis en ésta y otras decisiones recientes.
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La Comision responde a cuestiones que no se habian planteado en este caso (el
sistema de referencia) y no responde a las que si se han planteado (no se menciona el
tipo especifico de empresas que se beneficia del articulo 12.5 del TRLIS para llegar a la
conclusion de que la medida es selectiva).

En cualquier caso, la Comisién entiende que, el articulo 12.5 del TRLIS, en relacién con
adquisiciones en la UE, es una ayuda de Estado. La Comisidon también rechaza
sumariamente la posibilidad de considerarla compatible con el Tratado.

En principio ello deberia implicar autométicamente la obligacién de recuperar dichas
ayudas. La Comision entiende, no obstante, que los operadores podian tener la
“confianza legitima” de que el articulo 12.5 del TRLIS no era ayuda sobre la base de
diversas respuestas en este sentido de la Comisién a preguntas parlamentarias.

Dicha confianza legitima lleva a la Comisién a no exigir la recuperacion de las ayudas
en relacion con las operaciones cerradas antes de la publicacion de la decisiéon de
apertura del procedimiento el 21 de diciembre de 2007. Por el contrario, las operaciones
intra-EU cerradas después de dicha fecha se veran sometidas a recuperacion.

3.4 Fundamentos juridicos de la Decisién de la Comisién Europea de 29 de
octubre de 2009

El articulo 87 del Tratado CE®* considera incompatibles con el mercado comdn, en la
medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las
ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales que falseen o amenacen
falsear a la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.

La Decision concluye que el articulo 12.5 del TRLIS es una ayuda de estado porque
tiene las cuatro caracteristicas implicitas en la definicion del articulo 87 del Tratado:

e Supone una ventaja econémica para sus beneficiarios.
¢ Dicha ventaja trae causa de una transferencia de fondos publicos.

e Tiene caracter selectivo o especifico; es decir, favorece U(nicamente a
determinadas empresas o producciones.

e Afecta a la competencia e intercambios entre los Estados Miembros.

% E| pasado 1 de diciembre de 2009 entr6 en vigor el Tratado de Lisboa, que introduce varios cambios en la
numeracion y terminologia de los Tratados de la UE. Asi, bajo la nueva denominacion, el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea ha pasado a llamarse Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. El antiguo articulo 87 (ayudas de estado) es el actual articulo 107. Dado que la Decisiéon de la
Comision se dictd antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en el presente apartado se utiliza la
terminologia anterior, pues es la que consta en el texto de la Comision.
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Veamos en profundidad los argumentos esgrimidos por parte de la Comision para
fundamentar cada uno de estos puntos.

3.4.1 Existencia de una ventaja econémica

La comision considera que el articulo 12.5 del TRLIS ofrece a una empresa que lo
apliqgue desde 2002 a 2022 una desgravacion fiscal con un valor neto presente
aproximado del 20% del fondo de comercio adquirido en la inversion extranjera. En sus
célculos, la Comision utilizé un tipo de interés de descuento del 5 por 100 y los tipos de
gravamen del IS aplicables desde 2002.

En sus observaciones, la Administracion espafiola argumenté que estos calculos eran
erréneos, al no tener en cuenta el caracter temporal del articulo 12.5 del TRLIS. Es
decir, el simple descuento financiero de la amortizacion fiscal no tiene en cuenta que,
ante una venta de la participacién, el contribuyente “devuelve” el beneficio disfrutado, ya
que la plusvalia equivalente al fondo de comercio financiero amortizado forma parte de
la base imponible del IS.

Ante este argumento, la Comision apuntd que incluso en los casos en que el inversor
revendiera las participaciones habria disfrutado de una ventaja econémica equivalente
a una linea de crédito estatal sin intereses disponible en veinte anualidades.

3.4.2 Transferencia de fondos publicos

Conforme al criterio de la Comisién, confirmado por la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, una disminucion de los ingresos es equivalente
a una subvencion o transferencia directa de fondos publicos.

La amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero supone la renuncia del Tesoro a
ingresar el importe correspondiente a la deuda por impuesto sobre sociedades que
ahorran las empresas que se benefician del articulo 12.5 del TRLIS.

La decision afirma que el caracter temporal del articulo 12.5 del TRLIS no modifica esta
conclusion, ya que el aplazamiento de los ingresos tributarios tiene efectos equivalentes
a una subvencion publica de intereses.

3.4.3 Caracter selectivo del articulo 12.5 del TRLIS

La mayor parte de los argumentos de la Comision se dirigen a justificar por qué
considera que el articulo 12.5 del TLRIS Unicamente favorece a “determinadas
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empresas o producciones”, caracteristica basica de las ayudas de estado prohibidas
por el articulo 88 del Tratado.

En defensa del caracter general del articulo 12.5 del TRLIS, la Administracion espafiola
argumenté que se trata de una regla de amortizacion de activos intangibles aplicable
por todos los contribuyentes del IS. Como soporte de este argumento, la Administracién
envié datos relativos a la campafia del IS de 2006, que mostraban que el articulo 12.5
del TRLIS estaba siendo utilizado por empresas de las mas variadas circunstancias
(desde PYMES a multinacionales), en numerosos sectores de la economia. Con
fundamento en estos datos, la Administracién afirmdé que no existe un patron de
usuarios del articulo 12.5 del TRLIS que permitiese sostener que Unicamente beneficia
a “determinadas empresas o producciones”.

Ademas, la Administracion defendié que esta regla otorga coherencia y neutralidad a
las inversiones significativas en empresas extranjeras, ya que, normalmente, una
inversion espafiola similar permitiria lograr la amortizacion de un fondo de comercio
similar mediante la simple fusion de la entidad participada. Ante la dificultad de ejecutar
fusiones trasnacionales, la Administracién defendia que el articulo 12.5 del TRLIS evita
distorsiones en la toma de decisiones de inversion, ofreciendo coherencia y neutralidad
al sistema fiscal.

Por tanto, la Administracion aleg6 que el articulo 12.5 del TRLIS no ofrecia ventajas a
ningun contribuyente o conjunto de contribuyentes en particular y tampoco podia ser
considerada, en si misma, como una norma especial, sino simplemente como un
mecanismo dirigido a tratar en forma neutral adquisiciones en empresas espafolas y
europeas.

La Comision desoy6é estos argumentos considerando que la norma Unicamente
beneficia a un conjunto de empresas: las que invierten en sociedades extranjeras.

Técnicamente, este razonamiento, segun el cual todas las empresas invierten en el
exterior forman parte de un “sector o produccion” a efectos de ayudas de Estado es
mas que discutible. Sin embargo, no es nuevo, pues la Comisién lo incluyé en su
Comunicacion sobre ayudas relacionadas con la fiscalidad directa.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades parece confirmar la
validez de esta tesis, en especial la sentencia de 15 de julio de 2004% relativa a la
incompatibilidad de la deduccion por actividades exportadoras con el Tratado CECA. En
ella, el Tribunal consideré que las empresas que realizan las inversiones contempladas
en la norma fiscal forman por si mismas una categoria suficiente para cumplir el
requisito de especificidad.

% Sentencia de 15 de julio de 2004, Asunto c501/00, Espafia v Comisién, Rec. 2004, p. |-6717.
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Respecto a la posibilidad de considerar el articulo 12.5 del TRLIS como una norma de
caracter general coherente con la estructura del impuesto sobre sociedades espariol, la
Comisién no aceptd los argumentos de neutralidad planteados en su defensa. A su
juicio, el hecho de que el fondo de comercio de participaciones extranjeras se pueda
amortizar sin necesidad de acordar una fusion es una excepcion significativa al régimen
general del impuesto sobre sociedades. Y no acepta que en el ambito comunitario
existan obstaculos a las fusiones transfronterizas, ya que a su juicio las Directivas sobre
normativa fiscal® y societaria®’ aplicable a estas fusiones han eliminado tales
inconvenientes.

En definitiva, la Comision entiende que el articulo 12.5 del TRLIS esconde una ayuda
selectiva dirigida a las empresas que realizan inversiones en el extranjero. Y no
considera que sea comparable o complementario con el resto de amortizaciones del
fondo de comercio previstas en la Ley del IS, por lo que sostiene que se trata de una
excepcion sin justificacion al régimen general del impuesto. Por todo ello, cumple con la
caracteristica propia de las ayudas de Estado consistente en dirigirse en exclusiva al
beneficio de un conjunto determinado de empresas.

Ahora bien, segun la humilde opinién del que escribe estas lineas, asi como de la
mayoria de los pronunciamientos doctrinales por parte de los autores espafoles de
mayor reconocimiento, los razonamientos de la Comision sobre la selectividad de la
medida son mas que discutibles, tal y como serd objeto de analisis en apartados
siguientes.

Asi es, identificar a las empresas que realizan el supuesto de hecho de la norma (tomar
inversiones en sociedades extranjeras) como un “sector de produccidon” supone
extender mucho mas alla de lo razonable la normativa de ayudas de Estado, dirigidas a
evitar incentivos especificos o0 sectoriales. Ademas, argumentar que no existen
obstaculos a las fusiones transfronterizas en el seno de la Unidon Europea es,
simplemente, obviar la realidad.

Tal como sefialaremos mas adelante, estas debilidades argumentales pueden justificar
la presentacion de recursos de anulacién soélidos contra la Decision.

3.4.4 Falseamiento de la competencia

A juicio de la Comisién, la amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero puede
falsear la competencia en dos aspectos concretos.

% Directiva 90/434/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comin aplicable a las
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canjes de acciones realizados entre sociedades de
diferentes Estados miembros.

%7 Directiva 2005/56/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a las
fusiones transfronterizas de las sociedades de capital.
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En primer lugar, al suponer una ventaja financiera para la empresa inversora, refuerza
la posicion de la unidad econémica formada por ésta y la sociedad participada.

En segundo lugar, coloca a las empresas espafiolas en una posicion ventajosa en los
procedimientos de concentracién empresarial, principalmente cuando se realizan a
través de subasta.

Sin duda, esta segunda razon es la que subyace al lobby realizado en Europa contra la
medida, que normalmente ha coincidido en el tiempo con la ejecucion de alguna
adquisicion importante de sociedades extranjeras por parte de empresas espafiolas.

3.5 Consecuencias juridicas de la Decisién de la Comisién Europea de 29 de
octubre de 2009

Como hemos visto, la Comision entiende que los operadores podian tener la “confianza
legitima” de que el articulo 12.5 no era ayuda sobre la base de diversas respuestas en
este sentido de la Comisién a preguntas parlamentarias.

Dicha confianza legitima lleva a la Comisién a no exigir la recuperacion de las ayudas
en relacion con las operaciones intra-EU cerradas antes de la publicacion de la decisién
de apertura del procedimiento el 21 de diciembre de 2007.

La decision establece que las operaciones no sometidas a recuperacion podran
amortizarse normalmente a lo largo de los 20 afios previstos en la norma.

La no recuperacion de las operaciones previas al 21 de diciembre de 2007 aleja un
riesgo econodmico considerable para los operadores afectados. Conviene no obstante
subrayar que la decision esta calificando la aplicacion del articulo 12.5 del TRLIS a
estas operaciones como ayudas de Estado incompatibles. En el caso de que esta
calificacion no se recurra, la misma devendra firme. Si, como parece probable, las
empresas competidoras recurriesen por su parte y lograsen la anulacion de la parte de
la decisiébn donde se reconoce la confianza legitima ello reabriria la obligacion de
recuperar dichas ayudas. El tema dista por ello de estar zanjado.

Valga sefialar, ademas, que en un escenario en el que las empresas competidoras
recurrieran y las empresas espafiolas no, el papel de éstas, se limitaria como mucho al
de mero coadyuvante de la Comisién, por lo que el marco del litigio quedaria
circunscrito a la existencia o no de confianza legitima, sin poder entrar ya a analizar la
cuestion de la selectividad.

La decisibn establece que las operaciones intra-EU cerradas después del 21 de
diciembre de 2007 se veran sometidas a la recuperacion de las amortizaciones ya
realizadas y a no tomarse las pendientes.
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La Comision requiere a Espafia para que le dé en un plazo de 2 meses una lista de las
empresas beneficiarias y de los montantes a recuperar. Espafia debera poner en
marcha los mecanismos adecuados de derecho interno para recuperar dichas ayudas.
En principio las empresas sometidas a recuperacion solo podran hacer valer sus
argumentos contra la decision comunitaria presentando un recurso de anulacion ante el
Tribunal de Primera Instancia de la UE.

La decisién requiere también a Espafia la abolicion del 12.5 del TRLIS a futuro para
operaciones intracomunitarias.

El pronunciamiento sobre la aplicacién del 12.5 en paises terceros se reenvia a una
decisién ulterior, aunque se adelanta una valoracién provisional distinta y mas positiva
de la Comision sobre éstas.

La Comision parece aceptar aqui el principio de que al menos en determinados paises
terceros es imposible fusionarse con empresas locales. Ello deberia conducir a
considerara que, en esos paises, el 12.5 tendria equivalencia funcional con las
posibilidades de amortizar el fondo de comercio en fusiones internas y no seria por ello
selectivo.

Esto supondria, no soélo la no recuperacién sino el mantenimiento futuro del 12.5 para
adquisiciones en paises terceros.

La valoracion final sobre esta cuestion esta pendiente de negociaciones con el
Gobierno espafiol sobre los umbrales de participacidén minima (20, 50, 70%) requeridas
en los distintos paises en funcion de su grado de apertura a la inversion exterior®.

3.6 Actuaciones realizadas por la AEAT para dar cumplimiento a lo
requerido por la Comisién Europea

Llegados a este punto, resulta interesante realizar un breve repaso sobre la posicion
que ha ido adoptando la AEAT a lo largo del procedimiento. Su comportamiento ha
basculado de un extremo a otro dependiendo de cada momento procesal y ello se
refleja claramente googleando los articulos de prensa digital que se han publicado
sobre este particular.

% Segun los expertos en materia tributaria (entre otros, BEGORA GARCiA ROzADO, subdirectora en imposicién
directa de la Direccion General de Tributos, en su conferencia en la UIC), éstos apuestan en que la
participacién minima se situara en el 50 por 100 (toma de control).
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3.6.1 Actuaciones realizadas con anterioridad a la Decisién de apertura del
expediente

Con anterioridad a la apertura del expediente de ayudas de Estado por parte de la
Comision Europea (esto es, desde el origen del incentivo fiscal en 2002 hasta finales de
2006), la AEAT ataco el beneficio fiscal previsto en el articulo 12.5 del TRLIS por dos
frentes bien diferenciados: (i) via Inspeccién fiscal belicosa entrando a revisar las
operaciones de compra de empresas extranjeras y (ii) via pronunciamientos restrictivos
extra legem por parte de la DGT (Direccion General de Tributos) limitando en la practica
el alcance de aplicacién de este incentivo fiscal®.

Asi es, el éxito inesperado en la aplicacion de los beneficios fiscales dirigidos a la
expansion internacional de las empresas espafiolas despertd la curiosidad de la
Hacienda espafiola, la cual, al cuantificar los costes que implicaba asumir el
otorgamiento de tales ventajas a los operadores econdémicos, dio a conocer
publicamente su voluntad de poner freno a esa situacion .

Las divergencias en cuanto a la interpretacion de la ley por parte del Fisco generé una
gran inseguridad juridica a las multinacionales, las cuales se sentian acosadas por la
Inspeccion de Hacienda y opinaban que estaban actuando escrupulosamente conforme
a la ley vigente de ese momento”*.

3.6.2 Actuaciones realizadas con posterioridad a la Decisién de apertura y con
anterioridad a la Decision de cierre del expediente

Paraddjicamente, desde principios de 2007, momento en el cual aparecen los primeros
intentos por parte de las autoridades europeas de investigar el régimen espafiol de
amortizacion del Fondo de Comercio Financiero Internacional, la AEAT cambia su
postura en aras a defender el citado incentivo fiscal (posiblemente influenciada por el
lobby del Club de los Exportadores, entre otros, y por las notorias consecuencias
negativas para la economia espafiola que podrian derivarse de una eventual obligacién
de devolver las cuotas tributarias relativas a dicho beneficio fiscal).

% En varios pronunciamientos emitidos por la DGT se ha esgrimido que la deduccién solo es aplicable en
compras directas, y no indirectas, o lo que es lo mismo que so6lo se podria aplicar comprando las
participaciones de cada empresa y no adquiriendo un holding que sea la cabecera de un grupo.

0 31/01/2007: EXPANSION. “Hacienda pone en cuarentena la rebaja fiscal por el fondo de comercio
financiero”.

1 15/03/2007. EXPANSION. “Multinacionales bajo la lupa de Hacienda”
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De este modo aparecen en febrero de 2007 manifestaciones por parte del Secretario de
Estado de Hacienda en defensa de los incentivos fiscales existentes en la legislacion
espafiola para apoyar la internacionalizacién de las empresas espariolas’?: “no hay que
cambiarlo, pero si explicarlo (a la Comisién) para demostrar que el modelo no es

discriminatorio y afecta a todas las companiias por igual”.

Con la apertura del expediente de Ayudas de Estado por parte de la Comisiéon Europea
(octubre de 2007) saltaron las alarmas por parte del tejido empresarial’®, previendo la
devolucién de ingentes cifras multimillonarias si Espafia acabase siendo sancionada por
dicho incentivo fiscal.

Sin embargo, en aquellos momentos, ya se contaba por parte de los expertos que la
prohibicion de esta ventaja no deberia ser retroactiva por el principio de la confianza
legitima’™, pero si que las empresas perderian todas las deducciones que tenian
previstas hasta llegar a los 20 afios.

En tal sentido, el mismo Secretario de Estado de Hacienda manifesté que: “si hay algo
que discutir con la Comision sera el futuro, pero nunca sobre las operaciones que
tuvieron lugar en el pasado”” y “nuestras empresas pueden estar tranquilas, la
prevision de devolucién es cero, con independencia de cual sea el resultado del
expediente”.

Durante el procedimiento, Hacienda manifest6 su voluntad de defender hasta el final el
incentivo fiscal y coordind con las empresas las estrategias de defensa’®, en aras a
evitar a toda costa sembrar la incertidumbre sobre la situacién financiera y legal de
unas empresas que actuaron en todo momento respetando la legalidad vigente’’. EI 19
de octubre de 2007 se reunid el Ministerio de Economia con las empresas afectadas,
animando los representantes del ministerio a que las compafiias aportasen toda la

2 06/02/2001. EXPANSION. “Ocaria defendera ante Bruselas los incentivos a la internacionalizacion”.

" 09/10/2007. COTIZALIA. “Botin se juega 3.600 millones en ABN si Bruselas sanciona a Espafia por deducir
el fondo de comercio”. “Un escalofrio recorre la espalda de los directivos de todas las grandes empresas
espafiolas. La préxima apertura de un expediente de la Comision Europea a nuestro pais por la deduccion
fiscal del fondo de comercio puede suponer unos ingentes gastos inesperados para las compafiias que han
acometido adquisiciones en el extranjero”.

™ 15/10/2007. CINCODIAS. “La CE apoyd la norma espafiola sobre fondo de comercio”. “La Comisién
Europea defendioé en 2006 los incentivos fiscales espafioles a los que ahora acusa de ayuda de estado. El
brusco giro, segln los expertos, hace casi imposible que se pueda exigir a las empresas la devolucion de las
ayudas”.

5 10/10/2007. EXPANSION. “Bruselas abre hoy a Espafia un expediente por la deduccién del fondo de
comercio financiero”.

% 11/10/2007. EXPANSION. “Hacienda coordina con las empresas la defensa en la UE del fondo de
comercio”.

7 15/10/2007. CINCODIAs. “Ayudas bajo sospecha”.
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informacién posible y todos los argumentos juridicos a su alcance para lograr la mejor
defensa posible’®.

Sin embargo, es posible que en el desarrollo del procedimiento’®, se cambiase la
estrategia al ponderar las lineas de defensa que se pudiesen emplear, pasando de
“continuar con una defensa a ultranza de la medida” a llegar a un “acuerdo con la
Comision dirigida a su modificacion”.

En efecto, visto el particular régimen transitorio previsto por la Comisién Europea en
cuanto a la devolucién de dicha ayuda de Estado, no seria descabellado pensar que,
ante la amenaza de una resolucion desfavorable con la consecuente devolucion de las
ayudas fiscales recibidas, se pactase, supuestamente, eliminar dicha medida fiscal a
cambio de consolidar los beneficios fiscales ya concedidos.

Asi es, al intuir posibles argumentos contundentes por parte de la Comisién Europa,
algunas fuentes manifestaron que el Ministerio de Economia intentaria “proteger las
deducciones ya aplicadas —es decir, que la medida no sea retroactiva- y negociar su
desmantelamiento progresivo: que los que ya han aplicado la deduccion puedan seguir
haciéndolo pero que nadie mas pueda subirse al carro”; “se trata de que no afecte a los
gue ya compraron y que puedan seguir aplicando la deduccion en el futuro, y que los
que vengan paguen el pato”®.

No debe sorprender, pues, que dos afios después, la Comision fallase en este sentido y
apareciesen noticias que vendiesen la Decision de cierre de dicho organismo
comunitario como un éxito del Gobierno espafiol®*.

Si bien es cierto que el sector empresarial puede estar satisfecho con los resultados
alcanzados en la practica con la resolucion del expediente en cuestion, no debe
olvidarse que hemos sido “salvados por la campana”. Asi es, el régimen de la
amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero internacional ha sido calificado
como Ayuda de Estado, lo que supone un claro fracaso por parte de la defensa de los
intereses espafioles. Pero, por suerte, el reconocimiento de la institucion del principio
de la confianza legitima a fin de consolidar las ventajas obtenidas para las

"8 Si bien parece que se estaba cumpliendo con el dicho de “todos estamos en el mismo barco”, la verdad es
gue muchas empresas no confiaron en el gobierno y contrataron a despachos de abogados para personarse
a la causa. Hubieron grandes temores a que la pérdida de peso de Espafia en la UE hiciesen vanos los
esfuerzos del Gobierno y a que éste no fuese del todo activo ya que se trataba de una medida fiscal creada
por el PP. Véase la editorial de El Pais del 15 de octubre de 2007 que apunté claramente en esa direccion,
lo que sembro el panico de las grandes compaiiias.

 Tal y como apunta JAVIER MARTIN FERNANDEZ. EXPANSION. El fondo de comercio: ¢cobardes o
arruinados?

8 6/11/2007. CoTIzALIA. “Estrategia de Solbes sobre el fondo de comercio: salvar las operaciones hechas,
ceder las futuras”.

81 13/10/2009. EXPANSION. “Fondo de comercio”.
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adquisiciones anteriores a diciembre de 2007, constituye un consuelo que en la practica
enmascara como éxito politico y econémico un fracaso técnico juridico.

3.6.3 Actuaciones realizadas con posterioridad a la Decision de cierre del
expediente

La Decision de 28 de octubre de 2009 de la Comision Europea, relativa a la
amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero asociado a la adquisicion de
participaciones en entidades residentes en la UE, prevista en el articulo 12.5 del TRLIS,
exige que la recuperacion de la ayuda concedida ha de ser inmediata y efectiva,
habiéndose otorgado a Espafia un plazo de cuatro meses para su aplicacion.

Ademads, Espafa debe suministrar determinada informacion sobre el proceso de
recuperacion antes del 28 de diciembre de 2009.

Por ello, la AEAT ha solicitado determinada informacion a las sociedades incluidas en el
régimen del articulo 12.5 del TRLIS, con el objeto de conocer cuéles han disfrutado de
ayudas que han de ser objeto de recuperacién®.

Se tiene constancia de que la Agencia Tributaria ha enviado requerimientos de
informacién a los contribuyentes que han aplicado el articulo 12.5 del TRLIS®® a los

82 Recordemos que la Decisién determina que el sistema de amortizacién fiscal previsto para el fondo de
comercio financiero constituye un régimen de ayuda estatal incompatible con el mercado comudn. No
obstante lo anterior, la Comisién ha considerado que deben distinguirse dos periodos: por un lado, el
comprendido desde la entrada en vigor de la medida (1 de enero de 2002) hasta la fecha de publicacion de
la Decisién de incoacion en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas (21 de diciembre de 2007); y, por
otro lado, el periodo posterior a dicha publicacion en el DOCE (desde el 22 de diciembre de 2007 en
adelante).

Por lo que se refiere al primer periodo, sefiala la Comisién que las deducciones fiscales de las que
disfrutaron los beneficiarios al realizar adquisiciones con anterioridad a 21 de diciembre de 2007, siempre
que cumplan con el afio de permanencia, podran continuar aplicandose durante el periodo integro de
amortizacion (20 afios).

Por el contrario, las deducciones fiscales disfrutadas, asociadas a adquisiciones posteriores a 21 de
diciembre de 2007, deberan ser recuperadas por Espafia. Las cantidades pendientes de recuperacion
devengaran intereses. Ademas en estos casos las cantidades pendientes de deduccién aun no disfrutadas
guedaran canceladas.

Véase, Acta de la “Reunién del Pleno del Foro de Grandes Empresas celebrada el 3 de diciembre de 2009,
Foro de Grandes Empresas. Reunién en la cual acuden miembros en representacion de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria y miembros en representacion de las Grandes Empresas (ACERINOX, ACS,
BBVA, BANCO SANTANDER, LA CAIXA, CAJA MADRID, COFARES, CEPSA, EL CORTE INGLES,
ENDESA, FCC, GAS NATURAL, GENERALI ESPANA, IBERDROLA, IBERIA, INDITEX, MAPFRE,
MERCADONA, MICHELIN, NORFIN HOLDER, RENAULT ESPANA, REPSOL YPF, SEAT, SIEMENS,
TELEFONICA, VODAFONE, WAM ADQUISITION).

% En concreto han sido dos requerimientos de informacién a los contribuyentes que han aplicado dicho
beneficio fiscal.

El primero (recibido por parte de los contribuyentes durante la primera quincena de diciembre de 2009)
dirigido a informar por parte del contribuyente de aquellas adquisiciones acaecidas con posterioridad a
diciembre de 2007y los ajustes negativos practicados.

En concreto, “por lo que se refiere a los ejercicios iniciados a partir del 21 de diciembre de 2006, y en
relacion al importe total consignado en la declaracion del Impuesto sobre Sociedades del ejercicio 2007

63



efectos de discernir entre aquellas adquisiciones de participaciones extranjeras sobre
las que se ha aplicado el incentivo fiscal anteriores a diciembre de 2007 y posteriores a
esta fecha y, en este Ultimo caso, qué cuantia se han deducido para que procedan a
devolverla.

Estas actuaciones demuestran que la Administracion ya esta cumpliendo la Decision,
circunstancia que confirma su decision de no recurrir (0 al menos, sus pocas
expectativas sobre la posibilidad de obtener una suspensiéon del acto) y que se
encuentra satisfecha con la Decisién de la CE porque afectan a inversiones minimas®*.

No obstante, una vez cerrado el expediente y alcanzado cierto grado de seguridad
juridica, la Hacienda vuelve a remeter contra los contribuyentes aprovechando que
debe recopilarse tal informacién. EI mismo jefe de Inspeccion de la Agencia Tributaria,
Carlos Cervantes, lanzé un mensaje claro®:

e “habra un llamamiento masivo a los beneficiarios para que nos expliquen cémo
se han estado aplicando la deduccion”.

e ‘“la Agencia Tributaria “va a requerir’ a todos los contribuyentes que aplicaron el
fondo de comercio, “los que lo hicieron bien y los que lo hicieron mal” a los ojos
de la Comision Europea, para que aclaren la aplicacion del 12.5".

Asi es, la AEAT ha decidido inspeccionar el uso de este instrumento en todas las
adquisiciones internacionales, incluyendo aquellas realizadas antes de 2008 y que se
han salvado de esta resolucion (no hay que olvidar que hay mucho en juego, por cuanto
se estima que a cuantia total de la deduccién desde 2002 asciende a 30.000 millones
de euros).

(clave 542) y del ejercicio 2008 (clave 330) como disminucion al resultado contable por adquisicion de
participaciones en entidades no residentes, debera indicar el importe de la deduccién fiscal aplicada al
amparo del articulo 12.5 del TRLIS que corresponda a adquisiciones de participaciones realizadas desde el
21 de diciembre de 2007 inclusive (fecha de publicacion en el Diario Oficial de la Unién Europea de la
Decision de la Comisién de incoar este procedimiento de investigacion formal) en adelante, consignando las
fechas de las inversiones, y distinguiendo las adquisiciones que han sido realizadas en paises de la Union
Europea o en otros paises fuera de este ambito.

Asimismo, debera informar, en su caso, la concurrencia de las circunstancias descritas en el articulo 1.3 de
la decision de la Comision, esto es: que tales deducciones fiscales disfrutadas al realizar adquisiciones
intracomunitarias estén relacionadas con una obligacion irrevocable, convenida antes del 21 de diciembre de
2007, de poseer los citados derechos cuando el contrato contenga una condicién suspensiva relacionada
con el hecho de que la transaccion en cuestion esté sujeta a la autorizacion imperativa de una autoridad
reguladora y cuando la transaccion se haya notificado antes del 21 de diciembre de 2007.”

El segundo requerimiento (recibido por parte de los contribuyentes durante la segunda quincena de enero de
2010) iba dirigido a obtener por parte del contribuyente los titulos de adquisicion de tales participaciones. En
concreto, “a los efectos de completar la informacién suministrada en atenciéon al mencionado requerimiento,
ahora se solicita aporte la documentacion obrante a su poder acreditativa de las adquisiciones de
participaciones societarias que motivaron las mencionadas correcciones de disminucion del resultado, con
independencia de la fecha de adquisicion de las mismas.”

84 28/10/2009. EUROPAPRESS. “Hacienda satisfecha con la decisién de la CE...".

8 19/11/2009. NEGOCIO, pag. 33. “Hacienda abre un plan masivo de inspeccién del fondo de comercio”.
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Por tanto, no solo se negara la aplicacion del beneficio fiscal para aquellas
adquisiciones acaecidas con posterioridad a diciembre de 2007, sino que para aquéllas
acaecidas con anterioridad a dicha fecha, la Inspeccién ya ha manifestado una
comprobacién masiva de las mismas. No se trata de un plan para que Tributos concrete
una accion organizativa para concretar la forma y plazos de las devoluciones exigidas
por Bruselas, sino un plan especifico ideado por el propio Cervantes para revisar los
importes de la deduccion, analizando si estan correctamente certificados.

En tal sentido, en la practica todos los fondos de comercio financieros internacionales,
sin excepcion, estan afectados.

Por otro lado, en el @&mbito legislativo, la disposicion adicional de la Ley 2/2010, de 1 de
marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en el &mbito de la imposicién
indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para
adaptarla a la normativa comunitaria expresa la voluntad de legislador espafiol en dar
cumplimiento de la Decision de la Comisién Europea relativa a la amortizacion fiscal del
Fondo de comercio financiero para la adquisicion de participaciones extranjeras:

“A partir de la notificacion de la Decisién de la Comision
Europea relativa a la amortizacion fiscal del Fondo de
comercio financiero para la adquisicién de participaciones
extranjeras, en el asunto Ayuda de Estado n.° C45/2007-
Espafia, se procedera a la modificacion del articulo 12.5 del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, al objeto de adoptar las medidas necesarias en
aplicacién de dicha Decisién.”
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4 PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS CON MOTIVO DE LA DECISION
DE LA COMISION EUROPEA DE 29 DE OCTUBRE DE 2009

4.1 Valoracién juridica del Régimen de amortizacion fiscal del Fondo de
Comercio Financiera Internacional: ¢nos hallamos efectivamente ante
una Ayuda de Estado?

41.1 Planteamiento

Compete ahora, prescindiendo del pronunciamiento y criterios de la Decisién de la
Comision, valorar si el articulo 12.5 del TRLIS constituye una simple medida de
estimulo a la inversién en cierto tipo de activos empresariales o si, por el contrario,
forma parte de un conjunto normativo coherente regulador de la tributacion de las
participaciones en el capital de entidades extranjeras en el que no prevalece la finalidad
incentivadora; esto es, deslindar meticulosamente entre lo que son medidas selectivas y
regimenes especiales.

La polémica reside, por tanto, en determinar si el hecho de que el fondo de comercio
financiero sea fiscalmente deducible constituye una ayuda de Estado para las empresas
espafiolas y es, por consiguiente, incompatible con el mercado comun.

Debemos tener presente la dificultad en determinar en nuestros dias sobre el régimen
comun aplicable en un contexto normativo plagado de excepciones a la regla general y
la experiencia en la practica del criterio discrecional que sostiene la Comisién de
prejuzgar y sospechar de las medidas que favorecen la exportacion; son dos aspectos
gue generan un escenario hostil para tal propésito, en especial, el uso exorbitante de la
aplicacion del régimen de ayudas fiscales selectivas por parte de la Comision.

DE JUAN CASADEVALL®® ya apuntaba este fenémeno con anterioridad a la emision de la
Decision de la Comision Europea sobre el articulo 12.5 del TRLIS:

El procedimiento abierto a Espafia por la amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero
de participaciones en entidades no residentes, es un ejemplo reciente y sonado, -no exento de
una cierta alarma social-, de la vis expansiva con la que se viene aplicando el instituto de las
ayudas de Estado por las autoridades europeas, y de las rigurosas consecuencias que, para
los operadores economicos afectados, podria suponer una eventual declaracion de
incompatibilidad. Nétese que estariamos ante una ayuda nueva no notificada, constitutiva de
ayuda ilegal y, por ende, y como recuerda la propia Comisidn, susceptible de recuperacién en
base al articulo 14 del Reglamento 659/99.

8 Bruselas contra Espafia: la calificacion de la amortizacién fiscal del fondo de comercio financiero como
ayuda ilegal. Gaceta fiscal. Marzo, 284/2009, pagina 80.
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Que la incorporacion de la medida prevista en el articulo 12.5 del TRLIS supuso la
concesion de una ventaja a las entidades espafiolas que no podian antes de su
aprobacioén, y que dicha ventaja se obtiene con cargo a fondos estatales, parecen
elementos fuera de discusion.

Sin embargo, que dicha ventaja tributaria —meramente temporal, derivada de la
anticipacion fiscal de la depreciacidon del activo- constituya una Ayuda de Estado y
ademas contraria al Ordenamiento comunitario no puede presumirse sin mas, casi de
forma automatica. Cabe preguntarse, pues, si desde un enfoque técnico-juridico, la
Comisién actué bajo cierta presion politica®”, y respondiendo a unos determinados
condicionamientos mediéticos, que motivaron la utilizacion de este recurso juridico que
le permitia una reaccién mas rapida y contundente, desviando el quid de la cuestion en
el debate sin consenso técnico de si la medida que aqui nos ocupa constituye una
ventaja selectiva y no general.

Es también, tal y como apunta DE JUAN CASADEVALL®, un ejemplo de cémo, en
ocasiones, no es facil para los Gobiernos nacionales realizar ex ante una calificacion
juridica correcta de las disposiciones fiscales que aprueban. Dada la ausencia de una
normativa que armonice las medidas fiscales, no se dispone de referentes para un
analisis material, objetivo y racional a priori que determine si la medida fiscal proyectada
reviste los atributos que la colorean como una ayuda fiscal selectiva incompatible con el
mercado comun. Por ello, incluso un operador juridico cualificado, como es el Gobierno
de un Estado miembro, puede incurrir en error en esa calificacion juridica previa y
prescindir de la notificacién de la medida proyectada a las autoridades europeas por
entender que no es necesaria.

Todo ello permite introducir el fenédmeno en el ambito de la tributacion directa
comunitaria de lo que se conoce como armonizacién fiscal negativa (indirecta o de
segundo grado) en contraposicion de la armonizacion normativa. Esto es, la adaptacion
y aproximacién de las legislaciones de los diferentes Estados miembros al Derecho
comunitario en funcién de lo que decide discrecionalmente la Comision Europea, con el
apoyo del TICE, en vez de acudir a los Reglamentos y Directivas para tal proposito.

57 DE JUAN CASADEVALL. Op. cit. Pagina 94. “Por las especiales circunstancias que rodearon los primeros
requerimientos de informacidn, el inicio del examen previo y de la investigacion formal, se trata de un atipico
procedimiento por ayudas ilegales, alumbrado al socaire de la presion mediatica y politica que se desata,
sobre todo en el Reino Unido, a raiz de la expansion internacional de grandes empresas espafolas,
adquiriendo no pocas empresas emblematicas de aquél pais. Este contexto ambiental, condiciona el analisis
de la Comisién, predeterminando, en gran medida, por una especifica tipologia de casos: la gran empresa
que utiliza una supuesta ventaja fiscal para hacerse con el control de entidades extranjeras de dimensiones
y caracteristicas similares”.

8 Op. cit. Pagina 81.
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Sobre la base de la abstraccion técnica, dejando de lado los discursos voluntaristas, las
presiones mediaticas y politicas, a continuacién nos centraremos en el estudio de la
concepcioén y naturaleza de lo que debe entenderse por el concepto juridico “ayuda de
Estado” desde un punto de vista meramente técnico®, para, posteriormente, analizar el
fenémeno de la amortizacion fiscal negativa.

Al respecto, utilizando las propias herramientas de soft law de la Comisién Europea, en
su Comunicacién de 1998%, citada lineas mas arriba, establecié los requisitos que, con
caracter cumulativo, debia cumplir una medida para ser calificada de ayuda de Estado.

Estos son los siguientes:

Ventaja: la medida debe ofrecer a los beneficiarios una ventaja que aligere las
cargas que tengan.

e Medida que afecte a la competencia: la media ventajosa debe afectar a la
competencia y a los intercambios entre los Estados miembros.

e Procedente del Estado: la ventaja debe ser concedida por el Estado o mediante
fondos estatales. Una disminucién de ingresos fiscales se entiende como ayuda
que procede del Estado.

e Especifica o selectiva: debe favorecer a determinadas empresas o sectores.

En efecto, la Comunicacién, en sus apartados 13 a 16, distingue los conceptos de
ayudas estatales y medidas generales:

En principio, las medidas fiscales abiertas a todos los agentes econémicos que actian en el
territorio de un Estado miembro constituyen medidas generales. Deben estar realmente
abiertas a cualquier empresa sobre la base de la igualdad de acceso y su alcance no puede ser
reducido de facto, por ejemplo, a causa de la discrecionalidad del Estado en su concesién o
debido a otros factores que puedan restringir su efecto practico. Esta condiciéon no limita, sin
embargo, la capacidad de los Estados miembros para escoger aquella politica econémica que
juzguen méas apropiada y especialmente para repartir como estimen oportuno la carga fiscal
impuesta sobre los diferentes factores de produccién, concluyendo que conviene determinar,
en primer lugar, el régimen comun aplicable y examinar, a continuacion, si la excepcion a este
régimen comuin esta justificada por la naturaleza o la economia del sistema fiscal del Estado
miembro implicado, evaluando asi la existencia de ayudas fiscales.

Analicemos si se dan cada uno de los citados requisitos en el caso que aqui nos ocupa.
En efecto, expuestos los criterios, veamos en qué medida el incentivo fiscal de la norma
espafiola pasa el test de control de las ayudas de estado.

8 La cuestién nodular del debate juridico planteado consiste en determinar si estamos ante una medida
general o selectiva.

% Comunicacién de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas
relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas de 10 de diciembre de 1998.

69



En este sentido, el apartado 16 de la Comunicacién de la propia Comisién relativa a la
aplicacion de las normas sobre ayudas estatales de 1998 marca los pasos a seguir en
este analisis: “conviene determinar, en primer lugar, el régimen comudn aplicable. A
continuacién, debe examinarse si la excepcién a este régimen o las diferencias del
mismo estan justificadas por la naturaleza o economia del sistema fiscal, es decir, si se
derivan directamente de los principios fundadores o directivos del sistema fiscal del
Estado miembro en cuestion. De no ser asi, serian constitutivas de ayuda estatal.”

Conviene tener presente, antes de analizar criticamente el juicio que hace la Comisién
de la medida espafiola, que dicho andlisis no es una tarea sencilla. La complejidad
técnica sobre este asunto es evidente y, todavia mas, si se adopta una posicion de
defensa del articulo 12.5 del TRLIS.

No obstante, anticipando la opinién de este autor, el analisis de los instrumentos
normativos que nos suministra el Derecho Comunitario, el propio soft law evacuado por
la Comision Europea, la jurisprudencia, las aportaciones doctrinales, o la simple
exégesis del articulo 107 del TFUE, permite concluir que la amortizacion fiscal del fondo
de comercio financiero constituye una medida fiscal legitima, en la que no concurririan
todos los elementos constitutivos de una ayuda fiscal ilicita. Veamoslo.

4.1.2 Otorgamiento por los Estados o mediante fondos estatales

En cuanto al requisito de otorgamiento por los Estados o mediante fondos estatales no
cabe duda que se cumple. Como ya se ha anticipado la Comisién y el TICE vienen
entendiendo que las ventajas o0 beneficios de caracter fiscal satisfacen normalmente
esta condicién, por cuanto implican la renuncia por parte del Estado miembro a una
serie de ingresos fiscales que en circunstancias normales habrian sido objeto de
recaudacion®’.

En nuestro caso en particular es evidente la existencia de uso de recursos estatales
desde el momento en que existe renuncia a ingresos tributarios de la Hacienda Publica
durante el periodo de amortizacion de 20 afios siguientes a la adquisicion de la
participacion extranjera y con independencia de que se trate de un simple diferimiento
en la tributacion a la luz de la jurisprudencia del TICE.

% | a Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 23 de febrero de 1961, asunto C-
30/59, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg c. Alta Autoridad de la Comunidad Econémica del
Carbon y del Acero, declar6 que el régimen comunitario de ayudas estatales abarca no sélo las aportaciones
patrimoniales positivas del Estado a una empresa, como las subvenciones y demas beneficios directos, sino
también cualesquiera otras reducciones de sus cargas financieras. Constituye en nuestros dias criterio
jurisprudencial consolidado. Véanse entre otras, STICE de 8 de noviembre de 2001 C-143/99, STJCE de 15
e julio de 2004 C-501/00 o STJCE de 15 de diciembre de 2005 C-66/02.
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4.1.3 Concesion de una ventaja

En cuanto al requisito de la concesién de una ventaja, segun la Comision, el articulo
12.5 del TRLIS constituiria una ventaja econdmica, pues permite la deducibilidad fiscal
de un gasto que normalmente no goza de dicha condicién, salvo en los casos de
combinacién de empresas. Supone, por tanto, una reduccion fiscal que es proporcional
a una parte del precio de adquisicién pagado por la participacion comprada, y es una
excepcion a la regla general que solo permite la deduccién de las depreciaciones
ocurridas entre el inicio y el cierre del ejercicio fiscal (articulo 12.3 el TRLIS).

La intensidad de la ventaja depende del valor descontado neto de la amortizacion
deducible durante los 20 afios siguientes a la adquisicion, del tipo impositivo aplicable
durante este lapso temporal, y del tipo de interés de descuento aplicable®.

A mayor abundamiento, el argumento de que la ventaja fiscal que resulta de la
amortizacion del fondo de comercio financiero se recupera en el momento de la venta
de las participaciones adquiridas previamente (esto es, que se trata de un ajuste
extracontable de caracter temporal, no permanente) no altera la conclusion de que, en
todo caso, el régimen proporciona una ventaja temporal en el momento de la
adquisicion de participaciones extranjeras, y que sus beneficiarios pueden aplazar el
pago de una parte del Impuesto sobre la empresa al que de otro modo estarian
inmediatamente sujetos en el momento de la adquisicion de las participaciones.

A pesar de la opinion de la Comision, cabria argumentar que el articulo 12.5 del TRLIS
no representa tal ventaja ya que simplemente refleja la deducibilidad de la depreciacion
sufrida por un activo financiero cierto (la participacion en la filial), concepto éste de facil
encaje en el sistema contable y fiscal espafiol (en realidad, en cualquier sistema). Con
arreglo a la legislacién contable vigente cuando se estableci6 el 12.5 del TRLIS, eran
objeto de amortizacion sistematica tanto el fondo de comercio directo (el puesto de
manifiesto en la compra de activos), como el fondo de comercio surgido en las
combinaciones de negocio y, en lo que aqui respecta (y precisamente para conferir un
tratamiento homogéneo en la compra de acciones y de activos), el implicito en la
compra de acciones.

Por tanto, la deduccién establecida en el 12.5 del TRLIS se corresponde con un gasto
contable (regulado, ademés, de forma homogénea con el resto de “fondos de
comercio”), y no puede considerarse una excepcion al principio general de
determinacién de la base imponible en el IS a partir del resultado neto. El hecho de que
la aplicacién del 12.5 del TRLIS suponga una reduccion de la carga fiscal no implica
necesariamente que suponga una ventaja, puesto que lo mismo ocurre con cualquier

%2 |La Comisién propone un ejemplo: para una participaciéon adquirida en 2002, la ventaja proporcionada
seria del 20,6% del importe del fondo de comercio financiero, considerando el progresivo abatimiento de
tipos de gravamen introducido por la Ley 35/2006, y aplicando un tipo de interés de descuento del 5%.
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gasto. Por otro lado, el hecho de que el registro contable de dicha amortizacién pueda
no ser exigible para la deduccion fiscal no deberia ser un problema, en la medida en
que dicha especificidad halle su encaje en el sistema fiscal nacional. No son pocos, de
hecho, los supuestos en que la deduccidn fiscal de un gasto no esta condicionada a su
inscripcién contable.

Ahora bien, contablemente, cuando se trata de una adquisicién de acciones el fondo de
comercio solo puede aparecer si la adquirente se fusiona con la adquirida asumiendo
su control. Sin embargo, segun el régimen que nos ocupa, no son necesarios ni el
control ni la fusion entre las dos empresas. Basta con la simple adquisicién de una
participacion de por lo menos el 5% de una empresa extranjera. Asi pues, al permitir
que el fondo de comercio financiero exista por separado, incluso aunque no exista una
combinacién de las empresas, parece que el régimen en cuestiébn constituye una
excepcion a las normas contables ordinarias aplicables en Espafia.

4.1.4 Afectaciobn de los intercambios comerciales y falseamiento de la
competencia

La Comision considera que esta medida fiscal podria afectar a la competencia, ya que
mejoraria la posicion de las empresas espafiolas en el llamado mercado comunitario de
adquisicion de participaciones en sociedades.

Dicho en otros términos, al conceder una ventaja una ventaja econdmica a las
sociedades sometidas al Impuesto sobre Sociedades espafol que adquieran una
participacion significativa en sociedades extranjeras, el régimen puede falsear la
competencia en “el mercado de la adquisicion de sociedades europeas”, situando a los
competidores no espafoles en una desventaja relativa a la hora de realizar ofertas
comparables en los mercados de referencia, ya que las sociedades espafiolas que
puedan acogerse a este beneficio fiscal podran asumir un mayor coste de la operacién
de adquisicién de participaciones gracias a este beneficio fiscal, mientras que el resto
de sociedades no esparfolas que opten por adquirir dichas participaciones no tienen
una ventaja similar prevista en la normativa interna del Estado en el que tributan.

Sin embargo, en realidad, resulta dificil apreciar la existencia de tal “mercado de
adquisiciones de empresas”, ni existen precedentes para ello, tal y como ya apunté el
Gobierno de Espafia en su escrito de observaciones contestando la incoacion de la
investigacion formal®. Es mas, si existiese tal mercado, no parece que fuera relevante
a efectos de aplicacion del Derecho de la competencia.

% En apoyo de su tesis, invoca no pocos precedentes de Decisiones de la Comisién en es sentido, como el
caso de las adquisiciones de CESCY TELECOM, 02, ABBEY NACIONAL, entre otros.
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En cualquier caso, el mercado de adquisicion de empresas es global, de modo que las
empresas europeas no sélo compiten entre si, sino también con las de paises terceros.
Estados Unidos, Japon y Suiza, como la generalidad de los paises, aplican normas
distintas a las inversiones en el extranjero que a las internas, a veces para atraer las
cabeceras 0 subcabeceras de sus grupos, pero casi siempre por la logica de sus
sistemas fiscales.

Asimismo, tal y como apunta DE JUAN CASADEVALL**:

En cualquier caso, y prescindiendo del automatismo y la rigidez con que se aplica este
elemento constitutivo de la ayuda fiscal selectiva, habria que relativizar el impacto sobre la
competencia, de la amortizaciéon fiscal del fondo de comercio incorporado al precio de la
participacion adquirida. En un escenario de falta de armonizacién de la fiscalidad empresarial,
pueden existir multiples divergencias fiscales que induzcan a la inversion extranjera, entre ellas
y muy significativamente, el diferencial de tipos impositivos; y no parece que la norma
valorativa que venimos analizando, y que a la postre acaba trocandose en una simple
anticipacion fiscal de la amortizacién de un activo, sea un factor decisivo para distorsionar la
competencia, 0 para contribuir a la deslocalizacion de actividades empresariales.

4.1.5 Selectividad “de facto”

Por ultimo, entramos a analizar el Gltimo requisito (el de la selectividad®®), siendo éste,
por su indefinicion dentro del acervo juridico comunitario, el mas controvertido y de
compleja apreciacion a la hora de emitir una opinion juridica en relacion con la
concurrencia o no de la nota de selectividad en el caso que aqui no ocupa.

En este sentido, la gran mayoria de la doctrina de autor de méas reconocido prestigio®®
ha puesto en duda la concurrencia de dicho requisito para la calificacion de ayuda de
Estado del articulo 12.5 del TRLIS y se han manifestado claramente en contra a la
decisién adoptada por parte de la Comisién Europea®”.

% Op. cit. Pagina 93.

% véanse apartados 17 a 20 de la Comunicacién de la Comisién de 1998 relativa a la aplicacién de las
normas sobre ayudas estatales. La medida sera selectiva si tiene principalmente por efecto favorecer a uno
0 varios sectores de actividad, favorecer exclusivamente a los productos nacionales exportados, al conjunto
de sectores sometidos a la competencia internacional, o a determinadas formas de empresa, funciones o
tipos de produccion, aunque en determinados casos es posible que se admita su compatibilidad con el
mercado interior.

% DE JuAN CASADEVALL: Op. Cit. Pagina 87. MARTIN QUERALT: Op. Cit. Pagina 6. VILLAR EZCURRA: La
amortizacion del fondo..., Pagina 89. CALVO VERGEz. Op. cit. Pagina 17. CALVO Y PASTORIZA. Op. Cit.
Péagina 73.

% Como hemos visto, en opinién de la Comision, el régimen establecido en el articulo 12.5 del TRLIS
establece una ventaja fiscal selectiva que solamente favorece a las empresas espafiolas que invierten en el
extranjero mediante la adquisicion de participaciones de empresas extranjeras, porque soélo pueden
beneficiarse de este beneficio fiscal una determinada categoria de sociedades que tributan en Espafia
(aquellas empresas que adquieran, al menos, el 5 por 100 del capital social de una empresa extranjera,
siempre que se cumplan los criterios previstos en el articulo 21.1 del TRLIS), sin que se concedan las
mismas ventajas a la generalidad de las sociedades que tributan en Espafia.
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Asi es, en cuanto al requisito de selectividad, la Comision fija en la citada Comunicacion
una importante distincion entre medidas generales y ayudas estatales. Asi, entiende
que son medidas generales, en contraposicion con el concepto de medidas selectivas o
especificas, las disposiciones fiscales a las que pueden acceder de forma igualitaria
todos los agentes econdmicos de un Estado miembro sin que su concesion o alcance
pueda reducirse discrecionalmente por el Estado®.

Segun la practica de la Comision y del propio TJCE, la selectividad se puede apreciar
de forma directa o indirecta (este seria el caso de una medida teéricamente general
pero que en su aplicaciéon favoreciera de facto a un colectivo determinado de
empresas).

La apreciacion de la selectividad directa es dificil en un caso como éste. Debemos tener
presente que, tal y como se desprende de una primera lectura del precepto, el articulo
12.5 del TRLIS es una medida general que no afecta a ningln sector ni actividad
concretos ni exige volumen o cuantia alguna de inversidon para ser aplicada (esto es,
abierta a todas las sociedades que tributen en Espafia), si bien exige una serie de
requisitos para acogerse a ella.

El quid de la cuestién radica, pues, en aclarar si una medida de la que no se puede
beneficiar la totalidad de las sociedades de un Estado (por exigirse una serie de
requisitos para su disfrute, como es el caso), puede ser, por ello, considerada selectiva.

Nétese que si la respuesta a dicha cuestion fuese positiva, entonces concluiriamos
facilmente que cualquier beneficio fiscal constituiria una ayuda de Estado®®. Por tanto,
llegados a este punto de razonamiento y analisis juridico, seria I6gico defender que el
mero hecho de exigir a una sociedad que tributa en Espafia, la realizacion de una
inversion en el extranjero, no convierte, de forma automatica, a la medida prevista en el
articulo 12.5 del TRLIS en selectiva.

% Una cuestién que es oportuno aclarar, antes de pronunciarse sobre el caracter selectivo o no de la
medida, es cual debe ser el ambito de comparacion, esto es, si para apreciar la selectividad de la medida se
debe comparar con empresas del mismo Estado (en este caso, Espafia) o con empresas de otros Estados
miembros. Debe tenerse presente, tal y como ha venido a aclarar el TICE, que la idea de selectividad de
una ayuda de Estado en el sentido del articulo 87 del Tratado, apartado 1, se establece por comparacion
con otras empresas del mismo Estado miembro y no con empresas de otros Estados miembros (véase, en
este sentido, la Sentencia TJCE de 2 de julio de 1974, Italia contra Comisién, Asunto 173/73, Rec. Pag. 709,
apartados 36 a 39), esto es, el marco de referencia para apreciar la selectividad es el del Estado que ha
adoptado la medida controvertida.

% PEREZ BERNABEU. Op. cit. : “Piénsese, por ejemplo, en una medida que concediera un beneficio fiscal a
empresas que contrataran a parados de larga duracion o una medida que estableciera un tipo impositivo
reducido para cooperativas; segun el razonamiento expuesto por la Comision, estas medidas u otras
anélogas (existentes en muchos ordenamientos tributarios, como el espafiol) constituyen ayudas de Estado.
Consecuentemente, cualquier beneficio fiscal recogido por la normativa tributaria, para el que se exigiera el
cumplimiento de algun requisito, por minimo que fuera, seria una ayuda de Estado contraria al Tratado, pues
siempre cabria la posibilidad de que algun sujeto no cumpliera tal requisito.”
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Pero, paraddjicamente, la Comision Europea parece dejar intuir que llega a una
conclusion distinta en su Decisién, dejandose arrastrar por una corriente jurisprudencial
sentada por el TICE que esgrime la apreciacion de selectividad de una medida que
tuviere la apariencia de medida general. Esto es, lo que se conoce como una forma
indirecta de apreciar la selectividad o la doctrina de la selectividad de facto.

Sobre esta expresion, selectividad de facto, ha tenido ocasion de pronunciarse MARTIN
JIMENEZ'® y MARTIN LOPEZ'®, estableciendo que pueden considerarse como selectivas
de facto medidas generales en tres casos:

. En el primer caso, se trata de medidas que aparentemente son
generales pero que tienen una redaccion disefiada con el fin de ser
aplicables Unicamente a un grupo reducido de empresas o incluso a una
sola empresa’®.

. El segundo supuesto esta constituido por las medidas generales que
conceden, en su aplicacién, un amplio margen de discrecionalidad al
Estado, en ejercicio del cual, las autoridades de ese Estado miembro
pueden beneficiar a determinadas empresas en concreto™®.

. El tercer y ultimo grupo de medidas selectivas de facto viene constituido
por un grupo heterogéneo de medidas generales que, de algin modo,
son susceptibles de influir en el comercio a favor de determinadas
empresas de un Estado.

La medida espafiola objeto de comentario parece selectiva de facto (incardinable en el
primer grupo de los comentados) por favorecer a determinadas empresas o
producciones y, no concediendo las mismas ventajas directas para inversiones
similares en entidades espafiolas, se esta favoreciendo a la exportacion. En efecto, sus
argumentos se basan en que (i) la medida se aplica exclusivamente en a compra de
empresas extranjeras (y no en la adquisicién de sociedades espafiolas) y (ii) se exige la
adquisicion de una participacion de, al menos, el 5% de la filial. En otros términos, se
trata de una medida selectiva con “disfraz” de generalidad.

1% F| concepto de ayuda de Estado y las normas tributarias: problemas de delimitacién del ambito de
aplicacion. Noticias de la Union Europea, numero 196, mayo, 2001, paginas 97-102.

101 Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea. Tirant monografias, 411, 2006.
Péagina 274.

102 gentencia TICE de 14 de julio de 1983, Comision contra Italia, Asunto 203/82; en este asunto el
Gobierno italiano concedidé una rebaja de las cotizaciones sociales a las trabajadoras, circunstancia que fue
considerada como ayuda de Estado por el Tribunal, al considerar que esta medida estaba dirigida a
favorecer el sector textil que empleaba mano de obra mayormente femenina.

103 sentencia TICE de 29 de junio de 1999, Asunto C-256/97. La empresa belga DMT, que se encontraba en
situacion de quiebra, adeudaba a la Seguridad Social belga mas de dieciocho millones de francos belgas.
Ante esta situacion, el organismo de recaudacion de la Seguridad Social, en ejercicio de su poder
discrecional, le concedié un aplazamiento para el pago de dichas deudas. El Tribunal declar6 que el
organismo de recaudacion de la Seguridad Social belga demostré tener una extraordinaria paciencia para
con DMT.
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Ahora bien, la Comisién no cita la doctrina de la selectividad de facto en su decision,
sino que considera la media como selectiva por el mero hecho de que sélo se pueden
beneficiar de esta medida aquellas sociedades que tributen en Espafia y que persigan
oportunidades de inversién en el extranjero.

Por todo ello, la doctrina ha criticado con dureza la interpretacion inicial apuntada por la
Comision y ello por cuanto la media tratada es general, dado que todas las empresas
espafiolas y sucursales extranjeras pueden acceder a ella'®.

No puede despreciarse que la propia Comision en su Comunicacién sobre ayudas de
Estado de 1998, considera como medidas generales las disposiciones fiscales abiertas
“a todos los agentes econémicos que actian en el territorio de un Estado miembro”.
Consideramos que la amortizacion del fondo de comercio financiero se amolda a esta
definicion, y la propia Comunicacion, tras efectuar esta delimitacién conceptual,
considera que no son ayudas de Estado las medidas de “pura técnica fiscal”, entre las
gue cita “las hormas de depreciacion y amortizacion”.

En tal sentido, para lo que aqui nos ocupa, segun nuestra opinién y de la de MARTIN
LoPEZ'®, la supeditacién de la concesion de un beneficio al cumplimiento de requisitos
por su perceptor no comporta que dicha ayuda presente la nota distintiva de
selectividad, aun cuando de ello se derive que solamente algunos operadores
econdmicos consigan gozar de aquél:

En efecto, una norma tributaria que imponga criterios objetivos para que entre en juego su
consecuencia juridica —en este supuesto, una disminucion de la carga impositiva- no se vera
afectada por la incompatibilidad del articulo 107 del TFUE si la misma se aplica, sin excepcion,
a todas las empresas que los satisfagan; de esta manera, Unicamente existira una ayuda de
Estado incompatible cuando parte de las empresas que reunan los requisitos objetivos
marcados por la disposicion fiscal queden excluidas de su &mbito de actuacién, dispensandose
asi un tratamiento tributario diferenciado  sujetos que se encuentran en idénticas
circunstancias.”

En lo relativo al caracter general de la medida es claro que la medida es general por ser
accesible a todo tipo de empresas, incluso extranjeras (sucursales).

104 Como sefiala DE JUAN CASADEVALL: op. cit. Paginas 87 y 88. “La participacién significativa se anuda a un
porcentaje de participacion en el capital relativamente modesto (5%), que no se vincula necesariamente a
las inversiones financieras de los grandes grupos multinacionales; es mas, no excluye ni la inversién ni la
participacién realizadas, desde o en una PYME. Por lo demas, el porcentaje del 5% coincide con el fijado
por la normativa fiscal interna, en multitud de supuestos. Tampoco es cierto que proteja la exportacion de
productos nacionales, ni la medida fiscal cuestionada se refiere al sector exportador, ni necesariamente la
entidad inversora tiene que desarrollar una actividad exportadora. Tampoco es una medida que se aplique
s6lo a las empresas espafiolas que invierten en el extranjero. Es una medida abierta, que se aplica las
entidades residentes y a los establecimientos permanentes de entidades no residentes, y su eventual efecto
exclusivo se contrae a las adquisiciones nacionales. De existir esa ventaja fiscal selectiva, estariamos ante
un supuesto de discriminacion inversa, y de ahi la alegacion efectuada por el Gobierno de Espafia, que, bajo
el epigrafe de libertad de movimientos de capital, insiste en la proporcionalidad de la medida.”

195 Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea. Tirant monografias 411/2006.
Péagina 344.
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En efecto, segiin MARTIN QUERALT'®:"El hecho de que la medida no afecte por igual a

todos los contribuyentes sino Unicamente a aquellos en los que concurren los
presupuestos materiales de adquisicidon de las participaciones extranjeras no puede ser
calificado per se como selectividad”.

A mayor abundamiento, la jurisprudencia del TJICE se ha pronunciado en el sentido de
afirmar que “una medida que encuentre justificacion en la naturaleza o en la economia
general del sistema en el que se inscribe, no redne el requisito de la selectividad,
aunque constituya una ventaja para su beneficiario”%.

En este mismo sentido se manifestd la Comisidn en respuesta a preguntas
parlamentarias en relacién con la norma espafiola.

En concreto, el Comisario McCreevy respondié en nombre de la Comision a la pregunta
E-4772/05 que: “Spanish tax rules related to the write off of a “goodwill” are applicable to
all undertakings in Spain, independently from their sizes, sectors, legal forms or if they
are privately or publicly owned because they constitute general depreciation rules.
Therefore, they do not appear to fall within the scope of application of the State aid rules
(...).18

Obsérvese de la existencia de una manifestacion escrita clara, explicita y razonada por
parte de la Comision manifestando que el articulo 12.5 del TRLIS no constituye ayuda
de Estado (por ser una medida general).

No obstante, por alguna razoén, con posterioridad a estas manifestaciones la propia
Comision se ha contradicho, resultando cuanto menos sospechoso el cambio de criterio
de la Comision desde el prisma de un mero analisis estrictamente técnico del caso que
aqui nos ocupa'®. Sorprende, por tanto, con estos antecedentes, que la Comisién haya
dado un giro copernicano** de tal magnitud.

Es por ello que, desde un punto de vista técnico, la calificacion del articulo 12.5 del
TRLIS como ayuda de Estado resulta discutible y, ademas, es contraria a varios
precedentes establecidos por la propia Comision Europea, tal y como desarrollamos a
continuacion.

196 | a deduccién del fondo de comercio financiero y las Ayudas de Estado. CISS Tribuna Fiscal, niimero
207, enero 2008

197 Sentencias del TICE de 2 de julio de 1974, Italia contra Comisién, Asunto 173/73, apartado 33 y, mas
recientemente, de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline GMBH, Wietersdorfer & Peggauer
Zementwerke GMBH, Asunto C-143/99, apartado 42, entre otras.

108 «|_as normas sobre amortizacién del fondo de comercio se aplican en Espafia a todas las empresas, con
independencia de su tamafio, sector, forma legal o naturaleza puablica o privada, al constituir reglas
generales de amortizacién. En consecuencia, no parece que entren dentro del ambito de aplicacion de las
ayudas de Estado”.

199 Entendemos que sélo la existencia de presiones politicas y/o empresariales explicaria todo ello.

11012/11/2007. EXPANSION. Fondo de comercio: la Comisién investiga.
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A mayor abundamiento destacar que la propia Comisién, en su caso, cuando menos
éticamente cuestionable, calific6 como generales (y, por consiguiente, no constituian
ayudas de Estado) las medidas italianas de amnistia fiscal, cuyo fin era regularizar la
economia sumergida, por ser éstas aplicables a todas las empresas y en todo el
territorio italiana (Ayuda de Estado N674/2001, Italia, medidas para la regularizacién de
la economia sumergida, Decision de 13 de noviembre de 2001, C(2001)3455fin, parrafo
26)'!. En efecto, es la capacidad de poder ser aplicada a todas las empresas en todos
los sectores economicos de un Estado lo que permite su calificacibn como medida
general, argumento coincidente en la contestacion a las preguntas parlamentarias a
propésito de la norma espafiola sobre la deduccion del fondo de comercio financiero.

Ahora bien, tal y como hemos apuntado con anterioridad, la verificacion de la
selectividad de la norma tributaria espafiola enjuiciada se realiza, de forma particular, al
considerar como categoria especifica de empresas, aquellas que “adquieren ciertas
participaciones de, por lo menos, un 5% del capital social de una empresa participada y
sblo de empresas extranjeras a condicién de que se cumplan los criterios previstos por
el articulo 21.1 del TRLIS.”

Pero contrasta dicha posicién de partida con la mantenida por la misma Comision ante
supuesto de hecho andlogos al aqui analizado. Asi es, la Comisién declaré que la
exigencia de una participacion sustancial no convertia a la medida en selectiva,
rechazandose el caracter de ayuda de Estado.

En tal sentido véase la Decision de 22 de noviembre de 2004, relativo al régimen de
sociedades holding irlandesas (N354/2004), en la que se consideraba que la exigencia
de un 5% no constituye un trato favorable para determinadas empresas, es un requisito
de naturaleza horizontal, puesto que el requisito puede ser cumplido por cualquier
empresa, con independencia de su tamafo y estructura legal; o en la mas reciente
Decision de 26 de enero de 2007 (C4/07) sobre el régimen national interest income de
Holanda.

Bien es cierto que, en otros asuntos recientes, la Comision parece haber cambiado de
criterio. Asi, la Comisidn ha considerado que la deduccién de intereses intragrupo
previstos en las legislaciones de Hungria y Holanda (Groepsrentebox) no constituyen
una medida general al excluir a las pequefias y medianas empresas, restringir la
medida a los grupos societarios y siendo ventajoso s6lo en un contexto internacional
(Decisiones de 7 de febrero de 2007 y de 21 de marzo de 2007).

11 «Misura per la regolarizzasione dell’economia somersa”.
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Por tanto, los criterios de selectividad aplicados por la Comisién contravendrian lo
establecido por la propia Comisién en otros supuestos en los que ni el hecho de limitar
la aplicacion de una normativa de compra de filiales en el exterior ni el de establecer un
determinado umbral de participacion fueron considerados como indicios de tal
selectividad.

Parece desprenderse que la ventaja en un contexto internacional aparece mesurada
conjuntamente con otros criterios selectivos para concluir la existencia de selectividad,
de modo que no puede calibrarse con precisién si la sola existencia de la ventaja
internacional podria fundamentar una Decision positiva de la Comisién para la
apreciacion de la selectividad. De ser asi, la Comision habria dado un importante paso
al frente para controlar determinados mecanismos y técnicas tributarias que abordan el
tratamiento de las rentas e inversiones internacionales, con consecuencias imprevistas
y dificilmente predecibles.

El uso de un criterio de selectividad tan amplio es contraproducente y, en Ultima
instancia, podrian hacer tambalear los principios de soberania fiscal de los Estados
miembros y de intervencién subsidiaria de las instituciones comunitarias.

Asi, seria previsible que cualquier estudio de Derecho comparado, como el breve
ejercicio realizado en parrafos anteriores, revele la existencia de una serie de medidas
fiscales en otros paises de la UE que podrian ser consideradas ayudas de Estado.

Por otro lado, desde la perspectiva de la discriminacion inversa, cabria oponer que la
diferencia en el tratamiento fiscal de la adquisicibn de empresas espafiolas y
extranjeras esta fundamentada en las distintas ventajas y cargas tributarias que
soportan quienes invierten en Espafia y en el exterior. El articulo 12.5 del TRLIS podria
interpretarse como una medida de politica fiscal legitima, pensada para evitar que la
inversion de las empresas espafiolas en el extranjero se vea desincentivada por la
imposibilidad de aplicar determinadas ventajas fiscales que si son posibles en la
compra de filiales espafiolas (por ejemplo, posibilidad de aflorar un fondo de comercio
deducible a través de una fusién que es indudablemente mas dificil cuando la filial a
absorber se encuentra en el extranjero).

En definitiva y concluyendo, compartiendo la opinién de DE JUAN CASADEVALL*?:

El articulo 12.5 del TRLIS constituye una medida general, y una presunta ayuda fiscal de
caracter genérico pierde, esta precisa circunstancia, su pretendido perfil selectivo. La reaccion
juridica frente a una medida fiscal general, que distorsione la competencia y afecte a los
intercambios comunitarios, debe ser la adopcion de una Directiva de armonizacion en los
términos del articulo 94 del TCE, y no la utilizacion del régimen del articulo 87 del TCE, aunque
éste sea un mecanismo mas rapido, y con unos efectos procesales mas rigurosos, como la
suspension o reembolso de la ayuda, y, por tanto, méas efectivo.

12 Op. cit. Pagina 89.
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En el mismo sentido, MARTIN QUERALT*3;

Mas claro imposible. La Comisién no puede utilizar sus mecanismos de control de Ayudas de
Estado como via indirecta para la eliminacion de las divergencias entre los Estados miembros
que provoquen efectos distorsionadores de la competencia. Para ello, la Comision debe
ajustarse a la elaboracion de meras propuestas de medidas que deben ser refrendadas, en
todo caso, por el Consejo. En este sentido, es encomiable la propuesta elaborada por la
Comisién encaminada a la elaboracion de una base tributaria consolidada comin en el &mbito
de la imposicion societaria (Documento de 20 de noviembre de 2007).

4.1.6 Opinion critica de la doctrina mayoritaria en cuanto al criterio esgrimido por
la Comisién en su Decisién. Consecuencias negativas de la regla de la
unanimidad y del soft law comunitario.

Podemos concluir que el criterio de la Comision Europea para dirimir sobre este
particular es volatil y oscilante a lo largo del tiempo, y cuando menos especialmente
cuestionable en lo que al criterio de selectividad se refiere, siendo complejo poder
pronunciarse desde una esfera técnica sobre esta materia, al existir conclusiones
contradictorias ante supuestos de hecho analogos, decantandose la balanza del lado
del peso de las decisiones de indole politica y por la ya abundante jurisprudencia en
materia de ayudas de Estado de caracter fiscal con constantes cambios de orientacion.

Con todo ello, se ha conseguido que no sea una tarea facil, desde un punto de visto
técnico, establecer una clara linea divisoria entre aquellas medidas de fomento que
constituyen una ayuda de Estado y aquellas que no lo son, pues la zona gris entre
ambas figuras es importante y con un alto componente de subjetividad politica.

Ademas, ello se confirma, segtin MARTIN QUERALT*, si se tiene en consideracion que:

Ante la ausencia de un marco tributario de referencia comun, armonizado o coordinado en el
ambito comunitario, o de un sistema de imposicién minima exigido por los diferentes Estados
miembros y la perenne negativa a definir dicha exigencia con rango comunitario, el punto de
referencia es nacional y por lo tanto, particular e individualizado para las empresas de cada
Estado. De ahi que las pautas de verificacién de la existencia de una ayuda —en materia
tributaria- sean distintas y singulares en relacion con cada sistema tributario de los diferentes
Estados miembros, generandose situaciones claramente contradictorias con los objetivos de
creacion de un mercado interior sin barreras fiscales.

113 Op. cit. Pagina 7.

114 | a deduccién del fondo de comercio financiero y las Ayudas de Estado. CISS Tribuna Fiscal, nimero
207, enero 2008
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Como es sabido, el acervo comunitario no armoniza la fiscalidad directa**®, pero podria

afirmarse que la tradicional parcela de soberania fiscal de los Estados miembros en
esta materia se esta viendo progresivamente acotada por los factores comunitarios v,
en concreto, por la propia Comisién Europea en el control de las ayudas de Estado en
virtud de los articulos 107 a 109 del Tratado de Funcionamiento de la UE.

En efecto, la extension del criterio de selectividad de manera que alcance a medidas
fiscales generales constituye un precedente peligroso y que podria condicionar la
actuacion futura de la propia Comision y de los Estados miembros, tedricos titulares de
la soberania fiscal en materia de fiscalidad directa.

La Comisién dispone de amplias facultades para autorizar una ayuda fiscal que, en
principio, seria incompatible con el acervo comunitario. Asimismo, la Comunicacién
aprobada por la Comisién de 1998 relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas
de Estado, tal y como se desprende de sus apartados 28 a 33, se precisan algunos
criterios dirigidos a orientar su propia discrecionalidad.

La actual postura de la Comision sobre la selectividad de las medidas que suponen
incentivos fiscales es una interpretacion excesivamente expansiva del criterio de
selectividad que, cada vez mas, limita la libertad de los Estados miembros para adoptar
medidas de fomento de caracter fiscal para determinados sectores de su economia y
que, llevada a su maxima expresion, acabaria considerando como ayuda de Estado
cualquier medida fiscal de la que no se beneficiaria la totalidad de los contribuyentes.

La Comisién deberia frenar esta interpretacion extensiva del concepto de ayuda de
Estado y no incluir en este concepto, casi de manera automatica, cualquier medida de
fomento de caracter fiscal adoptada por un Estado miembro, tal y como parece estar
sucediendo en la actualidad.

Conforme con la opinién de PERez BERNABEU™®, a pesar de la gran dificultad que
presenta la tarea, serfa conveniente precisar los limites de la idea de selectividad®'’,
para aportar seguridad juridica tanto a los Estados que adoptan medidas de fomento de
un sector o actividad de su economia como a sus destinatarios. Si no se lleva a cabo
esta delimitacion, la consideracién de una medida de fomento como ayuda de Estado

115 « a madurez de la armonizacién fiscal positiva es notable en materia de imposicién indirecta, y muy
timida en lo que se refiere a imposicién directa, que plantea de forma descarnada el problema de su engarce
con las competencias comunitarias.” DE JUAN CASADEVALL. El Principio de No Discriminaciéon Fiscal como
Instrumento de Armonizacion Negativa. Editorial Aranzadi, 2010. Pagina 72.

16 E| requisito de la selectividad en las ayudas de Estado de caracter fiscal y su incidencia en el
ordenamiento espafiol: dos ejemplos recientes. Revista de informacion fiscal, nimero 95, octubre 2009.
Péaginas 45-74.

17 por ejemplo, seria oportuno idilicamente desde un punto de vista técnico, pero utépico en la practica por

cuanto los Estados miembros son reacios a ceder parcelas de soberania, la obligatoriedad de la previa
notificacion de los Estados miembros a la Comisién sobre su intenciéon de poner en préactica las medidas
marcadas por su politica de incentivos, previamente a su implantacion, al objeto de que la Comision se
pronuncie sobre su compatibilidad con el mercado comuin, evitando asi que el Estado miembro se vea
posteriormente obligado a llevar a cabo su recuperacion.
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sobrevolara “cual espada de Damocles, no sélo las politicas de gastos y fiscales de los
Estados miembros, sino también y en Ultima instancia, los bolsillos de los ciudadanos
europeos 0 con intereses economicos en la Union Europea, en su condicion de
contribuyentes o perceptores de subvenciones'®”, que pueden verse compelidos a su
devolucion.

Ahora bien, esta pretension de limitar la discrecionalidad de la Comision Europea
mediante el impulso de la armonizacion fiscal positiva (normativa) en sede de la
imposicion directa es un tanto utopica si atendemos a la evolucién de esta materia
desde los origenes de la construccion europea.

Asi es, tal y como apunta MARTIN LOPEZ™®:

Como es sabido, la armonizacion de la imposicién directa en el espacio comunitario ha
encontrado, desde los albores de la construccién europea, una resistencia acusada por parte
de los propios Estados miembros, siempre reticentes a ceder a dicha organizacion
supranacional el ejercicio de su poder en esta parcela especifica de la fiscalidad. Reservas
estas las cuales, blindadas por medio de la regla de la unanimidad que rige la toma de
decisiones en materia de tributaciéon directa conforme al articulo 94 del TCE, han dificultado
considerablemente la accion comunitaria de integracion de los sistemas fiscales de los paises
de la UE.

En efecto, el citado precepto (actual articulo 115 del TFUE) constituye la base juridica
de la armonizacién de la imposicién directa en la UE, estableciendo que las directivas
para la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento
del mercado comun deberan ser adoptadas por el Consejo por unanimidad, a propuesta
de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econdémico y
Social.

Sobre este particular, la doctrina cientifica mayoritaria consultada para la elaboracion de
este trabajo opina que el requisito de la unanimidad origina un importante freno para la
armonizacion comunitaria de la imposicién directa. En tal sentido, podria resultar
interesante la supresién de la exigencia de unanimidad en el Consejo para la toma de
decisiones en materia tributaria y la implantacién de un sistema de mayoria simple.

No obstante, en vez de cambiar la regla de unanimidad para la toma de decisiones del
Consejo, la Comision, ante el fenomeno de la competencia en imposicion directa, optd
por sustituir, a partir de la segunda mitad de la pasada década de los noventa, la

118 Citando a SOLER ROCH. Las medidas fiscales selectivas en la jurisprudencia del TICE sobre ayudas de
Estado. Quincena Fiscal, nUmero 14/2006, paginas 13 y siguientes.

119 Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en la Unién Europea. Tirant monografias n® 411, 2006.
Péagina 136 y siguientes.
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aspiracion de una armonizacién directa, por otra menos ambiciosa basada en la
coordinacién fiscal'?°.

No existen Directivas que armonicen la fiscalidad directa, sino que se respeta la plena
capacidad legislativa de los Estados miembros en materia de fiscalidad directa, pero se
someten a un control por parte de las instituciones de la Unién Europa.

En efecto, conforme con MARTIN LOPEZ?::

Mientras que la armonizacion fiscal presupone la aprobacion por los érganos comunitarios de
normas fributarias de naturaleza juridica vinculante —i.e., hard law-, implicando
ineluctablemente una restriccion del poder tributario de los paises pertenecientes a la UE, la
coordinacion fiscal, al vehicularse en cambio por medio de actos comunitarios sin fuerza
obligatoria y cuya adopcion Unicamente vincula a los Estados miembros desde un punto de
vista politico —i.e. soft law [derecho blando]-, no lleva aparejada en teoria una cesion de la
soberania estatal en el ambito impositivo a las instituciones europeas, en tanto aquellos
conservan —al menos formalmente- tanto su competencia como su plena capacidad legislativa
en materia de fiscalidad directa.

En el mismo sentido, ROCHE LAGUNA'??. La coordinacién fiscal no limita directamente al
poder tributario de los paises de la UE, ya que, al instrumentarse a través de actos
comunitarios carentes de vinculatoriedad juridica, no conlleva per se modificacion
alguna del contenido sustantivo de sus respectivas normativas tributarias internas por
imperativo comunitario, sino tan sélo una suerte de organizacion de su actuacién
conjunta, la cual si suele conducir, de manera indirecta, a que los Estados miembros
aproximen aproximen finalmente sus legislaciones fiscales; de esta forma, por medio de
la coordinacién fiscal las instituciones comunitarias pretenden que los Estados, aun
conservando de iure su poder tributario intacto, lo ejerzan de facto coordinadamente,
constituyendo asi aquélla un fiel exponente del modelo de cooperacién internacional,
impregnado de un caracter marcadamente intergubernamental. Por el contrario, la
armonizacion fiscal supone, como es conocido, la emanacion por parte de los 6rganos
comunitarios competentes de normas juridicamente obligatorias para los Estados
miembros, constrifiéndose, por ende, su soberania fiscal; de este modo, frente al
sistema de cooperacidn internacional representado por la coordinacion fiscal, la
armonizacion fiscal responde propiamente a un modelo de integracion.

120 5oft Law. Se tata de una variada gama de actos procedentes de las instituciones europeas e integrantes
del ordenamiento juridico comunitario y caracterizados por su falta de vinculatoriedad, pero influyentes
politicamente en los Estados y ciudadanos de la UE. Se trataria pues, de actos tipicos como las
recomendaciones o dictamenes y actos formalmente atipicos como, por ejemplo, las comunicaciones o los
cédigos de conducta.

2L Op. cit. Pagina 141.

122 | a integracion europea como limite a la soberania fiscal de los Estados miembros. Tirant lo Blanch,
2000.paginas 33 a 43). Citado también por MARTIN LOPEZ.
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En definitiva, la coordinacion de los sistemas tributarios de los Estados miembros
mediante el empleo del soft law supone, a diferencia de la armonizacion fiscal en
sentido estricto, que la aproximacion de sus legislaciones en material de imposicion
directa no se realice directamente por las instituciones europeas merced a la adopcion
de actos de Derecho comunitario derivado de caracter vinculante (hard law), sino que,
por el contrario, sean los propios Estados miembros los que, si bien influenciados por
dicho soft law, se comprometan colectivamente a modificar su fiscalidad en la direccién
indicada por este ultimo, obteniéndose, en definitiva, un acercamiento sutil de sus
sistemas impositivos.

Ahora bien, tal y como subraya MARTIN LorPEz'?®, debe tenerse en consideracion los
peligros juridicos que conlleva la utilizacion del derecho blando comunitario (soft law)
para los paises de la UE:

Genera, en la praxis, un peligroso efecto bumeran para aquellos paises, ya que se configura
como una técnica que posibilita a la Comision soslayar el procedimiento legislativo establecido
en el TCE para armonizar la imposicién directa y aproximar asi, de manera subrepticia,
determinados sectores de la fiscalidad de los Estados miembros. Ciertamente, mediante el soft
law la Comision realiza, por la puerta trasera, una suerte de armonizacion de las legislaciones
de los Estados miembros en material de imposicion directa, al generar un derecho blando,
carente de control alguno por parte del Consejo, que influye sobremanera en la accién legal de
los Estados en tal terreno, forzandoles implicitamente a reformar sus sistemas tributarios en la
linea significada por el mismo. Y ello sin obviar, a mayor abundamiento, que en no pocas
ocasiones dicho soft law comunitario acaba transformandose, al ser asumido por el Tribunal de
Luxemburgo en su jurisprudencia, en norma obligatoria para la totalidad de los Estados
miembros o, dicho en otros términos, en auténtico hard law.

El Cddigo de Conducta sobre fiscalidad de las empresas, hito capital de los actos soft
law, en su epigrafe J, y la Comunicacién de la Comisidn relativa a la aplicacion de las
normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de
las empresas, atribuyen a los preceptos comunitarios en materia de ayudas estatales
un papel capital en la tarea de erradicaciéon de la competencia fiscal perjudicial. Con ello
se abri6 la via para que la Comision en virtud de los articulos 107 a 109 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea en aras de impedir que los Estados miembros
empleen sus sistemas tributarios para deslocalizar inversiones empresariales y
atraerlas hacia el interior de sus correspondientes fronteras.

No obstante, tal y como se apuntaba con anterioridad, esta funcién de la Comision lleva
aparejada una serie de peligros en la practica: una atribuciéon a la Comision de una
potestad cuasi legislativa en sede de imposicion directa que no viene amparado en el
acervo competencial comunitario ampara amplias facultades discrecionales a dicha
institucion.

123 Op. cit. Pagina 149.
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Mediante decisiones, la Comision Europea declara la incompatibilidad a la luz del
articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea de aquellas medidas
fiscales de los Estados miembros que se aparten de las directrices contenidas en su
soft law y ordenar, en consecuencia, su supresion o modificaciéon en un plazo
determinado, estando ademas legitimada para, en su caso de incumplimiento,
interponer el oportuno recurso ante el Tribunal de Luxemburgo.

Asi, la Comision goza, segun la opinién mayoritaria de los autores, de un gran margen
de maniobra a la hora de decidir si una concreta disposicion tributaria de un Estado
miembro incurre en la incompatibilidad prevista en el citado articulo 107 y permite
equiparar su Comunicacion de 1998 antes sefialado como una auténtica norma de hard
law, teniendo como resultado en la practica una aproximacion de las legislaciones de
una forma poco ortodoxa (“legislacion por la puerta de atras”), por cuanto no ha habido
intervencion alguna por parte del Consejo.

MARTIN LOPEZ'®* apunta que:

Esta especie de regulacion subrepticia realizada por la Comision a través de su derecho blando
atinente a las ayudas estatales de caracter fiscal, constituye un espaldarazo a la lucha contra la
competencia fiscal perjudicial en el espacio geogréafico europeo, puesto que aquellas ventajas
tributarias orientadas a la captacion de empresas determinadas podran ser declaradas ayudas
de Estado incompatibles. De este modo, el régimen comunitario de ayudas estatales se cierne,
cual espada de Damocles, sobre la utilizacion selectiva del beneficio fiscal, dificultandose,
consiguientemente, que mediante el manejo torticero de esta institucion los distintos paises de
la UE consigan atraer actividad empresarial hacia sus respectivos territorios.

En definitiva, ante la indeterminacion que del concepto de ayuda estatal presentan las
disposiciones de Derecho comunitario originario, el TICE ha integrado dicha laguna
juridica extensivamente, dotandolo, en la praxis, de una gran amplitud, apareciendo asi
una vis expansiva de la jurisprudencia comunitaria en el marco del control de las
ayudas de Estado.

4.2 La aplicacién exorbitante del régimen de ayudas fiscales selectivas
como un ejemplo del fenémeno de la armonizacion fiscal negativa'?

Sentado lo anterior y dada la dificultad de establecer una armonizaciéon normativa de la
imposicién directa en la UE, aparece en la practica una forma distinta de realizar
armonizacion fiscal por parte de las autoridades europeas mediante el uso exorbitante

124 Op. cit. Pagina 242.

125 y/éanse las obras de DE JUAN CASADEVALL (El Principio de No Discriminacién Fiscal como Instrumento de
Armonizacion Negativa, paginas 71 a 94) y de VILLAR EZCURRA (Ayudas fiscales y Derecho Comunitario: un
ejemplo de armonizacion fiscal negativa) que se citan en la bibliografia y que abordan ampliamente este
particular.
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de la figura de la ayuda de Estado para el control de los incentivos fiscales de los
Estados miembros.

En efecto, VILLAR EzCURRA™® y DE Juan CasaDevALL'?’ utilizan el término de
armonizacion de “resultado”, “indirecta”, “de segundo grado”*?® o “armonizacion fiscal
negativa”'?®, en el sentido en que “provoca que las legislaciones estatales vayan
ajustandose a los parametros del Derecho comunitario al son que marca la Comisién
Europea bajo el control —o mas bien, como hemos visto, con el apoyo- del TICE.

Paraddjicamente, mientras que la armonizacion fiscal positiva (normativa) constituye un
relativo fracaso en el &mbito de la fiscalidad directa, la actuacién de la Comisién Europea frente
a las ayudas fiscales estatales en forma de incentivos y ventajas ha sido tan decisiva que se ha
convertido en un verdadero motor indirecto de cambios en la fiscalidad empresarial europea.

Al margen de las criticas por el déficit democratico que supone esta forma de acercar
ordenamientos nacionales, no es dificil entender la preocupacion de los Estados miembros por
el alcance invasor en el &mbito de su soberania fiscal, ya que, obviamente, se recorta su esfera
de autonomia para disefiar sus sistemas fiscales.

Pues bhien, pese a las importantes consecuencias juridicas, econémicas y politicas del tema
que nos ocupa, el bloque normativo que constituye el parametro de legalidad encuentra
problemas de concrecién y provoca inseguridad juridica.

4.2.1 Concepto y fuentes de la armonizacién negativa

Como hemos ido anticipando a lo largo del presente trabajo, existen vias alternativas de
armonizacion fiscal, ademas de la armonizacién normativa comunitaria, que producen
un efecto practico equivalente.

En la fiscalidad directa europea, la accion normativa minima de las Directivas de
armonizacion se suple con la labor discrecionalmente integradora de la Comision
Europa y la Corte de Luxemburgo, materializada en una tupida jurisprudencia
comunitaria, un denso soft law comunitario (legislacion blanda) y la aplicacién
exorbitante del régimen de ayudas de Estado.

126 Ayudas fiscales y Derecho comunitario: un ejemplo de armonizacion fiscal negativa. Estudios de Derecho
Financiero y Tributario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega, tomo Il, Lex Nova, Valladolid, 2005.

127 E| Principio de No Discriminacién Fiscal como Instrumento de Armonizacién Negativa. Aranzadi, 2010.

28| lamada asf en contraposicién a la armonizacién normativa o de primer grado que se vehicula mediante
Directivas. Precisamente su aprobacion por unanimidad deviene un 6bice constitucional para la produccion
normativa en materia tributaria alumbrando el fenémeno de la armonizacién de segundo grado.

129« 3 dicotomia “armonizacién positiva — armonizacién negativa” fue acufiada por PINDER (1968), partiendo
de la tesis de TINBERGEN (1954), referidas a la integracion positiva y negativa, cuyos precisos linderos se
rebasarian mas tarde para penetrar en el ambito de lo econémico y lo juridico”. Martin Jiménez, La
armonizaciéon de la imposicion directa en las Uniones Econdmicas: lecciones desde la Unién Europea.
Revista Euroamericana de Estudios Tributarios, nimero 5, 2000, pagina 223 nota 8.
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Este conjunto heterogéneo de acciones y disposiciones integran la llamada
amortizacion fiscal negativa que, de forma paulatina, lamina la soberania fiscal de los
Estados y produce la convergencia progresiva de la imposicidn directa. Consiste en una
armonizacion de facto que resulta de obligaciones de no hacer impuestas por la
jurisprudencia del TICE y las Decisiones de la Comision.

En efecto, segiin DE JUAN CASADEVALL™®,

La principal diferencia reside en que la armonizacion positiva, especialmente la normativa,
emplaza al legislador nacional a regular un determinado ambito de la fiscalidad en el sentido
predeterminado por la norma comunitaria de armonizacién (obligacién de hacer), mientras que
la armonizacidon negativa impone a las fuentes de produccién normativa interna, o a los
operadores juridicos nacionales, determinadas prohibiciones de discriminacion fiscal o la
supresion de incentivos fiscales, desplegando asi una funcién depuradora de los sistemas
fiscales internos, que acaba produciendo una progresiva convergencia fiscal de facto.

La armonizacidn negativa opera en diferentes niveles y su manifestacion que aqui nos
interesa es la aplicacion del régimen de ayudas de Estado por la Comisién y el propio
TJCE™,

Sin 4nimos de ser exhaustivos, las fuentes de la armonizacién fiscal negativa que aqui
nos interesa son:

e El soft law comunitario.

Es el “derecho blando” (recomendaciones, dictamenes, comunicaciones,
resoluciones o acuerdos) por el cual la coordinacion fiscal se realiza a través de
actos comunitarios sin fuerza obligatoria cuya adopcion Unicamente vincula a
los Estados miembros desde el punto de vista politico (funcion interpretadora).
Los Estados conservan de iure su poder tributario, pero de facto lo ejercen de
forma coordinada. El vehiculo formal de esa coordinacién fiscal es el soft law
integrado por un conjunto de resoluciones y comunicaciones emanadas
generalmente por la Comision.

e Las Comunicaciones de la Comision.

Las comunicaciones son actos atipicos multifuncionales que impulsan el didlogo
comunitario para preparar futuros actos normativos (comunicaciones
informativas), o definen un marco de actuacién en aquellos ambitos materiales
en que posee un poder discrecional (comunicaciones decisorias) o,
simplemente, informan a los Estados miembros y a los operadores privados de

130 Op. cit. 73.

31 Dicho régimen se ha convertido en un instrumento de armonizacién negativa de los incentivos fiscales, e

incluso también para luchar contra un fendmeno totalmente distinto como es la competencia fiscal
perniciosa.
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los derechos y obligaciones que ostentan en un ambito sectorial determinado,
de acuerdo con la jurisprudencia del TICE (comunicaciones interpretativas).

Asi, por ejemplo, entre el soft law de naturaleza fiscal, resaltar la Comunicacion
de la Comisidn relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas de 10 de
diciembre de 1998.

e Los Cadigos de conducta

Los codigos de conducta pretenden orientar el comportamiento de las
autoridades publicas nacionales y operadores privados en un sentido
determinado.

Entre ellos destacar el Cédigo de Conducta sobre fiscalidad empresarial de 1 de
diciembre de 1997.

4.2.2 Eluso generalizado del régimen de ayudas de Estado

La instituciéon de las ayudas de Estado ha experimentado una importante mutacién en
materia tributaria. Si bien inicialmente fue concebida para evitar medidas
anticompetitivas, en la actualidad se ha convertido el instrumento favorito'* para
controlar la politica fiscal de los Estados miembros y evitar la competencia fiscal

interestatal.

Buena prueba de ello es, tal y como hemos analizado en epigrafes anteriores, la
Comunicacion sobre ayudas de Estado de 1998 que constituye una comunicacion
interpretativa y una norma de soft law que iluminara la practica administrativa de la
Comision y la propia jurisprudencia comunitaria.

Como hemos visto, la configuracién del régimen de ayudas publicas selectivas®®® -y
sobre todo su desmesurada interpretacion extensiva-, como instrumento de
armonizacién negativa, tiene una doble consecuencia'*:

132 Asf es, tal y como se ha concluido anteriormente, considerando el amplio margen de discrecionalidad de
gue dispone la Comisién para apreciar la existencia de una ayuda publica incompatible con los intercambios
comunitarios, los articulos 107 y siguientes del TFUE se convierten en un formidable instrumento de
armonizacion negativa de la fiscalidad empresarial.

133 Recuérdese que sin duda el elemento constitutivo de la ayuda fiscal selectiva que ha sido apreciado con
una mayor elasticidad es el llamado perfil selectivo de la medida cuestionada. La nocién de selectividad
experimenta una considerable extension objetiva con la inclusion de aquellas medidas fiscales
aparentemente generales, pero que son consideradas selectivas de facto.

134 DE JUAN CASADEVALL. Op. cit. Paginas 85 y siguientes.
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e En primer lugar restringe considerablemente la utilizaciéon extrafiscal del tributo,
en la medida en que todo incentivo fiscal puede ser considerado una ilegitima
ayuda estatal.

En este sentido, una desmesurada interpretacién del caracter selectivo de un
incentivo fiscal se convierte en un poderoso factor de armonizacién negativa de
la politica de incentivos fiscales de los Estados miembros en materia de
imposicion societaria.

e En segundo lugar se produce una agresién directa al valor constitucional de la
seguridad juridica distorsionando las decisiones de los operadores econdémicos.

En cualquier caso, desde una 6ptica pro armonizadora, el régimen de ayudas de Estado
tiene una innegable funcién depuradora de los sistemas juridicos nacionales, con la
privacion de sus efectos juridicos (suspension cautelar o definitiva), y el pleno
restablecimiento de la legalidad comunitaria, incluso con caracter retroactivo (decision
de recuperacion de la ayuda).

De este modo, se convierten en un formidable instrumento de armonizacién negativa de
la fiscalidad empresarial, al limar los incentivos fiscales que, sin obedecer
necesariamente a una deliberada intencionalidad de distorsionar la competencia entre
los agentes econdmicos que operan en el mercado, fueron concebidos con una
determinada finalidad extrafiscal (construir una determinada politica econémica o captar
inversiones o capitales extranjeros).

4.3 El principio de confianza legitima (estoppel) y recuperacion de Ayudas
de Estado

Cabe profundizar ahora sobre la institucion juridica de la “confianza legitima”. Este
principio es fundamental en materia de la recuperacién de la ayuda prevista en el
articulo 12.5 del TRLIS, en el bien entendido de que por seguridad juridica no se puede
castigar a nadie por cumplir una ley.

4.3.1 Concepto

Seglin SANZ RUBIALES™®, “el principio de proteccién de la confianza legitima de los

particulares en el ambito del Derecho publico limita la actividad del poder publico, para
impedir que éste destruya sin razdn suficiente la confianza que su actuacion haya

135 E| principio de confianza legitima, limitador del poder normativo comunitario. Pagina 91 y siguientes.
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podido crear en los ciudadanos sobre la estabilidad de una determinada situacion
juridica”.

Este principio no aparece mencionado en los Tratados constitutivos de la Union
Europea, pero es reconocido como principio general del derecho comunitario
(constitucional) y tiene sus antecedentes en la jurisprudencia constitucional alemana, el
cual ha venido manifestando su eficacia, sobre todo, en el derecho administrativo,
limitando las facultades de revocacion de los actos administrativos.

La confianza legitima tiene también un importante papel en la apreciacion juridica de los
actos normativos, buscando, por un lado, la estabilidad y certeza del derecho en un
Estado de Derecho ante un entorno de creciente mutabilidad normativa y, por otro, la
creacién de un ambito de seguridad juridica'® para los operadores econémicos en la
aplicacion de la legislacion vigente.

En efecto, las normas europeas deben respetar la confianza legitima que los
particulares —como consecuencia del comportamiento de las autoridades comunitarias-
hayan podido depositar en la estabilidad de una determinada ordenacion®®’.

El TIJCE ha calificado a dicho principio como “principio fundamental de la
Comunidad”*®*®, que “forma parte del orden juridico comunitario”**, o como “una de las
reglas superiores del orden juridico comunitario, destinado a proteger a los
particulares”**°. En definitiva, segiin SaNz RuBIALES™*, “en cuanto que se impone a la
actividad normativa comunitaria (y no sé6lo a la de mera gestion administrativa),
ostentaria rango “constitucional”.”

El reconocimiento de la confianza legitima supone la proteccion de las expectativas
legitimas de los operadores econémicos que han actuado de buena fe. La confianza
legitima no s6lo asegura los derechos adquiridos de un actor econdmico, sino también
a los derechos en vias de constitucion, todavia no adquiridos, pudiendo entender estas
expectativas legitimas como intereses. Se trata, en definitiva, de proteger a los
particulares contra las mutaciones normativas que, por su inmediata aplicacion o por su
retroactividad, puedan producirles dafios y perjuicios, cuando éstos confiaban
legitimamente en la estabilidad de una determinada regulacion.

136 | a fuente de la confianza legitima se encuentra en el principio de seguridad juridica.
137 E| principio de confianza tiene un ambito de aplicacién similar al tradicional principio de irretroactividad.

138 STJICE de 16 e mayo de 1979 (as. 84/78, Tomadini), STICE de 5 de mayo de 1981 (as. 112/80, Diirbech
¢/ Hauptzollant Main-Flughafen).

139 STJCE de 21 de septiembre de 1983, (as. Acumulados 205 a 215/82, Deutsche Milchkontor c. Alemania).

140 STJCE de 14 de mayo de 1975, as. CNTA, 74/74; STICE de 19 de mayo de 1992, Mulder y otros c.
Consejo y Comision, asuntos acumulados 104/89 y 37/90.

141 Op. cit. Pagina 95.
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Centrandonos en los casos de recuperacion de ayudas de Estado, el articulo 14 del
Reglamento 59/1999 dispone sobre la recuperacion de una ayuda en los supuestos de
ayudas ilegales. Dicho precepto establece que cuando se aprecie la incompatibilidad de
una ayuda ilegal, la Comision compelera al Estado miembro a obtener su reembolso del
beneficiario (decision de recuperacion), salvo que ello suponga en puridad, la
conculcacioén de un principio general del ordenamiento juridico comunitario, como es el
caso de la confianza legitima.

No obstante, cabe sefialar que, si bien se prevé no violar dicho principio, la apreciacion
del mismo es bastante infrecuente'*?. En materia tributaria se ha venido alegando con

muchisima frecuencia, pero s6lo se ha tenido en consideracién en contadas ocasiones.

Pocas veces se ha reconocido su virtualidad, siendo la ponderacién de intereses caso
por caso y el analisis especifico, los criterios determinantes para su aplicacion con
alcance reducido.

La vulneracion de ese principio se admite cuando concurren los siguientes requisitos***:

e En primer lugar, “debe existir un acto o un comportamiento de la administracién
comunitaria que pueda haber generado esta confianza. En efecto, segin la
jurisprudencia, el principio de proteccién de la confianza legitima sélo puede
invocarse contra un acto comunitario en la medida en que la propia Comunidad
haya creado previamente una situacién que puede infundir dicha confianza.

142 Martin Loépez. Competencia fiscal perjudicial y ayudas de Estado en le Unién Europea. Tirant

monografias, 411/2006. Paginas 300 y 301:

“No obstante, la Corte de Luxemburgo rechaza, con caracter general, la proteccion de la confianza legitima
como Obice a la recuperacion de aquellas ayudas de Estado ilegales declaradas incompatibles,
aseverandose que las empresas beneficiarias tan sélo podrian ampararse en dicho principio si las ayudas
hubieran sido concedidas tras la obtencién de la oportuna autorizacién de la Comision; en efecto, en su
capital Sentencia de 20 de septiembre de 1990, asunto C5/89, Comision/Alemania (par. 14), el TICE
sostuvo que, habida cuenta de la naturaleza imperativa del control de las ayudas estatales efectuado por la
Comision con arregla al actual articulo 108 del TFUE, los beneficiarios de una ayuda Unicamente pueden
depositar una confianza legitima en su validez cuando sea otorgada observandose el procedimiento previsto
por dicho precepto.

Si bien esta doctrina jurisprudencial, llevada al extremo, conllevaria la inaplicabilidad absoluta del principio
de confianza legitima como causa impeditiva de la recuperacion de las ayudas ilegales (puesto que éstas se
caracterizan, precisamente, por haberse conferido contraviniendo las obligaciones de notificacion y
suspension establecidas en el articulo 108.3 del TFUE y en los articulos 2 y 3 del Reglamento 659/1999), el
Tribunal de Luxemburgo ha aceptado, excepcionalmente, la posibilidad de que el beneficiario de una ayuda
ilegal invoque circunstancias especiales que avalen su confianza legitima en el caracter licito de aquélla (y
pueda oponerse, en consecuencia, a su reembolso), correspondiendo a los érganos jurisdiccionales
nacionales valorar tales hechos.

Sin embargo, la regla general es, pues, la inadmision del principio de confianza legitima como motivo de
exclusion del deber de recuperar la ayuda ilegal, concluyendo el TICE en una constante jurisprudencia que
un Estado miembro cuyas autoridades otorgan una ayuda con violaciéon a las reglas de procedimiento
contempladas en el articulo 108 del TFUE, no puede alegar la confianza legitima de los beneficiarios para
negarse a proceder a su recuperacion, en tanto ello significaria privar a los articulos 107 y 108 del TFUE de
todo efecto util.”

143 Conclusiones del Abogado General Sr. Philippe Léger, presentadas el 9 de febrero de 2006, Asuntos
acumulados C-182/03 y C-217/03, Reino de Bélgica contra Comision de las Comunidades Europeas y
Forum 187 ASBL contra Comisién de las Comunidades Europeas.
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Esta situacion es la que constituye, en cierto modo, la “base” de la confianza de
la persona afectada. Ademas, debe tratarse de garantias concretas.”

En segundo lugar, “la persona afectada no debe poder prever el cambio de la
linea de conducta adoptada anteriormente por la administracion comunitaria. En
efecto, segun la jurisprudencia, cuando un operador econdmico prudente y
diligente estaba en condiciones de prever la adopcion de un acto comunitario
gue pueda afectar a sus intereses, no puede invocar el beneficio del principio de
proteccién de la confianza legitima cuando dicho acto se adopta. La confianza
generada por el acto o el comportamiento de la administracion comunitaria es,
pues, ‘“legitima” y debe, en consecuencia, protegerse cuando la persona
afectada podia razonablemente confiar en el mantenimiento o la estabilidad de
la situacién de tal modo creada, como podia hacerlo un operador econémico
“prudente y diligente”.

Y en tercer lugar, “es preciso que el interés comunitario perseguido por el acto
impugnado no justifique que se perjudique la confianza legitima del interesado.
Este dltimo requisito concurre cuando la ponderacion de los intereses existentes
demuestra que, en las circunstancias del asunto, el interés comunitario no prima
sobre el de la persona afectada en que se mantenga una situacion que podia
considerar legitimamente estable”.

Asimismo, la Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre
ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas
de 1998, se refiere expresamente a dicho principio cuando afirma que si la Comisién
comprueba que una ayuda estatal es incompatible con el mercado comun, “debe exigir
que dicho Estado miembro la recupere, salvo en el caso de que esta exigencia sea
contraria a algun principio fundamental del Derecho comunitario; en particular, la
confianza legitima en que puede basarse la actitud de la Comision”.

En la actualidad, el uso exorbitante de la figura de la ayuda de Estado conlleva que se
exija habitualmente la devolucion de las ayudas incompatibles con el derecho
comunitario. Es por ello que cada vez se utilicen argumentos mas afinados para
oponerse al reconocimiento del principio de confianza legitima®**.

144 Seglin MERINO JARA, 1., “la verdad es que en este campo, como en general, en toda la materia relativa a
las ayudas de estado los poderes de la Comisidon son muy intensos, y ademas, los ejerce con bastantes
dosis de discrecionalidad”. Véase su obra Ayudas de estado y confianza legitima, Quincena Fiscal Aranzadi,
num. 19/2009.
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4.3.2 La apreciacion del principio de confianza legitima en la Decision de la
Comision Europea de 29 de octubre de 2009

Como se ha anticipado, uno de los principios esenciales de la normativa comunitaria es
la obligacion de los Estados de exigir a los beneficiarios la devolucién de las ayudas
declaradas ilegales, junto con intereses devengados desde su fecha de concesion*°. El
objetivo de este principio es claro: el reestablecimiento de la situacion anterior al
falseamiento de la competencia, eliminando la ventaja disfrutada de forma ilegal frente
a los competidores.

Como Unicas excepciones, el marco comunitario prevé la no recuperaciéon de una ayuda
cuando hacerlo fuese contrario al principio general del Derecho comunitario. Uno de los
pocos principios de la Comisién y el Tribunal de Justicia consideran suficientes para
impedir la recuperacion es la proteccién de la confianza legitima.

La confianza legitima es un principio de creacion jurisprudencial y con animo de
mantener la seguridad juridica. Protege a cualquier ciudadano de la UE que realiza una
conducta bajo la creencia de estar respetando el marco legal porque una institucion
comunitaria le hizo concebir esperanzas fundadas en ese sentido'*®. En efecto, en
supuestos muy excepcionales, en los que el comportamiento de las Instituciones
comunitarias ha generado en los beneficiarios de la ayuda una expectativa fundada de
que la medida aplicada no era tal ayuda de Estado, entonces la exigencia de
recuperacion podria evitarse'*’.

Es evidente que cuando la propia Comisidn europea respondié a preguntas de distintos
parlamentarios europeos afirmando que se trataba de un régimen compatible con el
mercado comin generd una confianza legitima en los operadores espafioles. En
consecuencia, al existir una manifestacion escrita clara, explicita y razonada por parte
de la Comision manifestando que el articulo 12.5 del TRLIS no constituia ayuda de
Estado (por ser una medida general) se estaria generando una manifiesta confianza
legitima para los beneficiarios de dicha medida.

Por esta razon, la posterior Decision contraria (cambio de criterio) a dicha medida debe
venir acompafiada de un régimen transitorio que proteja a quienes tomaron sus
decisiones de inversion siguiendo los pronunciamientos publicos de la Comisién (se
debia evitar a toda costa sembrar la incertidumbre sobre la situacién financiera y legal
de unas empresas que actuaron en todo momento respetando la legalidad vigente).

145 Articulo 14 del Reglamento C659/1999, del Consejo, de 22 de marzo de 1999, de procedimiento en
materia de ayudas de estado (DOCE L 83, 27 de marzo de 1999).

146 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de junio de 2006, asuntos acumulados C182/03 y C217/03,
Bélgica y Forum 187 v. Comision.

147 Otro supuesto seria si hubiese transcurrido un plazo ininterrumpido de diez afios desde la concesién de
la ayuda al beneficiario (prescripcion).
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En efecto, en virtud del articulo 14 del Reglamento 659/1999 la Comisién tendria
vedada la recuperacion de la misma para periodos anteriores a dichas manifestaciones.

El régimen transitorio aprobado en la Decisién merece, a la vez, una alabanza'*® y una
severa critica.

Sin duda es positivo que dicho régimen suponga, ademas de la consolidacion de fondos
de comercio amortizados en el pasado, la posibilidad de seguir amortizando a futuro,
hasta cumplir el plazo de los 20 afios, los fondos de comercio financieros imputables a
participaciones adquiridas con anterioridad al inicio del procedimiento de infraccion*.

Por el contrario, la fijacion de la fecha limite de la confianza legitima en el momento de
publicacién de apertura de la investigacion en lugar de atender a la finalizacion del
mismo no resulta conforme con la esencia de dicho principio y denota una cierta
retroactividad en la recuperacién de las ayudas™®. Ademas, es contrario a las tesis de
la Comision en asuntos similares y a la jurisprudencia del Tribunal relativa a este
principio™*.

Por tanto, nos hallamos ante una solucién pilotada, hibrida y parcial (esto es, permite
consolidar y seguir aplicando el régimen para unos casos y para otros, con efectos
retroactivos, exigen la devolucién de la ayuda y su inaplicacion prospectiva) por
aplicacion discrecional y poco ortodoxa del principio de la confianza legitima, la cual
plantea ciertas dudas desde un prisma técnico juridico, pero que es satisfactoria
econdémica y politicamente en la practica en atencibn a que la mayoria de las
adquisiciones son anteriores a diciembre de 2007 (decisibn de apertura del
expediente)'*2.

Por su parte, la Comisién afirma que la confianza legitima ofrecida a los operadores
cuando se mostré favorable a la medida desaparece una vez que inici6 el
procedimiento de investigacion, pues la existencia de tal procedimiento implica dudas
en la legalidad de la norma investigada.

18 Tanto el gobierno espafiol como las grandes empresas espafiolas estan satisfechas con el régimen
transitorio previsto por parte de la Comision Europea por cuanto la mayoria de las grandes inversiones y
adquisiciones en el extranjero tuvieron lugar con anterioridad a diciembre de 2007.

149 Debe tenerse presente que la mayoria de los expertos contaban que la prohibicién de esta ventaja no
deberia ser retroactiva, pero si que las empresas perderian todas las deducciones que tenian previstas
hasta llegar a los 20 afios.

%0 En tal sentido, en opinién emitida por los expertos con anterioridad a la Decisién de cierre del expediente
de ayudas de Estado, se esperaba que la confianza legitima abarcase a todas las adquisiciones hasta la
emision de tal Decision. Véanse en este sentido las publicaciones en prensa digital.

51 Algunos expertos consideran un fracaso que Hacienda no haya logrado pactar un régimen transitorio
para conservar las ayudas en todas las compras realizadas hasta la finalizacion del expediente, o para las
adquisiciones a futuro que se efectien fuera del &mbito de la Unién Europea.

152 Asi es, el impacto del dictamen resulta mitigado por el hecho de que durante 2008 la expansién de las
empresas espafiolas perdid ritmo debido a la crisis financiera, realizandose menos operaciones y mas
baratas, de manera que los fondos de comercio generados también decayeron. Se estima que se han
salvado mas del 90% de los incentivos fiscales concedidos.
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Ahora bien, este razonamiento resulta inaceptable segun la opinion de muchos autores.
La apertura de un procedimiento de investigaciéon Unicamente supone una evaluacion
preliminar sobre el caracter de ayuda de una medida. El inicio de la investigacion no
prejuzga que su conclusién vaya a ser contraria a la medida analizada, ya que es
absolutamente posible que el resultado de la investigacion sea la confirmacion de la
compatibilidad de la medida con el mercado comdn. Mucho menos en un caso como
este, en el que tras analizar la medida en dos ocasiones habia concluido
favorablemente a su legalidad.

Las anteriores afirmaciones pueden parecer rotundas pero, ademas de resumir la
opiniobn de este trabajo, adquieren aun mayor firmeza cuando se comprueba que
pertenecen a la Comisidn, pues se han tomado de los razonamientos que siguidé en su
analisis sobre la compatibilidad de la deduccién por actividades exportadoras con el
Tratado CECA™:.

En definitiva, apartandose de las tesis seguidas en el pasado, parece que la Comision
ha tratado de buscar una solucién intermedia que contentase a los denunciantes y al
Reino de Espafia. Ello supone légicamente no asumir integramente los postulados de
todas las partes, por lo que resulta de interés analizar las posibles vias de recurso
contra la Decision.

4.4 Vias de recurso

La Decisién de la Comision puede ser recurrida ante el Tribunal General (antiguo
Tribunal de Primera Instancia). EI TFUE legitima a recurrir tanto a Espafia, Estado
miembro al que se dirige la Decisién, como a cualquier persona fisica o juridica a la que
le afecte directa e individualmente™®*.

Asi es, el TFUE permite recurrir en anulacién contra los actos de las instituciones
comunitarias en el plazo de 2 meses (+10 dias de plazo de distancia) a partir de su
notificacién o de su publicacién en el DOCE'®. Este recurso se presentaria ante el
Tribunal General™® de la UE, Gnico 6rgano competente para conocer de un recurso de
anulacién contra la decision del 12.5 del TRLIS. Este plazo comenzd para Espafia el dia
en que fue notificada de la Decision. Para el resto de operadores, el plazo comienza
tras su publicacion en el Diario Oficial.

153 Decisién de la Comision de 31 de octubre de 2000, DOCE L 60, 1 de marzo de 2001.

154 Articulos 26 (antiguo articulo 225 TCE) y 263 (antiguo articulo 230 TCE) del Tratado de Funcionamiento
de la UE.

%5 A la fecha en la que vera la luz este trabajo, sorprendentemente, todavia no ha sido publicada en el
DOCE dicha Decision.

1% Reglamento de procedimiento de 2 de mayo de 1991. DO L 163 de 30 de mayo de 1991.
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En tanto que recurrente privilegiado, el Reino de Espafia, que es el destinatario de la
decision, podria presentar un recurso contra la misma en el citado plazo a partir de la
notificacion de la Comision. Las declaraciones publicas de determinados altos cargos
indican sin embargo que —salvo cambio de opinién- el gobierno espafiol no tiene
ninguna intencién de hacerlo en este caso®’.

El TFUE permite también recurrir contra la decisibn a empresas y particulares que
muestren un interés directo e individual. Aunque la jurisprudencia al respecto no es
enteramente coherente, normalmente ese interés suelen tenerlo, bien los beneficiarios
de la ayuda, bien los competidores de éstos.

El plazo para recurrir (el anuncio y la interposicion del recurso se producen en unidad
de acto) es de 2 meses (+10 dias de plazo de distancia). Dado que la decision sélo se
“natifica” formalmente al Reino de Espafia, Unico destinatario de la misma, el plazo de
recurso para los beneficiarios y demas interesados empezara a correr a partir de la
publicacion de la decision en el DOCE.

Desde un punto de vista procesal, la demanda la pueden presentar individual o
conjuntamente varias empresas afectadas, siendo preceptiva la intervencion de
abogado. La sustanciacion del recurso conlleva los tramites de demanda, contestacion,
réplica y duplica, asi como la celebracién de una vista ante el Tribunal. Se trataria en
principio de un debate juridico (excluyéndose, en principio, la practica de prueba).

Ademas de como demandantes, las empresas pueden solicitar comparecer como
coadyuvantes, aunque su papel en ese escenario se limitaria a defender las pretension
procesal de la parte a la que apoyan, sin poder suscitar otras pretensiones distintas.

Al igual que en el &mbito procesal espafiol, la parte que ve desestimada sus
pretensiones vendria, en principio, obligada a pagar las costas de la contraparte. No
obstante, la Comision no puede repercutir el coste de sus Letrados a las demas partes,
por lo que dicho riesgo se limitaria en su caso a las costas de los eventuales
coadyuvantes.

57 En cierta medida por (i) las pocas expectativas sobre la posibilidad de obtener algin éxito (u
obtener, al menos, una suspension del acto), (i) porque se da por satisfecha y (iii) porque también
podria interesarle frenar la aplicacion de dicho incentivo fiscal.

Asi es, en una noticia de Expansion de 31 de enero de 2007 ya se apuntaba: “Los asesores
consultados aseguran que la Inspeccion se ha puesto muy belicosa en la deduccion del fondo de
comercio financiero, una medida introducida en la ley de Acompafiamiento de 2001, para potenciar la
internacionalizacion de las empresas espafiolas. Pasados cuatro afios, Hacienda ha hecho numeros,
se ha dado cuenta del coste que comienza a tener este incentivo fiscal, y quiere poner freno a esa
situacion (...). El incentivo es tan bueno que la Administracion se ha asustado (...)".

En el mismo sentido y dos afios mas tarde, en publicacién Diario de 19 de noviembre de 2009, Carlos
Cervantes, director de Inspeccién de la Agencia, declara que Hacienda abre un plan masivo de
inspeccion del fondo de comercio, siendo la Inspeccion especialmente restrictiva con el articulo 12.5 y
la deduccién por exportaciones de ejercicios precedentes.
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Es de prever que los denunciantes y empresas que alegaron en contra del 12.5 del
TRLIS, amén de otros competidores, se planteen un recurso de anulacién contra la
parte de la decision que excluye la recuperacion de las operaciones anteriores al 21 de
diciembre de 2007.

No hay que olvidar que buena parte de las grandes operaciones que dieron lugar a
158

polémica son anteriores a dicha fecha y escapan por ello a la recuperacion=".

Parece improbable que empresas que han hecho un seguimiento activo del tema
durante afios se den por satisfechas con una mera declaracion de principio sin
resultado efectivo.

Las empresas espafiolas beneficiarias del 12.5 por operaciones posteriores al 21 de
diciembre de 2007 tienen un obvio interés directo e individual en recurrir contra la
decision, dado que es la Unica via juridica para lograr la anulacion de la decision de
recuperacion.

Las empresas espafiolas beneficiarias del 12.5 por operaciones anteriores al 21 de
diciembre de 2007, aunque no estén sometidas a una orden de recuperacion, tienen
también un interés directo e individual en recurrir contra la decisién. No hay que olvidar
gue la decisién esta calificando la aplicacion del 12.5 del TRLIS a estas operaciones
como ayudas de Estado incompatibles. En el caso de que esta calificacion no se
recurra, la misma devendra firme. Si, como es posible y parece probable, las empresas
competidoras recurriesen por su parte y lograsen la anulacion de la parte de la decision
donde se reconoce la confianza legitima ello reabriria automaticamente la obligacién de
recuperar dichas ayudas.

Por ello, las empresas espafiolas beneficiarias del 12.5, sea por operaciones anteriores
0 posteriores al 21 de diciembre de 2007, tendrian en principio un interés directo e
individual en recurrir contra la decisién en la medida en que califica de ayuda de Estado
y en la medida en que exige la recuperacién de determinadas ayudas®.

Mas discutible seria la legitimacion activa de las empresas que no se han beneficiado
hasta la fecha del 12.5 pero que deseaban aplicarselo en el futuro y ven truncadas sus
expectativas por la decision de la Comision. Es dudoso que el impacto de la decisién
sobre la situacion juridica de estas empresas cumpla con el estandar requerido de
afectacion directa e individual.

18 Asi es, el plazo fijado deja fuera de peligro a grandes operaciones como la compra de O2 por
TELEFONICA, de ABBEY por BSCH o0 SCOTTISH POWER por IBERDROLA.

159 Segulin el Despacho GARRIGUES, ABOGADOS Y ASESORES TRIBUTARIOS, el haber participado previamente
en el procedimiento administrativo, directamente o a través de una asociacion, ayuda al reconocimiento de
legitimacion. En cualquier caso, la presencia en el procedimiento de asociaciones como CEOE, CEPYME,
AEB, SEOPAN, Club de Exportadores y Foro de Marcas Renombradas podria ser utilizado para tratar de
defender que todos sus miembros han participado, al menos de modo indirecto, en el procedimiento.

97



El recurso de anulacién ante el Tribunal de Primera Instancia de la UE no tiene en
principio efecto suspensivo. En teoria la suspension se puede solicitar al Tribunal
comunitario a titulo de medidas provisionales, pero este mecanismo se invoca muy
poco y se reconoce en escasisimos casos*®.

En ausencia de medidas de suspension, Espafa deberd comunicar en 2 meses a la
Comision la lista de los beneficiarios y los montantes a recuperar de cada uno. La
recuperacion debera realizarse mediante las vias apropiadas en derecho interno.

Aunque no cabe en ese ambito nacional contestar el caracter fundado en Derecho de la
decision de la Comision, si que podria intentarse solicitar del Tribunal nacional la
suspensién del procedimiento nacional de recuperacion a la espera de que se resuelva
el recurso de fondo presentado en paralelo por la misma empresa ante el Tribunal de
Primera Instancia de la UE.

Tal como hemos sefalado anteriormente, creemos que existen sélidos argumentos
juridicos para discutir la Decision tanto en su apartado principal (calificacion del articulo
12.5 del TRLIS como ayuda de estado ilegal) como en la limitacion temporal del
principio de confianza legitima que contiene. A la espera de la publicacion del texto de
la Decision en el DOCE, parece recomendable que las empresas afectadas comiencen
a evaluar las ventajas que les ofrece participar, ya sea como demandantes o
coadyuvantes®®?, en un eventual recurso contra la Decision.

Ahora bien, tal y como hemos tenido ocasioén de sefialar con anterioridad en lo que se
refiere a la apreciacion de connotaciones de selectividad de la medida espafiola, debe
tenerse presente que la jurisprudencia comunitaria tiene consolidado el criterio sobre la
teoria sobre la selectividad de facto, por lo que si el TICE llegara a enjuiciar este
asunto, pudiera apreciar (basandose en pronunciamientos anteriores) la selectividad del

articulo 12.5 del TRLIS bajo el razonamiento de la selectividad de facto®®?.

%0 para ello es necesario justificar de forma clara (“a primera vista”, en términos del Reglamento de
Procedimiento) las razones que justifican dicha medida provisional. La suspension, en todo caso, tiene
caracter extraordinario, por lo que es dificil obtener su reconocimiento ante el Tribunal.

1 Ademés de la personacion, las normas procedimentales comunitarias prevén el derecho de cualquier
persona que pueda demostrar un interés en la solucion del litigio de intervenir como “coadyuvante”. Se trata
de una suerte de personacion subordinada, en la que el coadyuvante Unicamente puede apoyar las
pretensiones de las partes, pero no incluir petitums no invocados por aquéllas.

52 Nétese que la doctrina de la selectividad de facto para apreciar la existencia de selectividad tiene

elevadas connotaciones subjetivas y que depende Unicamente de la opinion que el TJCE mantenga al
enjuiciar este asunto en concreto, en el supuesto de que esta cuestion llegara a dicha instancia.
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Sin embargo, seglin PEREz BERNABEU'®®, cabe también tener presente que el TICE
(aunque tradicionalmente venia asumiendo como propios los postulados de la
Comision) en sus pronunciamientos mas recientes se ha separado de las “tesis
automatistas” mantenidas por la Comision, con lo que se abre una via para la
esperanza para las autoridades espafiolas si recurren la decisidn de la Comision.

4.5 Eventual responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador. La STJUE
de 26 de enero de 2010.

En el presente apartado se analiza la repercusién que va a tener la reciente sentencia
del TJUE de 26 de enero de 2010 (Asunto C-118/08. Transportes Urbanos y Servicios
Generales, SAL) en nuestro derecho interno, la cual abre la puerta a reclamar la
responsabilidad patrimonial del Estado-legislador'®* por una norma interna que infringe
el Derecho comunitario.

VILLAR EzCURRA'® ya planted en su dia la cuestion de si seria posible o no exigir la
responsabilidad patrimonial del Estado legislador sobre el caso particular que aqui nos
ocupa.

No es radicalmente claro que el caso de la norma espafiola cuestionada sea una ayuda de
Estado incompatible con el Derecho Comunitario. Y, en todo caso existen argumentos y lineas
de defensa a considerar al margen de que si finalmente las empresas beneficiarias tuvieran
obligacion de devolver la ayuda, podria estudiarse la posibilidad de recurrir a la exigencia de
indemnizacion por la via de la responsabilidad patrimonial del Estado legislador si concurriesen
los requisitos y no contraviniera el Derecho comunitario.

Hasta hace poco la respuesta a esta cuestion hubiera sido negativa. En efecto, la
doctrina jurisprudencial de nuestro TS sobre la responsabilidad patrimonial de la
Administracién por las Leyes internas que infringen el Derecho comunitario, contenida
en las sentencias de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005, negaba su
apreciacion, reservandola exclusivamente para la depuracion de los efectos
econdmicos de vicios de inconstitucionalidad.

183 Op. cit. Pagina 45-74.

184 Existe un principio general de responsabilidad extracontractual de los Estados que les obliga a reparar los
dafios causados a los ciudadanos como consecuencia de su indebida o ilicita actuacion, del que no esta
excluido el Poder Legislativo, cuando incumple las obligaciones que le impone la Constitucién o el Derecho
comunitario.

La ausencia o la indebida actuacion del Estado a través de su Poder Legislativo debe provocar también, de
forma general, el correlativo derecho de los ciudadanos afectados a obtener la correspondiente reparacion.

185 |a amortizacién del fondo de comercio financiero en Espafia y su problematica juridico-comunitaria. ¢,Un
nuevo cas de ayuda de Estado? Pagina 93.
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Asi es, la jurisprudencia contenciosa admitia la accién de responsabilidad patrimonial
del Estado-legislador en materia tributaria cuando se habia producido una declaracién
de inconstitucionalidad*®®, pero habia vedado esta via procesal cuando se producia una
violacién del Derecho comunitario.

En relacidon a leyes tributarias declaradas inconstitucionales, se admitia la accién de
responsabilidad patrimonial por el cauce de los articulos 139 y siguientes de la LRJAP y
PAC, que habia de ejercitarse en el plazo de un afio desde la sentencia de
inconstitucionalidad, y permitia el resarcimiento incluso de impuestos cuyo derecho de
devolucién tributaria hubiera prescrito®.

Por el contrario, segiin DE JUAN CASADEVALL™®®:

Las SSTS de 29 de enero de 2004 y 24 de mayo de 2005 habian denegado la extension de
esta doctrina a los supuestos de infraccion de la legalidad comunitaria por las diferencias
estructurales existentes entre ambos tipos de reclamacion, a saber: i) las leyes estatales gozan
de una presuncién de constitucionalidad, y las autoridades administrativas y judiciales deben
aplicarla en tanto que el Tribunal Constitucional no declare su inconstitucionalidad, mientras
que, segun reiterada jurisprudencia del TJCE, las leyes contrarias al Derecho de la Unién
deben ser inaplicadas por las autoridades judiciales y administrativas, a las que se puede
solicitar directamente la reparacién del dafio patrimonial; y ii) la infraccion del Derecho de la
Union que pueda generar responsabilidad debe declararse en una sentencia prejudicial del
TJCE dictada en virtud del articulo 267 TFUE, y que, a diferencia de las sentencias del Tribunal
Constitucional, no determina la nulidad de la legislacién controvertida ni genera efectos
juridicos ex tunc.

Véase también en relacién con el diferente régimen establecido por el TS entre la
responsabilidad de la Administracion por leyes anuladas por el Tribunal Constitucional y
las declaradas contrarias al derecho comunitario por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas la obra de RODRIGUEZ CARBAJO®®.

1% Nuestro TS ha venido reconociendo la responsabilidad patrimonial del Estado-legislador por la
declaracion de inconstitucionalidad de normas con rango legal. STS de 13 de junio de 2000: “por definicién,
la ley declarada inconstitucional encierra en si misma, como consecuencia de la vinculacion mas fuerte de la
Constitucion, el mandato de reparar los dafios y perjuicios concretos y singulares que su aplicacion pueda
haber originado.” En materia tributaria, esta doctrina se aplic6 a la declaracién de inconstitucionalidad del
gravamen complementario de la tasa fiscal del juego (entre otras muchas, la SSTS de 15 de diciembre de
2005, 18 de mayo de 2006, 5 de diciembre de 2006), o del recargo del 50 por 100 por pagos voluntarios
extemporaneos (entre otras, SSTS de 13 de marzo de 2004, 22 de febrero de 2005, 28 de marzo de 2006).
Véase sobre este particular MORENO FERNANDEZ, La responsabilidad Patrimonial del Estado-Legislador en
materia tributaria y vias para reclamarla. Editorial Aranzadi, 2009. Pagina 84 y siguientes.

57 DE JuaN CASADEVALL, El Principio de No Discriminacién Fiscal como Instrumento de Armonizacién
Negativa. Editorial Aranzadi, 2010. Pagina 241 y siguientes.

188 Op. cit. P4gina 241 y siguientes.

89| a responsabilidad patrimonial del Estado espafiol derivada de las normas internas que infringen el
Derecho comunitario después de la STIJCE de 26 de enero de 2010. Actualidad Administrativa, n° 8, Seccion
Fundamentos de Casacion, Quincena del 16 al 30 abril de 2010, pag. 1000, tomo 1, Editorial La Ley. Esta
obra entra en el analisis del diferente régimen establecido por el TS entre la responsabilidad de la
Administracion por leyes anuladas por el TC y las declaradas contrarias al derecho comunitario por el TICE:
i) en cuanto a la aplicacién de la doctrina del acto firme y consentido, ii) por lo que se refiere a la supuesta
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No obstante, la reciente sentencia del TIUE de 26 de enero de 2010*°, en sus parrafos

33 a 48 (véase), ha declarado que la jurisprudencia del TS espafiol relativa a la
responsabilidad patrimonial del Estado derivada de las Leyes internas que infringen el
Derecho de la Unién Europea es contraria al principio de equivalencia, abriendo una via
procesal para la exaccion de responsabilidad patrimonial del Estado-legislador por
infraccién comunitaria.

En esta sentencia se establece que la jurisprudencia sentada por nuestro TS es
contraria al principio de equivalencia consagrado por la jurisprudencia comunitaria,
habida cuenta que el tratamiento distinto y mas perjudicial que se da en la citada
jurisprudencia del TS a los supuestos de infraccion del Derecho comunitario respecto a
los de inconstitucionalidad en materia de responsabilidad patrimonial del Estado
legislador, es contrario al Derecho de la Unién.

La supremacia del principio de equivalencia supone la extension al ambito comunitario
de la doctrina jurisprudencial del TS sobre responsabilidad patrimonial del Estado
Legislador por vicios de constitucionalidad.

Para lo que aqui nos interesa, segiin DE JUAN CASADEVALL'"™, cabe sefialar que:

El ejercicio antijuridico de la potestad legislativa, la defectuosa utilizacion de técnica legislativa,
cualquiera que sea el vicio, constitucional o comunitario, que la invalida, habilita al
contribuyente a reclamar el dafio ilicito soportado, -los impuestos improcedentemente pagados-
, incluso cuando se trate de ejercicios fiscales prescritos” y, a mayor abundamiento, “la
sentencia no establece ninguna diferenciacion en funcién de la naturaleza de la infraccién
detectada. El Tribunal de Justicia se refiere a la vulneracion del “Derecho de la Unién”, término
novedoso acufiado tras el Tratado de Lisboa, que viene a reemplazar al concepto de Derecho
Comunitario, y que genéricamente concebido, incluye no soélo la defectuosa transposicién de
Directiva comunitaria, -como en el supuesto de hecho enjuiciado-, sino también la inexistente o
tardia transposicion, en las que el derecho de reparacion constituye la vertiente econémica del
efecto directo vertical, o, en cuanto aqui nos interesa, la clausula de no discriminacion fiscal y
la violacién de las cuatro libertades fundamentales de circulacion, -de mercancias, personas,
servicios y capitales-, cuya eficacia directa ha sido reconocida por la jurisprudencia
comunitaria”. Para concluir que: “de esta forma, la armonizacidon negativa cuenta, por efecto
mimético de nuestro ordenamiento interno (principio de equivalencia), con un fabuloso
instrumento para depurar la responsabilidad patrimonial del Estado infractor.

distinta eficacia de las sentencias del TC y del TICE en orden a su retroactividad; iii) en cuanto a la
gravedad de la infraccion que genera el dafio; iv) en cuanto al nexo causal entre la infraccion y el dafio.

10 Es el Tribunal Supremo quien elevd cuestion prejudicial sobre la legalidad comunitaria de su propia
jurisprudencia.

1 Op. cit. Paginas 243 y 244.
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También resulta importante el parrafo 20 de la sentencia en cuestion: “la reparacién del
dafo causado por una infraccién del Derecho de la Union por un Estado miembro, no
esta subordinada al requisito de que una sentencia dictada por el Tribunal de Justicia
con caracter prejudicial declare la existencia de tal infraccién”. De este modo, se
posibilita el ejercicio de la accion de responsabilidad aun cuando no se haya declarado
por sentencia la ilegalidad comunitaria de la medida legislativa controvertida.

Por tanto, de la sentencia objeto de analisis en el presente apartado, cabe afirmar que
seria posible iniciar una accién para depurar la responsabilidad patrimonial del Estado
legislador ante un beneficio fiscal que ha sido calificado como de ayuda de Estado,
como concurre en el caso particular para el Régimen de amortizacion fiscal del Fondo
de Comercio Financiero Internacional previsto en el articulo 12.5 del TRLIS.

Esta accion de requerir la responsabilidad patrimonial del Estado espafiol puede
resultar muy interesante para aquellos contribuyentes que hubieren adquirido las
participaciones en una entidad no residente después de diciembre de 2007 y que
tengan que devolver los beneficios fiscales obtenidos por aplicacién de dicho régimen
fiscal.

Ahora bien, si bien la sentencia analizada habilita tal posibilidad, debe realizarse un
estudio juridico exhaustivo para evaluar los visos de éxito en este cometido; una tarea
que mereceria el desarrollo de otro trabajo. En cualquier caso, si puede apuntarse
someramente una breve reflexion sobre este particular a modo de conclusion.

Asi, desde un punto de vista estrictamente juridico y atendiendo a los principios y
supuestos que configuran la esfera de la responsabilidad patrimonial del Estado ante
normas internas contrarias al Derecho de la Union, si seria planteable, al menos tedrica
y procesalmente, exigir tal responsabilidad.

Sin embargo, desde un punto de vista estrictamente economicista (y nunca dejemos de
tenerlo en materia de ayudas de Estado), el reconocimiento de la responsabilidad
patrimonial del Estado en este supuesto en particular constituiria una paradoja, un
circulo vicioso, por cuanto exigir que el Estado se hiciese cargo de resarcir
patrimonialmente a los operadores economicos de los beneficios fiscales de una
medida fiscal que han perdido y que tienen que devolver por su calificacion como ayuda

de Estado constituiria en si mismo una nueva ayuda de Estado®"?.

172 Seglin la STICE de 19 de mayo de 1999: “la ausencia de intento por parte de un Estado condenado de
recuperar la ayuda ilegalmente concedida hace imposible demostrar la imposibilidad de su recuperacion”.
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A mayor abundamiento y llevado al extremo, el propio régimen transitorio previsto por
parte de la Unién Europea en su Decision sobre la calificacion de ayuda de Estado del
articulo 12.5 del TRLIS constituye en si mismo una nueva ayuda de Estado. En efecto,
el reconocimiento del principio germanico de la confianza legitima por parte de la Unién
Europea y, sobre todo, dejar a los operadores econdmicos seguir aplicando durante los
proximos 20 afios el régimen del 12.5 del TRLIS para aquellas adquisiciones anteriores
a diciembre de 2007, ¢no constituye todo ello en si mismo una nueva de ayuda de
Estado ideada por la propia Comisién?*"

3 No debe olvidarse que el importe total de las ayudas de las que se han beneficiado las empresas
espafiolas gracias a este régimen para las adquisiciones acaecidas con anterioridad a diciembre de 2007
asciende a 30.000 millones de euros, segun fuentes conocedoras del caso.
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5 CONCLUSIONES

En el &mbito de la imposicién directa, el grado de armonizaciéon normativa es precario e
insuficiente y la voluntad politica de impulsarla brilla por su ausencia, originando vias
alternativas de armonizacion indirecta (negativa, de segundo grado o de facto)
promovidas discrecionalmente por las Decisiones de la Comisién Europea.

La aplicacién expansiva y generalizada del régimen de ayudas de Estado se ha
revelado como un instrumento idéneo de la Comision Europea para tal propésito, pero
con una contrapartida muy gravosa y dafiina que afecta a la soberania de los Estados
miembros (déficit de legitimidad democratica) y a la seguridad juridica de los
operadores econdmicos que, después de limitarse simplemente a aplicar un incentivo
fiscal previsto por una ley fiscal nacional vigente, se ven abocados a un procedimiento
de restitucidén, con escasas o0 nulas posibilidades de oponer el principio de confianza
legitima, con efectos econémicos demoledores para su patrimonio y para el mas
elemental sentido de justicia material.

La calificacién del régimen de amortizacién como ayuda de Estado con motivo de la
Decision de la Comision Europea de 29 de octubre de 2009 es un claro ejemplo de este
fendmeno y de los giros copernicanos en las interpretaciones y pronunciamientos de la
Comision Europea.

Del estudio proyectado en el presente trabajo y en contraposicion de la Decision de
cierre de la Comision Europea, es opinion mayoritaria de la doctrina de autor que el
articulo 12.5 del TRLIS es una mera y simple correccidn valorativa, que se acomoda a
lo que la Comunicacion de la Comision de 1998 denomina medidas de “pura técnica
fiscal”, y que puede concebirse como una anticipacion fiscal de la depreciacion de un
activo. Ademas, reviste caracter general: abierta a todos los operadores econémicos,
cualesquiera que fuera el tamafio o cuota de Mercado de las entidades adquirente y
adquirida. No tiene por tanto un perfil selectivo, tal y como aprecié en un primer
momento la propia Comisién, ni quebranta la l6gica del sistema impositivo 0 su siempre
encomiable neutralidad fiscal.

Por todo ello, si bien desde un punto de vista técnico es cierto que la linea divisoria
entre una medida general y selectiva es muy delgada, en el caso que aqui nos ocupa si
podriamos afirmar que los fundamentos juridicos de la Decision de la Comision no se
cobijan en aspectos técnico juridicos, sino a presiones politicas y mediaticas de los
Estados miembros que se vieron perjudicados por el desembarco de las
multinacionales espafiolas en sus respectivas economias.
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La indeterminacién del concepto de ayuda de Estado y el margen de maniobra
propiciado por el soft law comunitario en este ambito habilita la aparicién de este
fenémeno, donde la discrecionalidad de la Comisibn Europea sucumbe a esas
tensiones extrafiscales, enmascarando una medida técnicamente compatible como
politicamente incompatible.

Es mas, la falta de conviccién por parte de la Comisidon Europea en este asunto viene
manifiestamente reflejada del analisis de las implicaciones que se derivan en la practica
del régimen transitorio previsto a tales efectos. Asi es, si bien se califica el régimen del
articulo 12.5 del TRLIS como una Ayuda de Estado, la Comisién limita
considerablemente la restitucion de las mismas por aplicacion y reconocimiento de una
forma particular del principio de la confianza legitima, dejando sin efecto en la practica
la Decision por cuanto se estima que el 90% de los incentivos fiscales concedidos estan
salvados.

En efecto, ante la ausencia de la armonizacidon normativa, suerte de la existencia de
principios generales que permiten contrarrestar los efectos demoledores del fenébmeno
de la armonizacién fiscal negativa ejercida por la Comisién y que dotan de atisbos de
cierta seguridad juridica del sistema.

Sin embargo, en este estadio y en el caso que aqui nos ocupa, volvemos a apreciar en
todo su esplendor la discrecionalidad de la Comisién Europea al aplicar el principio de
la confianza legitima de una forma particular y teledirigida en aras a mitigar los efectos
demoledores del régimen de restitucion de ayudas de Estado.

En definitiva, todo el revuelo acaecido desde 2007 hasta nuestros dias con motivo del
expediente de ayudas de Estado del régimen espafiol de amortizacion fiscal del Fondo
de Comercio Financiero Internacional, se ha resuelto con una solucion, carente de
fundamentos juridicos contundentes, pero integradora en la practica y que converge los
intereses contrapuestos de los actores econémicos afectados por la medida: asi, por un
lado, la gran mayoria de los beneficiarios del incentivo fiscal han podido consolidar las
ventajas concedidas y podran seguir amortizando el fondo de comercio financiero en
ejercicios futuros sobre adquisiciones acaecidas con anterioridad a diciembre de 2007
y, por otro lado, aquéllos que se han manifestado como afectados de dicho incentivo
han visto que el beneficio fiscal se ha eliminado para adquisiciones posteriores a dicha
fecha.

Llegados a este punto, también ha sido objeto de estudio el elenco de posibilidades
muy variopintos para que los operadores econdmicos que han sido perjudicados por la
Decision de la Comisién hagan valer sus intereses y defensa juridica ante la justicia
comunitaria y en nuestro Derecho interno, sin olvidar la posibilidad de reclamar la
responsabilidad del Estado-legislador a la luz de la reciente y relevante sentencia del
STJUE de 26 de enero de 2010.
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Por ultimo, si del plano practico volvemos a ascender al plano tedrico, conviene insistir
gue la problematica de la armonizacion negativa produce un dafo y efectos severos
para los operadores econOmicos en términos de seguridad juridica y perjuicio
patrimonial sobrevenido.

La preocupacion de la Comisién por la eventual captacion de inversiones extranjeras no
plantea un problema de distorsién fiscal de la competencia entre los operadores
economicos, sino, de competencia fiscal dafiina, cuya solucién deberia pasar por la
armonizacion legislativa, y no por el uso desmesurado del régimen de ayudas de
Estado, aun cuando asi lo autoricen el Cbédigo de Fiscalidad empresarial o la
Comunicacion de la Comision sobre ayudas de Estado de 1998.
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op. cit.
STJCE
TCE
TCEE
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TEDH
TJCE
TJUE
TRLIS
TUE
TFUE
UE

Agencia Estatal de Administracion Tributaria

articulo

Comunidad Europea / Comunidades Europeas

Comunidad Econémica Europea

Direccién General de Tributos

Diario Oficial de las Comunidades Europeas

numero

Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
obra ya citada del mismo autor

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea

Tratado de la Comunidad Econémica Europea

Tribunal Supremo

Tribunal Europea de Derechos Humanos

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

Tribunal de Justicia de la Union Europea

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
Tratado de la Unién Europea

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

Unién Europea

117



	El Régimen de amortización fiscal del Fondo de Comercio Financiero Internacional: su tratamiento jurídico como Ayuda de Estado. Problemas jurídicos planteados.
	Universitat Abat Oliba CEU

	Facultat de Ciències Socials
	1 Introducción
	1.1 La armonización negativa europea en materia de imposición directa
	1.2 La calificación como Ayuda de Estado del Régimen español de amortización fiscal del Fondo de Comercio Financiero Internacional previsto en el artículo 12.5 del TRLIS. Un ejemplo de armonización fiscal negativa. 
	1.3 Estructura y metodología de trabajo

	2 Régimen jurídico de las Ayudas de Estado
	2.1 Introducción
	2.2 Aproximación al concepto de Ayuda de Estado
	2.2.1 Preceptos contenidos en el TFUE
	2.2.2 Preceptos contenidos en el Reglamento 659/1999
	2.2.3 Preceptos contenidos en el soft law de la Comisión y la jurisprudencia del TJCE

	2.3 Ayudas de Estado de naturaleza tributaria
	2.4 Elementos constitutivos del concepto de Ayudas de Estado de naturaleza tributaria. Especial consideración a las características de “ventaja” y de “naturaleza selectiva”.
	2.4.1 La ventaja de naturaleza selectiva
	2.4.2 Otorgamiento de la ventaja fiscal mediante recursos estatales

	2.5 El control comunitario de las Ayudas de Estado
	2.5.1 El procedimiento de control aplicable a las “ayudas ilegales”

	2.6 Efectos de las normas en materia de Ayudas de Estado en el derecho comparado y precedentes en la legislación española
	2.6.1 Ejemplos en el Derecho comparado
	2.6.2 Ejemplos en el Derecho español
	2.6.3 Especial consideración a la deducibilidad del Fondo de Comercio Financiero previsto en la normativa foral del País Vasco


	3 La calificación del Régimen de amortización fiscal del Fondo de Comercio Financiero Internacional como Ayuda de Estado. 
	3.1 Antecedentes. El objeto del expediente de ayudas de Estado C45/2007: el beneficio fiscal del artículo 12.5 del TRLIS
	3.1.1 Régimen jurídico de la amortización fiscal del Fondo de Comercio Financiero Internacional
	3.1.2 Un ejemplo con números del beneficio fiscal previsto en el artículo 12.5 del TRLIS.

	3.2 La experiencia práctica en la aplicación del artículo 12.5 del TRLIS en España y las primeras sospechas de un caso de Ayuda de Estado ilegal
	3.3 Cronología de las decisiones emitidas por la Comisión Europea
	3.3.1 Actuaciones preliminares: preguntas parlamentarias y evaluación previa de la Comisión Europea
	3.3.2 La Decisión de apertura de investigación
	3.3.3 La Decisión de cierre de 28 de octubre de 2009

	3.4 Fundamentos jurídicos de la Decisión de la Comisión Europea de 29 de octubre de 2009
	3.4.1 Existencia de una ventaja económica
	3.4.2 Transferencia de fondos públicos
	3.4.3 Carácter selectivo del artículo 12.5 del TRLIS
	3.4.4 Falseamiento de la competencia

	3.5 Consecuencias jurídicas de la Decisión de la Comisión Europea de 29 de octubre de 2009
	3.6 Actuaciones realizadas por la AEAT para dar cumplimiento a lo requerido por la Comisión Europea
	3.6.1 Actuaciones realizadas con anterioridad a la Decisión de apertura del expediente
	3.6.2 Actuaciones realizadas con posterioridad a la Decisión de apertura y con anterioridad a la Decisión de cierre del expediente
	3.6.3 Actuaciones realizadas con posterioridad a la Decisión de cierre del expediente


	4 Problemas jurídicos planteados con motivo de la Decisión de la Comisión Europea de 29 de octubre de 2009
	4.1 Valoración jurídica del Régimen de amortización fiscal del Fondo de Comercio Financiera Internacional: ¿nos hallamos efectivamente ante una Ayuda de Estado?
	4.1.1 Planteamiento
	4.1.2 Otorgamiento por los Estados o mediante fondos estatales
	4.1.3 Concesión de una ventaja
	4.1.4 Afectación de los intercambios comerciales y falseamiento de la competencia
	4.1.5 Selectividad “de facto”
	4.1.6 Opinión crítica de la doctrina mayoritaria en cuanto al criterio esgrimido por la Comisión en su Decisión. Consecuencias negativas de la regla de la unanimidad y del soft law comunitario.

	4.2 La aplicación exorbitante del régimen de ayudas fiscales selectivas como un ejemplo del fenómeno de la armonización fiscal negativa
	4.2.1 Concepto y fuentes de la armonización negativa
	4.2.2 El uso generalizado del régimen de ayudas de Estado

	4.3 El principio de confianza legítima (estoppel) y recuperación de Ayudas de Estado
	4.3.1 Concepto
	4.3.2 La apreciación del principio de confianza legítima en la Decisión de la Comisión Europea de 29 de octubre de 2009

	4.4 Vías de recurso
	4.5 Eventual responsabilidad patrimonial del Estado-Legislador. La STJUE de 26 de enero de 2010.

	5 Conclusiones
	Bibliografía
	Tabla de abreviaturas

