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LA AMORTIZACION DEL FONDO DE COMERCIO
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Eo presente trabajo tiene por objeto abordar el problema de la deduccién del fondo de
comercio financiero en los casos de adquisicién de participaciones de empresas extran-
jeras, prevista por el articulo 12.5 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, en cuanto a su posible calificacion de ayuda de estado incompatible con el
mercado comun. Para ello, enmarcando el anlisis del tema en el contexto de Ia actual
politica de armonizacién fiscal societaria, y recordando algunos precedentes en los que
se han eliminado o modificado medidas fiscales en Espafia por este motivo, se analiza
criticamente el criterio seguido por ta Comisién para iniciar formalmente un procedi-
miento encaminado a decidir si existe o no ayuda contraria al Tratado en el caso de la
deducibilidad del fondo de comercio financiero. Se trata especialmente la problematica
de justificar que la medida es selectiva, la eventual obligacién de restituir las ayudas y
la posibilidad de invocar el principio de confianza legitima, desde la consideracién de
la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Palabras clave: incentivos fiscales, ayudas de estado, armonizacion fiscal societaria,
Derecho comunitario y principio de confianza legitima.
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1. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA POLITICA DE ARMONIZACION
FISCAL

La politica de armonizacion fiscal se ha llevado a cabo en la Union Europea mediante directivas
aprobadas sobre la base del articulo 93 TCE (antiguo art. 100), previsto para la imposicion general a
las ventas y consumos especificos, pues ha constituido tradicionalmente el impuesto indirecto el mas
evidente obsticulo a la realizacién del mercado interior. En lo que al acercamiento de la imposicion
societaria se refiere, se ha utilizado la base juridica del articulo 94 TCE (antiguo art. 100 A) propia de
la aproximacion de disposiciones que incidan en el establecimiento o funcionamiento del mercado
comun. Pese a la adopcion de directivas de armonizacion fiscal sobre esta diferente base Juridica,
siempre es exigible la unanimidad por parte de los Estados miembros en la toma de decisiones.

Una forma distinta de armonizacion fiscal es la que surge de la aplicacion por parte de las ins-
tituciones comunitarias de la regulacion en materia de ayudas de Estado que, desde su origen, ha
supuesto una forma de control de los incentivos fiscales nacionales. Asi lo tiene reconocido el Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) cuando considera que el concepto de ayuda
es mas amplio que el de subvencién ! Y que la expresion «bajo cualquier formay que utiliza el Tra-
tado de la Comunidad Europea (TCE) para establecer la prohibicién general de ayudas de Estado 2
incluye la «ayuda fiscal» 3.

A este tipo de armonizacion «de resultadon, visible en la fiscalidad empresarial, se la ha califica-
do de «armonizacién fiscal negativar *, en la medida en que provQea que las legislaciones estatales vayan

' La Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (STJCE) de 23 de febrero de 1961, asunto C-30/59,

De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg c. Alta Autoridad de la Comunidad Economica del Carbon y del Acero,
declar6 que el régimen comunitario de ayudas estatales abarca no solo las aportaciones patrimoniales positivas del Esta-
do 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. Vid. entre otras, STICE de 8 de
noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C-143/99 ( apartado 38); STICE de
15 de julio de 2004, Esparia c. Comisién, C-501/00 (apartado 90) o STICE de 15 de diciembre de 2005, ltalia c. Comi-
sion, C-66/02 (apartado 77).

El articulo 87.1 TCE (anterior art. 92) establece que «salvo que el Tratado disponga otra cosa, serdn incompatibles con
€l mercado comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen de falsear la com-
petencian.

En efecto, aunque la forma mas evidente de ayuda es la positiva (subvenciones a fondo perdido, participacién publica en
empresas privadas, etc.), la ayuda puede también aparecer en especie (cesion de terrenos, suministro de materiales, ener-
gia o bienes de equipo, prestacion de servicios de transporte, asesoramiento, etc.) o consistir en una ayuda negativa como
son precisamente las ayudas fiscales (Decisién 72/263, de 25 de julio de 1973, DO L 253 de 10 de septiembre de 1973 y
STICE de 15 de Jjunio de 1993, Matra c. Comision, asunto C-255/9 1) o un aligeramiento de cargas (STICE de 10 de junio
de 1993, Comision c. Grecia, asunto C-183/91 ) mediante bonificacion de intereses de prestamos de terceros, constitucion
de garantias o avales, compensacion de créditos, etc.

En este caso, la armonizacion es el resultado de obligaciones impuestas a los Estados de «ao hacens que la Comision
Europea y TICE se encargan de defimitar. Si bien es cierto que el Derecho comunitario supone un importante correcti-
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ajustandose a los parimetros del Derecho comunitario al son que marca la Comision Europea bajo el
control —o mas bien, como veremos, con el apoyo- del TICE.

Parado6jicamente, mientras que la armonizacion fiscal positiva (normativa) constituye un rela-
tivo fracaso en el ambito de la fiscalidad directa, la actuacion de la Comision Europea frente a las
ayudas fiscales estatales en forma de incentivos y ventajas ha sido tan decida 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 ordena-
mientos nacionales, no es dificil entender la preocupacion de los Estados miembros por el alcance
invasor en el 4&mbito de su soberania fiscal, ya que, obviamente, se recorta su esfera de autonomia $
para disefiar sus sistemas fiscales.

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

La aplicacion de las normas comunitarias generales sobre ayudas de Estado esta fundamentalmen-
te en manos de la Comision Europea controlada por el TICE y con la ayuda de los drganos jurisdiccio-
nales nacionales, que han de cooperar al buen funcionamiento de la politica de competencia y descargar
de trabajo a las instituciones comunitarias ®. El control de ayudas fiscales se inserta en una estrategia
genérica mas amplia, para la que la Comision Europea ha fijado un «plan de accion ’ que garantice a los
Estados miembros un marco previsible y permita conceder ayudas estatales orientadas hacia la consecu-
cion de los objetivos de la estrategia de Lisboa 2.

La especifica aplicacion de la normativa comunitaria sobre ayudas al ambito estrictamente tribu-
tario no comienza a sistematizarse hasta finales de los afios noventa, cuando la Comision Europea hace
publicos sus criterios. si bien limitados al ambito de la fiscalidad directa °. En buena medida, el impulso

vo a la posibilidad de utilizar el fin no-tinanciero o extra-fiscal de los tributos, también la deteccion de los casos con-
trarios al sistema de control de ayudas de Estado incompatibles con el mercado comun va acercando los sistemas de

imposicion societaria de los Estados. Un analisis de esta perspectiva puede encontrarse en VILLAR EZCURRA y HERRERA
Mouina [2005].

La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 2004 reconoce que «ef régimen de ayudas de Estado y de su
supervision por la Comisién Europea constituye una cuestion de suma trascendencia para el Derecho europeo, necesario

para la consecucién de los propios objetivos del Tratado y representa una importante limitacion para la autonomia de las
politicas econémicas de los Estados miembros» (FJ 14.7),

La Comunicacion de la Comision de 23 de noviembre de 1995 (DO C 312) sirve de guia en materia de cooperacion entre
los 6rganos jurisdiccionales nacionales y la Comision en ¢l 4mbito de las ayudas de Estado, aunque sierpre desde la

consideracién de que unicamente la Comisién puede decidir si una ayuda de Estado es compatible con ¢l mercado comun,
esto es, si la autoriza (apartado 8).

[V

Para el perfodo 2005-2009. Puede consultarse e} texto integro del plan de accién en el sitio de la Direccion General de
Competencia.

El Consejo Europeo extraordinario de Lisboa, celebrado los dias 23 y 24 de marzo de 2000, entendié necesaria la adop-
cion de medidas a largo plazo.

Comunicacién de la Comision retativa 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 (DO C 384).
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se debe a la aprobacion del Codigo de conducta sobre la fiscalidad de las empresas '°, aunque de forma
inmediata responde al comprosniso adquirido de elaborar unas directrices relativas a la aplicacién de las
disposiciones del TCE a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, y a «velar
escrupulosamente por que se apliquen con todo rigor las normas relativas a las citadas ayudas» 1.

El Cédigo de conducta pretende atajar las medidas fiscales que influyen de manera significa-
tiva ~actual o potencialmente— en la radicacion de la actividad dentro de la Comunidad, detectando
las perniciosas '? y fijando las sospechosas, entre las que figuran las que otorguen ventajas solo a no
residentes. Aun siendo medida de orden politico y no juridico, compromete a los Estados miembros
a informarse mutuamente y a eliminar las medidas perjudiciales, asumiendo la Comisién un papel
protagonista y activo en la verificacion del compromiso de statu quo y desmantelamiento.

Es importante conectar las reglas del tratado con el C 6digo de conducta, pues en ¢l se declara
que «podria entrar en el ambito de aplicacion de lo dispuesto en los articulos 92 a 94 del Tratado
sobre ayudas otorgadas por los Estados» 3, de ahi el sentido del compromiso de la Comision de
publicar las directrices para la aplicacion de las normas sobre ayudas de Estado a las medidas rela-
cionadas con la fiscalidad directa de las empresas, compromiso acometido con la publicacién de la
Comunicacion de la Comision (11 de diciembre de 1998) 4. Continta el Cédigo estableciendo que
«el Consejo toma nota asimismo de que la Comision se compromete a velar escrupulosamente por
que se apliquen con todo rigor las normas relativas a las citadas ayudas teniendo en cuenta, entre
ofras cosas, los efectos negativos de dichas ayudas que queden de manifiesto al aplicar el presente
Codigo. Asimismo, el Consejo toma nota de que la Comision tiene intencion de estudiar o de volver
a estudiar cada uno de los regimenes fiscales vigentes y de los nuevos proyectos de los Estados
miembros, para garantizar la coherencia e igualdad de trato en la aplicacion de las normas via
persecucion de los objetivos del tratado».

La especial referencia a las ayudas de estado en el Codigo de conducta permite controlar que
los Estados no utilicen sus sistemas impositivos para captar el mayor nimero posible de inversiones
empresariales mediante la concesion de beneficios fiscales y refuerza la aplicacion de las reglas del
tratado sobre ayudas, atribuyéndolas una funcién importante para conseguir erradicar las medidas de
competencia fiscal perjudicial.

Pero esta loable funcion no cabe ser interpretada en el sentido de forzar la regla de incompa-
tibilidad contemplada en el articulo 87.1 TCE a efectos de incluir en su 4mbito de aplicacion medidas

| auge de la competencia fiscal perjudicial posibilitado por Ia inexistencia de medidas normativas de armonizacion

explica el éxito de medidas de acercamiento de los Estados por la via de la coordinacion de acciones.

Ef apartado 1 de la comunicacion citada fundamenta la interaccion del Cédigo de conducta y las normas sobre ayudas
estatales en que «el c6digo mejorara la transparencia en el ambito fiscal gracias a un sistema de informacion mutua entre
los Estados miembros y un sistema de evaluacién de las medidas fiscales que puedan entrar en su ambito de aplicacién.
Las disposiciones del tratado en materia de ayudas estatales con su mecanismo propio contribuiran también a lograr el
objetivo de lucha contra la competencia fiscal pemiciosan.

Un cierto grado de competencia fiscat es incluso deseable.

'3 Apartado J.

' DOC 98/C 384/C3, DO de 10 de diciembre de 1998,
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tributarias de caracter general, pues ello supondria desnaturalizar el régimen comunitario de las ayu-
das de estado, lo que unido a la armonizacion que de facto se produce por esta via sin respeto de la
regla de la unanimidad de los Estados miembros, tiene por consecuencia «perjudiciabs la alteracion
perversa de las reglas de juego en la toma de decisiones, en detrimento de las reglas juridicas mas
basicas que arrancan del principio de seguridad juridica.

El efecto —perverso- del impulso competencial que el codigo representa para la Comisién Euro-
pea ha sido ya objeto de critica no solo por saltarse el irer legislativo para armonizar la imposicion
directa legislando por la puerta de atras '3, sino porque en muchas ocasiones encuentra apoyo en el
TICE que hace suyos los criterios de la Comision convirtiendo el soft law en hard law. Todo ello has-
ta el punto de calificar la comunicacién de la Comision como paradigma de su poder normativo por
cuanto que en ella se fijan las notas distintivas que debe reunir una medida fiscal para conceptuarse
como ayuda de Estado incompatible de acuerdo con el ordenamiento juridico comunitario 'S.

A nuestro modo de ver, las criticas deberian de ir incluso mas lejos. La interpretacién del tra-
tado ha de hacerse con criterios juridicos y no politicos y el Cédigo de conducta en definitiva, lo que
esta haciendo es ordenando u orientando la discrecionalidad de la Comision al interpretar el tratado
hacia el «nuevon criterio de considerar los efectos perjudiciales de las medidas conforme a las reglas
del Codigo de conducta. (Es este acaso un nuevo criterio interpretativo que esté siguiendo la Comi-
sién en sus decisiones y que esta orientando su fundamentacién juridica a la hora de analizar las
medidas que constituyen incentivos en la fiscalidad directa de los Estados? ;Constituye quizis el
supuesto de la amortizacién del fondo de comercio financiero en Espafia un ejemplo de esta tenden-
cia expansiva de la discrecionalidad de la Comision?

Lo cierto es que el Cddigo de conducta admite la posibilidad de doble calificacién de un supues-
to de hecho al reconocer que «la calificacion de medida fiscal perniciosa con arreglo al Cédigo de
conducta no afecta a que la medida también pueda ser considerada ayuda estatal. Por el contrario,
el andlisis de la compatibilidad de las ayudas fiscales con el mercado comun deberd hacerse tenien-

do en cuenta, entre otras cosas, las consecuencias de estas ayudas que pondra de manifiesto la apli-
cacion del cédigo de conducta» V.

Asi pues, el mismo codigo reconoce que, aunque se trata de dos vias paralelas potencialmen-
te convergentes, representa un reforzamiento de la aplicacion de las normas sobre ayudas al campo

propiamente tributario al tiempo que el control sobre las ayudas favorece la paliacién del fenémeno
nocivo de la competencia desleal 8.

L08BIG {2003], FLORINDO [2003], O°BRiEN {2005}, MarTin LoPEZ [2006), pag. 242.
Marrin Lopez [2006], pag. 239.

Apartado 30 de la comunicacién de la Comision relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medi-
das refacionadas con la fiscalidad directa de las empresas, »

En la Europa ampliada de 27 miembros, el establecimiento de tipos de gravamen cero o sensiblemente reducidos que
caracteriza el Impuesto sobre Sociedades de alguno de los nuevos socios comunitarios, plantea nuevos focos de compe-
tencia desleal. Asi, Letonia y Lituania cuentan con una alicuota dei 15%, mientras Polonia y Eslovaquia han rebajado la
fiscalidad de las empresas a un 19%, Hungria aplica un 16%, Chipre un 10% vy Estonia solo grava los beneficios distri-
buidos en forma de dividendos o mecanismos ocultos de reparto. Es esta una realidad a la que Ia Conmunidad deberia dar
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Msés alla de 1o reconocible de los textos legales y en las directrices o comunicaciones de la
Comisitn, no puede dejar de apreciarse también en sus decisiones la presion que en determinados
scctores supone la negociacion de acuerdos en el marco del GATT, que motiva cambios de criterio
para objetar sistemas estatales de beneficios fiscales.

Este bha sido el caso del cuestionamiento de la deduccién espafiola a las actividades de expor-
tacion regulada en el articulo 37 del Texto Refundido del Impuesto sobre Sociedades aprobado por
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS). La Comision venia considerando este tipo
de medidas plenamente compatibles con el mercado comiin y asi se acepto en su momento un siste-
ma similar existente en Francia antes de 1992 en el que la exencion podra llegar al 50%, el doble
previsto en la norma espafiola cuestionada '°.

La Recomendacion de 1a Comision, de 22 de marzo de 2006, propuso a Espafia la adopcién
de medidas entre las cuales estaba la de eliminar gradualmente 1a deduccion 20 y poner fin con efec-
to inmediato a todas las ayudas a la exportacion, con el propésito de suprimir cualquier posible
incompatibilidad con los compromisos de la Unién Europea con arreglo a las normas de la OCM.
La Direccién General de Tributos, en Resolucién de 24 de junio de 2006, acordé 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 distribucién cuya fecha de adopcion o celebracion fuera posterior al
21 de marzo de 2006 2!, siendo finalmente la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre
1a Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las Leyes del Impuesto sobre Socie-
dades, sobre la Renta de los no Residentes y sobre el Patrimonio la que formalmente adapto este
incentivo al Derecho comunitario. Confesaba su exposicién de motivos, tras hacer referencia a la
desaparicion de la deduccion por inversiones en el extranjero en el afio 2007, que «con la impor-
tante reduccion del tipo impositivo y la eliminacién de las bonificaciones y deducciones se preten-
de que Ia fiscalidad no distorsione la libertad de movimiento de capitales, bienes y serviciosy 2.

También es importante destacar que el bloque normativo y el sistema de fuentes comunitarias
europeas que constituyen el parametro de legalidad de los incentivos fiscales nacionales se desplie-
gan a todos los niveles —Derecho originario, derivado Yy soft law— con un apreciable desarrollo sec-
torial, administrativo y jurisprudencial, constituyendo todo él pieza clave en la construccién
dogmdtica y conceptual de las «ayudas estatales». A las reglas del TCE se unen reglamentos que han
posibilitado la uniformizacién de las reglas procedimentales y han aportado seguridad juridica en un
ambito donde la préctica de la Comisién ¥ sus decisiones declarando la compatibilidad o incompa-

prioridad y respuesta para que no se invalidaran los esfuerzos realizados hasta el momento a fin garantizar la efectividad
del mercado interior. :

Al respecto, la Comision concluyé que el sistema era neutro en relacién con la competencia y compatible con las normas
sobre el derecho de establecimiento (Decisién 73/263/CEE). )

2 Debiendo pasar del 25% al 12% a partir del 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 del | de enero de 2001.

-Un anélisis critico a la Resolucién de la Direccion General-de Tributos puede encontrarse en FALCON v TELLA {2006].
La disposicién derogatoria 2.* deroga, a partit de distintos momentos temporales, la deduccion por inversiones para la.
implantacién de empresa en el extranjero. La disposicion adicional 1.2 regula el régimen transitorio y la disposicion tran-
sitoria 23.* regula el régimen transitorio de la bonificacion por actividades exportadoras. -

2}
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tibilidad con el tratado de las ayudas analizadas, constituian el dnico criterio previsible para los ope-
radores juridicos y econdmicos, afectados por el grado tan alto de discrecionalidad de la Comision.
La ambigiiedad de las reglas de juego doto de sentido a la proliferacién del soft law en forma de
comunicaciones interpretativas de la Comision, en muchos casos, de caracter sectorial,

No queremos dejar de poner de manifiesto en estas notas introductorias, aunque algo hemos
avanzado ya, que en las decisiones de la Comision al aplicar la normativa sobre ayudas de Estado,
la interaccion del Cédigo de conducta ha provocado y ha sido causa, en particular, de nuevas inter-
pretaciones sobre la selectividad de las medidas nacionales, que pone de manifiesto una vez mas
como hard-law y solft-law confunden sus planos en detrimento de reglas claras en la interpretacion
del tratado, de una correcta aplicacion a los incentivos fiscales nacionales y, por ende, en detrimen-
to de la seguridad juridica, como creemos esta ocurriendo en el caso de la amortizacion del fondo
de comercio financiero que permite la norma espaiiola del Impuesto sobre Sociedades.

2. DESCRIPCION DE LA PROBLEMATICA JURIDICA

Las restricciones al establecimiento de beneficios fiscales que derivan de la aplicacion de las
normas comunitarias europeas sobre ayudas de Estado han afectado a Espafia de manera intensa en
los ultimos afios. Sirva de botén de muestra un recordatorio de algunos de los casos mas conocidos
y de las consecuencias de las decisiones de las instituciones comunitarias.

El régimen de las entidades de la Zona Especial Canaria (ZEC), condicionado por las exigen-
cias de la Comision Europea, ha quedado limitado, en lo que a imposicion directa se refiere, a una
reduccion de tipos en el Impuesto sobre Sociedades para las empresas de nueva creaci6n, en la que
se tiene en cuenta el nimero de empleos creado . Fue la Ley 4/2006, de 29 de marzo, la que afiadi6
a la Ley 19/1994, de 6 de julio, de modificacion del régimen econdmico y fiscal de Canarias, una
disposicién adicional 12.* titulada «incompatibilidad entre ayudas de Estado» %4, en virtud de la cual
se adaptd el régimen a las més recientes decisiones de la Comisién 2.

3 ElReal Decreto-Ley 2/2000 regulé finalmente el régimen de la ZEC después de que Ja Comision aprobara el régimen el
4 de febrero de 2000. ¥id. NUNEZ Pérez [2001].

24 Esta disposicion establece que no resultaran de aplicacion las exenciones previstas en los articulos 74 y 75, las bonifica-

ciones establecidas en los articulos 26, 76, ¥ 78, la reduccién regulada en el articulo 27, las exenciones y bonificaciones
previstas en el articulo 73 ni el régimen fiscal especial previsto en los articulos 42, 43, 44, 45, 48 y 49, en los periodos
1mpositivos en que concurran las sigutentes circunstancias: 2) que los sujetos pasivos a que se refieren los citados pre-
ceptos tengan la condicion de mediana o gran empresa de acuerdo con lo dispuesio en la Recomendacién 2003/361/CE
de Ia Comision Europea. Cuando se trate de la exencion prevista en el articulo 75, el cumplimiento de este requisito se
entenderd referido a los pagadores de los rendimientos de trabajo parcialmente exentos; b) que dichos sujetos pasivos
perciban una ayuda de Estado de reestructuracién concedida al amparo de lo establecido en la Comunicacidn 2005/C244/02
de la Comisién Europes; ¢) que la Comision Europea no hubiera tenido en cuenia los beneficios fiscales derivados de la
aplicacién de este régimen cuando tomé su decision sobre la ayuda de reestructuracién. No resultan aplicables las exen-
ciones previstas en los articulos 25, 46, 47 Yy 50 a las operaciones que hayan determinado Ia percepeién de ayudas de
reestructuracion en las circunstancias previstas en las letras ), b) ¥ <) anteriores,

La Ley incorpora al ordenamiento interno el resultado de la Decisién de la Comisién de 26 de enero de 2005 autorizando
prorrogar determinadas ayudas hasta el 31 de diciembre de 2006. En concreto, 1a que se refiere a la-posibilidad de mate-

25
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También los incentivos estatales y forales a las inversiones extranjeras 2 han sido foco de aten-
cién permanente por parte de la Comisién Europea. En su Decision de 31 de octubre de 2000 2 enten-
di6 que en cuanto las ayudas beneficiaban a empresas siderirgicas CECA establecidas en Espaiia, los
incentivos eran incompatibles con el mercado comun del carbon y del acero. El procedimiento se ini-
ci6 en 1997 2 a] considerar que 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 crea-
cion de sucursales y establecimientos permanentes en el extranjero; en la adquisicién de participacio-
nes de sociedades extranjeras, en la constitucién de filiales; en gastos de propaganda y publicidad de
proyeccion plurianual para el lanzamiento internacional de productos, apertura y prospeccién de mer-
cados en el extranjero; y gastos de concurrencia a ferias, exposiciones y manifestaciones analogas,
incluso las celebradas en Espafia con cardcter internacional y, ademés, fuera del ambito de la CECA,
tal precepto parecia dificiimente compatible con las libertades comunitarias.

Confirmada la Decision por el TICE 2, el tribunal aprecié que al beneficiar la deduccién fiscal
solamente «a una categoria de empresas, a saber, aquellas que realizan actividades de exportacion
Y efectuan determinadas inversiones contempladas en las medidas controvertidas», habia que enten-
der confirmado «el cardcter selectivo de la ventaja de que se trata» .Y la misma problematica se
planteo posteriormente con el articulo 37 del texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por lo que la Recomendacion de la Comision de 22 de marzo de 2006 propu-
so a Espaiia la adopcion de medidas, como se ha expuesto anteriormente,

El cuestionamiento ahora por parte de la Comision del incentivo fiscal previsto en el articulo
12.5 del TRLIS, en vigor desde el | de enero de 2002, no comienza formalmente hasta enero de 2007,
cuando se solicita a Espafia informacion para evaluar el alcance y los efectos de tal precepto desde
el control de ayudas de Estado incompatibles con el mercado comiin, informacion que Espaiia apor-
ta. Solicitada y aportada informacion adicional, la Comision decide en agosto de 2007 incoar expe-
diente contra Espafia a raiz de la denuncia de un operador privado que solicita quedar en el
anonimato e inicia ya formalmente el procedimiento previsto en el tratado.

En definitiva, la Comisidn se esta planteando si el incentivo fiscal de la norma espafiola que
permite deducir el importe del fondo de comercio financiero en adquisicion de acciones de empresas
extranjeras, constituye una ayuda de Estado incompatible con las normas comunitarias, problemati-

rializar las dotaciones de la Reserva para Inversiones en Canarias en la suscripcion de titulos de deuda publica de la
Comunidad Auténoma de Canarizs, de las corporaciones locales canarias o de sus empresas piblicas u organismos auté-
nomas, siempre que se destine a financiar inversiones en infraestructuras o de mejora o proteccion del medio ambiente
en territorio canario.

El incentivo se posibilitaba por el entonces articulo 34 de la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades (LIS ~modifi-
cado por Ia Ley 13/1996-) y por diversas normas forales (art. 43), y estaba previsto para la realizacion de actividades de
exportacién, dando derecho a las empresas a practicar una deduccién de la cuota integra del 25%.

7" Vid Decision de 31 de octubre de 2000 relativa a las leyes espafiolas sobre el Impuesto de Sociedades (DOL60,de ) de
marzo de 2001).

% DO C 329, de 31 de octubre de 1997,
En Sentencia de 15 de julio de 2004, Espafia c. Comision, asunto C-501/00.

30 Apartado 120. Un estudio sobre 1a deduccion por actividad exportadora y las ayudas de Estado puede encontrarse en
MAGRANER y MARTIN [2005]. :
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ca que procedemos a exponer en lo que se refiere al mismo concepto genérico de ayuda, de ayuda
incompatible, a cuestiones procedimentales y a los efectos juridicos a destacar.

El TCE prevé (arts. 87 y ss.) un concepto amplio de ayuda sustentado en la concurrencia de
determinados requisitos: un principio general de incompatibilidad con el mercado comiin —por tanto,
una regla general de prohibicién—; un conjunto de excepciones de ayudas compatibles ope legis o
susceptibles de declaracion de compatibilidad por motivos tasados y unas reglas procedimentales
para posibilitar la accion de control de las instituciones comunitarias con principal protagonismo de
la Comision Europea. Por su parte, el Reglamento 659/1999 del Consejo, de procedimiento en mate-
ria de ayudas *!, define, entre otros %2, los conceptos de ayuda nueva, ayuda existente y ayuda ilegal *,
y es especialmente importante por regular el sistema de recuperacion de ayudas 3 y el plazo de pres-
cripeién que se fija en diez afios desde la concesion de la ayuda 35. Debe advertirse que la prescrip-
cion se centra exclusivamente en la recuperacion de las ayudas y no en la declaracién de ilicitud o
incompatibilidad *, lo que significa que, aunque la Comisién no pueda instar la recuperacion por
haber transcurrido el plazo de prescripcion. si puede apreciar que la ayuda en cuestion es una ayuda
otorgada ilegalmente o pronunciarse sobre su compatibilidad. De otro lado, la posibilidad de que se
interrumpa el cémputo de la prescripcion por cualquier accién emprendida por la Comisién o por un
Estado miembro a peticion de la Comision y que esté relacionada con la ayuda ilegal *” hace que la
configuracion de la prescripcion en materia de ayudas presente unos contornos tan extensos que dotan
a la potestad de la Comisién de una fuerza extensiva ilimitada, como confirman los pronunciamien-
tos del Tribunal Comunitario .

La Comunicacién de la Comision sobre ayudas y fiscalidad directa de las empresas ha sido
pieza clave para aclarar e impulsar el control de compatibilidad de las ayudas fiscales en impuestos
directos con las normas del tratado. Desde su publicacién, la Comision ha seguido en el analisis de
las ayudas estatales los criterios alli enunciados, que suele acoger el mismo Tribunal de Justicia como
parametro su fundamentacién juridica.

Es importante resaltar si bien puede plantearse la problematica juridica a propésito de un incen-
tivo fiscal estatal en cualquier momento; en este caso particular, la decision de iniciar expediente
surge formalmente con posterioridad a la formulacién de distintas preguntas parlamentarias, lo cual

31 DO L83, de 27 de marzo de 1999,

32 Como es el caso de la definicién de régimen de ayudas, ayuda individual, ayuda aplicada de manera abusiva, parte inte-
resada, etc.

Vid. articulo 1.°,

Vid. articulo 14.

Vid. articulo 15.

RODRIGUEZ MIGUEZ y PARDO SiLva {2006).

Posibilidad reconocida en el apartado 2.° del articulo 15 del Reglamento.

De Ia STICE de 6 de octubre de 2005, Scors c. Comision, asunto C-276/03 y de las Sentencias del Tribunal de Primera
lr'xstanc‘ia dictadas el 10 de abril de 2003, en los asuntos T-366/00 y T-369/00, Scott S4 c. Comision, se extraen conclu-
siones interesantes sobre la posible accion interruptiva dei computo de la prescripcion: las peticiones de informacion de

la Comisién no constituyen de manera automética una accion interruptiva, pero no puede exigirse que las acciones enpren-
didas por la Comisién sean notificadas a los beneficiarios de las ayudas.

33
34
3s
36
37
38
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es importante no solo como mismo antecedente a considerar, sino por los efectos juridicos que pudie-
ran generar las respuestas de la Comision en términos de eventuales expectativas legitimas de ampa-
ro de legalidad, invocables por los afectados por la eventual decision de la Comisién.

Asi, mediante la pregunta escrita E-4772/05, Sharon BowLEs (ALDE) cuestiona la compra por
parte de Telefonica de 02 y la medida fiscal espafiola sobre el fondo de comercio financiero, a lo que
la Comisién contesta, tras recordar su criterio sobre las ayudas de estado y el especial criterio de la
selectividad, que, de acuerdo con la informacién que posee, parece que la norma espaiiola se aplica a
las empresas espafiolas independientemente de su tamafio, sector o forma legal y al margen de su pro-
piedad privada o publica porque constituye unaregla de depreciacion general. En consecuencia, entien-
de la Comisi6n que no parece que la norma espafiola caiga en el 4ambito de aplicacion de las reglas
sobre ayudas de Estado, pero que est4 abierta a investigar cualquier informacién que llegue a su cono-
cimiento indicativa de lo contrario. De otro lado, por medio de Ia pregunta escrita E-443 1/0S, Eric
MEeuEr (GUE/NGL) dirige a la Comisién siete preguntas muy concretas sobre la incidencia de la nor-
mativa fiscal espafiola en las elevadas ofertas de empresas espariolas en el traspaso de las acciones del
Estado francés en empresas francesas de autopistas de peaje. En ellas, informa a la Comisién que las
ofertas de las empresas espafiolas Abertis, Cintra y Sacyr Vallermoso se sitiian entre un 15 y un 18%
por encima de las de otras sociedades. La Comision contesta que no puede confirmar que las ofertas
espaiiolas se deban a que la normativa fiscal sobre amortizacién del fondo de comercio financiero
permita desgravaciones en plazos mas breves que los que han de respetar empresas francesas o italia-
nas, pero si que, de acuerdo con la normativa nacional, se trata de normas generales de depreciacion
que no entran en el ambito de aplicacién de las ayudas de Estado. No obstante, contesta la Comisién
que estd examinando los incentivos fiscales espaiioles a las inversiones para la exportacion que, a su
Juicio, pueden ser consideradas ayudas en el sentido del articulo 87.1 del Tratado y negociando con
las autoridades espafiolas la adaptacion de estos incentivos a Jos parametros comunitarios.

Finalmente, en la pregunta escrita P-5509/06, David Martin, diputado del Parlamento Europeo
por el PSE, se quejé a la Comision de la OPA hostil mediante la compra de acciones del generador
y distribuidor britanico de energia Scottish Power por parte de Iberdrola, productor espafiol de ener-
gia, por entender que se habria beneficiado irregularmente de una prima fiscal aplicable a la adqui-
sicién. Solicitaba el examen por parte de la Comision de los problemas de competencia por control
de concentraciones entre empresas. La Comisién, por decisién de 26 de marzo de 2007, declaré la
compatibilidad con el mercado comin en relacién con el Reglamento de concentraciones Yy en este
momento, la aportacién de datos por parte de Iberdrola permitié estimar el posible valor actual neto
del incentivo fiscal entre 1.000 y 1.500 millones de euros.

De la postura de la Comisién en sus respuestas a las preguntas parlamentarias se deduce que,
en principio, no consideraba la norma fiscal espaflola ayuda de estado por ser medida selectiva sino
mas bien una medida fiscal general en materia de amortizacion.

Pese a ello, 1a Comision ha iniciado el procedimiento formal de investigacion de conformidad
con el articulo 88 apartado 2 del TCE con relacién al régimen previsto en el articulo 12.5 del TRLIS,
considerando a priori que permite un régimen fiscal excepcional que favorece la adquisicion de par-
ticipaciones significativas en empresas extranjeras por parte de empresas espafiolas y recordando
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tanto el efecto suspensivo del articulo 88, apartado 3 del TCE como el articulo 14 del Reglamento
659/1999 del Consejo que prevé que toda ayuda concedida ilegalmente podra recuperarse de su bene-
ficiario.

3. EL FONDO DE COMERCIO FINANCIERO EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES
ESPANOL

Sin duda, la norma fiscal espafiola que permite deducir el fondo de comercio financiero, bajo la
rubrica «correcciones de valor: pérdida del valor de los elementos patrimoniales», constituye un incen-
tivo para que las empresas espafiolas adquieran acciones de empresas extranjeras, pero como ocurre en
lineas generales con todas aquellas medidas que alivian la carga financiera de las empresas.

El articulo 12.5 del TRLIS permite deducir de la base imponible del impuesto el fondo de
comercio financiero, que resulta de la adquisicién de acciones de una empresa extranjera, en tramos
anuales iguales, durante los 20 afios siguientes a su adquisicion. Segin los principios generales en
materia de contabilidad, el fondo de comercio constituye la diferencia entre el precio de adquisicién
y el valor real de los activos tangibles e intangibles de la empresa, menos los pasivos. El fondo de
comercio incluye el fondo de comercio financiero, representado por la diferencia entre el coste de
adquisicion de la participacion en el capital o los fondos propios de una entidad y el valor tedrico
contable de la misma que no sea imputable a plusvalias tacitas de los bienes y derechos identificables
de la entidad adquirida.

El precepto cuestionado establece la determinacion del importe a deducir y las condiciones
para disfrutar de este incentivo: ostentar una participacion de al menos el 5% durante un periodo
minimo de un afio, que la empresa extranjera esté sujeta a un impuesto similar que se presume si
existe convenio de doble imposicién y que los ingresos de la misma procedan de una actividad empre-
sarial estableciéndose esta circunstancia en virtud de presunciones legales. En sintesis, la ventaja
consiste en una rebaja fiscal proporcional a una parte del precio de adquisicion pagado por la parti-
cipacion comprada durante los veinte afios siguientes a la adquisicion.

La posibilidad que ofrece esta disposicién evita la limitacion impuesta por el articulo 12.3 de
la ey espafiola a la deducibilidad de la depreciacién mediante la diferencia de valores tedricos inicial
y final de la participacion, disposicion que impide que sea deducible, en principio, la amortizacion del
fondo de comercio incorporado en el precio de adquisicion (esto es, el fondo de comercio financiero),
con independencia de que contablemente pueda amortizarse indirectamente a través de la dotacién de
la provisién. En todo caso, los ajustes positivos que el sujeto pasivo haya realizado como consecuen-
cia de la amortizacion del fondo de comercio financiero son tratados como diferencias temporales que
se recuperan mediante un ajuste negativo de igual importe cuando se transmita la participacion.

En los supuestos de adquisicién de empresas, pueden diferenciarse en el total del precio de
adquisicion partidas distintas. De un lado, la parte que se corresponde con el valor tedrico de la par-
ticipacion, de otro, la parte correspondiente a las plusvalias tacitas en los elementos patrimoniales de
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dicha entidad y, por tltimo, la parte imputable al fondo de comercio de ia entidad participada. Al
cierre del ejercicio es cuando se determinars si el valor de la participacién se ha depreciado o no al
objeto de computar, en su caso, la correspondiente provision contable. Para ello se ha de comparar
el precio con el valor tedrico de la entidad participada, la plusvalia tacita y el fondo de comercio
existente en ese momento, considerando la depreciacion imputable a dicha plusvalia y al fondo de
comercio producido con ocasion de la adquisicién de la participacion en la entidad extranjera.

De esta manera, cuando la suma de estas tres partidas sea inferior al precio de adquisicion de
la participacion, la diferencia debe Computarse contablemente como gasto mediante la dotacion de
la correspondiente provisién por depreciacion de esa inversion financiera, provision que es fiscal-
mente deducible, solo por la parte que se corresponda con la diferencia negativa de valores teéricos
final e inicial de la entidad participada. Esto significa que no es deducible la parte de provision que
se corresponda a la depreciacion de las plusvalias tacitas incorporadas en los activos de la entidad
participada ni la depreciacion del fondo de comercio de esta Gitima entidad.

Si bien el régimen fiscal previsto en el articulo 12.5 del TRLIS excepciona las reglas anterio-
res por la parte referida a la depreciacién imputable al fondo de comercio incorporado en el precio
de adquisicion de la entidad participada no residente, no es menos cierto que el articulo 11.4 del
TRLIS establece una regla semejante para las combinaciones de negocios. Dado que las fusiones
transfronterizas ofrecen dificultades 3* Y un riesgo adicional sobre las internas, parece logico que el
articulo 12.5 del TRLIS promueva la posibilidad de que se realicen operaciones semejantes desde
una perspectiva econdmica.

4. ANALISIS DE LEGALIDAD DESDE EL CONTROL DE AYUDAS DE ESTADO

El anilisis de legalidad de ia medida espailola ha de efectuarse desde el bloque normativo
comunitario, pese a que en los tltimos afios es observable que el juicio de legalidad se hace siguien-
do fielmente la pauta interpretativa de la especifica Comunicacion de la Comisién de 1998. En ella,
s¢ parte de que la regla general de incompatibilidad del parrafo primero del articulo 92 TCE (actual
87 TCE) es aplicable a las «ayudas fiscales» y apoyandose en la Jurisprudencia del TICE, se identi-
fican los criterios que sirven para detectar que estamos ante una ayuda * como sigue: la medida debe
ofrecer a sus beneficiarios una ventaja que aligere las cargas que, por regla general, gravan su pre-
supuesto, debe ser concedida por el Estado o mediante Jondos publicos, debe afectar a la competen-
cia y a los intercambios entre los Estados miembros, entendiéndose que el mero hecho de que la
ayuda consolide la posicién de una empresa frente a las competidoras repercute sobre los intercam-
bios, al margen de la cuantia, el tamafio del beneficiario o de que la actividad exportadora sea mayo-
ritariamente fuera de la Comunidad. Y por Gltimo, la medida debe ser especifica o selectiva, esto es,
debe favorecer a determinadas empresas o producciones pudiendo estar justificada «por la naturale-
za o economia del sistema», en Cuyo caso no seria calificada de ayuda de Estado.

¥ Yen muchas ocasiones no son posibles.

0 Vid. apartados 9 a 12.
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La Comunicacion distingue los conceptos de ayudas estatales y medidas generales 4! del modo
que sigue: «en principio, las medidas fiscales abiertas a todos los agentes econémicos que actiian
en el territorio de un Estado miembro constituven medidas generales. Deben estar realmente abier-
tas 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
Jactores que puedan restringir su efecto practico. Esta condicion no limita, sin embargo, la capaci-
dad de los Estados miembros para escoger aquella politica econémica que juzguen mds apropiada
Y especialmente para repartir como estimen oportuno la carga fiscal impuesta sobre los diferentes
Jactores de produccion», concluyendo Que «conviene determinar, en primer lugar, el régimen conmin
aplicable» y examinar, a continuacion, si la excepcion a este régimen comtin esté justificada por «la
naturaleza o la economia del sistema fiscal» del Estado miembro implicado, evaluando asi la exis-
tencia de ayudas fiscales.

Sobre el criterio de selectividad o especificidad —uno de los mas problematicos— entiende 4
que la medida serd selectiva si tiene principalmente por efecto favorecer a uno o 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 mer-
cado interior.

La Comisién dispone de amplias facultades para autorizar una ayuda fiscal que, en principio,
seria incompatible (parrafo 3.° art. 87 del TCE), precisando la Comunicacién algunos criterios diri-
gidos a orientar su propia discrecionalidad 4. As, se afirma el hecho de que una medida se califique
de competencia fiscal perniciosa con arreglo al Cédigo de conducta no solo no excluye que se trate
de una ayuda de Estado prohibida, sino que puede servir de criterio para llegar a esta conclusion.

Por lo que se refiere a los procedimientos, los Estados miembros tienen la obligacién de noti-
ficar a la Comisi6n los proyectos de concesién o modificacién de ayudas fiscales, de manera que si
se ejecuta la ayuda sin notificacion a la Comision y se constata que no hay posibilidad de acogerse
a las excepciones, se exigira que el Estado miembro la recupere, salvo que esta exigencia de recupe-
racion sea contraria al principio de la confianza legitima.

Cabe recordar que para el TICE las ayudas se definen por sus efectos no por sus causas “, que
una deduccion fiscal concedida a determinadas empresas constituye una ayuda estatal al colocar a los
destinatarios en una situacion econdmica mas favorable que otros contribuyentes 4*, que al valorar las
ayudas la Comision debe considerar todos aquellos factores que incidan directa o indirectamente “ y

41 Vid. apartados 13 a 16.
2 yid apartados 17 a 20.

B Yid apartados 28 a 33.

# SSTICE de 12 de diciembre de 2002, Comision c. Bélgica, asunto C-5/01 y de 15 de Julio de 2004 Espaiia c. Comision,
asunto C-501/00.

45 STICE de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espana c. Ayuntamiento de Valencia, asunto C-387/92, apartado 14.
STICE de 25 de junio de 1970, Francia c. Comision, asunto C-47/69.
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que no toda diferencia de trato es automaticamente una distincion selectiva que carezca de toda justi-
ficacién, pues si un incentivo fiscal es exigencia de los principios de justicia tributaria, resultara legi-
timado por la naturaleza o economia del sistema. Por ello, la medida debe ser examinada en el
contexto de la legislacion interna de cada Estado y solo de este modo podré valorarse su compatibili-
dad, o no, con el mercado comun 47,

Expuestos pues los criterios, veamos en qué medida el incentivo fiscal de la norma espaiiola
pasa el test del control de 1as ayudas de estado. Recordemos que la medida de la que hablamos entra
en vigor en el afio 2002 y tiene por efecto permitir la amortizacién del fondo de comercio financiero
con el limite de la veinteava parte, limitandose a las participaciones en entidades no residentes siem-
pre y cuando las rentas procedentes de las participaciones puedan acogerse al régimen de exencidn,
para lo que deben cumplirse determinadas condiciones que ya han sido expuestas.

Es importante tener como referencia que existe una norma similar en el ordenamiento austriaco %,
Justo con la problematica contraria: solo se aplica a la adquisicion de participaciones en empresas
austriacas, de manera que lo que en ella se cuestiona es si puede ser contraria al tratado por discri-
minatoria y obstaculizadora de la libertad de establecimiento.

La Comisién analiza la norma espafiola siguiendo los pasos marcados por el apartado 16 de
su Comunicacion, segiin el cual «conviene determinar; en primer lugar, el régimen comun aplicable.
A continuacion, debe examinarse si la excepcion a este régimen o las diferencias del mismo estin
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».

Antes de analizar criticamente el juicio que hace la Comision de la medida espafiola, hay dos
aspectos del tema que querria destacar. En primer lugar, la dificultad —-no solo en este caso sino en
muchos otros—- de determinar en nuestros dias cual es «el régimen comun aplicable» en un contexto
normativo plagado de excepciones a la regla general, cada una de ellas amparada en una causa legi-
tima en términos juridicos, de oportunidad econémica, y/o de decision politica, y sujeta a requisitos
y condiciones particulares, panorama que cuestiona también en nuestros dias la misma existencia
clara de lo que tenga cabida en el concepto de «naturaleza o economia del sistema», mas alld de lo
que clasicamente se imputa a un sistema fiscal racional.

De otro lado, la tendencia observable a prejuzgar el criterio de la «selectividad» de la medida
exportando criterios propios del Cédigo de conducta, en otras palabras, la tendencia a identificar
como selectiva la medida sospechosa de generar competencia fiscal perjudicial, como es el caso de
las medidas que favorecen la exportacién.

47 STICE de 14 de abril de 2005, AEM SpA y AEM Torino SpA, esuntos acumulados C-128/03 y C-129/03.

El articulo 9 de su Ley de imposicién societaria (KStG), que prevé desde el afio 2004 una posibilidad semejante de amorti-
zacién pero, a diferencia de lo que ocurre con el caso espaiiol, se reserva para la adquisicion de acciones de sociedades aus-
trincas y se plantea si se trata, por esta razén, de una medida discriminatoria y contraria al derecho de establecimiento,
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El criterio de la Comisién Europea de considerar como medidas selectivas las que supongan
una desviacion respecto al sistema normal de tributacion del pais *° (método de derogacién ) pre-
tende distinguir la estructura tributaria general de las derogaciones o tratamientos sustancialmente
diferentes, pero si bien es claramente identificable la estructura tributaria general, jes tan clara la
referencia del punto de partida a contrastar, en otras palabras, el marco de referencia? La selectividad
viene ademas planteando numerosos problemas de concrecion al hilo de los pronunciamientos mas
recientes. 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 52, afir-
mandose que «/a 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 rela-
cion con una imposicién considerada «normal». El tipo impositivo normal es el vigente en la zona
geografica que constituye en 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 que 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» .

Otros casos como el de Laboratorios Boiron * y British Aggregates Association ** contienen
también aportaciones de interés a la vez que ofrecen aspectos de analisis que crean nuevas ambigiie-
dades y contradicciones *. En el caso Boiron se definieron estandares complicados de beneficios 57,
al hilo del enjuiciamiento de un impuesto a las ventas de medicamentos que no gravaba a los distri-
buidores y si a los productores. El TICE exigi6 entonces conocer el coste de los competidores para
probar que la no sujecion al impuesto de las empresas distribuidoras compensa por exceso dicho
coste y por tanto, constituye una ayuda *%, mientras que en el asunto British Aggregates Association
se aport luz al sentido de la «l6gica interna de los sistemas fiscales», aclarando que no permite a los
Estados ir mds aila del objetivo de la proteccion ambiental 5°.

Veamos a continuacion las consideraciones que hace la Comision Europea sobre ¢l régimen
fiscal espaiiol del fondo de comercio financiero, siguiendo las pautas enunciadas anteriormente.

49
50

Apartado 16 de su Comunicacion {1998].

Vid. MARTiNGZ CABALLERO y RUIZ-ALMENDRAL. {2006}, pag. 599. En el Sexto Informe sobre ayudas estarales al sector de
Jabricacion y algunos otros sectores en la Union Europea, declar6 la Comision que «una desviacién de la estructura
general o estdndar del sistema tributario, que da lugar a un tratamiento favorable de actividades particulares o de grupos
de contribuyentes» constituye ayuda de Estado [COM (98) 417, pag. 72}. En este informe se citan como gastos fiscales
los incentivos que favorecen a areas en vias de desarrollo de parte de un Estado miembro.

STICE de 6 de septiembre de 2006, Repriblica FPortuguesa (Azoresj v. Comision, asunto C-88/03.

Hasta entonces la Comisién practicamente equiparaba las ayudas regionales a las selectivas.
Apartados 56 y 57.
Sentencia de 7 de septiembre de 2006, Laboratoitres Boiron v ACOSS, asunto C-526/04.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13 de septiembre de 2006, British Aggregates Association v. Comision,
asunto T-210/02.

NICOLAIDES (2007), pag. 43.
57 . . . .
Vid. especialmente, apartado 37. El beneficio fiscal en este caso pretendfa restaurar el equilibrio competencial en un

impuesto directo a las ventas, que en si mismo era considerado ayuda.
5% Apartado 47.
5% NICOLAIDES (2007), pag. 48. Vid. apartado 107 de la sentencia.
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A juicio de la Comision, la norma fiscal espafiola constituye una ventaja econémica que viene
a consistir en una reduccioén del 20,6% del importe del fondo de comercio financiero en los veinte
ailos siguientes a su adquisicion , puesto que excepciona la logica y el régimen contable y fiscal
por referencia al régimen comun aplicable respecto a los principios contables (art. 12.3 del TRLIS
sobre las deducciones por depreciacion contable en el ejercicio fiscal) y al permitir consignar el fon-
do de comercio financiero sin que sea necesario el control o fusién entre empresas ni la consolidacién
de cuentas (art. 11.4 del TRLIS).

Al respecto, puede oponerse que los pardmetros de «ldgica» y «régimen general» que se han
tenido en cuenta no son precisamente las normas generales del impuesto sino las que recogen excep-
ciones mismas a esas normas generales, cada una de las cuales contempla sus propios requisitos de
aplicacion, especialmente, las que se refieren al régimen de fusién y consolidacion de cuentas, de
manera que ademas pueden hacer mas dificil a las empresas llegar a beneficiarse del incentivo pre-
visto en la norma 5'. No obsta a esta conclusién el que se trate de una ventaja temporal que se recu-
pera cuando se vendan las participaciones adquiridas.

Se considera, en segundo lugar, que la medida implica el uso de recursos de Estado, puesto
qQue se renuncia a esta parte de ingresos.

Respecto a la selectividad, la Comisién considera que la medida parece selectiva porque
favorece a determinadas empresas o producciones, perteneciendo las empresas beneficiarias a una
categoria especifica, por «la aplicacién de derecho o de hecho» de los criterios previstos en el
régimen en cuestion. Supone este Juicio la consideracién de que en la aplicacién de la norma espa-
fiola se da una selectividad de hecho, pero la asimilacion que se hace entre empresas espafiolas que
adquieren empresas extranjeras y grandes empresas (que consiguen acceder a participaciones sig-
nificativas) no parece correcta, pues la medida espafiola esta abierta a todo tipo de empresas e
inversiones con independencia de su tamaiio, siendo a nuestro juicio, por tanto, una medida gene-
ral no selectiva, como de otro lado ha venido considerando la Comision al contestar las preguntas
parlamentarias.

Argumenta también la Comisién, en el expediente abierto, la selectividad de la medida en
que no se conceden las mismas ventajas directas para las inversiones similares en empresas espa-
fiolas y se limitan a empresas extranjeras, favoreciendo la exportacion. Esta es a nuestro parecer
una de las argumentaciones que suscitan mayores criticas, pues se utiliza como criterio de selec-
tividad tanto el principio de no discriminacion —al argumentarse por referencia a las inversiones
¢n empresas espaiiolas—, cuando es doctrina reiterada que se admite la discriminacion inversa por
el Derecho comunitario, como el hecho de que la medida sea sospechosa en los términos del Codi-
20 de conducta.

% El caleulo se hace sobre la base de una adguisicion en el afio 2002 y teniendo en cuenta la actual estructura de tipos del

impuesto.

1 Esta dificultad puede resultar no solo de la imposibilidad de cumplir las condiciones impuestas normativamente para

acceder a los beneficios fiscales, sino de los temores de lo que Ja administracion vaya a considerar que constituye o no
motivo econdmico valido.
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Rechaza, de otro lado, que la medida esté justificada por la logica del sistema. La Comi-
sién no es receptiva a que la medida se fundamenta en el principio de neutralidad que pretende
aproximar el régimen fiscal de adquisiciones directas e indirectas de empresas, por entender que
se trata de situaciones objetivamente diferentes al reservarse la medida cuestionada a la adqui-
sicion de participaciones significativas y, ademas, afirma que la medida no es necesaria ni pro-
porcional.

Constata a continuacion que la medida falsea la competencia y los intercambios entre Estados,
siendo el mercado de referencia el de adquisicion de empresas y afirma que no son aplicables los
supuestos previstos en el TCE sobre posible compatibilidad de la medida.

En definitiva, todo parece apuntar a que la Comisidn se orienta a considerar la norma espa-
fiola como una ayuda de estado, aunque su argumentacion es especialmente cuestionable en lo que
al criterio de selectividad se refiere. Es interesante mencionar el precedente del caso italiano «Misu-
ra per la regolarizzasione dell economia somersa» pues en el analisis que efectud la Comision, se
considerd que las medidas italianas de amnistia fiscal no eran medidas selectivas, sino generales,
al aplicarse a todas las empresas, a todos los sectores y en todo el territorio italiano, y, en conse-
cuencia, no constituian ayudas de Estado %2, argumentacion coincidente en la contestacion a las
preguntas parlamentarias a proposito de la norma espafiola sobre deduccién del fondo de comercio
financiero.

En todo caso, la decision final que se adopte sobre el tratamiento del fondo de comercio finan-
ciero de las participaciones en entidades no residentes en el Impuesto sobre Sociedades espafiol, con-
trolable eventualmente por parte del TJCE, estara condicionada por la ya abundante jurisprudencia
en materia de ayudas de estado de caracter fiscal y requerira un meticuloso deslinde entre lo que sean
medidas selectivas y regimenes especiales: en otras palabras, requerira valorar si el articulo 12.5 de
la norma espariola constituye una simple medida de estimulo a la inversion 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 fina-
lidad incentivadora.

S. CONSECI'JENCIAS JURIDICAS: LA RESTITUCION DE LASAYUDAS Y LA POSIBLE
INVOCACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA LEGITIMA

La consecuencia juridica inmediata de seguir la Comisi6n con la apreciacion que ha puesto de
manifiesto y que ya ha anunciado publicamente de considerar ayuda incompatible, 1a deducibilidad
del fondo de comercio financiero, es el riesgo de que el procedimiento concluya con una decisién
positiva que obligue a Espafia a modificar la norma declarada incompatible y que tenga por conse-
cuencia la solicitud de restitucion de las ayudas. En cualquier caso, conviene precisar que la decisioén

8B pig CoM [2001] 3455fin, 13 de noviembre de 2001, asunto N674/2001 (apartados 13, 15y 16).
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de restitucion de la Comisién se dirige al Estado y no constituye titulo ejecutivo contra los percep-
tores de las ayudas en el sentido del articulo 256 del TCE, no siendo obligatorio motivar o razonar
1a orden de devolucion de las ayudas por estar esta prevista normativamente.

Ahora bien, una eventual decisi6n de la Comision en este sentido no podria desconocer las legi-
timas expectativas amparadas por el principio de confianza legitima o por otros principios generales de
Derecho comunitario y es preciso que, si este fuera el caso, la decision contemple medidas transitorias
de adaptacion de la normativa nacional para garantizar tal respeto al Derecho comunitario.

El'hecho de que el mismo Reglamento 659/99 establezca en su articulo 14 una excepcién para
el caso en que la exigencia de restitucién de la ayuda fuera contraria a un principio general de Dere-
cho comunitario obliga a estudiar esta linea de defensa desde el principio de confianza legitima tan
elaborado desde el plano comunitario europeo.

Sobre el principio de seguridad juridica y confianza legitima han corrido rios de tinta, si bien
el Tribunal comunitario ha sido enormemente restrictivo en sus planteamientos al admitirlo en mate-
ria de ayudas de estado, exigiendo siempre la mdxima diligencia a los beneficiarios de las ayudas.
Asi, es doctrina reiterada del TICE que las empresas beneficiarias de una ayuda solo pueden depo-
sitar confianza legitima en su validez si se ha concedido con observancia del procedimiento previsto
en el tratado, pudiendo todo agente econémico diligente comprobar, en circunstancias normales, si
ha sido observado dicho procedimiento. De tal manera que, cuando se ejecuta una ayuda sin notifi-
cacion previa a la Comision, el beneficiario no puede, en ese momento, depositar una confianza legi-
tima en la legalidad de la concesion de la misma .

El problema que se da en la practica es que el beneficiario suele confiar en el caso de las
medidas de tipo fiscal, que si se introduce un incentivo en el Impuesto sobre Sociedades sin noti-
ficar la propuesta normativa a la Comision, es precisamente por la conviccion de que no se trata
de una aynda de estado. En este tipo de situaciones es posible para el particular invocar la norma
comunitaria ante los tribunales internos, pues este tipo de ilegalidad es objeto de la proteccion de
la «invocabilidad» al predicarse de la norma que exige la notificacion de las ayudas, el efecto
directo. El TICE es, sin embargo, tajante al afirmar que ni el Estado ni el beneficiario pueden invo-
car el principio de seguridad juridica a fin de impedir la devolucién de la ayuda, por el riesgo de
que se provoque un contencioso interno al poder preverse este desde el momento en que se ejecu-
ta la ayuda .

83 STICE de 11 de noviembre de 2004, Demesa ¥ Ramondin, asuntos acumulados C-183/02 Py C-187/02 P y asuntos acu-

mulados C-186/02 Py C-188/02 P.

8 STICEde 15 de diciembre de 2005, Unicredito Italiano SpA y agencia delle Entrate, Ufficio Genova I, asunto C-148/04.
En este asunto afirma el TICE Gue no puede sostenerse vélidamente que la recuperacion de la ayuda vulnere el prin-
cipio de confianza legitima por el hecho de que los bancos afectados hubieran tenido en cuenta la ayuda otorgada en
concepto de reduccién impositiva en su apreciacion de la viabilidad de las operaciones que realizaron, pues la recupe-
racién de una ayuda otorgada al margen del procedimiento establecido es un riesgo previsible para ¢l operador bene-
ficiario de la misma.
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Un precedente interesante a considerar es el de los centros de coordinacién establecidos en
Bélgica %, en el que se apreci6 por parte del TICE la necesidad de atender a la confianza legitima
en los términos que a continuacion se indican. Bien es verdad que se trataba —a diferencia del espa-
fiol- de un caso en el que el cambio de apreciacion de la Comisién a la hora de valorar la medida
en cuestion se formaliz6 en decisiones -no en respuestas a preguntas parlamentarias—, de manera
que si en una primera decision se entendi6 que no habia ayuda, posteriormente se consideré lo con-
trario debido a la evolucién del mercado comin, dandose la circunstancia anadida de que el Con-
sejo ECOFIN fundaments la nueva decisién de la Comisién, pero no en los términos temporales
que esta acogid, provocando que las autoridades belgas se pronunciaran publicamente generando
expectativas de mantenimiento del régimen fiscal. Esta circunstancia «afiadida» no se tuvo, sin
embargo, en cuenta por el TICE al no ser las conclusiones del Consejo ECOFIN juridicamente vin-
culantes sino actos que expresan una voluntad de naturaleza politica . En todo caso, esta afirma-
cion del tribunal hace previsible que en mucha menor medida se considerarian generadoras de una
expectativa legitima las respuestas de la Comision a las preguntas parlamentarias escritas sobre la
deducibilidad fiscal del fondo de comercio financiero. Ahora bien, no debe dejar de plantearse tal
posibilidad por cuanto que en la misma Decisién de 2003 declarativa de incompatibilidad del régi-
men fiscal de los centros de coordinacién en Bélgica, se reconocieron los derechos de los benefi-
ciarios afectados por la Decision de 1984 y, en cierta medida, que las respuestas a preguntas
parlamentarias pueden crear legitima confianza en que el régimen no constituia infraccién a las
normas del tratado en materia de ayudas estatales %7

Recuerda el Tribunal en el caso de los centros de coordinacion belgas, su reiterada doctrina
sobre la regla de que para aceptar la invocabilidad de este principio debe desprenderse de la situacion
que una institucién comunitaria ha hecho concebir esperanzas fundadas de legalidad ¢ y de que aun
dandose esta circunstancia, un interés publico imperativo puede oponerse a la adopcion de medidas
transitorias para situaciones nacidas antes de la entrada en vigor de la nueva normativa, pero cuya
evolucion no hubiera llegado a su término %, Pero a falta de interés publico imperativo, si la Comi-
si6n no acompafia la supresion de una normativa con medidas transitorias destinadas a proteger la

confianza que el operador podia legitimamente tener en la normativa comunitaria, infringiria una
norma juridica superior 7°.

No es dato insignificante el que la normativa belga relativa al régimen fiscal de los centros
de coordinacién figurara entre las medidas fiscales nacionales afectadas por los trabajos del Con-
sejo en materia de competencia fiscal perniciosa, ni el que supusiera claramente excepciones al
régimen fiscal comun en relacién con varios aspectos (exencion de retencidn para tales centros, no
sujecion a los derechos de registro, determinacién a tanto alzado de sus rentas, etc.). Cuando se
estableci6 el régimen fiscal belga, la Comisién lo examing y consideré mediante distintas decisio-

65
66
67
68
69
70

STICE de 22 de junio de 2006, asuntos C-182/03 y C-217/03 (apartado 47).
Apartado 151 de la STICE de 22 de junio de 2006,

Apartado 122 de la Decisién de 17 de febrero de 2003 (DO L 282, de 30.10.2003).
STICE de 24 de noviembre de 2005, asunto C 506/03 (apartado 58).

STICE de 17 de julio de 1997, asunto C 183/95, Affish (apartado 57).

STICE de 14 de mayo de 1975, CNTA/Comisién, asunto C-74/74 (apartado 44).
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nes (1984 y 1987) que no contenia ningiin elemento de ayuda, apreciacion que fue reiterada después
€n respuesta a una cuestion parlamentaria escrita. Pero tras adoptarse en 1998 la Comunicacién
relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con Ia fis-
calidad directa de las empresas, y mediando distintas reuniones del Consejo ECOFIN, la Comisién
propuso a las autoridades belgas la introduccion de una serie de modificaciones y de medidas tran-
sitorias para la adecuacion del régimen fiscal a sus criterios, modificaciones y medidas que no fue-
ron aceptadas por aquellas, y a adoptar finalmente en el afio 2003 una decision revocatoria de las
de 1984y 1987, en la que se reconocia la existencia de legitima confianza por parte de los benefi-
ciaros de la ayuda, pero se prohibia la renovacion de las autorizaciones de centros vigentes a partir
de una determinada fecha.

En definitiva, 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 obliga-
cién de devolver la ayuda, podria estudiarse fa posibilidad de recurrir a la exigencia de indemnizacion

por la via de 1a responsabilidad patrimonial del Estado legislador si concurriesen los requisitos y no
contraviniera el Derecho comunitario.
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