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ElTribunal General concluye que el régimen esparniol de amortizacién del fondo de comercio finan-
ciero constituye una ayuda de Estado, confirmando asi las decisiones de la Comisién Europea de
28 de octubre del 2009 y de 12 de enero del 2011.

1. Antecedentes

Durante los afios 2005 y 2006, varios miembros del Parlamento Europeo habian planteado a
la Comisidén Europea preguntas escritas acerca de la compatibilidad con el mercado interior
del régimen fiscal espafiol para la amortizacién del fondo de comercio financiero. La Comisién
respondié manifestando la inexistencia de ayuda estatal alguna. Sin embargo, en octubre del
2007 y a raiz de la denuncia de una empresa, la Comisidn decidié incoar un procedimiento de
investigacion formal respecto a lo dispuesto en el articulo 12, apartado 5, de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, introducido en ella mediante la Ley 24/2001, de 27 de diciembre.

A tenor de ese precepto, cuando una empresa que tribute en Espana adquiera participaciones
en una sociedad extranjera —siempre que ésta relna determinadas condiciones—, si el porcen-
taje de participacién es al menos de un 5 % y ésta se posea ininterrumpidamente durante al
menos un ano, el fondo de comercio financiero resultante de esta adquisicién podrd deducirse,
en forma de amortizacién, de la base imponible del impuesto sobre sociedades.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede
considerar en ningin caso recomendacidn o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

N. de la C.: En las citas literales se ha rectificado en lo posible —sin afectar al sentido— la grafia de ciertos elementos (acentos, mayusculas,
simbolos, abreviaturas, cursivas...) para adecuarlos a las normas tipogrdficas utilizadas en el resto del texto.
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De la investigacion de la Comisién se derivaron, particularmente, dos decisiones: una relativa
a las adquisiciones de participaciones realizadas dentro de la Unién Europea —Decisién de 28
de octubre del 2009—y otra referida a las llevadas a cabo fuera dicho dmbito —Decisién de 12
de enero del 2011—. En ambos casos se concluyd que el régimen fiscal espafiol de amortizacién
del fondo de comercio financiero era constitutivo de una ayuda de Estado incompatible con el
mercado interior.

Dichas decisiones llevaron a varias entidades espanolas a solicitar al Tribunal General de la
Unidn Europea su anulacidn, extremo que se produjo por medio de dos sentencias de 7 de no-
viembre del 2014 (ass. T-219-10 y T-399-11) en las que el citado tribunal estimé que la Comisidn
no habla demostrado el cardcter selectivo de la controvertida medida. No obstante, recurridos
dichos fallos ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, éste los anuld en su Sentencia de
21 de diciembre del 2016, obligando al Tribunal General a pronunciarse de nuevo sobre la alu-
dida selectividad de la medida.

Pues bien, el Tribunal General acaba de resolver la cuestidon entendiendo que la medida objeto
de controversia es selectiva, confirmando asti las citadas decisiones de la Comisién.

2. El criterio del Tribunal General de la Unién Europea

EL 15 de noviembre del 2018 el Tribunal General ha resuelto, en el sentido apuntado, los asuntos
que le fueron devueltos, sentencias en las que destaca el andlisis efectuado del requisito de la
selectividad que ha de poder apreciarse en las medidas nacionales que puedan calificarse de
ayudas estatales segUn lo dispuesto en el articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea.

A estos efectos, el Tribunal General estima que una medida es selectiva cuando favorece a de-
terminadas empresas en relacidén con otras al impedir que estas Ultimas puedan beneficiarse de
ella, o bien, aplicando el método de andlisis en tres etapas —cuya importancia ya destacé el Tri-
bunal de Justicia en el referido fallo del 2016—, cuando se trata de modo diferente a empresas
que se encuentran en situaciones comparables sin que tal diferencia de trato esté justificada.

Pues bien, la aplicacién de dicho método para apreciar la selectividad de una medida fiscal
exige un andlisis en tres etapas:

a) En primer lugar, es preciso determinar el régimen tributario comdn o «normal» aplicable.

b) A continuacidn, serd necesario demostrar que la medida fiscal en cuestidn supone una excep-
cién al referido régimen comdn introduciendo diferenciaciones entre operadores econémicos
que, desde el punto de vista del objetivo perseguido por dicho régimen comin, se encuentren
en una situacién factica y juridica comparable.

¢) Por Gltimo y aun cuando se aprecie que existen medidas que a priori son selectivas, habrd
de analizarse si éstas pueden justificarse por la naturaleza o la estructura del sistema en que
dichas medidas se enmarcan.
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En relacién con la «primera etapa» del citado método, el Tribunal General examina si el marco
de referencia para analizar el cardcter selectivo de la controvertida medida debe ser el trata-
miento fiscal del fondo de comercio, sin cefiirse exclusivamente al tratamiento fiscal del fondo
de comercio financiero —como estimé la Comisidn— o si, por el contrario, la medida controver-
tida, en atencidn a sus caracteristicas propiasy, por tanto, al margen de cualquier andlisis com-
parativo, puede constituir por si sola un marco de referencia auténomo —tal como sostienen las
demandantes—.

Avalando la posicién de la Comisidn, el tribunal concluye que el tratamiento fiscal del fondo de
comercio constituye el sistema de referencia o régimen general pertinente en el presente asun-
to, régimen en virtud del cual, cuando una empresa adquiere participaciones en una sociedad
sélo estd autorizada a amortizar el fondo de comercio resultante de esa operacién si se produce
una combinacién de empresas, extremo que ad su vez se dpoya en razones contables.

Identificado asi el régimen fiscal nacional comuin aplicable, la «segunda etapa» del método
exige verificar si la medida fiscal en cuestién supone una excepcidn.

En ese sentido, el tribunal apunta que el ejercicio de comparacién necesario para aplicar la
segunda etapa del método mencionado exige tomar en consideracién el objetivo del régimen
comun en su conjunto. Pues bien, ese objetivo, recuerda el tribunal, no consiste en permitir que
las empresas disfruten de la ventaja fiscal que supone la amortizacién del fondo de comercio
cuando encuentren dificultades que les impidan constituir una combinacién de empresas, ya
que ése es el objetivo de la medida controvertida y no del régimen comun de referencia.

Teniendo en cuenta lo anterior, el tribunal considera que al permitir que se amortice el fondo de
comercio correspondiente a las adquisiciones de participaciones en sociedades no residentes
sin que exista combinacidén de empresas, se estd concediendo a estas operaciones un trato di-
ferente del que se aplica a las adquisiciones de participaciones en sociedades residentes, pese
a que estos dos tipos de operaciones se encuentran en situaciones juridicas y facticas compara-
bles desde el punto de vista del objetivo perseguido por el régimen normal.

En consecuencia, el tribunal, en linea con la posicidon de la Comisidn, concluye que la medida
controvertida establece una excepcién al régimen comun aplicable.

Continuando con la «tercera etapa» del referido andlisis sobre el posible cardcter selectivo de
la medida, el tribunal examina si la citada excepcién podria encontrar justificacién en la natu-
raleza y estructura del sistema fiscal en el que se enmarca.

En ese sentido, el Reino de Espafia tratd de justificar la diferencia de trato que reciben las ad-
quisiciones de participaciones en sociedades residentes y no residentes en virtud de la medi-
da controvertida, por la necesidad de neutralizar la diferencia de trato que el régimen fiscal
espafol relativo al fondo de comercio establece en favor de las primeras y en detrimento de las
segundas.
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A este respecto, el Tribunal General apunta que, aun cuando se pueda admitir la pertinencia
de tal justificacion centrada en la neutralidad fiscal e incluso que la medida controvertida per-
mita efectivamente garantizar dicho principio —extremos ambos que pone en tela de juicio—,
tal medida excepcional tendria un cardcter desproporcionado vy, por lo tanto, injustificado.
Y ello porque no todas las empresas que poseen participaciones de un 5 % como minimo en
sociedades residentes tienen necesariamente la posibilidad e incluso la intencién de fusionarse
con esas sociedades y de obtener asi la ventaja de la amortizacién del fondo de comercio. Sin
embargo, con una medida como la controvertida, todas las empresas que adquieren participa-
ciones en sociedades no residentes, aunque no tengan necesariamente el objetivo de llevar a
cabo una fusién, disfrutan automdticamente de la amortizacién del fondo de comercio, lo que
las sitUa en una situacién mds ventajosa que la de las entidades que adquieren participaciones
en sociedades residentes.

Todas las consideraciones precedentes han conducido al Tribunal General, en las sentencias
de 15 de noviembre del 2018 —en las que se resolvieron los asuntos T-207/10, T-219/10, T-227/10,
T-239/11, T-405/11, T-406/11 y T-399/11—, a confirmar las dos decisiones de la Comisién antes refe-
ridas del 2009 y del 2011, concluyendo que el régimen fiscal espanol de amortizacién del fondo
de comercio financiero constituye una ayuda de Estado incompatible con el mercado interior.

Por su parte, en la sentencia que ha resuelto el asunto T-207/10, el tribunal confirma, ademds, la
disposicién de la decisién del 2009 a tenor de la cual se permite que esta medida fiscal espaiola
pudiera seguir aplicdndose durante todo el periodo de amortizacién a las adquisiciones de
participaciones realizadas —o cuya realizacién se hubiera acordado irrevocablemente— antes
de la fecha de publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea de la decisién de incoacion
del procedimiento de investigacién formal, esto es, antes del 21 de diciembre del 2007. La razdn
esgrimida para ello no es otra que la confianza legitima que generaron las respuestas que en el
2005y el 2006 habia dado la Comisién a las preguntas planteadas por algunos parlamentarios
respecto del tema analizado.

3. Consideraciones finales

Tal y como se desprende de la propia doctrina del Tribunal General, «la constatacién de la
selectividad de una medida no resulta necesariamente del hecho de que a determinadas em-
presas les resulte imposible beneficiarse de la ventaja establecida por esa medida a causa de
limitaciones juridicas, econédmicas o prdcticas que les impiden realizar la operacién de la que
depende la obtencién de esta ventaja, pero si puede resultar de la mera constatacién de que
existe una operacién que, pese a ser comparable a la operacién de la que depende la obtencidn
de la ventaja en cuestién, no da derecho a obtenerla».

Por tanto, a partir de ahora habrd que tener muy en cuenta que una medida fiscal puede ser selec-
tiva incluso en el caso de que cualquier empresa pueda optar libremente por llevar a cabo la ope-
racién de la que depende la obtencién de la ventaja establecida por esa medida. Se mantiene asi
un concepto de la selectividad que no sélo atiende a la distincidén entre empresas en funcidn de
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sus caracteristicas propias, sino que se extiende a la diferenciacién entre las empresas que optan
por realizar ciertas operacionesy las empresas que optan por no efectuarlas.

De todos modos, no hay que olvidar que los fallos del Tribunal General son susceptibles de
recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, lo que puede abrir la puer-
ta a una interpretacién diferente que podria incidir de manera especial en el andlisis de lo que
el Tribunal General ha calificado de medida desproporcionada para justificar el principio de
neutralidad fiscal que perseguiria la norma espafiola.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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