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Nota sobre las consecuencias de la anulacion por el TGUE de las

dos primeras Decisiones de la Comision relativas a la

caracterizacion de la amortizacion fiscal del fondo de comercio

financiero (articulo 12.5 TRLIS) como una ayuda de Estado

Antecedentes

El pasado viernes 7 de noviembre de 2014 el Tribunal General de la Unién Europea (*TGUE")
dicté Sentencia en los asuntos T-219/10, Autogrill Espafa/Comision, y T-399/11, Banco
Santander y Santusa/Comision, en los que el Despacho ha representado a los recurrentes. En
dichos asuntos se resolvian los correspondientes recursos de anulacion interpuestos contra dos
Decisiones de la Comisiéon Europea’ en las que la ésta considerd que la posibilidad prevista en
el articulo 12.5 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (“"TRLIS”) de
amortizacion fiscal del fondo de comercio financiero generado como consecuencia de la
adquisiciéon por parte de entidades sujetas al Impuesto sobre Sociedades espaiol de
participaciones en sociedades en otros Estados de la Unién (a las que se refiere la “Primera
Decision”) y en terceros Estados (a las que se refiere la “Segunda Decision”) constituia una
ayuda de Estado ilegal e incompatible y habia ordenado, con ciertos limites, la recuperacién de
dichas ayudas.

En tales sentencias, el TGUE ha fallado a favor de las entidades recurrentes y ha anulado las
Decisiones por considerar que la Comision no habia demostrado el caracter selectivo del
articulo 12.5 TRLIS, cometiendo por tanto un error al caracterizar el mismo como una ayuda
de Estado.

Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal ha subrayado que el articulo 12.5 TRLIS podia ser
aplicado por cualquier empresa de cualquier sector y tamano, y que la Unica condicion para
ello consistia en realizar una actuacién (adquirir participaciones en sociedades extranjeras) que
estd abierta a cualquiera de ellas. Asimismo, como mantuvimos en los escritos procesales y en
la vista ante el Tribunal, las sentencias subrayan que el hecho de que algunas empresas opten
por hacer dicha operacidn y otras no, no puede convertir la medida en selectiva ya que, si asi
fuese, toda disposicidn fiscal que no sea efectivamente aplicada por la totalidad de los sujetos
pasivos del impuesto en cuestion seria selectiva.

La posicion del TGUE a este respecto es clara, al sefialar que:
“(...) para que se cumpla el requisito de selectividad, debe en todo caso identificarse una

categoria de empresas que sean las Unicas favorecidas por la medida en cuestion y que,
en el supuesto contemplado en el apartado 48 supra, la selectividad no puede derivarse

! Decision 2011/5/CE de la Comision, de 28 de octubre de 2009 relativa a la amortizacion del fondo de comercio financiero
para la adquisicion de participaciones extranjeras C 45/07 (ex NN51/07, ex CP 9/07) aplicada por Espafia (DO 2011, L7,
p.48) y Decision 2011/282/UE de la Comision, de 12 de enero de 2011 relativa a la amortizacion del fondo de comercio
financiero para la adquisicion de participaciones extranjeras C 45/07 (ex NN51/07, ex CP 9/07) aplicada por Espafia (DO
2011 L135, p.1).
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Unicamente de la constatacion de que se ha establecido una excepciéon a un régimen
general o «normal» de tributacién.”?

En relacion con la tesis de la Comisién, el TGUE afirma lo siguiente:

Pues bien, el enfoque propuesto por la Comisidon podria conducir, contrariamente a la
jurisprudencia mencionada en el apartado 67 supra, a que se declare que tiene caracter
selectivo cualquier medida fiscal cuyo disfrute esté supeditado al cumplimiento de
determinados requisitos, aun cuando las empresas beneficiarias no compartan ninguna
caracteristica propia que permita distinguirlas de las demas empresas aparte del hecho
de que podrian satisfacer los requisitos a los que se supedita la aplicacion de la
medida.”3

El Tribunal también recuerda la jurisprudencia constante en materia de ayudas de Estado
segun la cual las comparaciones que justifican la selectividad de una medida solo pueden
hacerse entre las empresas situadas en el mismo Estado miembro que adopta la medida y no
respecto a las empresas situadas en otros paises. De este modo el TGUE sefiala en sus
sentencias que:

"(...) el hecho de que una medida favorezca a las empresas que tributan en un Estado
miembro en relacién con las empresas que tributan en los demas Estados miembros, en
particular porque facilita las adquisiciones, por empresas establecidas en ese Estado
miembro, de participaciones en el capital de empresas establecidas en el extranjero,
carece de relevancia a efectos del examen del criterio de selectividad”4

Tras considerar que la Comisién errd en su caracterizacion del Articulo 12.5 TRLIS como una
ayuda de Estado a los efectos del Articulo 107.1 TFUE>, el TGUE procedié a anular igualmente
el apartado de las decisiones de la Comisiéon en que se ordenaba al Reino de Espafia la
recuperacion de los importes que no fueron ingresados a la Hacienda Publica.®

Las Sentencias del TGUE podran considerarse definitivas una vez transcurra el plazo para
interponer recurso de casacién ante el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) contra las mismas
(dos meses desde su notificacién) o bien, si la Comision interpone dicho recurso, en el
momento en que el TIUE lo desestime y proceda a la confirmacion de las sentencias del TGUE.

No obstante lo anterior, el probable recurso de casacion que la Comisidn pudiera interponer no
tendria efectos suspensivos sobre las Sentencias del TGUE,” con lo cual las Decisiones se
deben entender como provisionalmente anuladas.®

2 Apartado 45 de la Sentencia en el asunto T-219/10, Autogrill Espafia/Comision y apartado 49 de la Sentencia en el asunto
T-399/11 Santander c. Comision.

3 Apartado 68 de la Sentencia en el asunto T-219/10, Autogrill Espafia/Comision y apartado 72 de la Sentencia en el asunto
T-399/11 Santander c. Comision.

4 Apartado 72 de la Sentencia en el asunto T-219/10, Autogrill Espafia/Comision y apartado 76 de la Sentencia en el asunto
T-399/11 Santander c. Comision.

> Art. 1.1. de ambas Decisiones.
6 Art. 4 de ambas Decisiones.

7 Art. 60 del Estatuto del TIUE y autos del TJUE en los asuntos s, C-345/90 P-R, Parlamento ¢ Hanning; C-180/01 P-R
Comisién c. NALOO y otros; C-242/90 P-R Comision c Albany; C-166/95 P-R, Comisién c. Daffix.

8 A salvo de que la Comisidn solicite — y obtenga del TJUE - la suspension cautelar de los efectos de las Sentencias del TGUE
(ver jurisprudencia citada en la nota anterior), posibilidad que, en este momento, estimamos improbable (sobre todo por la
dificultad para la Comisién de probar tanto la existencia de fumus boni iuris como el requisito de urgencia).
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2.1

La situacién a la que conduce la ejecucién provisional de las Sentencias es, no obstante,
compleja pues, entre otros posibles factores:

(a) En el caso hipotético de que el TIJUE casara posteriormente las Sentencias del TGUE,
cualquier acto de ejecucién de las Sentencias (devolucion a los contribuyentes afectados
de las supuestas ayudas ya recuperadas por la Administracion espafiola o, simplemente,
anulacién de las ordenes de recuperacidon suspendidas ante los érganos nacionales)
deberia deshacerse, debiendo asumir de nuevo el Estado la obligacion de devolucién de
los importes afectados. Mas adelante se apuntan los posibles escenarios derivados de la
ejecucion de las Sentencias de 7 de noviembre.

(b) En su reciente Decision de 15 de octubre de 2014 (la “Tercera Decisiéon”), la Comision
considerd que la posibilidad de amortizacidon del fondo de comercio financiero derivado de
la realizacién de adquisiciones indirectas (adquisiciones directas de una sociedad holding
titular de las participaciones en la/s sociedad/es operativas) constituia una ayuda nueva
y distinta a la que la Comisién analiz6 en sus decisiones Primera y Segunda, ahora
anuladas por el TGUE.

En la Tercera Decision la Comisién ordend igualmente a la Administracion: (i) la no
concesiéon de ninguna nueva ayuda por lo que respecta a las operaciones indirectas
(cuestion que ya habia sido requerida mediante su decisién de 17 de junio de 2013,
iniciando el procedimiento de investigacion formal), asi como la recuperacion de aquellas
ayudas que ya hubiesen sido concedidas.

Cabe interpretar (al menos, es probable que asi lo haga la Comisidon) que la Tercera
Decisidon alcanza a las deducciones practicadas como consecuencia de la adquisicion de
una entidad holding, tanto si son posteriores como anteriores a 21 de diciembre de 2007
(o se ven afectadas por cualquier otra circunstancia que confiriera confianza legitima de
acuerdo con las dos primeras decisiones), que es juridicamente independiente de las
anuladas por el TGUE y que, por tanto, se debe entender en vigor en tanto la misma no
sea (i) anulada por el TGUE; (ii) anulada por el TJUE mediante una cuestion prejudicial
de validez®; o (iii) revocada por la propia Comisién Europea.

A la vista de lo anterior, es claro que las implicaciones de las sentencias para los distintos
procedimientos, tanto a nivel nacional como europeo, que han tenido causa directa o indirecta
en las Decisiones ahora anuladas, son complejas. Los distintos escenarios se mencionan a
continuacion.

Escenarios respecto de las 6rdenes de recuperacion nacionales

En los procedimientos referidos a adquisiciones directas no cubiertas por Ia
confianza legitima reconocida en la Primera y en la Segunda Decisiéon

A fecha de hoy, la Primera y la Segunda Decision deben entenderse provisionalmente
anuladas. Por tanto, desde un punto de vista juridico, y en la medida en que la Unica causa de
los procedimientos de regularizacion administrativa sea la existencia de la orden de

° EI TEAC ha planteado al TJUE, mediante resolucidon de 2 de abril de 2014, dos cuestiones prejudiciales: (i) de interpretacion

del apartado 2 del articulo 1 de la Primera Decisiéng; y (ii) de validez de la Tercera Decision (en principio referida a la
decisidn de apertura).
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2.2

recuperacion contenida en las Decisiones de la Comisidn, dichos procedimientos deberian, bien
ser anulados, o bien, al menos, quedar suspendidos a la espera de la resolucién final del TJUE
sobre los previsibles recursos de casacién de la Comisién Europea.

En particular, y partiendo de la inexistencia de efecto suspensivo de una eventual casacién
ante el TJUE (maxime si, como sucede a dia de hoy, dicho recurso todavia no se ha
interpuesto), cabria plantear la solicitud de la devolucién de las cantidades ya ingresadas a la
Administracién en ejecucion de las decisiones (via revocacién del acto administrativo o
devolucién de ingresos indebidos, segun los casos). De la misma forma, es obvio que el actual
escenario llevaria consigo la estimacion de los recursos internos frente a los acuerdos de
liquidacion dictados para la recuperacion de las ayudas, si bien en este caso habra
previsiblemente que esperar a la tramitacion integra de dichos los procedimientos internos.

Por el momento, la Administracidon espaiiola no ha hecho publico si va a tomar alguna iniciativa
(por ejemplo, la revocacion de oficio) que pueda incidir en los procedimientos nacionales de
recuperacion que se encuentren en tramitacion.

No obstante lo anterior y al margen de cudl pueda ser finalmente la posicion de la
Administracion Espafiola, aquellos contribuyentes que a partir de la publicacién de la Primera y
la Segunda Decisiones dejaran de aplicar el 12.5 TRLIS en sus autoliquidaciones (en prevision
de una segura regularizacién posterior) podrian impugnar dichas autoliquidaciones para incluir
de nuevo la deduccidon del 12.5 TRLIS antes de transcurra el plazo de prescripcion legal para
ello.

En cualquier caso, cabria plantear la modificacion del régimen de medidas cautelares
acordadas en el procedimiento nacional y solicitar, con apoyo en la “apariencia de buen
derecho” que se desprende de las sentencias del TGUE (el 12.5 TRLIS no es una ayuda de
Estado) que se dispense a los recurrentes de la obligacion de aportar garantias y, de haberlas
aportado, que se cancelen y se mantenga la suspension sin garantias.

Sin perjuicio de lo anterior, y en términos estrictamente practicos, es previsible que los
Tribunales nacionales se limiten a suspender la tramitaciéon de los procedimientos internos
hasta que se resuelva la casacion, y ello sin perjuicio de las ya apuntadas posibilidades de
solicitar que, hasta que ello se produzca, se libere al contribuyente de la obligacién de aportar
0 mantener las garantias.

Si, con independencia de que se haya hecho valer previamente el caracter no suspensivo del
recurso de casacion'®, el TJUE desestimara el recurso, entonces cabria iniciar con mayor
motivo cuantas actuaciones fueran necesarias para obtener la anulacion definitiva de los
procedimientos nacionales, la cancelacién de las garantias constituidas al efecto y, en su caso,
la devolucién de las cantidades (indebidamente) ingresadas en ejecucion de las decisiones
anuladas.

En los procedimientos relacionados con adquisiciones indirectas (Tercera Decision)
La Tercera Decision no otorga confianza legitima ni reconoce proteccion alguna contra la

recuperacion por lo que respecta a las operaciones indirectas. Tampoco distingue entre
operaciones dentro de la Unién Europea y operaciones realizadas en terceros paises.

10 — o . . , - . s . S
Tedricamente, la Comision podria solicitar como medida cautelar la suspension de los efectos de las sentencias, si bien
dicha solicitud no es en absoluto frecuente en la practica de la Comision.
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Si bien su razonamiento se basa fundamentalmente en las decisiones Primera y Segunda (no
contiene un analisis propio de selectividad), la Tercera Decisién es formalmente distinta a las
Decisiones provisionalmente anuladas por el TGUE. Por tanto, la prohibicion que contiene, asi
como la recuperacién que ordena se encuentra en vigor hasta que la Decisién no sea anulada
por el TGUE y/o el TJUE o sea revocada de oficio por la Comisién -supuesto improbable en un
escenario en que la Comisidn recurra en casacién las sentencias que anulan las Decisiones
Primera y Segunda-).

Ademas, y dado que ni un recurso de anulacion contra la Tercera Decisidén ni el planteamiento
de una cuestion prejudicial de validez de ésta ante el TJUE tienen por si mismos caracter
suspensivo, la suspension de las ordenes de recuperacion nacionales respecto de la Tercera
Decision requeriria la obtencion de una suspension cautelar de aquéllas (en el ambito nacional)
o de la suspensién de la orden de recuperacion contenida en la propia Decisidon (solicitada y
obtenida ante el TGUE).

En principio, aquellas empresas que hayan realizado operaciones indirectas sujetas a
recuperacion podrian realizar las siguientes actuaciones:

(i) Interponer un recurso de anulacién ante el TGUE (sujeto a los requisitos de legitimacion
activa y plazos que imponen las normas de procedimiento de los tribunales de la Union
Europea); vy

(i) Solicitar una medida provisional consistente en la suspensién cautelar de la orden de
recuperacion contenida en la Tercera Decisidn, asi como de la prohibicion de conceder
nuevas (supuestas) ayudas. Esta suspensién cautelar es dificil de obtener, pues al
menos uno de los requisitos para ello (la existencia de urgencia en la adopcién de la
medida) es dificil de acreditar cuando se trata de las consecuencias patrimoniales de un
acto de la Unién''. En este caso concurren, sin embargo, determinadas circunstancias
excepcionales (basicamente, la Tercera decisidon se apoya casi exclusivamente en unas
decisiones que han sido ya anuladas por el TGUE) que podrian hacer que el Tribunal
valore, al menos, la posibilidad de suspension.

Del mismo modo, seria posible solicitar ante el juez nacional (y, eventualmente, ante el TEAC):

(i) La suspension cautelar de los actos nacionales de ejecucién de la Tercera Decision. Para
ello el juez nacional debera seguir los mismos criterios que debe considerar el juez de la
Unién.*? Dicha suspension cautelar se podria conceder sélo en el caso de que existiese
un recurso de anulacién por el solicitante contra la Tercera Decisién'® o, en su caso, se

11 Vier Auto del Presidente del Tribunal de 12 de mayo de 2010, Reagens c. Comisién, T-30/10 R, apartado 32 y Auto del
Presidente del Tribunal, de 7 de marzo de 2014 en el asunto T-1/14, Cortizo, apartado 15. No obstante el TGUE podria, como
ha hecho en otros asuntos, rechazar ademas la urgencia en la adopcidon por su parte de medidas cautelares en la medida en
que existan vias nacionales que permitan lograr el mismo resultado. Ver por ejemplo el asunto Itelazpi, en que el TGUE, en
su Auto de 16 de octubre de 2013 en el asunto T- 462/13R, Pais Vasco e Itelazpi ¢ Comision. Esa apreciacion por el TGUE
podria resultar Gtil si se solicitasen medidas cautelares a nivel nacional.

12 \er asuntos acumulados C-143/88 y C-92/89, Zuckerfabrik Siderdithmarschen y Zuckerfabrik Soest/Hauptzollamt Itzehoe
y Hauptzollamt Paderborn, apartado 33 y Asunto C-465/93, Atlanta Fruchthandelsgesellschaft y otros/Bundesamt flir
Erndhrung und Forstwirtschaft, apartado 51.

13 ver Auto del Presidente del TGUE de 14 de marzo de 2008 en el asunto T-440/07 R, Huta Buczek sp. z o.0., c-. Comision
apartado 67 y Auto del presidente del TGUE, de 3 de diciembre de 2002 en el asunto T-181/02 R, Neue Erba, apartado 107.
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hubiera planteado una cuestién prejudicial. Por su parte, el érgano nacional deberia
motivar en su resolucion las razones por las que entiende que la Tercera Decision seria
contraria a Derecho.*

Dicho esto, y hasta donde conocemos, los procedimientos nacionales de recuperacion de las
deducciones practicadas en aplicacién del articulo 12.5 TRLIS (incluyendo las adquisiciones
indirectas no cubiertas por confianza legitima) no han traido causa de la Tercera Decisién, sino
de las Decisiones Primera y Segunda. Ello permitiria argumentar ante la Administracién y/o los
organos jurisdiccionales que la anulacion de las dos primeras decisiones por el TGUE situaria a
las 6rdenes de recuperacion de dichas operaciones en la misma situacién que las operaciones
directas. No obstante, este argumento no seria valido respecto de aquellas acciones de la
Administraciéon que claramente tuviesen causa en la Tercera Decision (por ejemplo,
operaciones de adquisicion indirecta anteriores a 21 de diciembre de 2007).

En todo caso, y a la vista de las circunstancias excepcionales que concurren en este asunto,
entendemos que, incluso en estos casos, seria posible solicitar a la Administracion la
suspension (idealmente, con el acuerdo tacito de la Comisién) de los procedimientos
nacionales de recuperacion relacionados con la Tercera Decision hasta que se clarifique por el
TGUE o el TJUE si las decisiones Primera y Segunda deben entenderse referidas también a las
operaciones indirectas y si el TGUE considera que la Tercera Decisién es conforme a Derecho.

Como se desprende de todo lo anterior, las consecuencias procesales derivadas de las sentencias
anulatorias de las dos primeras decisiones emitidas por el TGUE y de su posible interaccidon con la
Tercera Decision pueden ser complejas, por lo cualquier conclusion al respecto requerira,
necesariamente, de un analisis juridico pormenorizado, en Derecho espafiol y de la UE, de cada caso
concreto, para lo que nos ponemos a su disposicion.
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14 \er Sentencia del TIUE de 29 de marzo de 2012 en el asunto C-243/10, Comision c. Italia, apartado 48.
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