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A VERSENYPOLITIKA VEGREHAJTASARA VONATKOZO ELJARASOK

BIZOTTSAG

ALLAMI TAMOGATAS - SPANYOLORSZAG

Allami timogatds C 45/07 (ex NN 51/07) — A goodwill ad6zési amortizicidja kiilfoldi vallalkozasban
valo jelentds részesedésszerzés esetén

Felhivds észrevételek benyiijtisira az EK Szerz6dés 88. cikke (2) bekezdésének megfelelGen

(EGT-vonatkozisii sz6veg)

(2007/C 311/15)

A Bizottsdg 2007. oktober 10-i keltezésti levelében, amelynek hiteles nyelvi mdsolata megtaldlhaté ezen
osszefoglalot kovetden, értesitette Spanyolorszagot azon hatdrozatardl, hogy a fent emlitett intézkedésekkel
kapcsolatban meginditja az EK-Szerz8dés 88. cikkének (2) bekezdése szerinti eljarast.

Az érdekelt felek a Bizottsdg 4ltal inditott eljards tdrgyat képezd intézkedésekre vonatkozd észrevételeiket az
ezen Osszefoglald és az azt kovetd levél kozzétételétd] szdmitott egy hénapon belil nydjthatjdk be az aldbbi

cimre:

European Commission (Eurdpai Bizottsag)

Directorate-General for Competition (Versenypolitikai Féigazgatosag)

D. Igazgat6sag

Rue de la Loi/Wetstraat, 200
B-1049 Brussels (Briisszel)
Fax: (32-2) 296 95 80

Ezeket az észrevételeket megkiildik Spanyolorszagnak. Az észrevételeket benytjtd érdekelt felek irdsban,
kérésiiket megindokolva kérhetik személyazonossaguk bizalmas kezelését.

AZ OSSZEFOGLALAS SZOVEGE

Az intézkedés leirdsa

A tdrsasigi adordl szolo spanyol torvény (,Real Decreto Legisla-
tivo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades” — B.O.E.
11-03-2004, a tovibbiakban: TRLIS) 12. cikkének (5) bekezdése
olyan addkedvezményrsl rendelkezik, amely lehetévé teszi a
kilfoldi tdrsasigban val6 jelentSs részesedésszerzésbél eredd
goodwill (az adott tdrsasigban vald részesedésszerzés koltsége és
a megszerzett tirsasdg nyereségszerzés alapjaul szolgdld targyi
eszkozeinek és immateridlis javainak piaci értéke kozotti
kiilonbség) amortizdcidjdt a részesedésszerzést kovet§ 20 év
alatt.

Ertékelés

A Bizottsdg szerint a széban forgd adézdsi szabélyozds minden
lényeges feltételnek megfelel ahhoz, hogy éllami tdmogatdsnak
kelljen tekinteni. Ugy ttinik, hogy az intézkedés a spanyol
adoszabalyozéastdl valo eltérést jelent, mivel a goodwillt akkor is
leirjdk, ha az nem jelenik meg a részesedésszerz§ trsasag kony-

velésében, mivel a megszerz§ tirsasig és a megszerzett tdrsasdg
kozott nincsen tizleti kombindcid. Az intézkedés ezért gazdasdgi
elényt jelent, mivel csokken a kiilfoldi tdrsasdgokban jelentGs
részesedést szerz tdrsasigok adoterhe. Az intézkedés édllami
forrdsokat is magdban foglal, tovdbbd egyedi intézkedésnek
tiinik, mivel bizonyos befektetésekkel foglalkozé véllalkozé-
soknak kedvez.

Ugy ttinik, hogy az intézkedés érinti a tagallamok kozotti keres-
kedelmet, mivel erdsiti a részesedésekkel Osszefiiggd bizonyos
tevékenységeket végzd kedvezményezettjei kereskedelmi feltéte-
leit, tovabba érintheti a versenyt, mivel azéltal, hogy tdmogatja a
kiilfoldi tarsasagok megszerzésére ajanlatot tevs spanyol tarsasa-
gokat, a nem spanyol versenytdrsakat viszonylag kedvezétlen
helyzetbe hozza, mivel azok nem tudnak hasonlé ajinlatokat
tenni az érintett piacokon.

Nem tiinik alkalmazhatonak a 87. cikk (2) és (3) bekezdésében
el8irdnyzott eltérések egyike sem, és a tdmogatds a kozos piaccal
osszeegyeztethetetlennek ldtszik. A Bizottsdg ennek megfelelGen
gy taldlja, hogy a spanyol hatdsigok a szdéban forgd intézkedés
végrehajtisdval dllami tdmogatdst nydjtanak a Szerzédés
87. cikkének (1) bekezdése értelmében.
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A Bizottsdg, tekintettel arra, hogy kételyei vannak a tdmogatds
kozos piaccal valo osszeegyeztethet@ségét illetden, javasolja a
88. cikk (2) bekezdése szerinti hivatalos vizsgalati eljdrds megin-
ditdsat.

A LEVEL SZOVEGE

«Por la presente, la Comisién tiene el honor de comunicar a
Espafia que, tras haber examinado la informacién facilitada por
sus autoridades sobre la medida arriba indicada, ha decidido
incoar el procedimiento previsto en el articulo 88, apartado 2,
del Tratado CE.

PROCEDIMIENTO

1. Mediante numerosas preguntas escritas dirigidas a la Comi-
sion (n° E-4431/05, E-4772/05 y E-5800/06) varios dipu-
tados del Parlamento Europeo indicaron que Espafia habia
introducido un régimen especial que ofrecia presuntamente
un incentivo fiscal irregular para las empresas espafiolas
que adquirieran participaciones significativas en empresas
extranjeras, de conformidad con el articulo 12.5 de la Ley
del impuesto de sociedades espafiola (“Real Decreto Legisla-
tivo n° 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades”
— B.O.E. 11.3.2004, denominado en lo sucesivo el TRLIS).

2. Mediante la pregunta escrita n° P-5509/06, el diputado del
Parlamento Europeo David Martin (PSE) se quejé ante la
Comisién por la OPA hostil mediante la compra de acci-
ones del generador y distribuidor britdnico de energfa Scot-
tishPower por parte del productor espafiol de energia Iberd-
rola, que, segtin dicho diputado del Parlamento Europeo, se
habria beneficiado irregularmente de una ayuda estatal en
forma de prima fiscal aplicable a la adquisicion. El diputado
del Parlamento Europeo pidié a la Comisién que examinara
todos los problemas de competencia que planteaba la
adquisicién, notificada el 12 de enero de 2007 para su
examen por la Comisién de conformidad con el articulo 4
del Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, de
20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraci-
ones entre empresas (') (denominado en lo sucesivo el
“Reglamento de concentraciones”). Mediante la Decision de
26 de marzo de 2007 (Asunto COMP/M.4517 —
Iberdrola/Scottishpower, SG-Greffe (2007) D[201696) (%), la
Comisién decidié no oponerse a la operacién notificada y
declararla compatible con el mercado comtn en aplicacién
del articulo 6, apartado 1, letra b), del Reglamento de
concentraciones. Tal como se recoge en la decisién de la
Comisién (), la Comision pidi6 a Iberdrola que calculara el
valor actual neto del posible incentivo fiscal mdximo que
ofrecia el articulo 12.5 del TRLIS. El resultado de este
célculo oscilaba entre [...] (*) y [...] EUR.

3. Por carta de 15 de enero de 2007 (D/50164), la Comisién
pidié a las autoridades espafiolas que proporcionaran infor-
macién para evaluar el alcance y los efectos del articulo 12.5
del TRLIS en cuanto a su posible calificacion de ayuda
estatal y su compatibilidad con el mercado comiin.

4. Por carta de 16 de febrero de 2007 (A[31454), las autori-
dades espafiolas proporcionaron la informacién requerida.

(') DOL 24 de 2004, p. 1.

(3) Véase: http:/[ec.europa.eu/comm/competition/mergers/cases/deci-
sions/m4517_20070326_20310_en.pdf

(°) Punto 43.

(*) Cubierta por la obligacion de secreto profesional.

5.

10.

11.

Por carta de 26 de marzo de 2007, la Comisién invit a las
autoridades espafiolas a proporcionar informacién adicional
con objeto de concluir su evaluacién preliminar del régimen
y su posible justificacién por la naturaleza del sistema fiscal
espariol.

. Tras la carta de la Comisién de 19 de abril de 2007

(D/51706) que ampliaba el plazo de respuesta pedido por
las autoridades espafiolas mediante carta de 17 de abril de
2007 (A/33224), las autoridades espafiolas proporcionaron
la informacion adicional solicitada mediante carta de
4 de junio de 2007 (A[34596).

. Por fax con fecha de 28 de agosto de 2007, la Comision

recibié una denuncia oficial de un operador privado segiin
la cual el sistema instaurado por el articulo 12.5 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades espariolas constitufa ayuda
estatal y era por lo tanto incompatible con el mercado
comun. El denunciante pidi6 quedar en el anonimato.

DESCRIPCION DETALLADA DEL REGIMEN

. El articulo 2.5 de la Seccién segunda de la Ley n° 24/2001

de 27 de diciembre de 2001 modific6 la Ley del Impuesto
sobre Sociedades espafiola n° 43/1995 de 27 de diciembre
de 1995, afadiendo el articulo 12.5. La Ley n° 4/2004 de
5 de marzo de 2005 consolidé las modificaciones introdu-
cidas hasta esa fecha en la Ley del Impuesto sobre Socie-
dades en una version refundida (del TRLIS).

. El articulo 12.5 del TRLIS, titulado “Correcciones de valor:

pérdida de valor de los elementos patrimoniales” entrd en
vigor el 1 de enero de 2002. Establece que una empresa
imponible en Espafia puede deducir de su renta imponible
el fondo de comercio financiero que resulta de la adquisi-
cién de una participaciéon de por lo menos un 5 % de una
empresa extranjera, en tramos anuales iguales, durante los
20 aflos siguientes a la adquisicion.

Seglin los principios contables generales, el fondo de
comercio consiste en la diferencia entre el precio de adquisi-
cién pagado por un activo y su valor de mercado o su valor
contable. El concepto de fondo de comercio incluye el de
“fondo de comercio financiero”, que consiste en la dife-
rencia entre el coste de adquisicién de una accién y el valor
de mercado de los activos que componen las empresas
cuyas acciones se adquieren. Dado que los principios
contables espafioles no aceptan la referencia al valor
contable, esta distincion carece de importancia a efectos de
la evaluacion del régimen que nos ocupa y concepto de
fondo de comercio financiero establecido en el articulo 12.5
es coherente con el concepto de fondo de comercio acep-
tado generalmente en Esparia.

El articulo 12.5 del TRLIS establece que el importe del
fondo de comercio financiero se determina deduciendo el
valor corriente o de mercado de los activos materiales e
inmateriales de la empresa adquirida imputados de confor-
midad con los criterios establecidos en el Real Decreto
ne 1815/1991, de 20 de diciembre de 1991, por el que se
aprueban las normas para la formulacién de cuentas
anuales consolidadas, y el precio de adquisicién pagado por
la participacién.
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12. El articulo 12.5 del TRLIS establece que la amortizacion del

fondo de comercio financiero se condiciona al cumpli-
miento de las siguientes condiciones, establecidas en el arti-
culo 21 del TRLIS:

a) el porcentaje de participacion, directa o indirecta, en la
entidad no residente debe ser, al menos, del 5 % durante
un periodo minimo de un afio [articulo 21.1 a) del
TRLIS];

b) la empresa extranjera tiene que estar sujeta a un
impuesto similar al impuesto aplicable en Espafia. Se
considerard cumplido este requisito, cuando la entidad
participada sea residente en un pais con el que Espafia
tenga suscrito un convenio para evitar la doble imposi-
cién internacional y la evasion fiscal [articulo 21.1 b)
del TRLIS];

¢) los ingresos de la empresa extranjera deben proceder
principalmente de actividades empresariales en el
extranjero. Se considerard cumplido este requisito
cuando al menos el 85 % de los ingresos de la empresa
participada:

L. no sean ingresos pertenecientes a una categoria sujeta
a las normas espafiolas contrarias al aplazamiento
fiscal aplicables a las empresas extranjeras contro-
ladas y estar gravados como si fueran ingresos obte-
nidos en Espafia [articulo 21.1 ¢) 1°] del TRLIS. Se
considera expresamente que cumplen estos requisitos
las rentas procedentes de las siguientes actividades:

— comercio al por mayor, cuando ni el pais de origen
de las mercancias ni los clientes de la empresa
participada estdn en Espaiia,

— servicios prestados a beneficiarios que no tengan
su domicilio fiscal en Espaiia,

— servicios financieros prestados a clientes no resi-
dentes en Esparia,

— servicios de seguro relativos a riesgos no situados
en Espafia.

I. no sean ingresos por dividendos siempre que se
cumplan las condiciones relativas a la naturaleza del
ingreso de la participacién establecidos en el arti-
culo 21.1 a) del TRLIS y al nivel de participacion
directa e indirecta de la empresa espafiola [arti-
culo 21.1 ¢) 2° del TRLIS].

VALORACION DE LA MEDIDA

Ayuda estatal en el sentido del articulo 87, apartado 1

13. Para determinar si la medida en cuestion constituye ayuda

estatal en el sentido del articulo 87, apartado 1, CE, la
Comisién tiene que evaluar si la medida confiere una
ventaja econdmica al favorecer a determinadas empresas o
a la produccién de ciertas mercancias mediante recursos del
Estado y si tal ventaja falsea o amenaza falsear la compe-
tencia y puede afectar a los intercambios comerciales entre
los Estados miembros.

14
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16.

17.
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Ventaja econdmica

. Para determinar si el régimen fiscal que nos ocupa confiere

a sus beneficiarios una ventaja econémica que reduce las
cargas fiscales que deberfa soportar normalmente en el
marco de sus actividades empresariales, el principal criterio
consiste en probar que el régimen establece una excepcién
a la aplicaciéon del sistema fiscal. Para ello, habria que
definir en primer lugar el régimen fiscal en cuestion. A
continuacion habria que decidir si se ha concedido una
ventaja y si tal ventaja se justifica por la naturaleza o el
sistema general del régimen, es decir, si la excepcion se
deriva directamente de los principios basicos o fundacio-
nales del régimen fiscal en cuestion.

Segtin se ha indicado anteriormente, la ventaja proporcio-
nada por el sistema en cuestiéon consiste en una reduccién
fiscal que es proporcional a una parte del precio de adquisi-
cién pagado por la participacién comprada. La intensidad
de la ventaja con respecto al precio de adquisiciéon pagado
corresponde al valor descontado neto de la amortizacién
deducible durante los 20 afios siguientes a la adquisicién y
por lo tanto depende del tipo del impuesto aplicable a la
empresa en los afios correspondientes y del tipo de interés
de descuento aplicable. Por ejemplo, una participacién
adquirida en 2002 supondria una ventaja que correspon-
derfa a un 20,6 % del importe del fondo de comercio finan-
ciero, si se aplica un tipo de interés de descuento del 5 % (%)
y se toma en cuenta la actual estructura de los tipos del
impuesto sobre las empresas hasta el afio 2022 tal y como
se establece en la actualidad en la Ley n° 35/2006 (). El
argumento de que la ventaja fiscal que resulta de la amorti-
zacién del fondo de comercio financiero se recupera en el
momento de la venta de las participaciones adquiridas
previamente no altera la conclusién de que en todo caso el
régimen proporciona una ventaja temporal en el momento
de la adquisicion de participaciones extranjeras y que sus
beneficiarios pueden aplazar el pago de una parte del
impuesto sobre la empresa al que de otro modo estarfan
inmediatamente sujetos en el momento de la adquisicion de
las participaciones.

La Comision considera que la medida en cuestién se sale
del alcance ordinario del sistema espafiol del impuesto
sobre sociedades, que es el que nos ocupa, y no estd vincu-
lada al objetivo de evitar la doble imposicién previsto en el
articulo 21 del TRLIS que fija las condiciones de aplicacién
del articulo 12.5 del TRLIS.

El régimen es una excepcion a la regla general contenida en
el articulo 12.3 del TRLIS que sélo permite la deduccion
parcial de las participaciones nacionales y extranjeras por
las depreciaciones ocurridas entre el inicio y el cierre de
cualquier ejercicio fiscal. Segin los principios contables
aceptados generalmente, la naturaleza excepcional del
régimen en cuestion parece evidente.

Tal como se recoge en el TRLIS modificado por la Ley n° 35/2006, el

tilpo igenerad de gravamen del Impuestos sobre Sociedades utilizado para
el célculo ha sido el 35 % de 2002 a 2006, el 32,5 % en 2007, y en lo
sucesivo el 30 %.

Disposicién adicional octava, Ley n° 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacion
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de
no Residentes y sobre el Patrimonio, B.O.E. n° 285, de 29.11.2006.



C 311/24

Az Eurépai Unié Hivatalos Lapja

2007.12.21.

18.

19.

20.

21.

22.

En principio, el precio pagado por la adquisicion de una
entidad que se sitie por encima del valor de mercado de
los activos que integran la empresa se denomina fondo de
comercio y puede consignarse como activo inmaterial sepa-
rado. Se entiende que el fondo de comercio representa el
valor de la buena reputacién del nombre comercial, las
buenas relaciones con los clientes, la cualificacién de los
empleados y otros factores similares que permiten esperar
que dardn lugar en el futuro a unas ganancias superiores a
las aparentes.

El fondo de comercio sélo puede consignarse por separado
tras una combinacién de empresas, que se materializa en
caso de adquisicién o contribucién de los activos integ-
rantes de empresas independientes o tras una fusién o una
operaci6n de escision. En estos casos, el fondo de comercio
consiste en la diferencia contable entre el coste de adquisi-
cién y el valor de mercado de los activos que componian
las empresas adquiridas o poseidas por la empresa
fusionada.

Cuando la adquisicion de las actividades empresariales de
una empresa se efectda mediante adquisicion de sus acci-
ones, como ocurre en el presente caso, el fondo de
comercio sélo puede aparecer si la empresa adquirente se
fusiona con la adquirida, teniendo asi su control. Sin
embargo, segtin el régimen que nos ocupa, no son necesa-
rios ni el control ni la fusién entre las dos empresas. Basta
con la simple adquisicion de una participacién de por lo
menos el 5 % de una empresa extranjera. Asi pues, al
permitir que el fondo de comercio financiero exista por
separado incluso aunque no exista una combinacion de las
empresas, parece que el régimen en cuestién constituye una
excepcion a las normas contables ordinarias aplicables en
Espafia. Sin embargo, este régimen no puede considerarse
una nueva norma contable general porque el fondo de
comercio financiero resultante de la adquisicién de partici-
paciones nacionales no puede amortizarse.

Segiin los principios contables espafioles, en el caso de
empresas no combinadas, el fondo de comercio solamente
puede computarse en abstracto consolidando las cuentas de
la empresa participada con las de la empresa que posee la
participacion. Sin embargo, la consolidacién de las cuentas
solo es posible en algunas situaciones para presentar la
situacion global de un grupo de empresas sujetas a control
unitario. En estos casos limitados, se consolidan las cuentas
de cualesquiera empresas controladas del grupo, no sola-
mente las de las empresas extranjeras participadas directa-
mente, y se toma en cuenta todo el activo y el pasivo y no
tnicamente el fondo de comercio financiero. También a
este respecto, el régimen que nos ocupa parece constituir
una excepcion a las normas contables ordinarias aplicables
en Espafia.

También en virtud del sistema espafiol de fiscalidad de las
empresas, la amortizaciéon del fondo de comercio sélo es
posible en caso de absorcién de los activos de la empresa
adquirida por la empresa adquirente [articulo 11.4 del
TRLIS]. Sin embargo el régimen espafiol que nos ocupa
parece sustraerse a este principio. Efectivamente para que se
produzca dicha absorcién, se exige que la empresa que
incorpore a otra empresa controle esta tlltima, mientras que
en el régimen que nos ocupa basta con que posea una
participacion significativa.

23
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. Asi pues, en la fase actual del procedimiento la Comisién

concluye que la amortizacién fiscal del fondo de comercio
financiero que es fruto de la adquisicion de una participa-
cién del 5 % en una entidad extranjera parece constituir un
incentivo excepcional, que se aparta de la ldgica y del
régimen general de los sistemas contable y fiscal de Esparia,
proporcionando una ventaja a sus beneficiarios al eximirles
de las cargas fiscales que deberfan soportar normalmente.

Presencia de recursos estatales

La Comisién observa que la medida implica el uso de
recursos del Estado ya que supone la renuncia a ingresos
tributarias por parte de la Hacienda espafiola por un
importe que corresponde a una reduccién de la deuda fiscal
de las empresas imponibles en Espafia que adquieran una
participacién significativa en empresas extranjeras durante
el periodo de amortizacién de los 20 afios siguientes a la
adquisicion.

La renuncia a los ingresos fiscales es equivalente a gastos de
Hacienda y en este sentido afecta a los recursos del Estado.

Favorecer a determinadas empresas o producciones

Para establecer si constituye ayuda estatal el régimen
espafiol que permite la amortizacion extraordinaria del
fondo de comercio financiero que es fruto de la adquisicién
de una participacién significativa en una empresa extra-
njera, es necesario determinar si implica efectivamente
ventajas que benefician exclusivamente a ciertas empresas o
ciertos sectores. Por lo tanto, para que una medida se consi-
dere ayuda estatal, lo que cuenta es que las empresas benefi-
ciarias pertenezcan a una categorfa especifica determinada
por la aplicacién, de derecho o de hecho, de los criterios
previstos en el régimen en cuestion.

La Comisién considera que el régimen que nos ocupa
parece cumplir esta condicion puesto que sélo puede
beneficiarse de la amortizacion fiscal una categoria de
empresas, a saber las que adquieren ciertas participaciones,
de por lo menos un 5 % del capital social de una empresa
participada, y sblo de empresas extranjeras a condicion de
que se cumplan los criterios previstos por el articulo 21.1
del TRLIS.

Por consiguiente, la Comisién estima que las medidas en
cuestién parecen selectivas en la medida en que proporci-
onan ventajas reservadas a empresas que realizan inver-
siones de explotacion en empresas extranjeras que realizan
directamente actividades econdmicas en el extranjero. Al
parecer, no se conceden las mismas ventajas directas para
las inversiones similares en empresas espafiolas.

La Comisién considera bien establecida la anterior conclu-
sién provisional segin la jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justicia. De conformidad con dicha jurispru-
dencia, una reduccién fiscal que favorece solamente la
exportacion de productos nacionales constituye ayuda
estatal (°). Ademds, segin el tribunal, ni el elevado ntimero
de empresas beneficiarias ni la diversidad e importancia de
los sectores industriales a los que pertenecen dichas
empresas permiten considerar que las medidas analizadas
constituyen una medida general de politica econémica ().

Asuntos acumulados 6/69 y 11/69, Comisién/Francia, Rec. 1969,

p. 523. Edicion especial espafiola pagina 437. Véase también el
punto 18 de la Comunicacién de la Comision citada més adelante.
Asunto C-75/97, Bélgica/Comision, Rec. 1999, p.I-3671.
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30. La Comision observa que la ventaja que ofrece el régimen reparten a la empresa que posee una participacion significa-

31.

32.

33.

34.

)

en cuestién parece permitir el pago de un precio adicional
para adquirir una participacién significativa y por lo tanto
se dirige particularmente a las inversiones de capital. El
argumento de que la ventaja fiscal que resulta de la amorti-
zacién del fondo de comercio financiero se recupera en el
momento de la venta de las participaciones adquiridas
previamente no puede alterar la conclusion de que en todo
caso el régimen puede proporcionar una ventaja temporal
en el momento de la adquisicion de participaciones extra-
njeras y que sus beneficiarios pueden aplazar el pago de
una parte del impuesto sobre la empresa al que de otro
modo estarfan inmediatamente sujetos hasta el momento
de la venta de las participaciones.

En conclusién, en la fase actual de su examen, la Comisién
alberga dudas en cuanto al cardcter general del régimen
establecido en el articulo 12.5 del TRLIS. Este régimen
parece establecer una ventaja fiscal selectiva que solamente
favorece a las empresas espafiolas que invierten en el
extranjero mediante la adquisicién de participaciones signi-
ficativas de empresas extranjeras.

Justificacion por la logica del sistema

En sus observaciones preliminares, Espafia explico que el
régimen constitufa una medida fiscal general que no
suponia una excepcién a la logica inherente del sistema
fiscal espafiol y que en cualquier caso se justificaba por el
principio de neutralidad impositiva. Concretamente, Espafia
seflal6 que el régimen serfa considerado como una medida
general por la Comisién segtn su respuesta a la Pregunta
escrita n° E-4431/05 y sostuvo que fijaba deducciones
fiscales equivalentes (para el fondo de comercio) en los dos
casos posibles de adquisicion directa e indirecta de
empresas; a saber. la adquisicién directa de los activos de
una empresa (combinacién de empresas — normalmente el
fondo de comercio es deducible), y la adquisicion indirecta
de sus participaciones (el fondo de comercio solamente es
deducible en caso de fusion).

La Comisién sin embargo considera que, conforme a la
jurisprudencia establecida del Tribunal, no constituyen
ayuda estatal Gnicamente aquellas medidas que establecen
una diferencia entre las empresas cuando dicha diferencia
resulta de la naturaleza y la estructura global del sistema de
cargas del que forman parte. Esta justificacion basada en la
naturaleza o la estructura global del sistema fiscal refleja la
coherencia de una determinada medida fiscal con la logica
interna del sistema fiscal en general. En el presente caso la
Comisiéon observa que una diferencia fiscal como la que
resulta de la medida en cuestién no puede ser dictada simp-
lemente por las finalidades y los objetivos generales perse-
guidos por el Estado (), sino debe responder a una dife-
rencia objetiva que se refleje efectivamente en el sistema
fiscal.

La Comisién tampoco puede aceptar la justificacién alegada
del régimen de amortizacién como un mecanismo previo
para evitar la doble imposicién de los futuros dividendos
que se gravarfan cuando se realizaran los futuros beneficios
y que no deberfan ser gravados dos veces cuando se

Sentencia en el asunto Espafia/Comision, apartados 52 y 53, y
sentencia en el asunto Comisién/Diputacion Foral de Alava, apar-
tado 60, y la jurisprudencia citada en ésta. Esta jurisprudencia fue repro-
ducida por la Comisién en su Comunicaciéon de 10 de diciembre
de 1998 relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas
(DO C 384 de 1998, p. 3).

35.

36.

37.

38.

39.

tiva por cuya adquisicién se pagd el fondo de comercio
financiero. El régimen en cuestion no requiere en modo
alguno que los beneficios actuales o futuros estén gravados
efectivamente en Espafia o en el extranjero para poder
amortizar el fondo de comercio financiero, tal como se
establece en el articulo 89 del TRLIS para amortizar el
fondo de comercio financiero resultante de la fusién de dos
empresas.

Ademds, los dividendos recibidos procedentes de una parti-
cipacién significativa en una empresa extranjera ya se
benefician tanto de la exencién prevista por el articulo 21
del TRLIS como del crédito fiscal directo previsto en el arti-
culo 32 del TRLIS para evitar la doble imposicién internaci-
onal. A este respecto, la amortizacion del fondo de
comercio financiero atin darfa lugar a una ventaja adicional
por lo que respecta a la adquisicion de participaciones signi-
ficativas en empresas extranjeras.

En segundo lugar, no parece que el régimen que nos ocupa
pretenda eliminar dobles imposiciones internacionales. En
realidad el régimen no establece ninguna condicién para
probar que se ha gravado efectivamente al vendedor por el
beneficio resultante de la transferencia de la participacion,
aunque esta condicién se haya impuesto para amortizar el
fondo de comercio que sea fruto de una combinacién entre
empresas en Espafia.

Finalmente, se podria considerar que el régimen en cuestién
pretende evitar una diferencia en el tratamiento fiscal entre
una adquisicién seguida de una combinacién de empresas y
una adquisicion de participaciones sin combinacién de
empresas y que el alcance del régimen se limita a la adquisi-
cién de participaciones extranjeras porque serfa mds dificil
realizar una combinacién de empresas transfronteriza que
una local, a la que solamente se aplican las normas fiscales
espafiolas.

La Comision observa, en primer lugar, que una combina-
cién de empresas y una compra de participaciones son
objetivamente diferentes y no pueden tratarse como si
fueran lo mismo a efectos fiscales, que implican un trata-
miento fiscal diferente para situaciones materialmente dife-
rentes. Un mismo tratamiento fiscal del fondo de comercio
financiero correspondiente a las adquisiciones de participa-
ciones y del fondo de comercio correspondiente a las
combinaciones de empresas constituye una diferencia mate-
rial que el régimen que nos ocupa pretende eliminar. Sin
embargo, la Comision considera que esta equiparacion fiscal
no es adecuada para garantizar que se alcanzan los obje-
tivos de neutralidad perseguidos por el sistema fiscal
espafiol dado que se limitan exclusivamente a la adquisicién
de participaciones significativas en empresas extranjeras.

En cuanto al tratamiento diferenciado de las adquisiciones
de participaciones extranjeras y nacionales, la Comisi6n
observa, en linea con la jurisprudencia del Tribunal (%), que
si bien las normas comunitarias de armonizacién estin
incompletas en muchos aspectos, ya facilitan las fusiones
transfronterizas y el hecho de que dichas normas de armo-
nizacién estén inacabadas no puede justificar la medida
espaiiola.

(°) Sentencia de 13 de diciembre de 2005 en el asunto C-411/03, SEVIC

Systems, apartados 22 a 31, Rec. 2005, p.1-10805.
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A este respecto la Comisién observa que el fondo de
comercio financiero que procede de la adquisicién de parti-
cipaciones nacionales no puede amortizarse mientras que la
amortizacion del fondo de comercio financiero de las
empresas extranjeras se amortiza cuando se cumplen ciertas
condiciones. El tratamiento fiscal diferente del fondo de
comercio financiero de las empresas extranjeras y de las
nacionales constituye una diferencia establecida por el
régimen en cuestion que no es necesaria ni proporcional
para garantizar el logro de los objetivos de neutralidad
supuestamente perseguidos por el citado régimen.

En la fase actual de su investigacion, la Comisién concluye
por lo tanto que el cardcter selectivo del régimen fiscal que
nos ocupa no parece justificarse por la naturaleza del
sistema impositivo. En su jurisprudencia previa (%), el
Tribunal de Justicia ha dictaminado que el criterio de selec-
tividad se cumple si hay empresas en una situaciéon compa-
rable que se ven afectadas de forma desproporcionada por
una medida fiscal sin justificacién objetiva derivada del
objetivo general del régimen. En opinién de la Comisién,
resulta desproporcionado que el régimen imponga una
tributacion nominal y efectiva substancialmente diferente a
empresas que se hallan en situacién comparable por el
mero hecho de que unas de ellas persigan oportunidades de
inversién en el extranjero. En consecuencia, la Comisién
concluye que el régimen es selectivo puesto que sélo favo-
rece a ciertas empresas que realizan determinadas inver-
siones en el extranjero y que este cardcter especifico del
régimen no estd justificado por la naturaleza del mismo.

Falseamiento de la competencia y los intercambios entre Estados
miembros

Segiin jurisprudencia reiterada ('!), para concluir que una
medida falsea la competencia es suficiente con que su
beneficiario compita con otras empresas en mercados
abiertos a la competencia.

La Comision considera que, al conceder una ventaja econé-
mica a las empresas en Espafia que se dedican a la adquisi-
cién de una participacién significativa en empresas extra-
njeras, el régimen puede falsear la competencia en el
mercado de la adquisicion de empresas europeas, situando a
los competidores no espafioles en una desventaja relativa a
la hora de realizar ofertas comparables en los mercados de
referencia.

A juicio de la Comisién, cabe la posibilidad de que los
beneficiarios del régimen ejerzan varias actividades econé-
micas y operen en varios mercados abiertos a la compe-
tencia. En particular, parece que la medida afecta al
comercio entre Estados miembros, tanto en el mercado
interno como internacional, ya que puede mejorar las
condiciones comerciales de los beneficiarios que se dedican
directamente a la gestion de participaciones y participan
indirectamente en las actividades de empresas extranjeras.

Compatibilidad

La Comisién alberga dudas en cuanto a la compatibilidad
de la ayuda estatal analizada con el mercado tnico. Las
autoridades espafiolas no han presentado argumentos que
indiquen que, en el presente asunto, cabe aplicar alguna de
las excepciones previstas en el articulo 87, apartados 2 y 3,

(") Asunto C-143/99, Adria-Wien Pipeline, Rec. 2001, p.1-8365.

(") AsuntoT-214/95, Vlaams Gewest/Comision, Rec. 1998, p.1I-717.
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del Tratado CE, en virtud de las cuales una ayuda estatal
puede considerarse compatible con el mercado comtin.

En el presente asunto, no parecen aplicables las excepciones
previstas en el articulo 87, apartado 2, del Tratado CE, que
se refieren a las ayudas de cardcter social concedidas a
consumidores individuales, las ayudas destinadas a reparar
el dafio causado por desastres naturales u otros aconteci-
mientos excepcionales y las concedidas en determinadas
regiones de la Republica Federal de Alemania.

Tampoco es de aplicacion la excepcion prevista en el arti-
culo 87, apartado 3, letra a), en virtud de la cual pueden
autorizarse las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo
econémico de regiones en las que el nivel de vida sea anor-
malmente bajo o en las que exista una grave situacion de
subempleo. Del mismo modo, no parece que el régimen
pueda considerarse un proyecto de interés comidn europeo
ni que las ayudas estén destinadas a poner remedio a una
grave perturbaciéon de la economia espafiola, tal y como
establece el articulo 87, apartado 3, letra b) del Tratado CE.
Las ayudas tampoco tienen por objeto promover la cultura
y la conservacion del patrimonio, tal y como establece al
articulo 87, apartado 3, letra d) del Tratado CE.

El régimen que nos ocupa ha de examinarse a la luz del
articulo 87, apartado 3, letra c) del Tratado CE. Esta disposi-
cién permite que se autoricen las ayudas destinadas a faci-
litar el desarrollo de determinadas actividades o de deter-
minadas regiones econdmicas, siempre que no alteren las
condiciones de los intercambios en forma contraria al
interés comidn. La Comisién considera que las ventajas
fiscales concedidas por el régimen no se refieren a inver-
siones especificas que puedan acogerse a ayuda en virtud de
la normativa y de las Directrices comunitarias, a la creacién
de empleo o a proyectos concretos y parecen constituir una
reduccién de los costes que en una situacién normal debe-
rian soportar las empresas en cuestion en el ejercicio de su
actividad y, por consiguiente, deben considerarse ayuda
estatal de funcionamiento. De conformidad con la practica
habitual de la Comision, esta ayuda no puede considerarse
compatible con el mercado tnico ya que no facilita el desar-
rollo de determinadas actividades ni de determinados
dmbitos econdmicos, y los incentivos en cuestién no estin
limitados en el tiempo, no se reducen progresivamente ni
son proporcionales a lo que es necesario para remediar una
desventaja econdmica especifica en los dmbitos en cuestion.

Finalmente, la Comisién considera que el régimen falsea el
mercado de las adquisiciones de empresas al favorecer a los
adquirentes espafioles frente a los competidores extranjeros,
incluidos los establecidos en otros Estados miembros, por
lo que se refiere a las ofertas de adquisicién de participaci-
ones significativas fuera de Espafia. La Comision considera
en particular que, en la medida en que el régimen de ayudas
en cuestion implica una condonacién de impuestos para las
inversiones en el extranjero realizadas en Espafia, dicho
régimen altera la competencia leal al captar la localizacién
de sociedades de cartera internacionales en Espafia, al
tiempo que excluye de la medida las inversiones locales
tales como la adquisicion de empresas nacionales en
Espafla. Ademds, al fomentar la adquisicién espafiola de
empresas extranjeras el régimen en cuestion altera las deci-
siones normales de inversién de las empresas espafiolas,
motivo por el cual parece ser incompatible con el mercado
comun.
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CONCLUSIONES 53. Por la presente, la Comisién comunica a Espafia que infor-
mard a los interesados mediante la publicacion de la
50. Habida cuenta de las anteriores consideraciones, la Comi- presente carta y de un resumen significativo en el Diario
sién ha decidido iniciar el procedimiento formal de investi- Oficial de la Unién Europea. Asimismo, informara a los inter-
gaci6n de conformidad con el articulo 88, apartado 2, del esados en los Estados miembros de la AELC signatarios del
Tratado CE en relacién con el régimen previsto en el arti- Acuerdo EEE mediante la publicacién de una comunicacién
culo 12.5 del TRLIS, un régimen fiscal excepcional que en el suplemento EEE del citado Diario Oficial, y al Organo
favorece la adquisicion de participaciones significativas en de Vigilancia de la AELC mediante copia de la presente. Se
empresas extranjeras por parte de empresas espafiolas. invitard a todos los interesados mencionados a presentar
o 3 sus observaciones en un plazo de un mes a partir de la

51. La Comisién insta a Espafia para que, en un plazo de un fecha de dicha publicacion.

mes a partir de la recepcion de la presente, le facilite toda la

informacion necesaria para evaluar la compatibilidad de la 54. En especial, la Comisién invita a Espafia y a los beneficia-

52.

ayuda.

La Comisién desea recordar a Espafia el efecto suspensivo
del articulo 88, apartado 3, del Tratado CE y llama su
atenciéon sobre el articulo 14 del Reglamento (CE)
n° 659/1999 del Consejo, que prevé que toda ayuda conce-
dida ilegalmente podrd recuperarse de su beneficiario. La
Comisién insta a sus autoridades para que informen inme-
diatamente a los beneficiarios potenciales de la ayuda.

rios potenciales como partes interesadas y a las demds
partes interesadas a presentar sus observaciones en cuanto
a la posible existencia de expectativas legitimas o de cual-
quier otro principio general de Derecho comunitario que
permitirfa a la Comisién renunciar excepcionalmente a la
recuperacion de conformidad con el articulo 14, apartado 1,
segunda frase, del Reglamento (CE) n° 659/1999, en caso
de que el régimen en cuestion se considere finalmente
incompatible con el mercado tdnico.».



