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LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA DE 25 DE JULIO DE 2018. DE NUEVO SOBRE EL TAX
LEASE NAVAL *

César Garcia Novoa?

RESUMEN: La sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 25 de julio de 2016 sobre el tax lease naval anula la sentencia
del Tribunal General de 2015. La Gran Sala argumenta falta de motivacién.
Ademas cuestiona que se considere beneficiarios de las ayudas de Estado
exclusivamente a los inversores y no a las Agrupaciones de Interés
Econdmicos ni a las empresas navieras.
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El dia 25 de julio de 2018, la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea (en adelante, TJUE) publicaba la sentencia C-128/16 P Comisién /
Espafia, relativa al llamado tax /ease naval. La sentencia resolvia el recurso
de casacion interpuesto por la Comisidn Europea contra la previa sentencia
del Tribunal General de 17 de diciembre de 2015, anulando la decision de la
Comisidn sobre las ayudas al sector naval. Se trataba de la decisién de 17
de julio de 2013 dictada, previa audiencia a las partes, por el Colegio de
Comisarios de la Comision europea y relativa a la ayuda estatal SA.21233
C/2011 (ex NN/2011, ex CP 137/2006). La decisién ponia fin a un
procedimiento iniciado como consecuencia de una denuncia formulada ante
la Comision Europea por parte de una asociacidon de astilleros holandeses y
otra de astilleros daneses. Dicha Decisidn se publicé en el Diario Oficial de la
Unidn Europea el 16 de abril de 2014.

A la hora de resolver la citada denuncia, la Comision entendié que debia
llevar a cabo un analisis individualizado, lo que le llevé a profundizar en las
distintas ventajas que integraban el citado régimen del tax Ilease.
Consecuencia de ello, la Comisidn procedid6 a declarar parcialmente
incompatible con las normas de la Union Europea sobre ayudas de Estado el
régimen de arrendamiento fiscal, distinguiendo lo que considerd ayudas
ilegales de aquellas otras que reputd compatibles. Aunque veremos con
detenimiento en que consiste esta figura del tax lease y como la misma se
formaliza a través de una Agrupacion de Interés Econdmico (AIE),
adelantemos que esta estructura incluia cinco medidas tributarias
ventajosas: la amortizacion anticipada antes de que el activo (el buque)
entre en servicio, la amortizacion acelerada una vez que el activo entré en
servicio, el no gravamen de la plusvalia en la transmisidon del buque en el
momento de su venta a una compafiia naviera (que neutralizaba Ila
reversion de la amortizacién), el régimen especial de tributacién por
tonelaje y la transparencia fiscal de las AIE, en tanto suponia una

transferencia de ventajas a las navieras y a los inversores?.

2.- CALVO, R.-PASTORIZA VAZQUEZ, S.-“Ultimos expedientes espafioles en materia de
ayudas de Estado fiscales. El tax lease y el fondo de comercio financiero en adquisicién de
holdings”, Actualidad Juridica Aranzadi, n°® 869, 2013, pag. 8.
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De entre estas medidas anteriores y, como veremos, la Comisién considerd
ayudas de Estado la amortizacidn anticipada, el no gravamen de la plusvalia
y la aplicaciéon del régimen de tonelaje. La ilegalidad de las mismas se
fundaria en la infraccién al art. 108.3 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea al no haber notificado Espafia a la Comisiéon Europea dicho
régimen para obtener su autorizacidn.

Recurrida esta decisién ante el Tribunal General, la misma fue anulada por
concurrir el criterio de selectividad, desde el punto de vista subjetivo, y
adolecer la resolucion de motivacién insuficiente. A este respecto, el
Tribunal General recuerda que, debido a la transparencia fiscal de las AIE,
las medidas fiscales aplicadas a estas ultimas Unicamente podian beneficiar
a sus miembros, es decir, a los inversores, entendiendo que la ventaja
econdmica de la que se beneficiaron no era selectiva, desde el momento en
gue, cualquier empresa de cualquier sector, podia invertir en las
mencionadas AIE. Por eso, la sentencia del Tribunal General, al anular la
decisién de la Comision, ponia en entredicho esta calificacién como ayuda
de Estado.

La sentencia de la Gran Sala que vamos a comentar, de 25 de julio de 2018,
anula esta mencionada resolucién del Tribunal General que habia
cuestionado la decision de la Comisidn.

Antes de afrontar el contenido de la sentencia, conviene recordar
brevemente la postura de la Comision Europea en materia de ayudas de
Estado ilegales, para después hacer una somera descripcidon de la estructura
fiscal cuestionada, denominada tax lease. En tercer lugar, se procedera a
resumir el jter procedimental que desembocd en el recurso de casacion
ahora resuelto por el TJUE. Finalmente mencionaremos el contenido y la
doctrina que sienta el Tribunal de Luxemburgo respecto a las ayudas de

Estado en relacion con el tema tratado en esta resolucion.

2. Las ayudas de Estado y la doctrina de la Comision europea.
Recordemos brevemente que el concepto de ayuda de Estado en el ambito

europeo se recoge en el articulo 107 apartado 1 del Tratado de
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Funcionamiento de la Unidon Europea (antiguo art. 87 del Tratado de la
Constitucién Europea), que las define como “las ayudas otorgadas por los
Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o
producciones”. Estas ayudas estaran prohibidas “en la medida que afecten a
los intercambios comerciales entre Estados miembros” .

Son, por lo tanto, cuatro las caracteristicas fundamentales para que una
medida tenga la condicion de ayuda de Estado. En primer lugar, que se
confiera al destinatario una ventaja que le libere de una carga fiscal que en
condiciones normales deberia soportar®. Como en su momento sefialé la
clasica sentencia del TICE, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in Limburg/
Haute Autorité de la CECA, de 23 de febrero de 1961 - As. 30/59-°, es
ayuda de Estado “toda intervencion que, bajo las mas diversas formas, trata
de aliviar las cargas que normalmente gravan el balance de una empresa”.
En segundo lugar, la ayuda debe afectar a la competencia. Se entiende que
una ayuda tiene o puede tener incidencia en la competencia y los
intercambios comerciales entre los Estados miembros si el beneficiario de la
misma desarrolla cualquier tipo de actividad econdmica y opera en un
mercado en el que existen intercambios comerciales entre los Estados

miembros, con independencia de la naturaleza juridica de dicho

3.- Este precepto ampara lo que se ha dado en llamar una concepcién amplia de las ayudas
de Estado que ha acufiado la jurisprudencia del Tribunal de Justicia desde resoluciones
clasicas como la sentencia Banco Exterior de Espafa, de 15 de marzo de 1994 (C-387/92),
en la que se decia que una ayuda no es sdlo una “prestacidn positiva”, como las
subvenciones, sino cualquier intervencién que “alivie las cargas” de una empresa, incluyendo
los beneficios fiscales.

4.- Es frecuente encontrar en la doctrina un tratamiento simétrico de la ventaja fiscal y de la
selectividad; véase MORENO GONZALEZ, S., “Tendencias recientes de la jurisprudencia
comunitaria en materia de ayudas de Estado de naturaleza tributaria”, Civitas, REDF, n°® 132,
2006, pag. 832. Cuando hacemos referencia a liberar de la carga fiscal, de lo que estamos
tratando es de que se reconozcan exenciones, diferimientos, moratorias, tipos de
gravamenes diferenciados, reduccién de cotizaciones a la Seguridad Social, créditos fiscales y
supuestos de no sujecion; vid. PEREZ BERNABEU, B., Ayudas de Estado en la jurisprudencia
comunitaria. Concepto y tratamiento, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag.146.

5 -POCAR, F., Comentario Breve ai Trattati dell Comunita e dell’'Unione Europea, Cedam,

Padova, 2001, pag. 457.
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beneficiario®. Debe también incidir en las relaciones comerciales intra-
comunitarias y, por tanto, el beneficiario debe ser una empresa’.

En tercer lugar, y es la nota distinta mas destacada, la medida debe ser
selectiva. Esto es, debe ser una ventaja especifica para determinados
sectores o actividades y suponer una excepcion, de iure o de facto, en la
aplicacién del esquema general de tributacion. La selectividad es, sin duda,
la caracteristica mas importante de las ayudas de Estado. Eso quiere decir
que las medidas calificadas como ayudas de Estado lo son porque no tienen
caracter general, es decir, no se aplican a la generalidad de las empresas
sino a un grupo de las mismas que cumplen con una serie de requisitos
establecidos por el Estado en cuestidn (p. e., selectividad en funcién del
sector o del area geografica). Por el contrario, no son selectivas aquellas
medidas a las cuales, potencialmente pueden acceder todas las empresas
en condicion de igualdad. Asi lo ha recordado el Tribunal de la Unidn
Europea en la Asuntos Autogrill Espafa (T-219/10) y Banco Santander y
Santusa Holding (T-399/11) -7 de noviembre de 2014-, donde se dice que
la selectividad no puede derivarse unicamente de la constatacion de que se
ha establecido una excepcion a un régimen general o "“normal” de
tributacién” (apartados 45 y 49)%. Una medida es considerada de caracter
general si se garantiza una igualdad de acceso de todos los interesados que
no se ve reducida por la discrecionalidad de la Administracidon aplicadora de
la misma, ni por otros factores. De este modo no constituyen ayudas de
Estado, si se aplican por igual a todas empresas y sectores de produccion:

(a) medidas de pura técnica fiscal, como la fijaciéon de tipos de gravamen,

6.- RODRIGUEZ CURIEL, J.W., “Compatibilidad con el mercado comun de las Ayudas de
Estado a empresas pulblicas (articulo 92,3 del Tratado de la CEE)”, Revista de
Administraciones Publicas, n® 122, mayo-agosto, 1990, pag. 423.

7.- Para el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea no son empresas, entre otras, los
sistemas de Seguridad Social basados en la solidaridad o la educacién publica organizada.

8.- Sobre la selectividad de la ayuda; MARTIN LOPEZ, J., Competencia Fiscal perjudicial y
ayudas de Estado en la Unidn Europea, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, pag. 339; VILLAR
EZCURRA, M., “El control de ayudas de Estado y la competencia fiscal desleal”, Manual de
Fiscalidad Internacional, Vol. II, Instituto de Estudios Fiscales, 2007, pag. 2099; DE JUAN
CASADEVALL, J., Ayudas de Estado e Imposicién Directa en la Unién Europea, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pag. 140.
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normas de depreciacidon, amortizacion, aplazamiento de pérdidas, normas
para evitar la doble imposicion o la evasion fiscal, y (b) medidas destinadas
a conseguir objetivos de politica econdmica general mediante la reduccién
de la carga fiscal vinculada a determinados costes de produccién, como la
investigaciéon y el desarrollo, el medio ambiente, la formaciéon y el empleo.
Como dice el Estudio del Instituto de Estudios Fiscales sobre adaptacién de
la regulacién del ordenamiento tributario al Derecho Comunitario “...el que
unas empresas se beneficien de hecho mas que otras de determinadas
medidas fiscales no implica necesariamente que estas medidas constituyan
ayudas de Estado. Es ldgico que medidas destinadas a inversiones
medioambientales, por ej, favorezcan sélo a las empresas que llevan a cabo
tales inversiones...”.

Por altimo, debe tratarse de una medida imputable al Estado, esto es, con
afectacién de recursos publicos. Estas ayudas pueden proceder de cualquier
autoridad del Estado en cuestion, sea nacional, regional o local,
directamente o a través de una institucidn publica. Pueden ser concedidas
directamente por un organismo publico o a través de un intermediario de
caracter publico o incluso privado!®. La transferencia de recursos puede
revestir gran variedad de formas: subvenciones, reduccion de tipos de
interés, garantias de crédito, beneficios fiscales...No obstante, el propio
Tribunal de Justicia de la Unién Europea admite que la Comisidon puede
investigar un régimen de ayudas aunque los fondos para financiarlo no
procedan del erario publico. Por ejemplo, en la sentencia
Georgsmarienhlitte GmbH, de 25 de julio de 2018, relativa a las ayudas a

las energias renovables en Alemania, se entiende que puede haber una

9.- COMISION DE ESTUDIOS PARA LA ADAPTACION DEL DERECHO TRIBUTARIO AL
COMUNITARIO, La adaptacion de la regulacion del Derecho Tributario general al
ordenamiento comunitario, Secretaria de Estado de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, septiembre, 2011, pag. 236.

10.- DE JUAN CASADEVALL, J., Ayudas de Estado e Imposicién Directa en la Unién Europea,
op. cit., pag. 241.
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ayuda de Estado, aunque tales ayudas se financien por los clientes de las
compafiias eléctricas (As. C-135/16)*.

Y, con caracter general, las ayudas de Estado son “incompatibles con el
mercado interior” (art. 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea). No obstante, este mismo precepto establece dos categorias de
ayudas compatibles con dicho mercado interior. Por un lado, existen
medidas que, pese a falsear la competencia y afectar a los intercambios
comerciales, se declaran compatibles con el mercado comunitario (medidas
simples compatibles). Entre éstas se incluyen las ayudas de caracter social
concedidas a los consumidores individuales, siempre que se otorguen sin
discriminaciones basadas en el origen de los productos, las ayudas
destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por
otros acontecimientos de caracter excepcional y las ayudas concedidas con
objeto de favorecer la economia de determinadas regiones.

En segundo lugar, son compatibles con el mercado interior aquellas ayudas
exentas de la obligacion de notificacién y autorizacion impuesta por el
Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea. En concreto, las
contempladas en el Reglamento (UE) N.°©1407/2013, de la Comisidén, de 18
de diciembre de 2013, relativo a la aplicacidon de los articulos 107 y 108 del
Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea a las ayudas de minimis
(Reglamento de minimis) y del nuevo Reglamento 651/2014, de la
Comisidon, de 17 de junio de 2014, por el que se declaran determinadas
categorias de ayudas compatibles con el mercado interior (Reglamento de
exencion por categorias). A las ayudas tradicionalmente aceptadas (ayudas
orientadas a favorecer el desarrollo econdmico de regiones en las que el
nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion
de subempleo, las destinadas a las regiones ultraperiféricas, para fomentar

la realizacion de un proyecto importante de interés comuin europeo o

11.- Por el contrario, el Tribunal concluyé en el asunto Preussen Electra (C-379/98),
sentencia de 13 de marzo de 2001, que no es ayuda de Estado la obligacién impuesta a las
empresas suministradoras de adquirir electricidad producida en instalaciones edlicas a un
precio superior al valor de mercado, cuando el sobrecoste en que incurren es financiado con
sus propios recursos por dichas empresas y otras empresas distribuidoras.
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destinadas a poner remedio a una grave perturbacién en la economia de un
Estado miembro y las orientadas a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades o de determinadas regiones econdmicas, ayudas dirigidas a
promover la cultura y la conservacién del patrimonio..) se incluyen
determinadas ayudas a la innovacion (clusters tecnoldgicos), ayudas
destinadas a reparar los perjuicios causados por determinados desastres
naturales, ayudas de caracter social para el transporte en favor de
residentes en regiones alejadas, ayudas para infraestructuras de banda
ancha, ayudas a la cultura y la conservacién del patrimonio, ayudas a
infraestructuras deportivas y recreativas multifuncionales y ayudas para
infraestructuras locales.

Por ultimo, recordar que la declaracién de selectividad de una medida
supone ordenar la recuperacion de la misma. Dicha decision sélo sera
revisable ante instancias comunitarias (sentencia Scott, de 5 de octubre de
2006, As. C-232/05). Ademas, la negativa del Estado o la negligencia del
mismo en la recuperacion de las ayudas es atacable por la Comisidn
mediante la presentacion de un recurso de incumplimiento ante el propio

Tribunal.

3. El lamado tax lease.

El término tax lease hacia referencia a un negocio complejo denominado en
argot técnico, Sistema Espanol de Arrendamiento Fiscal (SEAF). Se trataba
de estructuras negociales y fiscales disefiadas ad hoc, con la intermediacion
de una entidad financiera. Tal entidad mediaba entre un armador o
compaiia naviera, que pretendia adquirir un buque y un astillero que lo
construiria y venderia. La finalidad ultima de la medida no era otra que
fomentar que los astilleros espafioles tuvieran carga de trabajo frente a la
feroz competencia de las fabricas de barcos del sudeste asiatico. De hecho,
este régimen especial se empled en 273 operaciones entre el 1 de enero de
2002 y el 30 de junio de 2010, por un montante total de mas de 8.000
millones de euros.

Asi, por medio del SEAF, el armador naviero (muchas veces domiciliado en
el extranjero, especialmente en Noruega o Dinamarca) pretendia adquirir un

307

© Copyright Seast - Tutti i diritti riservati



Studi Tributari Europei 1/2017

buque. Y, obviamente, lo que hacia era acudir al negocio previsto para ello
en el ordenamiento juridico. Esto es, concertaba la firma de un contrato de
construccién de un buque y ulterior transmisidn del mismo por un astillero
por un precio neto, con pagos escalonados, durante un periodo de tiempo
(normalmente, entre uno y tres afios). Sin embargo, se trataba de una
adquisicién puramente formal. Y ello porque, acto seguido, intervenia una
compaiia de leasing que se subrogaba en la posicién del armador por un
precio bruto. El contrato de construccién del buque se novaba
subjetivamente, y la titular del derecho a adquirir el barco pasaba a ser la
sociedad de leasing.
A continuacidon, la sociedad de /leasing concertaba un arrendamiento
financiero del barco a una Agrupacién de Interés Econdmico (AIE), de las
previstas en la Ley 12/1992. La AIE firmaba un contrato de arrendamiento
financiero con opcidn de compra por un periodo de normalmente tres o
cuatro afios, con el consiguiente pago peridodico de las cuotas de
arrendamiento. En la AIE participaban inversores procedentes de los
sectores mas diversos del tejido empresarial espafiol (sector financiero,
textil, aluminio, alimentacién, distribucién...), que a través de la
intermediacién de la entidad financiera habian adquirido participaciones de
dicha AIE. Lo caracteristico de todas estas empresas inversoras es que
tenian bases imponibles positivas en el Impuesto de Sociedades y deseaban
neutralizarlas a efectos de reducir su tributacion. La AIE, como arrendataria
financiera, deducia las cuotas pagadas en concepto de recuperacién del
coste del bien, con el consiguiente efecto de amortizacidon acelerada. Y tales
deducciones se trasladan a los participes en la AIE, dado el régimen de
transparencia fiscal que se aplica a las mismas.
Durante este periodo, la AIE cedia el buque al armador mediante un
bareboat charter o contrato de fletamiento a casco desnudo, definido por el
Convenio de Naciones Unidas sobre Inscripcion de Buques de Ginebra
(UNCTAD), de 7 de febrero de 1986, como un contrato de arrendamiento de
un buque por un tiempo determinado, en virtud del cual el arrendatario
tiene la posesidon y el control pleno del buque, incluido el derecho de
designar el capitan y la tripulacion por el periodo de arrendamiento. La
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duracidon de este contrato era breve e incluiria el compromiso del armador
de comprar el barco a la finalizacién del mismo.

Una vez amortizado el buque, la AIE optaba, el primero de enero del
ejercicio en el que se devengaba la U(ltima cuota de arrendamiento
financiero. por la tributacién por el régimen especial de tonelaje (Tonnage
Tax), previsto actualmente en los articulos 113 a 117 de la Ley 27/2014,
del Impuesto de Sociedades. Se trata de un sistema de estimacion objetiva
de la base imponible en el Impuesto de Sociedades para entidades navieras
con buques registrados en Espafia o en otro pais de la Union Europea. En
este régimen no se tributa por los beneficios reales sino que la base
imponible se calcula aplicando una escala de gravamen al numero de
toneladas de registro. Finalmente, la AIE adquiria el buque ejerciendo una
opcidon de compra y lo transmitia al armador.

En suma, la AIE adquiria buques mediante contratos de arrendamiento
financiero a los astilleros para explotarlos con fletamento a casco desnudo,
y posteriormente revenderlos a los armadores. De esta forma, el armador
acababa haciéndose cargo de la propiedad del barco, pero no adquiriéndolo
del astillero sino de la AIE™2,

Asi, la AIE disfrutaba de la amortizacién acelerada fruto de la deducibilidad
de las cuotas de arrendamiento propias del leasing. Esta amortizacion
acelerada se aplicaba de forma anticipada, antes de que el barco estuviera
terminado y entrase en servicio. Ello generaba cuantiosas pérdidas,
aprovechadas o transferidas a los inversores como consecuencia de la
aplicacién del régimen de transparencia fiscal propio de las AIEs en virtud
de los articulos 115, 6 y 11, del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades.

Ejercida la opcién de compra por la AIE, el barco se transmitia al armador.
Previamente, la AIE se habia acogido al régimen especial de estimacion
objetiva por tonelaje, previsto en los articulos 124 a 128 del Texto

Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades. El buque era adquirido

12.- REY SANCHEZ, M. “Tonnage Tax: El nuevo sistema de estimacién objetiva para
entidades navieras en el Impuesto de Sociedades”, en Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n®
15/2003, p. 7.
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por la compafiia naviera, momento en el cual se producia una transferencia
de ventajas a ésta. En ese momento, la plusvalia a la que deberia hacer
frente la AIE y que neutralizaria el efecto de diferimiento provocado por la
amortizacion anticipada, se mitigaba por la tributacién de la empresa naval
en el citado régimen objetivo'®. La determinaciéon objetiva de la base
imponible suponia que no se tributaba por la plusvalia, lo que significaba en
la practica, una exenciéon de la misma, siempre que hubiese (como asi
ocurria) una autorizacion especifica de la Direccién General de Tributos. Es
necesario recordar que el Centro Directivo avald, no sdlo operaciones de tax
lease en cuyas AlIEs participaban financiadores espafioles, sino operaciones
de las que formaban parte empresas de otros paises de la Unién Europea. Y
aun cuando los barcos se construian materialmente en cualquier otro Estado
de la Union (lo que, dicho sea de paso, disipaba las sospechas de
selectividad de la medida).

En suma, la estructura albergaba cinco medidas fiscales de caracter
ventajoso. Unas aplicables al contrato de arrendamiento financiero
(amortizacion acelerada y amortizacion anticipada de determinados bienes),
a las AIE (transparencia fiscal) y a las actividades maritimas (régimen
especial de tributacion por tonelaje), asi como el no gravamen de la
plusvalia que, mas que una ventaja, era un efecto derivado de la aplicacidon
del régimen de tonelaje.

Pues bien, tras la tramitacién de un expediente de investigacién formal, la
Comisidon, mediante la decisidon de 17 de julio de 2013, declard la estructura
parcialmente incompatible con el mercado interior. Para la Comision, tres
de las cinco medidas fiscales examinadas constituian una ayuda de Estado a

las AIE y a sus inversores, ejecutada ilegalmente por Espafia desde el 1 de

13.- Y ello, aunque el régimen de tonelaje contenia vias especificas para poder gravar el
beneficio derivado de la venta del buque (el 125,2 del Texto Refundido preveia la tributacion
si lo transmitido era un buque usado), pero que en el SEAF no se aplican por mor de lo
previsto en el articulo 50.3 del Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, en su redaccion
anterior al Real Decreto 1793/2008, de 3 de noviembre, que excluia de la condicién de
buque usado a los adquiridos mediante opcién de compra en un contrato de arrendamiento
financiero, si ello habia sido previamente autorizado por la Administracion.
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enero de 2002. En el siguiente epigrafe analizaremos las medidas
catalogadas como ayudas de Estado incompatibles.

Por respeto al principio de seguridad juridica, la Comisidn sélo exigid que se
recuperase la ayuda concedida a determinadas operaciones. La decision de
la Comisién considerd a los inversores los Unicos beneficiados, al entender
que fueron ellos los que aplicaron los beneficios fiscales en sus
declaraciones del Impuesto sobre Sociedades. Aunque aqui radicaba el
primer elemento de discrepancia, pues habia argumentos para entender que
también se beneficiaron los armadores o compafiias navieras, que pudieron
adquirir los buques con wuna reduccibn media de un 25 %.
Consiguientemente, la decisién de 2013, ademas de disponer que la
normativa declarada ilegal fuese modificada, ordend la recuperacién de las

ayudas Unicamente por cuenta de los inversores.

4. Contenido de la decision que declara parcialmente como ayuda de
Estado al régimen del tax lease.

Como hemos sefalado, las estructuras denominadas tax lease incluian cinco
ventajas fiscales, que debemos recordar.

En primer lugar, la amortizacion acelerada una vez que el activo entraba en
servicio, que es fruto de la aplicacion del régimen de deducibilidad de las
cuotas correspondientes a la recuperaciéon del coste del activo, con el limite
del doble del porcentaje que corresponda segun tablas (triple si se trata de
una entidad de reducida dimension). Medida prevista en el entonces
vigentes articulo 115,6 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de
Sociedades.

En segundo lugar, la amortizaciéon acelerada anticipada, esto es, antes de
qgue el activo (el buque) entre en servicio (articulo 115,11 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades). Asi, se permitia que en
ciertos activos con un periodo de fabricacion superior a seis meses, que no
se elaborasen en serie y de caracter singular, la amortizacion acelerada
derivada de la deduccidon de las cuotas de leasing se aplicase desde el inicio

de la construccién, esto es, antes de la entrada en funcionamiento del

311

© Copyright Seast - Tutti i diritti riservati



Studi Tributari Europei 1/2017

activo. Para ello resultaba necesaria una resolucién aprobatoria del
Ministerio de Economia y Hacienda.
En tercer lugar, la transparencia fiscal de las AIE, que transferia las ventajas
a los armadores y a los inversores. Se trataba de entidades transparentes,
de manera que las mismas no tributaban y sus beneficios se imputaban a
Sus socios, que los integraban en sus bases imponibles.
En cuarto lugar, el régimen especial de tributacién por tonelaje. Recordemos
gue es un régimen de estimacion objetiva aplicable de modo opcional a
entidades que realizan actividades de transporte maritimo. Mediante este
régimen tales entidades no tributan por el régimen general (diferencia entre
ingresos y gastos) sino mediante un régimen objetivo, en el que se aplica
un porcentaje en funcién del tonelaje del barco. Lo que se cuestiona no es
el régimen en si mismo si no el que se pueda aplicar a supuestos como el
previsto en el tax lease, en concreto, a empresas que exclusivamente se
dedican a fletar buques en arrendamiento a casco desnudo. Y ello porque
estas empresas no realizan una verdadera actividad naviera, en tanto llevan
a cabo la transferencia del riesgo mediante el bareboat charter al
arrendatario.
En quinto y ultimo lugar, el no gravamen de la plusvalia en la transmisién
del buque en el momento de su venta a una compaifiia naviera. Ello es
consecuencia de lo que se preveia en el articulo 50,3 del Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades. Se disponia que si una empresa incluia en el
régimen de tonelaje un buque cuya propiedad ya ostentaba con
anterioridad, debia constituir en ese momento una reserva indisponible por
la diferencia entre el valor de mercado del buque y su valor neto contable
neto contable y tributar cuando transmitia el buque por el importe de la
reserva mas la diferencia entre la amortizacion fiscal y la contable del buque
enajenado. Esta tributacién revertia la amortizacién, evitando la posible
elusién consistente en trasmitir el bugue por un valor superior a su valor
fiscal. Pero el citado 50,3 del Reglamento contemplaba una excepcién a esta
regla, a la que no se aplicaba esta previsién. Dicha excepcién era la del
supuesto de buques adquiridos mediante una opcién de compra de un
contrato de arrendamiento financiero, el cual hubiera sido objeto de previa
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autorizacién administrativa. Es decir, la norma incluia una expresa
excepcion a esta tributaciéon de la plusvalia para buques adquiridos en
leasing y con autorizacién de la Administracién, que era lo que ocurria en
los contratos de tax lease.
Pues bien, la Decisién de 17 de julio de 2013 declar6 ayuda de Estado
incompatible con el Derecho de la Unidn determinados aspectos del régimen
del tax lease, en concreto, la aplicacion de la amortizacion acelerada de
forma anticipada, la aplicacion del régimen de tonelaje a las AIEs que no
realizan actividades de transporte maritimo y el no gravamen de la
plusvalia en la transmision del buque en el momento de su venta a una
compaiia naviera. Ademads, la decisiéon declaraba beneficiarios de tales
ayudas a los financiadores de las operaciones o inversores, dejando al
margen a armadores y astilleros.
Como se puede observar, para la Comisién tres de las cinco medidas fiscales
examinadas constituian una ayuda de Estado a las AIE y a los inversores. La
resolucion de la Comision procedia para ello a una diseccion de las distintas
medidas fiscales contenidas en el régimen del tax lease, a efectos de
determinar si cada una de ellas individualmente considerada incurria en los
presupuestos que permitieran calificarla como ayuda de Estado, contenidos
en el articulo 107,1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
Veremos a continuacién el contenido concreto de esta decision de la
Comision.
4.1. Ventajas que constituyen ayuda de Estado: amortizacion
acelerada, no gravamen de la plusvalia y aplicacion del régimen de
tonelaje
Para la decisién de la Comisidn constituye ventaja fiscal, en primer lugar, la
posibilidad de aplicar por parte de las AIE una amortizacién acelerada de
forma anticipada desde el momento en que empieza la construccidon del
buque, es decir, antes de que el activo comience a ser explotado. Esta
amortizacion acelerada operaba sobre la base de la existencia de una
autorizacién previa de la Administracién tributaria espanola. Y ello porque la
posibilidad de amortizacion acelerada habia sido confirmada por multitud de
Resoluciones y Consultas Vinculantes de la Direccion General de Tributos.
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Se trataria de una medida que se aparta de la regla general que preside la
practica de las amortizaciones, y es que la deduccidon de la depreciacién, en
el régimen general, sélo procede a partir de que el bien de inversién entre
en funcionamiento. Ademas, para la Comisién, la exigencia de una previa
autorizacién administrativa suponia que el acceso al régimen se concedia en
condiciones de una gran discrecionalidad. Todo ello conformaba a esta
medida como selectiva.
En segundo lugar, la Comisidon también considerd ayuda de Estado prohibida
la medida consistente en el no gravamen de la plusvalia en la transmisién
del buque en el momento de su venta a una compafiia naviera. Como
dijimos, este efecto se producia por la aplicacién del articulo 50,3 del
Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, que disponia una excepcién
para buques adquiridos en /easing y con autorizacién de la Administracion.
El efecto de esta ventaja fiscal no es sélo que una plusvalia no es gravada
sino que al no gravarse esta plusvalia se neutralizaba la reversion de la
amortizacion por el aprovechamiento por el armador del régimen del
tonelaje (no gravamen de la plusvalia en la transmisién del buque). La
razén por la cual esta medida es considerada ayuda de Estado es porque
sOlo se aplicaba en la practica a operaciones de este tipo y bajo autorizacién
administrativa, por lo que se consideraba selectiva. Ademas, para la
Comisién, esta excepcion no habia sido notificada a las autoridades
comunitarias al tiempo de la comunicacion de la voluntad de aplicar el
Régimen del Tonelaje. Ello suponia que se trataba de una ventaja selectiva
exclusiva para empresas que adquirian buques mediante arrendamiento
financiero.
Por ultimo, constituye una ventaja fiscal que determina la concurrencia de
una ayuda de Estado, la aplicacién del régimen de tributacidon por tonelaje a
las AIEs en vez del régimen general del Impuesto de Sociedades. Entiende
la Comisién que ello también supone una ventaja y, por lo tanto, una ayuda
estatal. La Comisién toma en cuenta en este punto las Directrices
comunitarias sobre ayudas de Estado al transporte maritimo (Comunicacion
C (2004) 43 de la Comision). Pero entiende la decisién de la Comisién que a
las AIEs, participantes en el tax lease no les resultan aplicables tales que
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Directrices, que declaran admisibles ciertas ayudas a companias navieras. Y
ello porque no eran compafiias maritimas que realizasen actividades de
transporte maritimo, sino arrendadores de buques. La posibilidad de que
estas AIEs se acojan al régimen de tonelaje es una ayuda de Estado, que no
tendria amparo en las Directrices comunitarias de ayudas de Estado al

transporte maritimo.

4.2. Ventajas que no constituyen ayudas de Estado y que se
consideran compatibles: amortizacion a partir de la entrada en
funcionamiento del buque y transferencia de las ventajas a los
armadores e inversores.
Por el contrario se consideran compatibles con el mercado interior, al no ser
ventajas constitutivas de ayudas selectivas, en primer lugar, la amortizacién
acelerada a partir de que el activo entre en servicio, en la medida en que
.es aplicable a todas las empresas y a todos los bienes susceptibles de
inversion. La razon es obvia; la amortizacion una vez que el activo entra en
funcionamiento es la regla comun. Por tanto, estamos ante una medida
fiscal general, lo que excluye su posible caracter selectivo y por lo tanto, la
condicion de ayuda en el sentido del Tratado. Por tanto, ni el régimen de
arrendamiento financiero ni la amortizacidn fiscal concedida constituyen
ayuda de Estado. Y ello porque no otorgan una ventaja selectiva a las AIEs
participes del tax lease, ya que cualquier activo fijo puede ser objeto del
régimen ordinario de amortizacion, con las excepciones (que, como ocurre
con el suelo y los terrenos) se prevén también con caracter general en el
régimen ordinario de las amortizaciones.
En segundo lugar, se considera compatible con el mercado interior, en virtud
del art. 107.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europa, la
transferencia de ventajas a las compafias navieras consistente en una
rebaja, con el argumento de que ha contribuido, en cierta medida, a la
realizacién de los objetivos de interés comun perseguidos por las Directrices
sobre ayudas de Estado al transporte maritimo. Dado que la rebaja la
concede la AIE y no es imputable al Estado, la Comisién considera que no
constituye una ayuda estatal para la compafiia naviera. En efecto, el
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concepto auténomo y objetivo de ayuda requiere que ésta sea otorgada
“por el Estado o mediante fondos publicos”. Por otro lado, dicha
transferencia es fruto de la imputacion de bases positivas o negativas,
propio del régimen de transparencia fiscal, que es el que se aplica a las AIE.
Y se aplica a todos los supuestos de Agrupacion de Interés Econdmico. No
estamos ante una ventaja selectiva para los inversores o para las AIEs, a

juicio de la Comision.

4.3. Beneficiarios, orden de recuperacion y principio de confianza
legitima.

Toda decision de la Comisidon en materia de ayudas de Estado debe ordenar
su recuperacion e identificar al obligado a devolver, sobre la base de que
esta condicién recaera preferentemente en el beneficiario real.

En virtud de lo anterior, la decisién considera beneficiarios de las ayudas a
las AIEs, y, por aplicacién del régimen de transparencia fiscal propia de las
mismas, a los inversores cuando tengan actividad econdmica. La exclusion
de los demas operadores se lleva a cabo por un andlisis de la normativa
objetiva Se descarta que los astilleros sean beneficiarios en la medida en
gue no queda acreditado que el tax lease sbélo se aplicara a buques
construidos en Espafia, por lo que no concurriria la exigible selectividad.
Tampoco los armadores serian beneficiarios de las ayudas, porque las
normas ventajosas no estan orientadas a otorgarles a ellos los
correspondientes beneficios. Si las navieras disfrutan de beneficios porque
se las transfieren las AIE, para la Comisidn ello no tiene relevancia ya que la
AIE sélo seria un acuerdo privado. Y un pacto privado no podria determinar
el beneficiario de una ayuda de Estado. Al mismo tiempo se sefala que los
inversores, declarados beneficiarios, no podrian transferir la carga de la
restitucion de las ayudas a terceros.

Los inversores serian los Unicos beneficiarios porque las ventajas que
obtienen provocan un falseamiento del comercio, en tanto permiten a las
AIEs y a tales inversores reducir su carga fiscal. Ello lleva a que estos
inversores puedan competir en una situacién ventajosa en los sectores a los
que pertenecen. Ya hemos dicho que tales inversores provenian de las mas
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variadas actividades econdmicas (bancos, empresas textiles, del
aluminio...). A través del beneficio fiscal que obtienen del tax leasing esas
empresas operaban con ventaja respecto a sus competidores,

Consecuencia de lo anterior, la decisiéon incluye una orden de recuperacién,
al amparo del articulo 14-1 del Reglamento 659/199.9 Recuérdese que este
precepto exige en casos de ayuda ilegal que la Comisién ordene al Estado
que recupere los beneficios de las ayudas ilegales, salvo que tal
recuperacién sea contraria a un principio general del Derecho de la Unidn
(como lo son los de seguridad juridica, confianza Ilegitima vy
proporcionalidad). Por su parte, el articulo 14.3 de dicho Reglamento
dispone que la recuperacion “se efectuara sin dilacién y con arreglo a los
procedimientos del Derecho nacional del Estado miembro interesado,
siempre que permitan la ejecucion inmediata y efectiva de la decision de la
Comision”,

Los destinatarios de la decisién son los Estados, pero la orden de
recuperacion se ejecutara, obviamente, sobre los declarados por la decision
como beneficiarios de las ayudas que, en el presente caso y como hemos
dicho, son los inversores. Al Estado espafiol, y, en concreto, a la Agencia
Tributaria, le correspondia calcular el importe de las ayudas que debian ser
devueltas, descontando la parte de las ayudas que se consideraban
permitidas y liquidando los correspondientes intereses de demora
generados.

No obstante, la decision de la Comisidon valora aspectos relacionados con el
principio de seguridad juridica para delimitar el ambito de aplicacion de la
orden de devolucion. Asi, la fecha de limitacion de la orden de devolucidn,
por expresa consideracion del principio de seguridad juridica se fija a partir
del efecto anuncio que supuso la publicacion en el Diario Oficial de la Unidn
Europea de la Decisidon de la Comisidn relativa a los GIE fiscales franceses,

lo que tuvo lugar el 30 de abril de 2007*. Para la Comisién, y dadas las

14.- CALVO, R.-PASTORIZA VAZQUEZ, S.-Ultimos expedientes espafioles en materia de
ayudas de Estado fiscales. El tax lease y el fondo de comercio financiero en adquisicién de
holdings”, op. cit., pag. 2. La Decisién nada menciona acerca de si esa fecha se debe tener
en cuenta so6lo a los efectos de las ayudas basadas en las Resoluciones de la Direccion
General de Tributos con caracter previo a esa fecha, o si la misma se tiene en cuenta a los
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similitudes entre los GIE fiscaux y el tax lease, con la publicacion de la
decisidon sobre los GIE se disipa la incertidumbre, y deja de haber una
confianza protegible, ya que cualquier operador econdémico diligente dudaria
desde entonces de la legalidad del tax lease. De acuerdo con reiterada
doctrina jurisprudencial del TJUE -entre otras, la Sentencia de 16 de
diciembre de 2010, Kahla Thidringen Porzellan/Comisién, asunto C-537/08-
para que dicho principio de proteccion de la confianza legitima se aplique es
necesario que las autoridades competentes de la Unién Europea hayan dado
al interesado garantias concretas, incondicionales y concordantes, que
emanen de fuentes autorizadas y fiables!®. Por tanto, no se considera que
relnan estos requisitos otras actuaciones, singularmente la carta de la
comisaria Neelie Kroes de marzo de 2009, confirmando la validez del tax
lease. .

Por el contrario, ni se ha invocado ni se ha tenido en cuenta la dilacidon a la
hora de adoptar la resolucién, como una posible causa de generacién de
confianza protegible. Asi, la sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de
noviembre de 1987, RSV/Comision (223/85, apartado 17) dispuso que, en

efectos de la aplicaciéon de la ayuda concedida. Esta ultima ha sido la interpretacion que dio
el TJUE en el caso C-129/12 Magdeburger Mihlenwerke GmbH.

15.- PEREZ BERNABEU, B., B., Ayudas de Estado en la jurisprudencia comunitaria. Concepto
y tratamiento, op. cit., pag. 160.

16 - La carta en cuestion debe tener relevancia juridica para generar una confianza legitima
protegible. La misma era una respuesta a la entonces ministra noruega de Industria, Sylvia
Brustad, que habia expresado sus sospechas sobre supuestas distorsiones de competencia
que podria generar el tax lease espafiol. Para la entonces comisaria, no existian evidencias
de trato discriminatorio. “el Tribunal recuerda que las empresas beneficiarias de una ayuda
s6lo pueden, en principio, depositar una confianza legitima en la validez de la ayuda cuando
ésta se conceda con observancia del procedimiento que prevé dicho articulo, y, por otra
parte, en circunstancias normales, todo agente econémico diligente debe poder comprobar si
ha sido observado dicho procedimiento”; URIOL EGIDO, C., “STJCE 15.12.2005, As. C-
148/04: Ayudas de Estado”, Comentarios de Jurisprudencia Comunitaria, Crénica Tributaria,
n° 131, 2009, pag. 270.
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determinadas circunstancias, el retraso de la Comisién en decidir que una
ayuda es ilegal y que debe ser suprimida y recuperada por el Estado
miembro puede originar en los beneficiarios de dicha ayuda una confianza
legitima suficiente para impedir que se ordene la restitucién. En el caso
presente, la investigacién de la Comisién se inici6 en 2006 y concluyd el
pasado 17 de julio de 2013, por lo que, entendemos, podria haberse
invocado dicha dilacion, como una circunstancia excepcional que podria
haber justificado la confianza legitima en la regularidad de dicha ayuda y
haber servido para oponerse a la devolucién. No obstante, el Tribunal
requiere que se acrediten de forma fehaciente dichas circunstancias
excepcionales, restringiendo la aplicacién de las mismas-por todas la
Sentencia del Tribunal General (Sala Quinta) de 1 de julio de 2010, asunto
T-62/08-.

4.4. Calculo del importe a recuperar

Se trata quizds, de una las cuestiones mas complejas en lo que concierne a
la ejecucion de la decision de la Comision de 17 de julio de 2013.

Para establecer la cuantia a restituir por cada beneficiario, en primer lugar,
es necesario calcular la ventaja fiscal generada por cada operacion concreta.
Para ello, se utiliza un concepto matematico, el valor actual neto (VAN) de
las ventajas fiscales obtenidas por la AIE o sus inversores. El calculo se lleva
a cabo antes de la deduccién de la parte de esas ventajas transferidas a la
empresa naviera a través de un descuento sobre el precio. Recordemos que
la adquisicion por la empresa naval se hacia con una reduccién del precio
del buque, y ese descuento era una manera de transferir el beneficio de la
operacion a las navieras. Este VAN se determinaba tomando en
consideracion la fecha de inicio de la amortizacién anticipada autorizada por
las autoridades tributarias y los porcentajes de descuento utilizados.

En segundo lugar, se requiere un calculo de la ventaja fiscal que seria
directamente imputable a las medidas tributarias de alcance general
aplicadas a la operacién, es decir, a las medidas que no se declararon ayuda
de Estado y que, por ende, no debian restituirse. Habria que calcular un
VAN, pero teniendo en cuenta el importe de las ventajas fiscales que
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habrian obtenido la AIE o sus inversores en una situacién en la que solo se
hubiera utilizado la amortizacidn acelerada desde el momento en que se
comenzd a explotar el buque. Esto es, si se hubiera aplicado el régimen
general, de manera que la plusvalia obtenida con la venta del buque a la
empresa naviera hubiese sido gravada por el Impuesto de Sociedades en la
fecha en que esta ultima hiciera efectiva la opcion.
En tercer lugar, procederia lo que la decisidon llamaba un calculo de la
ventaja fiscal equivalente a la ayuda estatal. Tal ventaja se determinaria por
diferencia entre los dos VAN calculados en los términos expuestos. Este
calculo permitiria una primera aproximacién a la cuantia de la ayuda ilegal
que han recibido la AIE y sus inversores en su calidad de beneficiarios.
Por ultimo, es necesario determinar cuantitativamente lo que podriamos
denominar la ayuda compatible, fijando el importe de la ventaja transferida
que hubiera sido catalogada como compatible si se hubiera considerado
beneficiaria a la naviera. Es decir, es necesario determinar el porcentaje de
la ayuda transferida a la empresa naviera sobre la base de un calculo
similar al presentado por las AIE en su solicitud a la Administracién
tributaria. Debe tomarse en cuenta también una remuneracion conforme al
mercado por la intermediaciéon, que tampoco debe ser objeto de
recuperacion.
De la cuantia total resultante del céalculo de la ventaja transferida a la
empresa naviera hay que fijar el importe que seria compatible si a dicha
empresa, al buque de que se trate y a las actividades de transporte les
resultara de aplicacidn las Directrices maritimas. El importe compatible debe
determinarse de conformidad con el capitulo 11 de las Directrices, teniendo
en cuenta todas las ayudas ya concedidas a esa empresa naviera en el
Espacio Econdmico Europeo. En particular, los importes de las ayudas
concedidas en Espafia deben sumarse a las que se hubieran otorgado o
percibido en el pais de establecimiento de la empresa, si se trata de un
Estado del Espacio Econdmico.
Lo anterior pone de manifiesto la complejidad del calculo que correspondid
realizar a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria. Efectuado el
calculo, se procedié a notificar a cada inversor el resultado del mismo, con
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la apertura del consiguiente plazo de ingreso voluntario. La Decision
establece que los beneficiarios (las AIEs y las empresas participantes, es
decir, los inversores) no pueden transferir a terceras partes (por ejemplo,
los astilleros, o a la entidad financiera) la obligacion de reembolsar la
ayuda, incluso en virtud de contratos vigentes firmados por las partes en
operaciones de tax lease. Y ello porque, a través de las clausulas de
asuncién de responsabilidad econémica por parte de los astilleros, podia
estar trasladandose la carga econdmica de la devolucién a un sujeto que no
es el beneficiario material.

El acto por el que se comunicd la cuantia de la ayuda recuperable a cada
beneficiario tiene naturaleza de liquidacidon y fue recurrido en la mayoria de
los casos. De hecho, el procedimiento de determinacién de las ayudas a
devolver es un procedimiento de regularizacidon tributaria. Asi debe
calificarse, por ejemplo, el procedimiento de recuperacion de ayudas de
Estado que Titulo VII, por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre. Aunque,
como dice LOPEZ GOMEZ, antes de iniciar los citados procedimientos se
deberia haber incoado un procedimiento de revocacién de las resoluciones
de la Direccion General de Tributos que autorizaban la aplicacién de la
amortizacion anticipada y del régimen de tonelaje, ya que, como este autor
sefiala “la decisién de la Comision Europea es un titulo dirigido contra el
Estado miembro, no contra el beneficiario de la ayuda, que no ha hecho otra

cosa que aplicar la legislacion vigente”’.

4.5. Otras consecuencias de la decision de la Comision de 17 de julio
de 2013.
Ademas de la declaracidon de ayuda de Estado y la orden de devolucioén, la

Decision de 17 de julio de 2013 tiene otras consecuencias. En primer lugar,

17 - LOPEZ GOMEZ, A.-GARCIA NOVOA, C., “Reflexiones sobre el tax lease. A propdsito de la
Jornada desarrollada en Santiago de Compostela”, Asociacién Espafola de Asesores Fiscales,
3 de marzo de 2014, pags. 7 y 8.
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conmina a Espafia a poner fin de forma inmediata al régimen declarado
como ayuda de Estado. Para dar cumplimiento a dicho mandato, se aprobd
la Disposicién Final Quinta del Real Decreto-ley 11/2013 de 2 de agosto,
que se aplica a aquellas estructuras que subsistan a esa fecha sin haberse
disuelto o sin haberse producido la venta del buque al armador adquirente.
La Disposicidon Final introdujo, con efectos desde el 4 de agosto de 2013, la
Disposicidn Transitoria cuadragésimo segunda del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades. En lineas generales, esta Disposicion
establece que, si en relacion con un buque habia una parte pendiente de
amortizar anticipadamente, dicha amortizacion ya no seria posible,
debiéndose aplicar el régimen general. La amortizacion se diferia, por tanto,
al momento de la puesta en funcionamiento del barco. Se disponia ademas
la imposibilidad ya de aplicar el régimen de tonelaje, pasandose a aplicar el
régimen general a las AIEs. Ello suponia le necesidad de revertir de forma
positiva todos los ajustes de amortizacién anticipada, y lo que es mas
relevante, suponia que cuando el armador adquiria el buque, la AIE
computaba la plusvalia. Dicha plusvalia se imputaria por los inversores en
sus respectivas bases imponibles y seria objeto de tributacion.
En cualquier caso, ya se habia modificado el entonces vigente articulo
115.11 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto de Sociedades para
eliminar cualquier posible ayuda de Estado. La modificacién tuvo lugar
mediante Ley 16/2012, de 27 de diciembre, por la que se adoptaban
diversas medidas tributarias dirigidas a la consolidacion de las finanzas
publicas y al impulso de la actividad econdmica.
La modificacidon, que entrdé en vigor el 1 de enero de 2013, corregia buena
parte de los defectos de los que adolecia el régimen entonces vigente.
Concretamente, se suprimian del articulo 115,11 del Texto Refundido de la
Ley del Impuesto (actual articulo 106, 8 de la Ley del Impuesto de
Sociedades 27/2014) las referencias genéricas a la peculiaridad del bien, a
la singularidad de su utilizacién econémica o a la no afectacion al calculo de
la base imponible. De manera que el régimen actual contempla la
posibilidad de amortizacién desde el inicio de la construccion, siempre que
se trate de activos adquiridos por arrendamiento financiero (no sélo
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buques) y que las cuotas se satisfagan antes de la finalizacién de la
construccién. Ademas, que su periodo de fabricacion sea como minimo de
un ano, y que se trate de activos disenados de manera singular. En la linea
de eliminar aspectos discrecionales, se ha suprimido la autorizacién previa
gue se sustituye por una comunicacion y cabe la posibilidad de que el bien
sea fabricado fuera de Espafia. En su momento se habia eliminado el
apartado tercero del articulo 50 del Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades (que, en el Reglamento vigente, aprobado por Real Decreto
634/2015, d 10 de julio, corresponde al articulo 52) con lo que se suprime
la excepcion a la norma que establecia un régimen especial singular para los
buques usados que accedian al régimen especial de tributacién por tonelaje.
Se requiere, en primer lugar, que quienes comiencen a tributar bajo el
régimen de tonelaje realicen actividades de gestién nautica, acreditando de
esta manera que se trata de una entidad que realmente lleva a cabo una
actividad de transporte maritimo. Ello permitiria cumplir las exigencias de
las Directrices comunitarias sobre ayudas de Estado al transporte maritimo.
De manera que, cuando se constituye una AIE y se acoge al régimen de
tonelaje, la misma debe ser propiedad de un armador, al que se le exigira
gestionar a través de la AIE la explotacion del buque. Mediante decisién de
20 de noviembre de 2012, confirmada después por el Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea, la Comisidon declaré que el nuevo régimen no constituia
ayuda de Estado.

En segundo lugar, la mayoria de los contratos a través de los cuales se
constituian las AIEs, y que desarrollaban la colaboracidon entre inversores y
astilleros para la construccion de buques, incluian una cldusula mediante la
cual el astillero asumia la responsabilidad en el caso de que la
Administracion o los tribunales cuestionasen las ayudas fiscales.

Se trata de un tipico ejemplo de cldusula sobre cuestiones fiscales,
contenida en un contrato privado. Sobre la admisibilidad de este tipo de
clausulas se ha pronunciado reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia.
Desde el punto de vista del Derecho Privado, la existencia de posibles
acuerdos entre particulares no afecta a la configuracion del tributo, porque
en tanto tales acuerdos tienen su origen en una obligacién privada resultan

323

© Copyright Seast - Tutti i diritti riservati



Studi Tributari Europei 1/2017

indiferentes al Derecho Tributario. De hecho, la realidad tributaria puede ser
una circunstancia a tener en cuenta en el campo estrictamente privado,
pero desde la perspectiva del Derecho Tributario, la misma resultara ajena a
la configuracién del tributo y, por tanto, devendra inoponible a la Hacienda
Publica'®. No obstante estos pactos si son admisibles desde el punto de
vista del ordenamiento iusprivatista, donde juega la autonomia de la
voluntad - en este sentido se pronuncia la sentencia de la Audiencia
Nacional de 21 de octubre de 1997, aceptando las “donaciones libres de

19 No existe una expresa prohibicion en el ordenamiento

impuestos
privado de estos pactos, resultando simplemente extrafios al orbe tributario.
Por tanto, no hay dificultad en aceptar estos pactos privados como
admisibles desde el punto de vista juridico. La materia tributaria, aunque
forme parte del denominado orden publico econdmico, no resulta sustraida
al libre juego de la autonomia de la voluntad ni estd prohibido que una
circunstancia de tipo tributario condicione la eficacia de un negocio. Por
tanto, se trataba de pactos validos, y como tales, cabia invocarlos ante los
correspondientes tribunales civiles. Asi, en el ambito estrictamente privado,
estos pactos legitimaban acciones civiles de los inversores obligados a
devolver las ayudas contra los astilleros. Y ello, a pesar de que la decisidon
insistia en que no era posible trasferir a terceros la obligacion de
reembolsar.

En suma, la Decisién de la Comisién no sélo ordena recuperar las ayudas
otorgadas a pasado, sino que impide la aplicacion del régimen a futuro,
generando que los inversores en estas estructuras que continden existiendo

en el momento actual deban abonar el Impuesto sobre Sociedades sobre la

18 - HINOJOSA TORRALBO, 1.1., “Eficacia de los pactos privados sobre las obligaciones
tributarias en la adquisicion de inmuebles”, Tribuna Fiscal, n® 55, 1995, pag. 46. También,
ALBINANA GARCIA-QUINTANA, C., “Los pactos privados en las obligaciones tributarias”,
Tapia, 1988, n° 43, pags. 9 y ss; RODRIGO FERNANDEZ, J., “Las cldusulas de asuncién de
impuestos” en Estudios sobre Tributacién Bancaria, Civitas, Madrid, 1985, pags. 637 y ss.

19 -Impuestos, nimero 12, 1998. Véase también IBANEZ GARCIA, 1., “Las donaciones libres
de impuestos. Comentario a la Resolucion del TEAC de 7 de septiembre de 19947,
Jurisprudencia Tributaria, 1994, 111, paginas 1229-1231.
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plusvalia por la venta del bugue. Pero no impide que, de acuerdo con pactos
privados validos, los inversores puedan reclamar contra los astilleros en los

tribunales civiles.

5. La resolucion del recurso de anulacion de 17 de diciembre de
2015 por el Tribunal General de la Unidn.

La decision de la Comision era susceptible de recurso de anulaciéon, dadas
las amplias posibilidades que atribuye el articulo 173 TFUE a esta via de
revision. No cabe duda que las decisiones de la Comisién son recurribles
ante el Tribunal General, en los términos del articulo 256 del propio Tratado
de Funcionamiento, ya que, segun este precepto, el Tribunal General es
competente para conocer de los recursos directos interpuestos por personas
fisicas o juridicas contra los actos de las instituciones y de los érganos y
organismos de la Union Europea de los que sean destinatarias o que les
afecten directa e individualmente. Y también contra los actos
reglamentarios que les atafien y que no incluyan medidas de ejecucidon o
contra la inaccién de dichas instituciones, érganos y organismos.

Una de las cuestiones mas polémicas que se suscitd en su momento fue la
de quiénes estarian legitimados para interponer dicho recurso de anulacién-
Como afirmaba LOPEZ GOMEZ, la decisién se notificé a Espafia el 18 de
julio de 2013, sélo un dia después de que la misma fuera conocida. Esta
notificacion convirtido al Reino de Espafia en destinatario de la decisién y lo
colocd en la tesitura de poder recurrirla en virtud del articulo 263 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que legitima para
interponer recurso a “toda persona fisica o juridica”, siempre que sea
“destinataria” de los actos recurridos o que tales actos le afecten “directa e
individualmente” %°. En funciédn de ello, resultaba patente y no discutible la

legitimacién del Reino de Espafia, que la hizo efectiva con la presentacién

20 L OPEZ GOMEZ, A.-GARCIA NOVOA, C., “Reflexiones sobre el tax lease. A propdsito de la
Jornada desarrollada en Santiago de Compostela”, op. cit., pag. 7.
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del recurso de anulacion en el cual se consideraba que la decision vulneraba
el articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en la
medida en que no se trataria de un ayuda selectiva, “por no falsear o
amenazar con falsear la competencia y “por no afectar al comercio entre los
Estados miembros”. Subsidiariamente, el Reino de Espafia pidié en el citado
recurso que no se procediese a la recuperacién de las ayudas, en tanto se
entiende que la decision de la Comisién vulneraba los principios de
seguridad juridica, confianza legitima e igualdad de trato.
Por otro lado, desde el momento mismo en que se abrid el procedimiento de
infraccidon contra el Reino de Espana (29 de junio de 2011) fueron muchos
los particulares (astilleros e inversores) que se personaron y que también
fueron notificados en diversas fechas de la decision de modo previo a su
publicacion general. Surge aqui la cuestion de si éstos particulares estaban
también legitimados para plantear recurso de anulacién.
En tal sentido, conviene recordar que, segun el articulo 263, del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea, los particulares tienen legitimidad
para interponer el recurso en tres supuestos diferentes: cuando se trate de
actos de los que sean destinatarios, frente a actos que les incumban directa
e individualmente (sentencia Tribunal de Justicia de 15 de julio de 1963,
Plaumann, 25/92) y cuando se trate de actos reglamentarios que les
afecten directamente y que no incluyan medidas de ejecucién.
En primer lugar, era necesario determinar si esta decision era un acto
reglamentario a efectos de recurso de anulacion, ya que una vez
determinado que se trata de un acto reglamentario, la legitimacién de los
particulares dependera de que tal acto les afecte directamente y, ademas,
de que el mismo no contenga medidas de ejecucion. Asi, y siempre que los
particulares acrediten que el acto les afecta directamente (en los términos
amplios en que lo prevé la sentencia Tribunal de Justicia de 15 de julio de
1963, Plaumann, 25/92), habrd que determinar si tiene naturaleza
reglamentaria a los efectos de fijar si debe excluirse la concurrencia de
medidas de ejecucidn.
No cabe duda de que la decisién de la Comisién de 17 de julio de 2013 seria
un acto reglamentario, por no haber sido adoptado siguiendo wun
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procedimiento legislativo. De acuerdo con la doctrina sentada en las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de octubre de
2011, Microban International y Microban (Europe)/Comision (T-262/10, Rec.
p. II-0000), en el auto del Tribunal General de 4 de junio de 2012,
Eurofer/Comision (T-381/11, Rec. p. II-0000) o en la sentencia de 3 de
octubre de 2013, Inuit Tapiriit Kanatami y otros/Parlamento y Consejo,
C-583/11 P, se entiende que son actos reglamentarios los actos generales
no legislativos, término que se define desde un punto de vista formal. Y
serian actos no legislativos desde esta perspectiva aquéllos que no se
hubieran desarrollado siguiendo el procedimiento legislativo del art. 289 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, circunstancia que concurre
en relacién con la decisién aqui tratada.

Si estamos ante un acto reglamentario, la legitimacion, como dijimos,
dependerd de que la decision afecte directamente al recurrente y se tenga
un interés legitimo en el ejercicio de la acciéon y que la misma no incluya
medidas de ejecucidn.

Este segundo requisito fue el mas controvertido, pues parecia evidente que
la decisidon de la Comisién de 17 de julio de 2013, incluia en sus articulos 4
y 5 una medida de ejecucidon, al establecer que Espafia tendria que
recuperar de forma inmediata y efectiva las ayudas declaradas
incompatibles con el Derecho Comunitario. Son medidas de ejecucién, de
acuerdo con lo dispuesto en el niumero 36 de la sentencia en casaciéon del
Tribunal de Justicia de la UE de 19 de diciembre de 2013 Asunto C-274/12 P
- Telefénica/Comisién, las medidas destinadas a aplicar la decision de
incompatibilidad, entre ellas, en particular, la consistente en denegar la
posibilidad de acogerse a la ventaja fiscal controvertida.

En suma, para que la decisién no incluya medidas de ejecucion no debe
incorporar medidas nacionales adoptadas en su aplicacién (...) hasta que se
haya completado la recuperacion de la ayuda concedida en virtud del
régimen controvertido, ya que la propia existencia de esas medidas de
recuperacién, que constituyen medidas de ejecucidon, justifica que la

decision impugnada se considere un acto que incluye medidas de ejecucion
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(Auto de 21 de marzo de 2012 de la Sala Octava del Tribunal General en el
asunto T-228/10). Parecia que este requisito no se daba en la decisidon de la
Comision de 2013 y que, por tanto, los particulares afectados por la
resolucion que ordena devolver las ayudas no podrian recurrir contra la
decision de la Comisidon ante el Tribunal General sino que tendrian que
hacerlo a través de los cauces internos y contra las medidas concretas de
aplicacién de la decisién de recuperacién. Esto es, tendrian que recurrir las
liguidaciones tributarias en que se concretase la recuperacidon ante los
Tribunales Econdmico Administrativos competentes —generalmente el TEAC-
y en via contenciosa administrativa, pudiendo solicitar el planteamiento de
una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Sin embargo, la postura de los organismos comunitarios resultd favorable a
la legitimacion de los particulares, optando por una interpretacién pro
actione. Asi, se entendid que cuando el articulo 263 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea, al decir que toda persona fisica o
juridica podra interponer recurso contra los actos de los que sea
destinataria o que le afecten directa e individualmente o indirectamente y
contra los actos reglamentarios que le afecten directamente y que no
incluyan medida de ejecucion, estaria fijando un primer supuesto de
legitimacién de aplicacidn preferente. Estaria diciendo que pueden recurrir
guienes, aun sin ser destinatarios directos de la resolucion, el acto les
afecta directa e individualmente o indirectamente. Por tanto, aun cuando la
decision de la Comisién de 17 de julio de 2013 contenga medidas de
ejecucién, un particular que no sea destinatario estaria legitimado para
recurrir si la resolucidon le afecta directa e individualmente. Y segun la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, una decision
afectard a un particular cuando la misma le atane debido a ciertas
cualidades que les son propias (sentencia de 15 de junio de 1963
Plauman/Comisién). Y, por tanto, tendrian la condicion de individualmente
afectados los beneficiarios efectivos de una ayuda individual concedida con
arreglo a un régimen de ayudas, (sentencias de 2 de febrero de 1988, Van
der Kooy/Comisiéon (67/85, 68/85 y 70/85, Rec. p. 219), apartado 15, y de
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7 de diciembre de 1993, Federmineraria y otros/Comisién (C-6/92, Rec. p.
I-6357).

Pues bien, esta circunstancia era obvio que concurria en los inversores
calificados por la decisién como beneficiarios de la ayuda y condenados a su
restitucion. Los inversores en el tax lease plantearon recurso de anulacion y
la Comision, en su contestacién a la demanda, admitié esta legitimacion, al
decir que “los demandantes en los asuntos acumulados son inversores en
AIE que parecen haberse beneficiado de la ayuda” 2.

En virtud de la postura de la Comision, el Tribunal General no entendié que
procediese denegar el planteamiento por los afectados de recursos de
anulacion contra la resolucion de la propia Comision por incluir la resolucién
medidas de ejecucién. Asi, se presentaron y admitieron a tramite un total
de 19 recursos de anulacion que la Comisién, en solicitud de 28 de enero de
2014, pidid que “sean tratados por los mismos agentes de una manera
coordinada y coetdnea”, en tanto estaban “estrechamente relacionados
entre si”. Se trataba de recursos de diversos inversores privados que habian
participado en estructuras de tax lease y que han presentado observaciones

ante la Comisién, en concepto de interesados®.

21.- Especialmente importante ha sido la admision de la legitimaciéon por la Comisién en el
caso de Aluminios Cortizo. La Comisién, en la contestaciéon a la demanda a la interposicion
del recurso por este inversor, de 7 de abril de 2014, que “en virtud del articulo 263 TFUE,
parrafo cuarto, toda persona fisica o juridica podra interponer recurso contra los actos de los
que sea destinataria o que la afecten directa e individualmente y contra los actos
reglamentarios que la afecten directamente y que no incluyan medidas de ejecucién”. Se
recuerda que el Tribunal de Justicia ha declarado que la afectacién directa exige, por una
parte, que la medida impugnada surtiera efectos directamente en la situacién juridica del
particular y, por otra parte, que no dejara ninguna facultad de apreciacion a los destinatarios
de tal medida encargados de su aplicacién, “por tener ésta caracter meramente automatico y
derivarse Unicamente de la normativa en litigio, sin aplicacidn de otras normas intermedias”.
Respecto a la afectacién individual, se trae a colacién LA reiterada jurisprudencia segun la
cual se podrd alegar afectacién individual si el acto le atafie en razén de determinadas
cualidades que les son propias o de una situacién de hecho que los caracteriza frente a
cualquier otra persona vy, por ello, le individualiza de manera anéloga a la del destinatario de
tal decisién. En este sentido, cuando se trata de una decisién de la Comisién en materia de
ayudas de Estado, en su sentencia Italia y Sardegna Lines/Comisién, el Tribunal de Justicia
declaré que un demandante es afectado individualmente "en su calidad de beneficiaria
efectiva de una ayuda individual concedida en virtud de este régimen y cuya recuperacién ha
ordenado la Comisién".

22.- Ademads, determinadas entidades privadas favorables a la validez de la Decision
(generalmente representativas del sector de la construccién naval), han solicitado intervenir
en los respectivos procesos como coadyuvantes, al amparo del articulo 40 del Estatuto del
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Se planted en aquel momento, ademas, si era juridicamente defendible
solicitar, como medida cautelar, la suspensién de la ejecucién de la decisién.
Se manejaron a favor de esta posibilidad diversos argumentos (que se
podia acarrear un dano irreparable, la regla del fumus boni iuris...). No
obstante, prevalecié la aplicacién del articulo 278 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea, que establece el principio del caracter
no suspensivo de los recursos. Ademas, la propia Comisién en su
Comunicacién relativa a la aplicacion de la normativa sobre ayudas estatales
por los 6rganos jurisdiccionales nacionales, de 9 de abril de 2009, dispuso la
necesidad de ejecutar las decisiones de reembolso aunque se tramiten
recursos.

En virtud de ello, el Tribunal General que, recordémoslo, es un tribunal de
Primera Instancia, anuld en su sentencia de 17 de diciembre de 2015 la
decisiéon de la Comision de 17 de julio de 2013, al estimar el recurso
planteado por el Reino de Espafia, suspendiéndose la resolucién de los
recursos de los inversores particulares a resultas de la reaccion de la
Comision.

El argumento principal del Tribunal General para proceder a tal anulacion se
basé en la conclusién de que las AIE no podian ser las beneficiarias de una
ayuda estatal por el Unico motivo de que, en razon de la transparencia fiscal
de estas agrupaciones, eran los inversores, y no las AIE, quienes se
beneficiaron de las ventajas fiscales y econémicas derivadas de esas
medidas. El Tribunal General ratificaba asi la tesis de que la selectividad de
las ayudas de Estado en el tax lease exigia concluir que sélo los inversores

pudieran ser considerados beneficiarios de las mismas.

6. El contenido de la sentencia de la Gran Sala de 25 de julio de
2018 (As. C-128/16P).

Tribunal de Justicia de la Unién Europea y de los articulos 115 y 116 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal General de la Unién Europea.
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Al final de todo este periplo, nos encontramos con la reciente sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dictada en casacidon por la Gran
Sala. La sentencia casa y anula la anterior sentencia del Tribunal General de
17 de diciembre de 2015.

La principal aportacidon de la sentencia se refiere a la determinacién de los
beneficiarios de las ayudas de Estado. Para la sentencia de casacidon es
erroneo considerar que Unicamente los inversores son los beneficiarios de
las ayudas y no las AIEs, al ser éstas entidades transparentes. Para el
Tribunal no debe tomarse en consideracion un efecto tributario, como puede
ser el hecho de que fueran los inversores los que obtuvieran una ventaja
fiscal. A lo que hay que atender es a quiénes estan dirigidas las medidas
consideradas ilegales y, por tanto, quienes son destinatarios naturales de
las ventajas. Y ese estatus de beneficiarias no se ve alterado como
consecuencia de la aplicacién de un régimen fiscal que transfiere el efecto
econdmico a terceros. En suma, para la Gran Sala, las AIEs también pueden
ser beneficiarias, ya que su régimen de transparencia fiscal no impide que
deban ser consideradas como empresas a los efectos de las ayudas de
Estado. Y ello porque desarrollan una actividad econdmica en el mercado.

La afirmacion de la Gran Sala es completamente ldgica. Las ayudas se
refieren a un ambito econdmico concreto, que es la construccién naval. Y la
alteracién a la libre competencia se produce en ese sector que es la
construccién de barcos. Los inversores, por el contrario, pertenecen a los
mas diversos sectores econdmicos. Son entidades financieras, empresas
textiles, del sector alimentario o de la fabricacion de aluminio. Ninguno de
estos sectores experimenta alteracion alguna a la competencia como
consecuencia del tax lease. Estos operadores son simples inversores que
buscan un rentabilidad fiscal y econdmica de una medida ofertada
aparentemente con el respaldo de la Administraciéon Tributaria.

Por ello, la Gran Sala entiende que el Tribunal General ha cometido un error
de apreciacién a la hora de valorar la selectividad de las ayudas. Y ello
porque las ha concebido desde la errénea perspectiva de que los Unicos
beneficiarios de las mismas son los inversores. El Tribunal de Justicia
entiende que ello es una premisa errénea. Para la Gran Sala, la
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circunstancia anteriormente expuesta de que los supuestos beneficiarios de
las ayudas pertenecen a sectores econdmicos distintos no excluye, por si
misma, la posible catalogacion de la medida como selectiva, si la misma
supone una excepcidén a un régimen comun y permite a unos operadores y
no a otros, beneficiarse de ella. Pero es necesario que la Comisidn
demuestre que tales medidas tratan de forma diferenciada a operadores
qgue, en relacién con los fines perseguidos por la norma, estdn en una
situacion comparable. Y el Tribunal General, para la Gran Sala, no ha
procedido a valorar si la Comisidn habia acreditado que las medidas fiscales
controvertidas establecian un tratamiento diferenciado entre operadores,
cuando los operadores que se beneficiaban de las ventajas fiscales y los que
estaban excluidos de las mismas se encontraban en una situacion factica y
juridica comparable en relacion con el objetivo perseguido por dicho
régimen fiscal. Por el contrario, el eludir este analisis y considerar
aprioristicamente que las ventajas obtenidas por los inversores que
participaron en las operaciones no podian considerarse selectivas por el
hecho de que podia participar en ellas, en las mismas condiciones, cualquier
empresa sin distincidon, constituye un error de Derecho del Tribunal
General®.

Por lo tanto, y contrariamente a lo que entendié el Tribunal General, las

AIEs pueden ser consideradas como beneficiarias directas de las ayudas.

23.- Dice el paragrafo 58 de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, C-
128/16 P, de 25 de julio de 2018 sobre tax lease, que ahora bien, es necesario sefalar que
estas consideraciones se basan en la premisa errénea de que solo los inversores, y no las
AIE, podian considerarse beneficiarios de las ventajas derivadas de las medidas fiscales
controvertidas y que, en consecuencia, el requisito relativo a la selectividad debia
examinarse con respecto a los inversores y no con respecto a las AIE. Por tanto, el Tribunal
General incurrié en error de Derecho al no examinar si el sistema de autorizacién de la
amortizacion anticipada tal como se establece en los articulos 48, apartado 4, y 115,
apartado 11, de la Ley del Impuesto de Sociedades y en el articulo 49 del Reglamento del
Impuesto de Sociedades otorgaba a la administracion tributaria una facultad discrecional que
favorecia a las actividades ejercidas por las AIE que participaban en el SEAF o tenia por
efecto favorecer tales actividades.
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Ademas, para la Gran Sala, la Comisidn no ha incidido lo suficiente en la
importancia que tiene la discrecionalidad del régimen contenido en el
entonces vigente articulo 115,11 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto
de Sociedades (posibilidad de amortizacion acelerada antes de la entrada en
funcionamiento) para la selectividad de la medida. En concreto, dice el
parrafo 58 de la sentencia que ...por tanto, el Tribunal General incurridé en
error de Derecho al no examinar si el sistema de autorizacion de la
amortizacién anticipada tal como se establece en los articulos 48, apartado
4, y 115, apartado 11, de la Ley del Impuesto de Sociedades y en el articulo
49 del Reglamento del Impuesto de Sociedades otorgaba a Ila
administracion tributaria una facultad discrecional que favorecia a las
actividades ejercidas por las AIE que participaban en el SEAF o tenia por
efecto favorecer tales actividades.

Una segunda linea argumental que sirve a la Gran Sala para cuestionar la
sentencia del Tribunal General de 2015 es la relativa a la deficiente
motivacion de la decision de la Comisiéon. Sobre todo, la insuficiente
motivacién de la circunstancia de que los inversores pertenezcan a sectores
economicos diversos. Ello exigia especificar pormenorizadamente porqué las
ventajas fiscales falseaban la competencia ya que los inversores competian
en diversos mercados (financiero, textil, del aluminio...) y ninguno lo hacia
en el de la construccidon naval. En segundo lugar se deberia haber motivado
porqué los inversores y las AIEs eran consideradas una Unica entidad que
actuaba en el sector del fletamiento a casco deshudo y compraventa de
buques, cuando juridicamente se trataba de entidades diferenciadas.

Pues bien, para la Gran Sala, el sofisma de asumir que los beneficiarios son
los inversores, lleva al Tribunal General a no razonar las circunstancias
expuestas. En concreto, sefala el paragrafo 40 de la sentencia, que el
Tribunal General llegé a la conclusion de que las AIE no podian ser las
beneficiarias de una ayuda estatal por el unico motivo de que, en razén de
la transparencia fiscal de estas agrupaciones, eran los inversores, y no las
AIE, quienes se beneficiaron de las ventajas fiscales y econdmicas derivadas
de esas medidas. Pero en su pretensién de no resolver sobre el fondo, la
Gran Sala insiste en una cuestién de ausencia de motivacion. Asi, afiade en
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el paragrafo 47 que no afecta a esta conclusion la decision de la Comision
de ordenar la recuperacion de las ayudas incompatibles Unicamente de los
inversores de las AIE, sobre cuya legalidad no ha de pronunciarse
el Tribunal de Justicia en el marco del presente recurso de casacion.

Asi, para la Gran Sala, el argumentario de la sentencia de 2015 no tiene el
peso suficiente como para desvirtuar los razonamientos de la Comisién en
su Decisién de 2013 acerca de que las AIEs son beneficiarias. En concreto,
habia argumentado la Comisién que las AIEs deberian ser consideradas
beneficiarias pues eran destinatarias de las ayudas y habian realizado una
actividad econdmica sustantiva en relacidon con los contratos de adquisicidon
de buques y bareboat charter. Rechaza pues la Gran Sala que las AIEs
puedan quedar fuera del ambito de los beneficiarios por su dudosa
consideracion instrumental de meros vehiculos de inversidn, condicion que
dificilmente tendrian. Y la Comisién, ademas, afirmé convincentemente
segln la Gran Sala, que las ayudas podian afectar al comercio entre
Estados. Frente a ello, la motivacidon de la sentencia del Tribunal General de
2015 es endeble, y carece de la contundencia suficiente para enervar las

argumentaciones de la Comisidn. Y asi lo entiende la sentencia de casacion.

7. Consecuencias de la sentencia de la Gran Sala de 25 de julio de
2018.

Como hemos dicho, la Gran Sala no resuelve sobre el fondo. La
consecuencia de su resolucidn se sintetiza en los paragrafos 104 y 105 de la
sentencia. Asi, en el paragrafo 104 sefiala que de conformidad con el
articulo 61, parrafo primero, del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, en caso de anulacion de la resolucion del Tribunal General, el
Tribunal de Justicia podra o bien resolver él mismo definitivamente el litigio,
cuando su estado asi lo permita, o bien devolver el asunto al Tribunal
General para que este resuelva. Y en el 105 establece que, en el caso de
autos, dado que el Tribunal General solo se pronuncié sobre una parte de
los motivos formulados por las partes, el Tribunal de Justicia considera que

el estado del presente litigio no permite su resolucion. Por ello, la Gran Sala
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en la sentencia de 25 de julio de 2018, resuelve devolver el asunto al
Tribunal General.

Sera, por tanto, el Tribunal General el que, en un futuro préximo, tenga que
pronunciarse sobre los argumentos alegados por las partes en el recurso. Y
también sobre determinados motivos de impugnacion referidos a la
existencia de confianza legitima, que se incluyeron en las demandas
originales pero que no fueron abordados en la sentencia ahora casada. Esto
es, se requiere un nuevo pronunciamiento sobre las cuestiones respecto a
las cuales la Gran Sala del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea exige
una mayor argumentacion. A nuestro juicio, va a ser imprescindible que la
resolucion del Tribunal General explique porqué se altera la libre
competencia y el comercio entre Estados cuando los inversores pertenecen
a sectores econdmicos distintos y porqué, dandose esas circunstancias, se
considera que son ellos y no las AIEs las Unicas beneficiadas de las ayudas.
Maxime cuando son las AIEs las destinatarias naturales de las medidas
declaradas ilegales.

La sentencia de la Gran Sala no cuestiona pues, la consideracion como
ayudas de Estado de las medidas catalogadas como tales por la Comisién.
En este sentido puede afirmarse que la sentencia refuerza los argumentos
de la Comision. La resolucidén incide en la determinacién de quiénes son
beneficiarios. Y por tanto afectara al procedimiento de devolucion de las
ayudas, en tanto la restitucidon de las mismas no se haya llevado a cabo.
Pero, no olvidemos que la sentencia se refiere al régimen del tax lease que
fue derogado. En su lugar, como dijimos, se aprobd el nuevo régimen
vigente desde 2013 que, como expusimos, elimina las objeciones que la
Comisidon habia formulado desde la perspectiva del Derecho de la Unidn
Europea. Ademas, el nuevo régimen, que cuenta con el aval de la Comision,
no se va a ver afectado por la sentencia a la que nos estamos refiriendo, Lo
gue lleva a afirmar el alcance limitado de la resolucién de la Gran Sala del
Tribunal de Justicia de la Union Europea de 25 de julio de 2018, ya que
aquellas entidades que se estén beneficiando en la actualidad del nuevo tax

lease no se veran afectadas por la sentencia.
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Por tanto, el principal efecto de esta sentencia de la Gran Sala del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea es dar la posibilidad de una nueva
resolucion del Tribunal General que puede llegar a anular la obligacidon de
restitucion a cargo exclusivamente de los inversores. Se abre, por tanto, un

periodo de espera, que seguramente sera largo.
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