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CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. HENRIK SAUGMANDSGAARD @E
presentadas el 19 de septiembre de 2018 (1)
Asunto C-374/17

Finanzamt B

contra

A-Brauerel,

con intervencion de

Bundesministerium der Finanzen

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo
Tributario, Alemania)]

«Procedimiento prejudicial — Ayudas otorgadas por los Estados — Selectividad material —
Inexistencia — Criterio de disponibilidad general — Medida general — Sistema de referencia —
Comparabilidad — Justificacién basada en la naturaleza o en la estructura general del sistema de
referencia — Ventaja fiscal — Impuesto sobre las transmisiones inmobiliarias — Exencién en
beneficio de las operaciones de modificacion estructural dentro de un grupo de sociedades —
Requisito de participacion minima del 95 % en el capital social de las sociedades participantes —
Periodos de mantenimiento de la participacion durante los cinco afios anteriores y posteriores a la
modificacion estructural»

l. Introduccién

1. Mediante resolucion de 30 de mayo de 2017, el Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo
Tributario, Alemania) plante6 al Tribunal de Justicia una peticién de decision prejudicial sobre la
interpretacion del articulo 107 TFUE, apartado 1.

2. Dicha cuestion se inscribe en el marco de un litigio entre A?Brauerei y la Finanzamt B
(Administracion Tributaria local, Alemania) referente a la decision de esta Ultima de excluir la
operacion de absorcién por A?Brauerei de su filial, T?GmbH, del beneficio de la exencién
establecida en el articulo 6a de la Grunderwerbsteuergesetz (Ley relativa al impuesto sobre
transmisiones inmobiliarias, Alemania, en su version de 26 de febrero de 1997, BGBI. |, p. 418,
1804, modificada en ultimo lugar por el articulo 12, punto 1, de la Ley de 22 de junio de 2011,



BGBI. |, p. 1126; en lo sucesivo, «GrEStG»). En esencia, dicha disposicion exime del pago del
impuesto sobre transmisiones inmobiliarias determinadas operaciones de modificacion estructural
efectuadas dentro de un grupo de sociedades.

3. El 6rgano jurisdiccional remitente considera que la absorcién de T?GmbH por A?Brauerei
estd comprendida en el ambito de aplicacién del articulo 6a de la GrEStG vy, por consiguiente,
debe quedar exenta del pago del impuesto sobre transmisiones inmobiliarias. Sin embargo, dicho
organo jurisdiccional se pregunta si dicha exencién debe calificarse como «ayuda de Estado» en el
sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. Sefiala que la calificacion como «ayuda de Estado» en
el contexto del litigio principal dependeré principalmente de la interpretacion del requisito de
selectividad. No obstante, dicho 6rgano jurisdiccional opina que la exencidn establecida en el
articulo 6a de la GrEStG no es selectiva y, por tanto, no constituye una ayuda de Estado.

4. Es preciso sefalar, con cardcter preliminar, que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
relativa a la selectividad material se caracteriza por la coexistencia de dos métodos de andlisis, en
particular en materia fiscal, hecho que se ve corroborado por la Comunicacion de la Comisién
Europea relativa al concepto de «ayuda estatal». (2)

5. Por una parte, el método de analisis clasico, que puede deducirse de la letra del Tratado
FUE, (3) se basa en el criterio de disponibilidad general. Segun dicho planteamiento, aplicado en
particular en la sentencia Comision y Espafa/Government of Gibraltar y Reino Unido, (4) es
selectiva toda ventaja que no esta abierta a todas las empresas presentes en el territorio nacional.
El criterio de disponibilidad general no exige que todas las empresas disfruten efectivamente de la
ventaja de que se trate, sino que todas puedan beneficiarse de ella. (5)

6. Por otro lado, el denominado método «del sistema de referencia», que se remonta a la
sentencia Paint Graphos y otros, (6) pronunciada en 2011 y confirmada en la sentencia
Comision/World Duty Free Group y otros, (7) se basa en el criterio de la discriminacién. (8) Segun
este planteamiento en tres etapas, una ventaja es selectiva cuando constituye una excepcion al
sistema de referencia pertinente, cuando no esté abierta a todas las empresas que se encuentran
en una situacion comparable y cuando no encuentra justificacién en la naturaleza o en la
estructura general del sistema en que se inscribe. (9)

7. Ambos métodos de andlisis tienen por objeto distinguir las medidas selectivas, que estan
comprendidas en el ambito de aplicacién del articulo 107 TFUE, apartado 1, de las medidas
generales, que no lo estan. En el marco del presente asunto, la aplicacién de ambos métodos
conduce, en mi opinién, un mismo resultado, a saber, la falta de caracter selectivo de la exencion
establecida en el articulo 6a de la GrEStG.

8. Sin embargo, propongo al Tribunal de Justicia que aplique Unicamente el método de
andlisis clasico y que concluya, en aplicacion de dicho método, que la exencion establecida en el
articulo 6a de la GrEStG constituye una medida general en la medida en que esta abierta a toda
empresa presente en el territorio nacional, e incluso a toda empresa nacional o extranjera que
posea un inmueble en el territorio nacional. (10)

9. En efecto, confieso que me suscitan cierta inquietud las consecuencias practicas de la
aplicacion del método del sistema de referencia, tanto en el plano material como en el plano
formal. (11) En particular, me parece que dicho método entrafia el riesgo de hacer extensiva la
disciplina de las ayudas de Estado a toda diferenciacion fiscal, lo que implica la invitacién a
examinar todos los regimenes fiscales de los Estados miembros en busca de tratos
discriminatorios.

10.  Con caracter subsidiario, expondré los motivos por los que la aplicacién del método del



sistema de referencia conduce a la misma conclusion, a saber, la inexistencia de ayuda estatal,
sin ocultar las notables dificultades que suscita la aplicacion de dicho método. (12)

II. Marco juridico aleman

11.  Elarticulo 1 de la Umwandlungsgesetz (Ley alemana relativa a las modificaciones
estructurales de sociedades; en lo sucesivo, «<UmwG»), tiene el siguiente tenor:

«1.  Los sujetos de Derecho domiciliados en el territorio nacional podran transformarse:
1)  mediante fusion;

2) mediante escision (escision por disolucién y transmision en bloque del patrimonio, escision
sin disolucién y transmision parcial del patrimonio, escision por constitucion de filiales);

3) mediante transmision del patrimonio;

[...]».

12.  De conformidad con el articulo 2 de la UmwG:
Los sujetos de Derecho podran fusionarse mediante disolucién sin liquidacion:

1)  mediante absorcién por transmisién en bloque del patrimonio de uno o varios sujetos de
Derecho (sujetos absorbidos) a otro sujeto de Derecho existente (sujeto absorbente) [...]»

13.  Elarticulo 1 de la GrEStG dispone:

«1.  Estaran sujetas al impuesto sobre transmisiones inmobiliarias las siguientes operaciones
juridicas, siempre que tengan por objeto inmuebles en el territorio nacional:

1) todo contrato de compraventa o cualquier otro negocio juridico que fundamente la
transmision de la propiedad;

2) el acuerdo abstracto de transmision, si no hay un negocio juridico previo, que fundamente la
transmision de la propiedad;

3) lacesion de la propiedad, si no esta precedida de un negocio juridico previo que
fundamente la transmision de la propiedad y no se requiere el acuerdo abstracto de transmision.

[.]

2a.  Siuninmueble situado en territorio nacional forma parte del patrimonio de una sociedad
personalista y la composicion de los socios cambia directa o indirectamente en el plazo de cinco
afios de tal forma que al menos el 95 % de las participaciones en el patrimonio de la sociedad
pasa a nuevos socios, tal operacion se considerara un negocio juridico de transmision de la
propiedad del inmueble a una nueva sociedad personalista. [...]

3.  Siuninmueble situado en territorio nacional forma parte del patrimonio de una sociedad,
quedaran sujetos al impuesto, siempre que no proceda tributar conforme al apartado 2a, ademas:

1) todo negocio juridico que justifique el derecho a la transmision de una o varias
participaciones de la sociedad, cuando a través de dicha transmisién se concentren de manera
directa o indirecta al menos un 95 % de las participaciones en las manos del adquiriente, en las
de empresas dominantes y dependientes o personas dependientes o en manos de empresas



dependientes o personas dependientes;

2) la agrupacion de manera directa o indirecta de al menos un 95 % de las participaciones de
la sociedad, si no ha habido un negocio obligacional previo en el sentido del punto 1;

3) todo negocio juridico que establezca el derecho de adquisicidn de manera directa o indirecta
de al menos el 95 % de las participaciones de la sociedad;

4) la cesion directa o indirecta de al menos un 95 % de las participaciones de la sociedad a un
tercero, si no ha habido un negocio obligacional previo en el sentido del punto 3.»

14. El articulo 6a de la GrEStG establece:

«Las operaciones juridicas sujetas al impuesto en virtud del articulo 1, apartados 1, punto 3, 2a o 3,
como consecuencia de una modificacion estructural en el sentido del articulo 1, apartado 1,
puntos 1 a 3 de la [UmwG], no daran lugar a la aplicacién del impuesto; [...] la primera frase se
aplicara también en el caso de modificaciones estructurales basadas en el Derecho de un Estado
miembro de la Unién Europea o de un Estado adherido al Acuerdo del Espacio Econdémico
Europeo. La primera frase solo se aplicara cuando participen en la operacion de modificacién
estructural, exclusivamente, una empresa dominante y una o varias sociedades dependientes de
esta empresa dominante o varias sociedades dependientes de una empresa dominante. A efectos
de la tercera frase, se considera que una sociedad es “dependiente” cuando la empresa
dominante participa de manera ininterrumpida en su capital o patrimonio social durante los cinco
afos anteriores y los cinco afios posteriores a la operacion juridica de manera directa o indirecta,
o de manera parcialmente directa o parcialmente indirecta, en al menos un 95 %.»

lll. Procedimiento principal

15.  A?Brauerei, parte demandante en el procedimiento principal y recurrida en el
procedimiento de casacion («Revision») es una sociedad anénima que desarrolla una actividad
econdmica. Era titular del 100 % de las participaciones de T?GmbH, la cual era propietaria de
varios inmuebles. A su vez, T?GmbH era la Unica accionista de E?GmbH.

16. Mediante contrato de 1 de agosto de 2012, T?GmbH, en calidad de sujeto de Derecho
absorbido, transmitié todo su patrimonio (incluidos, por tanto, los inmuebles) con todos los
derechos y obligaciones, mediante disolucién sin liquidacion, de conformidad con el articulo 1,
apartado 1, punto 1, en relacién con el articulo 2, punto 1, de la UmwG, a A?Brauerei, en calidad
de sujeto de Derecho absorbente (fusion por absorcion). La fusion es efectiva desde el 24 de
septiembre de 2012, fecha en que se inscribié en el Registro Mercantil. En dicha fecha, T?GmbH,
de la que fue socia A?Brauerei durante mas de cinco afios, dejo de existir. En ese momento,
A?Brauerei paso a ser la accionista Gnica de E?GmbH.

17.  La Administracion tributaria local, parte demandada en el procedimiento principal y
recurrente en el procedimiento de casacion («Revision»), consider6 que la transmision de los
inmuebles a A?Brauerei a raiz de la fusion con T?GmbH constituye una operacién sujeta al
impuesto en virtud del articulo 1, apartado 1, punto 3, de la GrEStG, y que la exencién establecida
en el articulo 6a de la GrEStG no es aplicable a dicha operacion. El Finanzamt desestimo la
reclamacion interpuesta por A?Brauerei sobre la base de que T?GmbH no era una sociedad
dependiente en el sentido del articulo 6a de la GrEStG, al haber desaparecido a causa de la
fusion, por lo que no se habia cumplido el plazo legal de participacion en el capital durante el
guinquenio posterior a la operacion.

18.  El Finanzgericht (Tribunal de lo Tributario, Alemania) estimo el recurso de A?Brauerei y le



concedi6 la ventaja fiscal a que se refiere el articulo 6a de la GrEStG.

19. Mediante su recurso de casacion («Revision») ante el drgano jurisdiccional remitente, la
Administracion tributaria invoca la vulneracion del articulo 6a de la GrEStG. Solicita que se anule
la resolucion del Finanzgericht (Tribunal de lo Tributario) y que se desestime el recurso.
A?Brauerei solicita que se desestime el recurso de casacion («Revision).

20.  El Bundesministerium der Finanzen (Ministerio Federal de Hacienda, Alemania) intervino
en el procedimiento. Indicé que la ventaja fiscal recientemente introducida en el articulo 6a de la
GrEStG no ha sido objeto de un procedimiento de investigacion formal por parte de la Comision.

IV. Cuestion prejudicial

21.  El Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo Tributario) facilité al Tribunal de Justicia
aclaraciones relativas al impuesto sobre transmisiones inmobiliarias establecido en el articulo 1,
apartado 1, de la GrEStG y a la exencién establecida en el articulo 6a de la GrEStG, asi como a
la pertinencia de la cuestion planteada para resolver el litigio principal.

22.  En aras de facilitar la comprension del litigio principal y de las dificultades que plantea el
presente asunto, considero Gtil reproducir parcialmente dichas aclaraciones.

A. Impuesto sobre transmisiones inmobiliarias establecido en el articulo 1, apartado 1,
de la GrEStG

23.  Elimpuesto sobre transmisiones inmobiliarias, establecido en el articulo 1, apartado 1, de
la GrEStG, se refiere, en principio, a todas las operaciones juridicas que entrafian un cambio de
titularidad de un inmueble situado en el territorio nacional.

24.  Entre las operaciones a que se refiere el articulo 1, apartado 1, punto 3, de la GrEStG
figuran, en particular, los cambios de titularidad en virtud de operaciones de modificacion
estructural previstas por la UmwG, tales como la fusién, la escisién o la cesion de patrimonio. En
el marco de dichas operaciones, se transmite en su totalidad (transmision a titulo universal) o
parcialmente (transmisién a titulo particular) el patrimonio del sujeto absorbido a un nuevo sujeto
de Derecho, sin que sea necesario realizar una transmision independiente de los elementos del
activo.

25.  Por otro lado, el articulo 1, apartados 2a y 3, de la GrEStG establece una ficcion juridica en
virtud de la cual determinadas operaciones juridicas relativas a participaciones en sociedades se
equiparan a operaciones juridicas relativas a los inmuebles que poseen estas sociedades y, por lo
tanto, estan, en principio, sujetas al impuesto sobre transmisiones inmobiliarias. Todos los casos
a que se refiere dicha ficcion juridica entrafian la transmision, de manera integra o consecutiva,
de al menos un 95 % de las participaciones sociales de la sociedad de que se trate.

B. Exencion establecida en el articulo 6a de la GrEStG

26.  El articulo 6a de la GrEStG establece una exencién del impuesto sobre transmisiones
inmobiliarias para el supuesto de modificacion estructural en el sentido del articulo 1, apartado 1,
puntos 1 a 3, de la UmwG. Dicha exencion se aplica a empresas domiciliadas tanto en el territorio
nacional como en el extranjero. Se aplica asimismo a las modificaciones estructurales analogas
previstas por el Derecho de un Estado miembro o de un Estado adherido al Acuerdo del Espacio
Econdmico Europeo.

27.  Sin embargo, el articulo 6a, tercera frase, de la GrEStG limita el ambito de aplicacion de
dicha exencién a las modificaciones estructurales realizadas por grupos de sociedades. En efecto,



solo se aplica cuando participen en la operacion de modificacion estructural una empresa
dominante y una o varias sociedades dependientes de esta empresa dominante o varias
sociedades dependientes de una empresa dominante. Se considera que una sociedad es
«dependiente» cuando la empresa dominante participa de manera ininterrumpida en su capital o
patrimonio social durante los cinco afios anteriores y los cinco afios posteriores a la operacion
juridica de manera directa o indirecta en al menos un 95 %.

28.  El Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo Tributario) sefiala que interpreta de manera
amplia el articulo 6a de la GrEStG, de conformidad con el objetivo de facilitar las
reestructuraciones dentro de los grupos de empresas que persigue dicha ventaja fiscal.

29. Dicha interpretacion amplia vale también para el concepto de «empresa dominante» en el
sentido del articulo 6a, tercera frase, de la GrEStG. Una empresa dominante puede ser cualquier
persona fisica o juridica y cualquier sociedad o agrupacién de personas fisicas o juridicas que
lleva a cabo una actividad econdmica. Este ultimo requisito se cumple, en particular, cuando la
empresa dominante esta presente en el mercado a través de su participacion en la sociedad
dependiente.

30. Envirtud de dicha interpretacién en sentido amplio, los plazos de participacion en el capital
impuestos por el articulo 6a, cuarta frase, de la GrEStG solo son determinantes en la medida en
gue puedan cumplirse tras la modificacion estructural. En este sentido, en el marco de una fusion
entre una sociedad dependiente y la empresa dominante, Unicamente puede cumplirse el plazo
anterior a la fusion, puesto que, por definicién, la participacion de la empresa dominante en el
capital de la sociedad dependiente desaparece a causa de la operacion de fusion. Sin embargo,
la ventaja fiscal a que se refiere el articulo 6a de la GrEStG solo se otorga si el incumplimiento del
plazo de participacion en el capital posterior a la fusién se debe precisamente a la propia
operacion de fusion. Esta interpretacion es extensible a las demas modificaciones estructurales a
gue se refiere el articulo 6a, primera frase, de la GrEStG.

C. Pertinencia de la cuestion planteada al efecto de resolver el litigio principal

31. El 6rgano jurisdiccional remitente considera que la absorcion de T?GmbH por A?Brauerei
estd comprendida en el ambito de aplicacion del articulo 6a de la GrEStG vy, por consiguiente, se
halla exenta del impuesto sobre transmisiones inmobiliarias. En efecto, en la operacion de
modificacion estructural participaron A?Brauerei, como empresa dominante, y T?GmbH, que fue
absorbida por A?Brauerei, como sociedad dependiente. A?Brauerei desarrolla una actividad
econOmica y durante un periodo superior a los cinco afios anteriores a la operacion de fusién por
absorcién conservo la titularidad del 100 % de las participaciones sociales de T?GmbH. Por otro
lado, el incumplimiento del plazo de participacidén posterior se debe a la propia operacion de
fusion.

32.  Sin embargo, el Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo Tributario) se pregunta si dicha
exencion debe calificarse como «ayuda de Estado» en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

33. Recuerda que, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los 6érganos
jurisdiccionales nacionales, en materia de ayudas de Estado, pueden conocer de litigios en los
gue se vean obligados a interpretar y aplicar el concepto de «ayuda» al que se refiere el articulo
107 TFUE, apartado 1, concretamente para determinar si se ha aplicado una medida estatal en
vulneracion del procedimiento de control previo establecido en el articulo 108 TFUE, apartado 3.

34.  El 6rgano jurisdiccional remitente precisa que en el supuesto de que dicha exencién deba
considerarse como «ayuda de Estado», el articulo 6a de la GrEStG dejaria de ser aplicable y el
procedimiento de casacion («Revision») se suspenderia hasta que la Comision adoptara una



decision sobre la compatibilidad de dicha ayuda con el mercado interior. En caso contrario, se
desestimaria por infundado el recurso de casacion («Revisién») interpuesto por la Administracion
tributaria y A?Brauerei podria beneficiarse de dicha exencion.

35. En particular, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta sobre el caracter selectivo de
la ventaja fiscal establecida en el articulo 6a de la GrEStG.

36. En estas circunstancias, el Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo Tributario) decidio
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestidn prejudicial:

«¢,Debe interpretarse el articulo 107 TFUE, apartado 1, en el sentido de que existe una ayuda
prohibida por esta disposicién, cuando conforme a la legislacién de un Estado miembro no se
aplica el impuesto sobre transmisiones inmobiliarias a una adquisicion sujeta al impuesto a causa
de una modificacién estructural (fusién), cuando determinados sujetos de Derecho (la empresa
dominante y una sociedad dependiente) participan en la operacion de modificacion estructural y la
participacion de la empresa dominante en la sociedad dependiente alcanza el 100 % en un
periodo de cinco afios antes y cinco afios después de la operacion juridica?»

V. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

37. La peticiéon de decision prejudicial fue inscrita en el registro de la Secretaria del Tribunal de
Justicia el 21 de junio de 2017.

38.  A7?Brauerei, el Gobierno aleman y la Comision presentaron observaciones escritas.

39. Los representantes de A?Brauerei, el Gobierno aleman y la Comision comparecieron en la
vista celebrada el 11 de junio de 2018 comparecieron y formularon observaciones orales.

VI. Analisis

40. Mediante su cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pretende saber, en
esencia, si el articulo 107 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que debe
considerarse como «ayuda de Estado» una ventaja fiscal como la controvertida en el litigio
principal, que consiste en eximir del impuesto sobre transmisiones inmobiliarias una operacion de
modificacion estructural dentro de un grupo de sociedades, en el caso de autos, una fusion, en la
gue participan una empresa dominante y una sociedad dependiente, habida cuenta de que la
empresa dominante debe participar en al menos un 95 % del capital o patrimonio social de la
sociedad dependiente durante los cinco afios anteriores y los cinco afnos posteriores a la
modificacion estructural.

41.  Atenor del articulo 107 TFUE, apartado 1, salvo que los Tratados dispongan otra cosa,
seran incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios
comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos
estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones.

42.  Envirtud de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la calificacion de «ayuda de
Estado» en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, exige que se cumplan todos los
requisitos previstos en dicha disposicion. (13)

43. Las dificultades que plantea el presente asunto se concentran en el requisito de
selectividad. (14)

44.  El 6rgano jurisdiccional remitente, A?Brauerei y el Gobierno aleman consideran que la



exencion fiscal controvertida en el litigio principal no cumple dicho requisito y que, por tanto, no
puede calificarse de «ayuda de Estado». La Comision defiende la posicion contraria.

45.  Aligual que postulan el érgano jurisdiccional remitente, A?Brauerei y el Gobierno aleman,
yo opino que dicha exencién fiscal no tiene caracter selectivo. Esta falta de caracter selectivo

debe deducirse de la aplicacién del método de analisis clasico de la selectividad, basado en el
concepto de «disponibilidad general» (seccién C), asi como de la aplicacion del método del sistema
de referencia, y ello a pesar de los problemas que plantea su aplicacion (seccién D).

46.  Con caracter previo, no obstante, me gustaria subrayar la importancia decisiva que reviste
la interpretacion del requisito de selectividad en materia fiscal (seccidon A), asi como la importancia
sistémica de la eleccidén del método de analisis de la selectividad (seccion B).

A. Sobre laimportancia decisiva del requisito de selectividad en materia fiscal

47.  Elrequisito de selectividad es determinante a los efectos de la calificacion de «ayuda de
Estado» en materia fiscal, ya que una medida fiscal que efectia una distincion entre operadores
econdmicos cumple, por lo general, los deméas requisitos exigidos por dicha calificacién.

48. La calificacion de «ayuda de Estado» en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, esta
supeditada al cumplimiento de seis requisitos. (15) En primer lugar, la medida nacional debe
conferir una ventaja a una empresa. En segundo lugar, esa ventaja debe ser selectiva. En tercer
lugar, dicha ventaja debe ser imputable al Estado. En cuarto lugar, debe ser financiada mediante
fondos estatales. En quinto lugar, la medida debe afectar a los intercambios comerciales entre los
Estados miembros. En sexto lugar, dicha medida debe falsear o amenazar con falsear la
competencia.

49. Toda medida nacional que establece una ventaja fiscal, como la exencion controvertida en
el litigio principal, cumple, casi por definicidn, tres de estos seis requisitos.

50. En primer lugar, tal exencion confiere una ventaja a los contribuyentes comprendidos en su
ambito de aplicacion liberandolos de una carga econdémica, a saber, el impuesto sobre
transmisiones inmobiliarias establecido en el articulo 1 de la GrEStG en el litigio principal.

51. En segundo lugar, generalmente, las ventajas fiscales se establecen mediante medidas
legislativas o reglamentarias como el articulo 6a de la GrEStG en el litigio principal. Por tanto,
debe considerarse que se cumple el requisito de imputabilidad al Estado. (16)

52.  Por ultimo, el Tribunal de Justicia declaré tiempo atras que el establecimiento de una
ventaja fiscal implica la utilizacion de fondos estatales, y ello aunque no exista una transferencia
directa de tales fondos, dado que dicha ventaja se debe a la renuncia por el Estado miembro a los
ingresos fiscales que normalmente habria recaudado. (17)

53.  Entre los tres requisitos restantes, los relativos a la incidencia en los intercambios
comerciales entre los Estados miembros y al riesgo de falseamiento de la competencia se
cumplirdn muy a menudo en la practica cuando la medida en cuestion no entre en el &mbito de
aplicacion de un reglamento de minimis (18) o de la practica decisoria de la Comisién sobre las
medidas con efectos en el ambito estrictamente local. (19)



54.  Segun una reiterada jurisprudencia, en efecto, no es necesario acreditar la incidencia real
de la ayuda en los intercambios comerciales entre los Estados miembros y el falseamiento
efectivo de la competencia, sino Unicamente examinar si tal ayuda puede afectar a dichos
intercambios y falsear la competencia. (20)

55.  En particular, cuando una ayuda otorgada por un Estado miembro sirve para reforzar la
posicion de una empresa frente a otras empresas que compiten con esta en los intercambios
entre los Estados miembros, dichos intercambios deben considerarse afectados por la ayuda, sin
gue sea necesario que la empresa beneficiaria participe en ellos. (21)

56. Ademads, no existe un umbral o porcentaje por debajo del cual pueda considerarse que los
intercambios comerciales entre Estados miembros no se ven afectados. En efecto, la cuantia
relativamente reducida de una ayuda o el tamafio relativamente modesto de la empresa
beneficiaria no excluyen a priori la posibilidad de que se vean afectados los intercambios entre
Estados miembros. (22)

57.  En cuanto al requisito de la distorsion de la competencia, se ha precisado que las ayudas
que tienen por objeto liberar a una empresa de los costes propios de su gestion corriente o de sus
actividades normales, con los que normalmente deberia haber cargado, falsean, en principio, las
condiciones de competencia. (23) A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que
una ventaja fiscal, en la medida en que confiere una ventaja econdmica a los operadores
econdmicos de que se trate, puede falsear la competencia. (24)

58.  Corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si se cumplen estos dos
requisitos en el marco concreto del litigio principal. En cualquier caso, me parece indudable que,
con independencia de este litigio, la exencidn controvertida esta destinada a aplicarse en las
circunstancias facticas en las que se cumplan efectivamente ambos requisitos.

59. De lo anterior se desprende que la exencion establecida en el articulo 6a de la GrEStG
cumple, en principio, los cinco primeros requisitos exigidos para su calificacion de «ayuda de
Estado». La calificacion de «ayuda de Estado» de la exencion dependeréa por tanto
primordialmente de su eventual caracter selectivo. En términos mas generales, esta es la razén

por la que la selectividad resulta determinante a los efectos de la calificacién de «ayuda de Estado»
en materia fiscal.

60. Es esta importancia decisiva del requisito de selectividad en materia fiscal la que pone de
relieve la importancia sistémica de la eleccion del método de analisis de la selectividad.

B. Sobre laimportancia sistémica de la eleccion del método de analisis de la
selectividad y sobre la distincion entre el criterio de disponibilidad general y el criterio de
discriminacién

61. Como he indicado en la introduccion de las presentes conclusiones, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se caracteriza por la coexistencia de dos métodos de analisis de la
selectividad material, el primero de ellos basado en el criterio de disponibilidad general (método
de andlisis clasico), y el segundo, en el método de la discriminacion (método del sistema de
referencia).

62. Estos dos métodos, en la practica, repercuten de distinta manera tanto en el plano material
, a saber, el &mbito de aplicacion de la disciplina de las ayudas de Estado, como en el plano formal
, a saber, la cualidad del analisis requerido para determinar la existencia de una ayuda.



63. En primer lugar, en lo que atafie a las repercusiones sobre el plano material, el método del
sistema de referencia, que se basa en el concepto de «discriminacion», (25) plantea un
interrogante sobre la legitimidad de toda diferenciacién efectuada por los Estados miembros en
materia fiscal.

64. En comparacion, el método de analisis clasico restringe el alcance del examen realizado
en el marco de las ayudas de Estado Unicamente a las diferenciaciones que no estan disponibles
con caracter general, a saber, a las diferenciaciones de las que no pueden beneficiarse todas las
empresas localizadas en el territorio nacional.

65.  Sibien en teoria estos dos conceptos pueden parecer similares, en la practica difieren
notablemente en cuanto a su alcance.

66.  Por poner un ejemplo extremo, una medida que prevé tipos impositivos progresivos,
definidos en funcién del nivel de renta, constituye indiscutiblemente una medida general segun el
método de analisis clasico, puesto que cualquier empresa puede beneficiarse de los tipos més
favorables. En cambio, segun el método del sistema de referencia, los tipos méas favorables
constituyen una diferenciacion que debe ser validada o bien por la falta de comparabilidad
(segunda fase), o bien por la existencia de una justificacion basada en la naturaleza o la
estructura general del régimen en cuestion (tercera fase).

67. Para que quede totalmente claro, no quiero decir, evidentemente, que el método del
sistema de referencia llevaria automaticamente a calificar de «selectivos »los tipos impositivos
progresivos, (26) sino que el método entrafa esta posibilidad puesto que lleva a preguntarse
sobre la legitimidad de medidas que quedan excluidas de antemano por el método de analisis
clasico. Este riesgo de extension de la disciplina de las ayudas de Estado puede afectar, en
particular, a medidas similares a las que el Tribunal de Justicia ha calificado como medidas
«generales» en el pasado. (27)

68. En otras palabras, el ambito de examen de la prueba de discriminacion es
considerablemente mayor que el de la prueba de disponibilidad general. En efecto, la prueba de
discriminacion se aplica, en principio, a todo criterio de diferenciacién, en particular en materia
fiscal. (28)

69. En comparacion, la prueba de disponibilidad general se refiere Gnicamente a los criterios
de diferenciacion que excluyen irremediablemente a determinadas empresas o producciones del
beneficio de la ventaja de que se trate. No es este el caso, en particular, de las diferenciaciones
basadas en la utilizacién de instrumentos juridicos como la exencion establecida en el articulo 6a
de la GrEStG controvertida en el litigio principal. En este sentido, segun el método de andlisis
clasico, esta exencion es una medida general, pues cualquier empresa puede estructurar sus
actividades en un grupo de sociedades y llevar a cabo, en su caso, una de las modificaciones
estructurales a que se refiere el articulo 6a de la GrEStG. (29)

70.  En cambio, dicha exencion puede calificarse de «selectiva» en aplicacion del método del
sistema de referencia si la instancia llamada a apreciar si se cumple el requisito de selectividad (la
Comision, el Tribunal General, el Tribunal de Justicia o el érgano jurisdiccional nacional)
considera que la diferencia de trato resultante no puede validarse por la falta de comparabilidad
(30) o la existencia de una justificacion. (31)

71. Otra forma de explicar la diferencia de alcance entre estos dos planteamientos consiste en
preguntarse sobre el momento en que procede situarse para apreciar la selectividad de una
ventaja. Segun el método de andlisis clasico basado en la idea de disponibilidad, la selectividad



se aprecia antes del momento en que una empresa adopta una decision que le permite
beneficiarse de una ventaja, tal como una inversion, la contratacion de un trabajador o una
operacion de modificacidén estructural en el seno de un grupo de sociedades. Segun este primer
planteamiento, una ventaja no es selectiva si cualquier empresa puede adoptar el comportamiento
en el que se centra dicha ayuda. (32)

72. Alainversa, el método del sistema de referencia conduce a apreciar la selectividad
después de tal toma de decision, al comparar la situacién de las empresas que se benefician
efectivamente de la ventaja —porque han adoptado el comportamiento en el que se centra dicha
ventaja— con la situacion de las empresas que no se benefician de ella —porque no han
adoptado dicho comportamiento—. Es evidente que este segundo planteamiento introduce en la
disciplina de las ayudas de Estado un elevado numero de diferenciaciones fiscales que, con
arreglo al primer planteamiento, estan excluidas desde el inicio. (33)

73. Enresumen, el método del sistema de referencia tiende a transformar la disciplina de las
ayudas de Estado en una prueba de discriminacion general, la cual comprende todo criterio de
diferenciacion y, de este modo, invita a examinar todos los regimenes fiscales de los Estados
miembros, en la medida en que dichos regimenes se encuentran estructurados en torno a
diferenciaciones. (34) La rigurosidad de dicha prueba se ve, ademas, agravada por las
restricciones relativas a los objetivos que cabe invocar tanto en la fase de la comparabilidad (35)
como en la de la justificacion. (36)

74.  Pues bien, en un ambito como el de la fiscalidad, que esta estrechamente vinculado a la
soberania de los Estados miembros, que es objeto de una armonizacion escasa o nula dentro de
la Unién, y que plantea cuestiones politicas delicadas como la igualdad ante el impuesto o la
progresividad del impuesto, cabe preguntarse si no es mas apropiada la aplicacion de un método
de analisis menos intrusivo, basado en el concepto de «disponibilidad general».

75. Ha de recordarse a este respecto que con arreglo al articulo 107 TFUE, apartados 2y 3, la
apreciacion de la compatibilidad de las medidas de ayuda con el mercado interior es competencia
exclusiva de la Comision. (37)

76.  Fuera de los supuestos mencionados en el articulo 107 TFUE, apartado 2, cuya
importancia préctica es reducida por su especificidad, la Comisién goza a este respecto de una
amplia facultad discrecional, cuyo ejercicio implica valoraciones de tipo econémico y social. (38)
Por tanto,aun cuando deba pronunciarse siempre sobre la compatibilidad con el mercado comudn
de las ayudas de Estado sobre las que ejerce su control, aunque no le hayan sido notificadas, la
Comisién no tiene la obligacion de declarar tales ayudas compatibles con el mercado comun. (39)
Ademas, al tratarse de excepciones al principio general de incompatibilidad de las ayudas de
Estado con el mercado comun, el articulo 107 TFUE, apartados 2 y 3, debe ser objeto de una
interpretacion estricta. (40)

77. Habida cuenta de la competencia exclusiva y del amplio margen de apreciacion de la
Comision en lo que concierne a la compatibilidad de las ayudas con el mercado interior, la
extension del ambito de aplicacion de la disciplina de las ayudas de Estado a traves de la
aplicacion del método del sistema de referencia conferiria a la Comision la facultad de «limar» los
regimenes fiscales nacionales exigiendo la supresion de las diferenciaciones legitimamente
establecidas por razones sociales, econdémicas, medioambientales o de otra indole. (41)

78.  En mi opinion, la concesion de tal facultad a la Comision seria dificilmente compatible con
el principio de autonomia de los Estados miembros en materia fiscal. Segun la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, en efecto, al no existir normativa de la Unién en la materia, es competencia
fiscal de los Estados miembros la determinacién de las bases imponibles y el reparto de la carga



fiscal entre los diferentes factores de produccion y los diferentes sectores econémicos. (42)

79.  En otras palabras, no incumbe a la Comision pronunciarse, en relacion con la prohibicion
de las ayudas de Estado, sobre cada diferencia de trato derivada del reparto de la carga fiscal
establecido por cada Estado miembro.

80. También cabe preguntarse si la aplicacién del método del sistema de referencia obligaria
de facto a los Estados miembros a notificar a la Comisién, en aplicacion del articulo 108 TFUE,
apartado 3, la gran mayoria de sus medidas nacionales en materia de politica fiscal, en particular
las relativas a la ejecucion de su presupuesto anual o las abiertas a todas las empresas, tales
como la exencidn controvertida en el litigio principal.

81. En comparacion, la aplicacion del método de andlisis clasico, basado en el criterio de
disponibilidad general, permite volver a centrar la disciplina de las ayudas de Estado, y
fundamentalmente la labor de la Comision, en las medidas mas perjudiciales para la competencia
dentro del mercado interior, a saber, las ayudas individuales y las ayudas sectoriales. (43) En
cambio, las medidas intersectoriales solo estarian sujetas a dicha disciplina si se demostrara que
son indirectamente selectivas y, por tanto, perjudiciales para la competencia dentro del mercado
interior (excepcidn «Gibraltar»). (44)

82.  En segundo lugar, me pregunto asimismo sobre las repercusiones del método del sistema
de referencia en el plano formal, a saber, en la cualidad del andlisis requerido para determinar la
existencia de una ayuda, por las cuatro razones siguientes. He de recalcar que dichas dificultades
formales también han sido identificadas por la doctrina. (45)

83.  En primer lugar, al contrario de lo que sucede con el método de analisis clasico, el método
del sistema de referencia esta formalmente estructurado en torno a tres fases sucesivas, cuyo
contenido exacto es incierto. (46)

84. En segundo lugar, en el contexto concreto del presente asunto, la aplicacién de dicho
método plantea, en mi opinion, numerosas dificultades, las cuales explican en gran medida la
inusual extension de las presentes conclusiones. Dichas dificultades son tanto mas notables por
cuanto que la medida fiscal controvertida en el presente asunto es relativamente comun.

85.  Entercer lugar, dicho método tiende a desplazar el debate sobre la selectividad hacia
cuestiones formales como la identificacion del sistema de referencia pertinente. En este sentido,
en la reciente sentencia Andres/Comision, (47) el Tribunal de Justicia consideré, acertadamente,
en mi opinion, que el Tribunal General habia incurrido en un error de Derecho en la fase de
identificacion del sistema de referencia pertinente. No obstante, enfrentado a este error de forma
cometido en la primera fase del método del sistema de referencia, el Tribunal de Justicia no tuvo
la oportunidad de pronunciarse sobre la cuestion de fondo, a saber, si una ventaja fiscal que
beneficia indirectamente a las empresas en dificultades es o no selectiva.

86.  En cuarto lugar, cabe preguntarse si es oportuno imponer un andlisis de tal complejidad a
las personas llamadas a examinar la existencia de una ayuda en el ambito nacional. Me refiero en
primer lugar a los funcionarios nacionales encargados de notificar las medidas de ayuda a la
Comision, en segundo lugar a las empresas a las que se podria exigir el reembolso de una ayuda
concedida ilegalmente y, por ultimo, a los 6rganos jurisdiccionales nacionales encargados de
rectificar la concesion ilegal de una ayuda. (48) Ha de sefialarse que el 6rgano jurisdiccional
remitente ha planteado la presente peticion de decision prejudicial precisamente en ejecucion de
esta mision. (49)

87.  Por todas estas razones, tanto materiales como formales, propongo al Tribunal de Justicia



gue aplique, no solo en el presente asunto sino con caracter mas general en materia fiscal, el
meétodo del analisis clasico basado en el criterio de disponibilidad general.

88. Como se desprende de la seccion siguiente, la aplicacion de dicho método de analisis
clasico permite concluir sin dificultad que la exencion establecida en el articulo 6a de la GrEStG
no tiene caracter selectivo.

C. Sobrelaaplicacion del método del analisis clasico de la selectividad y la calificacién
de medida general de la exencidn establecida en el articulo 6a de la GrEStG

89. Elarticulo 107 TFUE, apartado 1, prohibe las ayudas «[que favorezcan] a determinadas
empresas o producciones», es decir, las ayudas selectivas. (50)

90. En cambio, las ventajas resultantes de una medida general aplicable sin distincién a todos
los operadores econdmicos no constituyen ayudas de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1. (51)

91. Contrariamente al método del sistema de referencia, que examinaré en la seccién
siguiente, el método de andlisis clasico no se basa en la idea de discriminacion, (52) sino en la de
disponibilidad general. Segun este planteamiento, es selectiva toda medida que confiere una
ventaja a la que solo pueden acceder «determinadas empresas o producciones», por emplear los
términos utilizados en el articulo 107 TFUE, apartado 1, los cuales no hacen referencia al
concepto de «discriminacion».

92.  En aplicacion de este planteamiento, deben calificarse como «selectivas» las ventajas ddas
gue solo se pueden beneficiar una o varias empresas o categorias de empresas, 0 bien uno o
varios sectores de actividad. (53)

93. En este sentido, el concepto de «medida general» solo esta destinado a aplicarse a las
ventajas conferidas a la totalidad de las empresas con independencia de su sector de actividad,
es decir, a las ventajas intersectoriales. Tales ventajas deben, en principio, considerarse medidas
generales, entendiéndose que para que asi sea las ventajas deben estar disponibles para todas
las empresas situadas en el territorio nacional. (54)

94. Sin embargo, el concepto de «medida general» no exige que todas las empresas

se beneficien efectivamente de la ventaja intersectorial en cuestion (criterio de disposicion
efectiva), sino solo que todas las empresas puedan beneficiarse de ella (criterio de disponibilidad).
(55) Es aqui donde descansa el sentido de la jurisprudencia reiterada segun la cual el hecho de
que solo puedan beneficiarse de una medida los contribuyentes que rednan los requisitos para su
aplicacién no confiere por si mismo a este caracter selectivo. (56) En cambio, pueden calificarse
como «selectivas» las ventajas de las que estan irremediablemente excluidas determinadas
empresas o determinados sectores de actividad.

95. Lajurisprudencia del Tribunal de Justicia contiene diversos ejemplos de medidas generales
0 potencialmente generales. En este sentido, una medida fiscal que permite a los contribuyentes
deducir el beneficio que obtienen de la venta de activos siempre que adquieran otros activos debe
calificarse como medida de «caracter general». (57) Del mismo modo, el hecho de que las
reducciones incrementadas beneficien inicamente a las empresas que contraten trabajadores
manuales o trabajadores cuyo tiempo de trabajo supere un nimero de horas determinado no
basta para llegar a la conclusion de que existe una ayuda. (58)

96. El Tribunal de Justicia también ha considerado que debe calificarse como «medidayeneral»
una disposicion nacional que establece la terminacion de los procedimientos pendientes ante el



organo jurisdiccional que se pronuncia en materia tributaria, mediante el pago de un importe
equivalente al 5 % de la cuantia del litigio, (59) o incluso una normativa nacional que dispone que
la interrupcion de la prescripcion en el marco de un procedimiento penal relativo a fraudes graves
en materia del IVA tiene como consecuencia ampliar el plazo de prescripcion en tan solo una
cuarta parte de su duracion inicial. (60)

97.  Por otro lado, en la sentencia Netherlands Maritime Technology Association/Comisién,(61)
el Tribunal de Justicia confirmé la validez de una decision de la Comisioén (62) por la que se
calificaba de «medida general» la concesiéon de una ventaja fiscal aplicable exclusivamente a los
activos adquiridos a través de un contrato de arrendamiento financiero.

98. Sentado lo anterior, una ventaja intersectorial no puede calificarse como «medida general»
si se demuestra que es indirectamente selectiva, es decir, cuando, a pesar de su aparente
caracter general, determinadas empresas o determinados sectores econémicos se encuentran, en
realidad, irremediablemente excluidos de su beneficio.

99. En este sentido, en la sentencia Comision y Espafia/Government of Gibraltar y Reino
Unido, (63) el Tribunal de Justicia consider6 que son indirectamente selectivas las ventajas
fiscales de caracter aparentemente general, pero dirigidas en realidad a favorecer Gnicamente a
las sociedades extraterritoriales. Del mismo modo, en la sentencia GEMO, el Tribunal de Justicia
declar6 que es indirectamente selectiva una medida que garantiza a los ganaderos y a los
mataderos la recogida y la eliminacion gratuitas de animales muertos y de desechos de matadero,
dado que tal medida beneficia esencialmente a los ganadores y a los mataderos, y ello a pesar
del hecho de que otras personas puedan beneficiarse ocasionalmente de dicha medida. (64)

100. Son los efectos perjudiciales que tienen tales ventajas para la competencia dentro del
mercado interior los que fundamentan que estas, ya sean directa o indirectamente selectivas,
deban estar sujetas a la disciplina de las ayudas de Estado. Por el contrario, las ventajas de las
gue se pueden beneficiar todas las empresas no producen tales efectos contrarios a la
competencia y, por consiguiente, no han de estar sujetas a la disciplina de las ayudas de Estado.

101. De conformidad con dicha jurisprudencia reiterada, procede, por tanto, comprobar si la
exencién establecida en el articulo 6a de la GrEStG confiere, directa o indirectamente, una
ventaja de cuyo beneficio se encuentran irremediablemente excluidas determinadas empresas o
determinados sectores econdémicos.

102. En mi opinion, no cabe duda de que dicha exencion constituye una en el sentido antes
precisado, a saber, una medida de la que pueden beneficiarse todas las empresas con
independencia de su sector de actividad.

103. En efecto, como ha explicado el Gobierno alemén, en primer lugar, el &mbito de aplicacién
de dicha ventaja fiscal no esta reservado a empresas que ejercen su actividad en un sector
determinado ni a determinados tipos de producciones, sino que se aplica a todas las empresas
con independencia del objeto de su actividad. En segundo lugar, el articulo 6a de la GrEStG no
impone ningun requisito relativo a la forma juridica, el tamafio de la empresa o la ubicacion del
domicilio social. En tercer lugar, las operaciones de modificacion estructural a que se refiere dicha
disposicion tienen lugar en todas las ramas de actividades.

104. Esta argumentacion se encuentra respaldada por la voluntad del legislador aleman al
adoptar el articulo 6a de la GrEStG, precisada por A?Brauerei, a saber, la de facilitar las
reestructuraciones de empresas con el fin de eliminar determinados obstaculos al crecimiento
econdmico. (65) En este sentido, el legislad