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Processo C-52/19 P

Banco Santander, SA
contra

Comissao Europeia

«Recurso de decisdo do Tribunal Geral — Disposi¢des relativas ao imposto sobre as sociedades

que permitem as empresas com domicilio fiscal em Espanha amortizar o goodwill resultante de

aquisicoes de participacoes em sociedades com domicilio fiscal no estrangeiro — Conceito de
“auxilio de Estado” — Seletividade»

1. O presente processo tem por objeto o recurso interposto pelo Banco Santader, SA (a seguir
«Banco Santander»), contra o Acérdido de 15 de novembro de 2018, Banco Santander/Comissio?
(a seguir «acérdao recorrido»), pelo qual o Tribunal Geral negou provimento ao recurso de
anulacdo, nos termos do artigo 263.° TFUE, do artigo 1.°, n.° 1, da Decisao 2011/5/CE da
Comissao, de 28 de outubro de 2009, relativa a amortizacdo para efeitos fiscais da diferenca
relativamente ao valor do patriménio (financial goodwill), em caso de aquisicdo de participagoes
em empresas estrangeiras aplicada pela Espanha (a seguir «decisdo impugnada»)?, e, a titulo
subsidiario, do artigo 4.° dessa decisdo, interposto pelo Banco Santander.

2. O presente recurso faz parte de uma série de oito processos paralelos que tém por objeto a
anulacdo dos acérdidos pelos quais o Tribunal Geral negou provimento aos recursos interpostos
por algumas empresas espanholas contra a decisio impugnada ou contra a Decisdo 2011/282/UE
da Comissao, de 12 de janeiro de 2011, relativa a amortizacdo para efeitos fiscais do goodwill
financeiro, em caso de aquisicdo de participagdes em empresas estrangeiras, aplicada pela Espanha
(a seguir «Decisdo de 12 de janeiro de 2011»)*.

! Lingua original: italiano.

2 T-227/10, ndo publicado, EU:T:2018:785.

3 C-45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) (JO 2011, L 7, p. 48).

*  C-45/07 (ex NN 51/07, ex CP 9/07) (JO 2011, L135, p. 1). Os outros processos, nos quais apresento as minhas Conclusdes hoje, sdo os
processos apensos C-51/19 P, World Duty Free Group/Comissio, e C-64/19 P, Espanha/Comissdo, C-53/19, Banco Santander e
Santusa/Comissdo, e C-65/19 P, Espanha/Comissio, e os processos C-50/19 P, Sigma Alimentos Exterior/Comissio, C-54/19 P, Axa
Mediterranean/Comissao, e C-55/19 P, Proseguor Compaiiia de Seguridad/Comisséao.
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I. Matéria de facto, medida controvertida e decisao impugnada

3. Em 10 de outubro de 2007, no seguimento de vdarias perguntas escritas que lhe tinham sido
colocadas ao longo dos anos de 2005 e 2006 por membros do Parlamento Europeu e de uma
dentncia de um operador privado que lhe fora dirigida em 2007, a Comissao Europeia deu inicio
ao procedimento formal de investigagao previsto no artigo 108.°, n.° 2, TFUE® (a seguir «decisdo de
abertura»), relativamente ao dispositivo previsto no artigo 12.°, n.° 5, introduzido na Ley del
Impuesto sobre Sociedades (Lei do Imposto sobre as Sociedades) pela Ley 24/2001, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social (Lei 24/2001, que Aprova Medidas Fiscais,
Administrativas e de Ordem Social), de 27 de dezembro de 2001°¢, e retomado pelo Real Decreto
Legislativo 4/2004, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (Real Decreto Legislativo 4/2004, que Aprova o Texto Adaptado da Lei do Imposto
sobre as Sociedades, a seguir «TRLIS»), de 5 de marco de 2004 (a seguir «medida
controvertida»). A medida controvertida dispde que, no caso de uma aquisi¢ido de participacio
de uma empresa sujeita a tributacio em Espanha numa «empresa estrangeira», quando essa
aquisicao de participacdo seja de pelo menos 5 % e a participacdo em causa seja detida de forma
ininterrupta durante pelo menos um ano, o financial goodwill”® dai resultante pode ser deduzido,
sob a forma de amortizacdo, do rendimento tributavel do imposto sobre as sociedades a pagar pela
empresa. A medida controvertida precisa que, para ser qualificada de «empresa estrangeira», uma
sociedade tem de estar sujeita a um imposto idéntico ao imposto aplicavel em Espanha e os seus
rendimentos tém de provir essencialmente do exercicio de atividades no estrangeiro.

4. Em 28 de outubro de 2009, a Comissao adotou a decisdo impugnada, pela qual encerrou o
procedimento formal de investigacdo no que se refere as aquisicdes de participacdes ocorridas no
interior da Unido Europeia. Apés ter assinalado, no considerando 19 dessa decisdo, que «[p]or
forca dos principios consignados no direito fiscal espanhol, com excecdo da medida impugnada,
o goodwill s6 pode ser amortizado na sequéncia de uma concentragdo de empresas que resulte de
uma aquisicdo ou da contribuicdo dos ativos detidos por empresas independentes, ou ainda de
uma operacdo de concentracdo ou cisao» e precisado, no considerando 20, que «[o] conceito de
diferenca relativamente ao valor do patriménio (financial goodwill) previsto [na medida
controvertida] introduz [...] no dominio das aquisicbes de agdes uma nocdo normalmente
utilizada na transmissdo de ativos ou em operagdes de concentracao de empresas», a Comissdao
considerou que a medida controvertida era seletiva na medida em que favorecia apenas certos
grupos de empresas que efetuassem determinados investimentos no estrangeiro e que este
cardter especifico ndo é justificado pela natureza do proéprio regime. Segundo a Comissdo, essa
conclusdo é vélida independentemente de o sistema de referéncia se definir como o conjunto de
regras relativas ao tratamento fiscal da diferenca relativamente ao valor do patriménio (financial
goodwill) ao abrigo do sistema fiscal espanhol (v. considerandos 89 e 92 a 114) ou como o
tratamento fiscal do goodwill resultante de um interesse econémico adquirido numa empresa
estabelecida fora do territdrio espanhol (v. considerandos 89 e 115 a 119). No artigo 1.°, n.° 1, dessa
decisdo, a Comissao declarou «[o] regime de auxilios aplicado pela Espanha ao abrigo [da medida

> JO 2007, C 311, p. 21.
¢ BOEn. 61, de 11 de margo de 2004, p. 10951.

O goodwill é definido no considerando 18 da decisdo impugnada como «o valor do bom nome comercial, das boas relagdes com os
clientes, das qualificagdes dos trabalhadores e de outros fatores semelhantes que venham a traduzir-se, no futuro, em receitas superiores
as aparentemente previsiveis», correspondente ao «prémio pago pela aquisicdo de uma empresa que se situe acima do valor de mercado
dos ativos pertencentes a essa empresa», que deve ser contabilizado, com base nos principios contabilisticos espanhdis, como um ativo
incorpéreo distinto, logo que a empresa adquirente assuma o controlo da empresa participada.

8 O considerando 20 da decisdo impugnada enuncia que, em conformidade com o sistema fiscal espanhol, o goodwill financeiro
corresponde ao goodwill que seria contabilizado se a empresa detentora da participagdo e a empresa participada procedessem a uma
fusdo.
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controvertida] [...] incompativel com o mercado comum no que respeita aos auxilios concedidos
aos beneficidrios em relacdo as aquisi¢des intracomunitdrias» e, no artigo 4.°, determinou a
recuperacdo dos auxilios correspondentes as redugoes de impostos concedidas com base nesse
regime’.

5. A Comissdao manteve aberto o procedimento formal de investigacdo quanto as aquisi¢oes de
participacoes realizadas fora da Unido, aguardando elementos adicionais que as autoridades
espanholas se tinham comprometido a fornecer. Esta fase do procedimento foi encerrada com a
adocdo da Decisdao de 12 de janeiro de 2011, pela qual a Comissao declarou incompativel com o
mercado interno o regime de auxilios aplicado pela Espanha por forca da medida controvertida,
também na parte em que se aplica a aquisicoes de participacdes em empresas estabelecidas fora da
Uniao.

II. Tramitacao processual no Tribunal Geral e acérdao recorrido

6. Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal Geral em 18 de maio de 2010, o Banco
Santander interpos recurso de anulacdo da decisdo impugnada. A instancia foi suspensa entre
13 de marco e 7 de novembro de 2014, data na qual o Tribunal Geral proferiu decisdo no
processo que deu origem ao Acérdao de 7 de novembro de 2014, Autogrill Espaiia/Comissdo’ (a
seguir «Acoérdao Autogrill Espaiia/Comissdo»), pelo qual anulou a decisdo impugnada, com base
na circunstancia de que a Comissdo tinha feito uma aplicacdo errada do pressuposto de
seletividade previsto no artigo 107.°, n.° 1, TFUE. O Tribunal Geral anulou igualmente a Decisdao
de 12 de janeiro de 2011, pelo Acdérdio de 7 de novembro de 2014, Banco Santander e
Santusa/Comissao ! (a seguir «Acdrdao Banco Santander e Santusa/Comissdo»).

7. Por peticdo apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 19 de janeiro de 2015, a
Comissdao recorreu do Acérdiao Autogrill Espana/Comissao. Esse recurso, registado sob o
numero C-20/15 P, foi apensado ao recurso registado sob o numero C-21/15 P, que a Comissao
tinha interposto do Acérdao Banco Santander e Santusa/Comissdo. Por Decisdes do presidente
do Tribunal de Justica de 19 de maio de 2015, a Republica Federal da Alemanha, a Irlanda e o
Reino de Espanha foram autorizados a intervir nos processos apensos em apoio da World Duty
Free Group, do Banco Santander e da Santusa. Por Acdérddo de 21 de dezembro de 2016,
Comissdao/World Duty Free Group e 0. (a seguir «Acérdao WDFG»), o Tribunal de Justica
anulou o Acérdao Autogrill Espana/Comissao, devolveu o processo ao Tribunal Geral e reservou
para final parte das despesas. O Tribunal de Justica anulou igualmente o Acérdao Banco
Santander e Santusa/Comissdo.

8. O processo perante o Tribunal Geral, cuja instancia foi novamente suspensa em 9 de marco de
2015, foi retomado em 21 de dezembro de 2016 e foi encerrado com a prolacdo do acérdao
recorrido, no qual o Tribunal Geral negou provimento ao recurso do Banco Santander e
condenou o mesmo nas despesas.

® O artigo 1.°, n.° 2, da decisdo impugnada excluiu da declaracdo de incompatibilidade e da ordem de recuperacdo as redugdes de impostos
de que os beneficidrios tivessem usufruido em relagdo as aquisi¢des intracomunitdrias em aplicagdo da medida controvertida «que
estejam relacionadas com direitos detidos, direta ou indiretamente, em empresas estrangeiras que cumprissem as condi¢des pertinentes
do regime de auxilios em 21 de dezembro de 2007, com excecdo da condicdo de deterem as participagdes hd pelo menos um ano
ininterruptamente». Com efeito, a Comissdo considerou que até essa data (correspondente a da publicacido no Jornal Oficial da deciséo
de dar inicio ao procedimento formal de investigacdo), os beneficidrios da medida impugnada tinham confianca legitima na legalidade
dessa medida (v. considerandos 165 a 168 da decisdao impugnada).

1 T-219/10, EU:T:2014:939.
" T-399/11, EU:T:2014:938.
? C-20/15P e C-21/15 P, EU:C:2016:981.
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III. Tramitacao processual no Tribunal de Justica e pedidos das partes

9. Por peticdo inicial apresentada na Secretaria do Tribunal de Justica em 25 de janeiro de 2019, o
Banco Santander interpos o presente recurso. Pede a anulagdo do acérdao recorrido, a anulacao da
decisdo impugnada na sequéncia do provimento do recurso que interpos perante o Tribunal Geral
e a condenacdo da Comissdo nas despesas. A Comissao pede que seja negado provimento ao
recurso e a condenacdo da recorrente nas despesas.

IV. Anadlise

A. Observacgoes preliminares

10. Para um exame do estado atual da jurisprudéncia em matéria de seletividade de medidas
fiscais, e, designadamente, para uma ilustracdo do método de andlise da seletividade em trés fases
elaborado pelo Tribunal de Justica, remeto para as consideracoes desenvolvidas e para os critérios
invocados nos n.” 11 a 21 das minhas Conclusoes nos processos apensos C-51/19 P, World Duty
Free Group/Comissdo, e C-64/19 P, Espanha/Comissio, apresentadas hoje. E a luz dessas
consideragdes e desses critérios que serdo examinadas as alegacdes apresentadas pelo Banco
Santander. Quanto as implicacoes do Acérdio WDFG para efeitos do exame do presente
recurso, remeto, em contrapartida, para os n.” 23 a 27 das referidas conclusoes.

B. Quanto ao presente recurso

11. No seu recurso, o Banco Santander invoca um fundamento unico, relativo a um erro na
interpretacdo do artigo 107.°, n.° 1, TFUE, no que diz respeito ao critério da seletividade. Esse
fundamento divide-se em quatro partes a titulo principal e duas a titulo subsidiario.

1. Quanto a primeira parte do fundamento ninico de recurso: erro na determinacgdo do
sistema de referéncia

12. As alegagoes apresentadas no ambito da primeira parte do fundamento tnico invocado pelo
Banco Santander sdo relativas a primeira etapa da andlise da seletividade, que visa determinar o
sistema de referéncia. Quanto ao conceito de «sistema de referéncia» e aos critérios aplicaveis
para efeitos da sua determinacdo, remeto para as observacoes que desenvolvi nos n.”* 37 a 51 das
minhas Conclusdes nos processos apensos C-51/19 P, World Duty Free Group/Comissdo
e C-64/19 P, Espanha/Comissdo, apresentadas hoje.

a) Quanto a primeira alegacdo da primeira parte do fundamento ninico de recurso

13. Uma vez que os fundamentos invocados no dmbito da alegacdo em apreco, bem como os
argumentos apresentados em apoio desses fundamentos, sdo idénticos aos que foram deduzidos
no ambito da primeira alegacdo da primeira parte do fundamento tnico invocado pela World
Duty Free Group no processo C-51/19 P, limito-me, para efeitos do seu exame, a remeter, mutatis
mutandis, para os n.* 31 a 36 das minhas Conclusdes nos processos apensos C-51/19 P
e C-64/19 P, apresentadas hoje, no que diz respeito a excegio de inadmissibilidade suscitada pela
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Comissdo, e para os n.* 52 a 59 dessas conclusoes, no que diz respeito ao mérito. Com os mesmos
fundamentos expostos nesses niimeros, proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente
a primeira alegacdo da primeira parte do fundamento tinico invocado pelo Banco Santander.

b) Quanto a segunda alegacdo da primeira parte do fundamento tinico de recurso

14. Uma vez que os fundamentos especificos de impugnacdo invocados no ambito da segunda
alegacdo da primeira parte do fundamento tnico invocado pelo Banco Santander, bem como os
argumentos apresentados em apoio desses fundamentos, sdo idénticos aos que foram deduzidos
no dmbito da segunda alegacdo da primeira parte do fundamento tnico invocado pela World
Duty Free Group no processo C-51/19 P, limito-me, para efeitos do seu exame, a remeter, mutatis
mutandis, para os n.* 62 a 82 das minhas Conclusdes nos processos apensos C-51/19 P
e C-64/19 P, apresentadas hoje, nos quais proponho que a totalidade das referidas alegacoes seja
julgada improcedente. Com os mesmos fundamentos expostos nesses nimeros, proponho que o
Tribunal de Justica julgue improcedente a segunda alegacdo da primeira parte do fundamento
unico invocado pelo Banco Santander.

¢) Quanto a terceira alegacdo da primeira parte do fundamento tinico de recurso

15. Uma vez que os fundamentos invocados no ambito da terceira alegacdo da primeira parte do
fundamento tnico invocado pelo Banco Santander, bem como os argumentos apresentados em
apoio desses fundamentos, sdo idénticos aos que foram deduzidos no dmbito da terceira alegacao
da primeira parte do fundamento unico invocado pela World Duty Free Group no processo
C-51/19 P, limito-me, para efeitos do seu exame, a remeter, mutatis mutandis, para os n.”* 85
a 87 das minhas Conclusdes nos processos apensos C-51/19 P e C-64/19 P, apresentadas hoje.
Com os mesmos fundamentos expostos nesses numeros, proponho que o Tribunal de Justica
julgue improcedente a terceira alegacdo da primeira parte do fundamento tnico invocado pelo
Banco Santander.

2. Quanto a segunda parte do fundamento nnico de recurso: erro na determinacdo do
objetivo a partir do qual deve ser efetuado o exame de comparabilidade

16. As alegagdes apresentadas pelo Banco Santander no ambito da segunda parte do seu
fundamento Gnico sdo relativas aos n.> 130 a 151 do acérdido recorrido e visam contestar os
fundamentos desse acérdao pelos quais o Tribunal Geral identificou o objetivo do sistema de
referéncia e comparou, a luz desse objetivo, a situacdo das empresas que beneficiam da vantagem
instituida pela medida controvertida e a das que sdo excluidas da mema.

17. Uma vez que os fundamentos invocados no ambito dessa parte do recurso do Banco
Santander, bem como os argumentos apresentados em apoio desses fundamentos, sdo idénticos
aos que foram deduzidos no ambito da segunda parte do fundamento tnico invocado pela World
Duty Free Group no processo C-51/19 P, limito-me, para efeitos do seu exame, a remeter, mutatis
mutandis, para os n.* 91 a 106 das minhas Conclusdes nos processos apensos C-51/19 P
e C-64/19 P, apresentadas hoje. Com os mesmos fundamentos expostos nesses numeros,
proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente a segunda parte do fundamento tinico
invocado pelo Banco Santander.
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3. Quanto a terceira parte do fundamento tinico de recurso: erro de direito na reparticdo do
onus da prova

18. Uma vez que os fundamentos invocados no ambito da terceira parte do fundamento tnico do
Banco Santander, bem como os argumentos apresentados em apoio desses fundamentos, sdo
idénticos aos que foram deduzidos no ambito da terceira parte do fundamento tnico invocado
pela World Duty Free Group no processo C-51/19 P, limito-me, para efeitos do seu exame, a
remeter, mutatis mutandis, para os n.”* 109 e 110 das minhas Conclusdes nos processos apensos
C-51/19 P e C-64/19 P, apresentadas hoje. Com os mesmos fundamentos expostos nesses
numeros, proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente a terceira parte do
fundamento tnico invocado pelo Banco Santander.

4. Quanto a quarta parte do fundamento uinico de recurso: proporcionalidade

19. Uma vez que os fundamentos invocados no ambito da quarta parte do fundamento tinico do
Banco Santander, bem como os argumentos apresentados em apoio desses fundamentos, sao
idénticos aos que foram deduzidos no ambito da quarta parte do fundamento tnico invocado
pela World Duty Free Group no processo C-51/19 P, limito-me, para efeitos do seu exame, a
remeter, mutatis mutandis, para os n.”* 112 e 113 das minhas Conclusdes nos processos apensos
C-51/19 P e C-64/19 P, apresentadas hoje. Com os mesmos fundamentos expostos nesses
numeros, proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente a quarta parte do
fundamento tnico invocado pelo Banco Santander.

5. Quanto a quinta parte do fundamento tinico de recurso: nexo de causalidade

20. Uma vez que os fundamentos invocados no ambito da quinta parte do fundamento tinico do
Banco Santander, bem como os argumentos apresentados em apoio desses fundamentos, sdo
idénticos aos que foram deduzidos no ambito da quinta parte do fundamento tnico invocado
pela World Duty Free Group no processo C-51/19 P, limito-me, para efeitos do seu exame, a
remeter, mutatis mutandis, para os n.”* 114 a 117 das minhas Conclusdes nos processos apensos
C-51/19 P e C-64/19 P, apresentadas hoje. Com os mesmos fundamentos expostos nesses
numeros, proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente a quinta parte do fundamento
unico invocado pelo Banco Santander.

6. Quanto a sexta parte do fundamento tinico de recurso: divisibilidade da medida

21. Uma vez que os fundamentos invocados no ambito da sexta parte do fundamento tnico do
Banco Santander, bem como os argumentos apresentados em apoio desses fundamentos, sdo
idénticos aos que foram deduzidos no ambito da sexta parte do fundamento tnico invocado pela
World Duty Free Group no processo C-51/19 P, limito-me, para efeitos do seu exame, a remeter,
mutatis mutandis, para os n.” 119 a 122 das minhas Conclusoes nos processos apensos C-51/19 P
e C-64/19 P, apresentadas hoje. Com os mesmos fundamentos expostos nesses numeros,
proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente a sexta parte do fundamento unico de
impugnacdo invocado pelo Banco Santander.
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7. Conclusées quanto ao recurso

22. A luz de todas as consideracdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica negue
provimento ao recurso, na sua totalidade.

V. Quanto as despesas

23. Nos termos do artigo 184.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica, se o
recurso for julgado improcedente, o Tribunal de Justica decidira sobre as despesas. Por forca do
artigo 138.°, n.° 1, desse regulamento, aplicavel, mutatis mutandis, ao processo no Tribunal de
Justica que tenha por objeto um recurso de uma decisdo do Tribunal Geral, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora o tiver requerido. Uma vez que proponho que o
Tribunal de Justica negue provimento ao recurso do Banco Santander, em meu entender, este
deve ser condenado nas despesas, em conformidade com o requerimento nesse sentido
apresentado pela Comisséo.

VI. Conclusio

24. A luz de todas as consideragdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica negue
provimento ao recurso e condene o Banco Santander nas despesas.
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