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LA ACCION DE LA COMISION EUROPEA RESPECTO DE LA
PLANIFICACION FISCAL AGRESIVA Y LOS TAX RULINGS EN
‘EL MARCO DE LAS AYUDAS DE ESTADO

La planificacidn fiscal agresiva como instrumento de elusién fiscal co-
z6 a entrar en la agenda politica de la UE a partir de la aprobacién por
OFIN de un “Cédigo de Conducta” sobre la fiscalidad de las empre-
¥y de la constitucion de un grupo de trabajo, bajo la presidencia de
awn Primarolo, que empezd a analizar a partir de 1998 —sin perjuicio de
s competencias exclusivas en la materia de los Estados miembros— aque-
s medidas fiscales que pudieran ser contrarias a dicho codigo y que im-
icaban o pudieran dar lugar a niveles efectivos de imposicion mds
ducidos que los aplicados por los Estados miembros de la Unién,

El Cédigo de Conducta no era un texto juridico vinculante, pero sirvié de
base para la identificacién por parte del grupo de trabajo en 1999 de un
tal de 66 medidas fiscales con caracteristicas perjudiciales o dafiinas (40
en Estados miembros, 3 en Gibraltar y 23 en territorios asociados o de ul-
trarnar)*®?, Los resultados de este de este grupo sirvieron de base para la re-
tirada o modificacién de estas mecdlidas por parte de los Estados miembros*®.

01) £l Cédiga de Conducta se aprobé en la reunidn del ECOFIN del 1 de diciembre de 1997.
402) https://ec.europa.eu/taxation_customs/sites/taxation/files/resources/documents/prima-
rolo_en.pdf.

En paralelo, en 1998 la Organizacién para la cooperacidn y el desarrollo econdémico
{OCDE) publicé en 1998 su informe "Harmful Tax Competition: An Emerging Global
Issue”, en el que se detallan las estrategias de planificacion fiscal utilizadas por las mul-
tinacionales para aprovecharse de las lagunas e inconsistencias de los sistemas naciona-
les y trastadar sus beneficios a paises de escasa o nula tributacion, donde las entidades
apenas gjercen ninguna actividad econdmica, eludiendo de esta forma el pago de im-
puestos en las jurisdicciones donde estas multinacionales generan valor. A raiz de este in-
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Sin embargo, los trabajos del Grupo de Primarolo y las discusiones dé}
ECOFIN sobre el Cédigo de Conducta estaban basados en la cooperacig;
intergubernamental y no analizaban estas medidas desde el punto de vigy
de las ayudas estatales, que son en general competencia de la CE.

La Comision adopt6 en 1998 la Comunicacién (hoy derogada) relativa 4
la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relaciong.
das con la fiscalidad directa de las empresas*®. Fue el primer instrumentg
en el que la Comisién analizaba las medidas estatales relativas a la impog;:
cién de sociedades desde el punto de vista de las normas de la Unidn sobre
ayudas de Estado. Posteriormente, y sobre la base de dicha Comunicacién,
la Comisién adopté varias decisiones sobre regimenes fiscales aprobadog
por varios Estados miembros. Algunas de estas decisiones ya afrontaban [as
reglas que las empresas multinacionales utilizan para determinar los pre.
cios de las operaciones intragrupo, o precios de transferencia®®.

Sin embargo, no fue hasta 2013 cuando la Comisién ha comenzado a in:
vestigar de manera sisterndtica los acuerdos o decisiones fiscales anticipa:
tivas (tax rulings) que los Estados miembros de [a UE conceden a empresas
multinacionales — muchos de los cuales conciernen precisamente al esta—f
blecimiento de precios de transferencia para las operaciones intragrupo.
Desde entonces, la Comisitn ha revisado més de un millar de tax rufings de
todos los Estados miembros*® y ha adoptado una serie de decisiones con-
tra varios Estados miembros por tas que ha declarado que ciertos rufing con-
cedidos a empresas multinacionales constitufan ayuda de Estado
incompat%ble con el mercado interior y exigiendo la correspondiente recu-
peracién de la ayuda. Las principales decisiones adoptadas, que analizare-
mos en detalle en este capftulo, se han adoptado contra Luxemburgo

407)

forme, la OCDE cred el “Forum on Harmful Tax Practices®. Es en este contexto en el que
deben enmarcarse también los trabajos y recomendaciones de esta organizacién en ma+
teria de erosidn de base imponible y traslado de beneficios (BEPS),
DOUE 1998 C 384, p. 3.

Fl ejemplo més significantivo de estas investigaciones iniciales de la Comisién es la De-:
cision de 17 de febrero de 2003 sobre los centros de coordinacion belgas (DOUT, L 282,
30.10.2003, p. 25).
Véase para un mayor detalle sobre las investigaciones llevadas a cabo en los primeros.
afios el working paper que DG COMP publicd en 2016, resumiendo sus trabajos inicia-
les y exponiendo sus primeras conclusiones, http:/ec.europa.eu/competition/state_aid/le-
gislationfworking_paper_tax_rulings.pdf.

(404)
{405)

(406)
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eclslones en relacién con los ruling fiscales concedidos a Fiat'™, Ama-
98, McDonald’s*® y Engie*'®), Paises Bajos (Starbucks*'’),
pple*?)y Bélgica (régimen de excess profit exemption*?)*14,

Irlanda

La Comision decidid incoar estas investigaciones sobre los tax rulings tras
cerse publicos determinados acuerdos entre multinacionales y Estados
embros que parecian conferir a aqueilas un trato fiscal a priori venta-
o*15. Estas investigaciones se han enmarcado en una creciente presién de
opinién pablica —especialmente intensa tras la recesién de 2008-2012-

ue Estados y organizaciones multinacionales limitasen los abusos a los

ha dado lugar la planificacién fiscal agresiva que supuestamente ha-
rian favorecido o amparado las administraciones fiscales de varios pafses.

Decisién de 21 de octubre de 2015, SA.38375 — ayuda concedida por Luxemburgo a
FIAT, DOUE L/351/2016 (FIAT).

~ Decisidn de 4 de octubre de 2017, SA.38944 - ayuda concedida por Luxemburgo a Ama-

zon, DOUE L/153/2018 (Amazon).
Decisién de 19 de septiembre de 2018, 5A.38945 —ayuda concedida por Luxemburgo en
favor de McDonald’s Europe, DOUE L/195/2019 (McDonald’s),

Decisidn de 20 de junio de 2018, 5A.44888 - ayuda concedida por Luxemburgo a Engie,
DOUE L/78/2019. (Engie).

Decisidn de 27 de octubre de 2015, SA.38374 — ayuda concedida por Paises Bajos a Star-
bucks, DOUE L/83/2017 (Starbucks).

Decisién de 30 de agosto de 2016, SA.38373 — ayuda concedida por Irlanda a Apple,
DOUE L/187/2017 (Apple).

Decisién de 11 de enero de 2016, SA37667 — Excess Profit exemption, DOUE
L/260/2016 (Belgian Excess Profit).

La Comisidn adoptd también una decisidn positiva {ausencia de ayuda) en relacién con
el ritfing concedido por Luxemburgo a McDonalds (asunto SA.38945, DOUE L/195/2019),
Asimismo, hay una serie de expedientes que se encuentran todavia pendientes de reso-
lucién, en particular, contra Pafses Bajos (IKEA y Nike) y Luxemburgo (Huhtamiki), asf
como Belgian Excess Profit tras su anulacion por ef Tribunal General.

En concreto, véanse las audiencias en el Senado de Estados Unidos (hitps:/Avww.hsgac.se-
nate.gov/subcommittees/investigations/hearings/affshore-profit-shifting-and-the-us-tax-
code_-part-2; hitps://www.hsgac.senate.gov/subcommittees/investigations/media/
subcommittee-exposes-caterpillar-offshore-profit-shifting) v en la Camara de los Comunes
del Reino Unido {https:/publications.parliament.uk/pa/cm201213/cmselect/cmpu-
bacc/716/121112 htm). Véase igualmente la base de datos sobre rulings concedidos por
Luxemburgo hecha piblica el 9 de diciembre de 2014 por el international Consortium of
Investigative journalists, conocida como “Lux Leaks”.
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2. EL CONCEPTO DE VENTAJA SELECTIVA EN AYUDAS FISCALES:
LA DISTINCION ENTRE “VENTAJA” Y “SELECTIVIDAD”

or el contrario, el concepto de selectividad implica que la medida es-
favorece a determinadas empresas “en relacidn con otras que se en-
tran en una situacion factica y juridica comparable, habida cuenta del
Stivo perseguido por el referido régimen, y que por lo tanto reciben un
& diferenciado que, en esencia, puede calificarse de discriminatorio ™.

De los requisitos que el Articulo 107 del TFUE establece para la dey
minacién de una ayuda estatal, el mas relevante para analizar las medi,
fiscales es el que hace referencia al favorecimiento de “determinadas e
presas o producciones”®, es decir, la exigencia de que la medida esta
analizada confiera una “ventaja selectiva” a sus beneficiarios.

{ 2 consecuencia de esta distincién entre los conceptos de "ventaja" y "se-
ctividad' es que no todas las medidas que confieren una ventaja pueden
siderarse selectivas: dnicamente aquellas que confieren tal ventaja de
a selectiva. Puede asf haber medidas que, aun confiriendo una ven-
 sean de aplicacién general —-es decir, no favorecen a determinadas em-
.as o producciones- y, por tanto, no deban considerarse ayuda estatal.

Los conceptos de “ventaja” y “selectividad” en el &mbito fiscal ya se ahg
dan en detalle en otros capitulos de este libro. El objeto de este capftulo a
analizar la aplicacion que la Comisién ha hecho de estos conceptos re
pecto de las medidas adoptadas por los Estados miembros de la UE bajo iy
forma de decisiones fiscales antlcspatlvas 0 tax rulings vy los [imites a la ac
cion de la Comision en esta drea que han planteado tanto los recientes pr
nunciamientos del TG en algunos de los asuntos mas relevantes examinad
hasta ahora, como una parte de la doctrina.

s'en este contexto en el que cobra sentido la distincidn que ef TJUE ha
ado entre ayudas individuales y regimenes de ayudas, que resulta de
ecial aplicacion en el dmbito de los tax rulings y la planificacién fiscal
'reswa420 El Tribunal ha establecido que el requisito de selectividad di-
ere en funcién de que se aplique a un régimen general o a una ayuda in-
dual. El examen de la selectividad resulta fundamental en el contexto de
egimenes de ayudas ya que estos, debido a su ambito de aplicacion,
en ser -al menos potencialmente- de aplicacidn general, en cuyo caso
serfan selectivos. No es el caso de las ayudas individuales, pues estas
son medidas que se dirigen a una sola empresa, en virtud de sus caracteris-
as especificas. En estos supuestos, poca duda puede existir de que la me-
da no puede ser de aplicacién general, por lo que una vez determinado
ue confiere una ventaja, deberd presumirse que la misma es, por defini-
6n, de naturaleza selectiva. En palabras del Tribunal de Justicia:

El requisito de la ventaja selectiva ha sido tradicionalmente separado en
dos conceptos: por una parte, la ventaja y por otro, su naturaleza selectiv
Aunque, como decimos, ambos requisitos se hayan analizado separadamente
por la jurisprudencia, en el analisis de los tax rulings es a menudo dificil des
lindarlos completamente, como explicaremos en detalle en este capitulo.

Una ventaja es cualquier beneficio econémico concedido a una empresa
que ésta no podria haber obtenido en condiciones normales de mercado, es
decir, sin intervencion del Estado*'’. En el dmbito fiscal, la ventaja puede
concederse mediante una reduccién de la carga impositiva a la que no
malmente estarfa sometida dicha empresa, en particular, mediante una r
duccién de la base imponible, del tipo impositivo, o minoracién e
cualquier modo de la carga tributaria asi como, por ejemplo un aplaz

mie ' ido*'®
nto del pago del Impuesto debido?®. ) STIUE de 21 de diciembre, asunto C-20/15 P World Duty Free, apartado 54.

0) Un régimen de ayudas es “el dispositivo con arreglo al cual se pueden conceder ayudas
individuales a las empresas definidas en el mismo de forma genérica y abstracta, sin ne-
cesidad de medidas de aplicacién adicionales, asi como todo dispositivo con arreglo al
cual pueda concederse ayuda, no vinculada a un proyecio especifico, a una o varias em-
presas por un periods indefinido o por un imparte ilimitado”, mientras que una ayuda in-
dividual viene definida, por exclusién, como “la ayuda que no se concede en virtud de
un régimen de ayudas y la ayuda concedida con arreglo a un régimen de ayudas pero que
debe notificarse” (Articulos 1(d) v 1(e} del Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo de 13
de julio de 2015 por el que se establecen normas detalladas para la aplicacidn del arti-
culo 108 del TFUE (DOUE, L/248/2015, p. 9}

(416) Articulo 107 TFUE,
(417} Véase [a STJUE de 11 de julic de 1996 en el asunto C-39/94 SFE!, apartado 60, Véasé:
igualmente la Comunicacidn de fa Comisién relativa al concepto de ayuda estatal co
forme a lo dispuesto en & articulo 107, apartado 1, del TFUE (*Cemunicacign sabre el:
concepto de ayuda"), DOUE 2016/C 262/01, apartado 66.
(418} STJUE de 15 de diciembre de 2005, asunto C-66/02 ftalia c. Comisidn, apartado 78. Véase,
igualmente el apartado 9 de la derogada Comunicacién de la Comisidn refativa a la apli:
cacién de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad:
directa de las empresas .
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"La exigencia de selectividad que se deriva del articulo 107 TF(j
apartado 1, debe diferenciarse claramente de la deteccion cong
mitante de una ventaja econdmica, dado que, cuando la Comijsig
detecta Ja existencia de una ventaja, en un sentido amplio, que ;
deriva directa o indirectamente de una medida determinada, dep
acreditar, ademads, que dicha ventaja beneficia especificamente
una o a varias empresas. Para ello, corresponde a la Comisién ¢
mostrar que la medida en cuestién introduce diferenciaciones en
las empresas que se hallan, a la luz del objetivo perseguido, en uns
situacion comparable. Es necesario, por tanto, que la ventaja &
conceda de manera sefectiva y pueda colocar a determinacdlas em
presas en una situacion mas favorable que la de otras [...].

No obstante, debe diferenciarse segdn que fa medida en cuestis
se prevea como un régimen general de ayuda o como una ayuda in-
dividual. En este dltimo caso, la identificacién de la ventaja econ
mica permite, en principio, presumir su selectividad. En cambio,
examinar un régimen general de ayuda, es necesario identificar si |-
medida en cuestidn, a pesar de la constatacicn de que confiere un
ventaja de alcance general, lo hace en beneficio exclusivo de de
terminadas empresas o de determinados sectores de activida

[ ]

Como es sabido, un tax ruling es un acuerdo — vinculante o no, segin la
jurisdicciones®? — entre un contribuyente y la administracién tributaria, me
diante el que esta Gltima establece por adelantado cémo se aplicard el sis

que quedan reflejadas en el ruling. Los tax rulings son, por tanto, en princ
pio, medidas de aplicacién individual, en cuanto predicen el modo en qu
se aplicard ei ordenamiento tributario a un determinado contribuyente, a

predictibilidad y seguridad juridica al sistema.

apartados 48 y 49, de 4 de junio de 2015 en C-15/14 P Comisién ¢. MO!, apartados 59
y 60; vy en World Duty free (cit. supra), apartade 55.

Faises Bajos o Alemania.

tema impositivo a determinados hechos o circunstancias — a menudo.
complejas — que el contribuyente ha puesto de manifiesto por adelantado y

vista de determinados hechos y circunstancias, dotando asi de una mayor.

(421) Véanse las SST)UE de 30 de junio de 2016 en el asunto C-270/15 P Bélgica c. Comision;:

422) No lo son, por ejemplo, en Irlanda, pero si en otros Estados miembros camo Luxemburgo,::

a5 ayudas de Estado en el dmbito tributario. Experiencia espaftola y contexto actual

- el apartado 2.1 analizaremos cudl es el estdndar que ha utilizado la
misién en sus decisiones para determinar en qué medida los tax ruling
alizados en sus decisiones conferfan una ventaja a determinadas empre-
. Este andlisis se centrard en las cuatro decisiones que han tenido una
or repercusion: Fiat, Starbucks, Apple y Amazon. En el apartado 2.3 ex-
caremos la metodologia empleada para demostrar que estas ventajas eran
& natura[eza selectiva tanto en estas cuatro decisiones como en Belgian £x-
s<5 Profit y Engie. Ello nos permitird distinguir la tipologia de decisiones que
.-adoptado la Comisién hasta ahora en materia de rufings y los distintos
.dos o enfoques que ha adoptado para demostrar la existencia de los re-
isitos de ventaja y selectividad.

1 CONCEPTO DE VENTAJA EN LAS DECISIONES DE TRANSFER
“PRICING: EL PRINCIPIO DE PLENA COMPETENCIA
(ARM’S LENGTH PRINCIPLE)

En sus decisiones, la Comisién utiliza como pardmetro para determinar
existencia de una ventaja el principio de plena competencia o “arm’
th principle”. Se basa para ello en la STJUE en el asunto Forum 187+,
e-asunto se refiere al régimen fiscal belga de los centros de coordinacién.
e sistema, que establecia determinadas excepciones al régimen fiscal
omdn del sistema de sociedades, permitia a los centros de coordinacion
plicar el método denominado “cost plus” (uno de los métodos de precios
e transferencia propuestos por la OCDE) para determinar su base imponi-
. Segln este método, la base imponible de los centros de coordinacion
ijaba como un porcentaje del importe de los gastos generales y de fun-
ionamiento incurridos, de los que se excluian los gastos de personal, los
astos financieros y otros impuestos pagados**.

A la hora de determinar si este régimen conferia una ventaja a sus bene-
arios, el Tribunal consideré necesario “comparar el citado régimen al del
erecho comun basado en la diferencia entre el activo y el pasivo de una

empresa que desarrolle sus actividades en un entorno de libre competen-

ia”#25_ Aplicando este principio, el Tribunal llegd a la conclusién de que [a

23) STJUE en el asunto C-217/03 Forum 187,
) Forum 187, apartado 9.
) Forum 187, apartado 95.
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exclusion de los gastos de personal y financieros de los costes que seryr
para determinar los ingresos imponibles conferia a los centros de Coorg
nacion una ventaja econdmica, ya que no permitia llegar a precios de trap,
ferencia “cercanos a los que se aplicarfan en condiciones de
competencia”, y ello puesto que los costes excluidos contribufan de my
nera preponderante a la generacion de ingresos de estas empresas, que pre
taban servicios de caracter financiero®e,

aﬂ;.de‘cerminado libremente en el mercado. Solo de esta manera, las em-
.25 pertenecientes a grupos societarios tendran una carga fiscal equiva-
10 al de empresas que venden u ofrecen bienes y servicios en el mercad(?,
urando asi una igualdad de trato entre ambas categorfas. La determi-
4n de [os precios de transferencia supone uno de los principales medios
. fienen las empresas multinacionales para distribuir los beneficios del
po entre las distintas jurisdicciones en que se encuentran establecidas
mpresas del grupo. Una incorrecta determinacion de estos precios po-
Abrir la puerta a una transferencia indebida de beneficios (profit shiftmg)
ia jurisdicciones con fiscalidad mds reducida, rebajando asf la carga fis-
¢l grupo en su conjunto.

Este es el punto de partida del examen del requisito de la ventaja ec
némica en las decisiones relativas a Amazon, Apple, Fiat v Starbucks. Fst
cuatro decisiones se refieren a tax rulings que determinaban los precios ¢
transferencia aplicables a transacciones intragrupo. La Comisién parte a
sus decisiones de [a premisa de que en los Estados miembros en cuestig
(Luxemburgo, Irlanda y Paises Bajos), el impuesto de sociedades se dete
mina, como regla general, sobre la base de la diferencia entre el activo y
pasivo de una empresa que desarrolla sus actividades en un entorno de liby
competencia. Por tanto, al permitir los acuerdos fiscales analizados en ests
decisiones la aplicacién de precios de transferencia en transacciones intra
grupo que no se correspondian con “los precios cobrados en condicione
de libre competencia entre empresas independientes que negocian en ci
cunstancias comparables de plena competencia™?, la Comisién concluy:
que dichos acuerdos conferfan una ventaja econémica a sus beneficiario

tas transferencias “indebidas” de beneficio son las que subyacen en la
yotfa de las decisiones adoptadas en materia de tax rulings. Las decisio-

e la Comisién, no obstante, cuestionan el profit shifting solo por via in-
acta. Fl examen de la existencia de una ventaja no se basa en el beneficio
_obtiene el grupo en su conjunto al derivar parte de sus ganancias a ju-
icciones de baja tributacién. Y elto porque, segin jurisprudencia ya con-
ada en materia de ayudas estatales, el examen de la ventaja no puede
r en consideracién el trato que el grupo societario pueda recibir en ju-
sdicciones distintas del Estado miembro contra el que se ha incoado el ex-
ediente de ayuda. La ventaja es, por asi decirlo, un requisito de dmbito
uramente nacional, y debe limitarse a analizar si la sociedad beneficiaria
el ruling obtiene una tributacién mds ventajosa al aplicar los precios de
nsferencia que el ruling sanciona que la tributacién a la que habria sido
»metida aplicando lo que se considera la “regla general”, es decir, si su
rga tributaria se hubiera determinado exclusivamente sobre la base de los
gresos v gastos obtenidos en el mercado en condiciones de plena com-
etencia, y ello con total independencia de la ventaja (o desventaja) que
es0s mismos precios de transferencia puedan implicar para su tributacion en
otros Estados miembros.

Como es sabido, los precios de transferencia son precios a los que las:
empresas transfieren bienes y servicios a otras empresas del grupo. Los pre
cios de transferencia, por tanto, determinan una porcién de los ingresos
gastos —e indirectamente del “activo” y del “pasivo” —de las empresas de
grupo, y por tanto su base imponible*?s.

Los precios de transferencia deben respetar el principio de plena com
petencia, es decir, deben determinarse con arreglo o sobre la base de los.
precios que empresas independientes, sin ninglin vinculo societario, ha

_ Veamos con algo més de detalle en qué consiste esta “ventaja” en las de-
cisiones sobre precios de transferencia que ha adoptado la Comision.

{426} Forum 187, apartado 96, ;
(427) Fiat, apartado 222; Starbucks, apartacdo 258; Apple apartado 249; y Amazon, apartado.
402.
{428) Véanse las Directrices de la OCDE de 1995, 2010 y 2017 OECD sobre preciso de trans=:
ferencia (Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations);
Prefacio, parrafos 11 y 12. :

En Starbucks y en Amazon el profit shifting se obtendria supuestamente
mediante una fijacién de gastos artificialmente elevada. En ambas decisio-
nes, la base imponible de las sociedades beneficiarias se veia reducida me-
diante gastos deducibles, en concreto el pago de royalties que estas
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sociedades abonaban a otras empresas del grupo por el uso de derechos ¢
propiedad intelectual. La Comisién consideraba que los tax rufings en cueg
tion habian permitido determinar un importe inflado de estos canones, a y;
nivel superior a lo que se habria abonado por los mismos derechos en ¢
mercado. Eflo suponia, a juicio de la Comisién —y en ello consistia la vep
taja—, una desviacién de la regla general establecida por la normativa fiscy
de Pafses Bajos y Luxemburgo, segin las cuales, [a base imponible de y;
ejercicio fiscal se determina como resultado de sustraer los gastos deducj
bles incurridos de los ingresos generados en dicho ejercicio.

ta empresa se consideraban el canon que abonaba a otra empresa del
upo, Amazon Europe Holding Technologles SCS ("LuxSCS"), no sujeta a
utacion en Luxemburgo. El royalty suponia asi mds del 90% del benefi-
nual que generaba LuxOpCo. La légica subyacente a este pago anual
ta mayor parte del beneficio generado por LuxOpCo debia atribuirse
sociedad que aporta los derechos de propiedad intelectual —LuxSCS—
r ser ésta la que generaba valor en las operaciones del grupo.

a decision de la Comision concluye que el importe del royalty no se co-
spondia con la realidad econémica de las funciones que la LuxOpCo y
xSCS realizaban, y por tanto no reflejaban fielmente un resultado de mer-
o de conformidad con el principio de plena competencia o arm’s fength®.
LuxOpCo era la entidad que adoptaba decisiones y llevaba cabo activida-
es relativas al negocio minorista de Amazon en Europa®™. LuxSCS, por su
era una limited partnership sin empleados, oficinas ni actividad comer-
, que actuaba como intermediaria entre LuxOpCo y otras empresas del
po con sede en Estados Unidos. Como titular de los derechos de propiedad
telectual de Amazon, LuxSCS recibfa el royalty de LuxOpCo y lo transmitia
stados Unidos en virtud de un “cost sharing agreement 34,

En Amazon, el ruling acordado por la administracion tributaria [uxem
burguesa establecia el método para calcular la base imponible de Amazor
EU Société a responsabilité limitée (“LuxOpCo”), filial operativa del grup
Amazon en este pafs que funcionaba como la sede del grupo en Europ
para sus operaciones de onfine retail y service business a través de sus pd
ginas web en la UE*.

El ruling autorizaba el uso de uno de los denominados métodos *
rectos” de transfer pricing admitidos por la OCDE, el transactional net mar
gin method (“TNMM”). Este método se utiliza para determinar el beneficic
neto arm’s length o de mercado que obtienen sociedades que llevan a cat .
operaciones rutinarias, es decir, con escaso valor ahadido®?. Este beneﬁci_
“rutinario” se corresponde tipicamente con una porcién reducida del be
neficio real que se refleja en la cuenta de pérdidas y ganancias de fa em
presa. La diferencia entre el beneficio realmente obtenido y el beneficio * “dlé
mercado” o rutinario determinado aplicando el TNMM, se denomina be
neficio “residual”, y se considera el pago (deducible) que [a empresa realiz
a otra sociedad del grupo por los servicios prestados. Asi pues, el TNMM de
termina “indirectamente” el precio de |a transaccion intragrupo.

Starbucks concierne igualmente al pago, que la Comisién considera de
uevo inflado, de royalties de una sociedad operativa a otra empresa del
'ipo no sujeta a tributacién. La empresa operativa del grupo era en este
o Starbucks Manufacturing EMEA BV ("Starbucks Manufacturing® o
BV), una sociedad residente en Pafses Bajos que distribuia café y pro-
yctos relacionados a las tiendas def grupo en Europa Medio Qeste y Africa.
uling permitia a esta sociedad reducir su base tributaria mediante una
rie de pagos por royalties abonados a Alki Limited Partnership —una so-
dad residente en Reino Unido —por el know-how para el tostado del café.
ki era una limited partnership “transparente” con sede en Reino Unido,

En el caso de Amazon, el tax ruling consideraba LuxOpCo una empres
con operativa de naturaleza rutinaria y por este motivo, mediante la ap]xca
cién del TNMM, se le permitia tributar por un beneficio correspondiente a
[4-6]%%" de sus gastos operativos. El resto de los beneficios obtenidos po

432} Véase a este respecto el andlisis funcional que la Comisién lleva a cabo en las secciones
9211y 9.2.1.2 de la Decision.

433) LuxOpCo contaba en 2014 con mas de 500 empleados, seleccionaba las mercancias que
se ponian a {a venta en las pdginas web de Amazon en Europa, era {a propietaria y ges-
tionaba el inventario, as{ como las operaciones de venta y entrega de estos productos a
los consumidores. Véase el apartado 9.2.1.2.

Un Cost Sharing Agreement es un acuerdo mediante el que das empresas comparten el
coste de la produccidn de ciertos activos - tipicamente intangibles — definiendo la parti-
cipacidn de cada una en el resultado de la comercializacién y explotacién de fos mismos.

{(429) Nota de prensa [P/17/3701.

(430} Comparande rentabilidad de la empresa en cuestién con la rentabilidad de empresas 0 n
integradas que Hlevan a cabo actividades similares (de naturaleza rutinaria) en el n‘lf:‘r
cado.

(431) La cifra exacta es confidencial.
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que no tributaba por las regalias recibidas ni en Reino Unido ni en Paggg,
Bajos®s.

por ese know-how a Alki**%. La Comisién considero ademds que el
ocio que Starbucks Manufacturing abonaba por el café crudo a otra em-
a del grupo se habfa visto incrementado de manera injustificada a par-
Jel afio 2011440,

Aligual que en el caso de Amazon, el ruling acepta de nuevo la aplic
cién del método TNMM para estimar la remuneracién de mercado de Sty
bucks Manufacturing por su contribucién —supuestamente rutinaria- 3
negocio de Starbucks*®. Esta remuneracién consistia en un porcentaje re.
ducido del beneficio realmente generado por la sociedad y registrado en g
contabilidad. El canon que se abonaba a Alki se calculaba en el tax ruling
como el beneficio residual resultante de Starbucks Manufacturing una ves
sustraida su remuneracién o beneficio de mercado por sus supuestas fu
ciones rutinarias®’.

mporte del canon y del precio por el café crudo reducian —a juicio de
omision de manera artificial- el beneficio imponible de Starbucks Ma-
facturing. Este beneficio se veia asi derivado tanto a Alki —que como se ha
yplicado no se encontraba sujeta a tributacién por estos ingresos— como a
wtidad vendedora del café crudo, residente fiscal en Suiza.

En Apple, la decisién analizaba un tax ruling concedido por la adminis-
racion irlandesa que determinaba la base imponible de Apple Operations
urope (AOE) y Apple Sales International (ASI). Al contrario que Amazon o
rbucks, este caso no concierne al reparto del beneficio entre distintas so-
dades del grupo, sino al reparto interno de AOE y ASI.

La Comision considero también en este caso que el beneficio de Sty
bucks Manufacturing sujeto a tributacién determinado segin el ruling no
reflejaba una aproximacion fiable a lo que deberfa considerarse un resultado
de mercado en linea con el principio de plena competencia. La Comisign
cuestiono que el TNMM pudiera ser el método de transfer pricing més ad
cuado para determinar el nivel del mercado del canon, abogando por la
aplicacion del método denominado Comparable Uncontrolled Price (CUF '
Este método resulta preferible en aquelias situaciones en gue es posible e
timar la remuneracién de una transaccidn intragrupo mediante su comp
racién directa con otras operaciones comparables que la misma empresa
lleva a cabo con terceros en el mercado. Estas operaciones existian, segdn
la Comisidn, y habrian permitido a la administracién fiscal neerlandesa es-
tablecer el precio de la regalia mediante una comparacién con las mis-
mas®?, En cencreto, la Comisién constata en su decision que Starbucks
Manufacturing habia concluido varios acuerdos con terceros para el tueste
del café y que en dichos acuerdos no se acordé el pago de ningln royalty
por el supuesto know-how. Ello permitié concluir a la Comisién que, e
aplicacién del principio de plena competencia, ningin pago debié rea

OE y ASI eran dos sociedades constituidas en Irlanda pero ninguna de
as era residente fiscal en ese pais (ni, de hecho, en ninguna otra jurisdic-
). ASI'y AOE se beneficiaban de un régimen existente en Irlanda*' que
ermitia a sociedades establecidas en Irlanda no tributar si se encontraban
ontroladas y gestionadas desde fuera del pais y reunfan otra serie de re-
tos. AOE y ASI operaban a través de sucursales radicadas en Irfanda. Sin
bargo, los rulings cuestionados por la Comisién permitian atribuir la casi
otalidad de los beneficios generados por ambas empresas a sus sedes prin-
ipales {“head offices”), donde se llevaban a cabo las actividades de con-
ol'y gestién mediante sus consejos de administracién. Estas sedes centrales,
n-embargo, no tenian residencia fiscal en Irlanda (ni en ninguna otra ju-
sdiccién), por lo que AS!y AQE tributaban efectivamente en Irlanda por la
fnima porcién de sus beneficios que los rufing atribufan a las sucursales
Irlanda, a pesar de que era en estas sucursales donde se encontraban
0s sus empleados y activos tangibles. Esta minima porcién de los bene-
ficios generados por ASl y AOE remuneraban lo que los acuerdos fiscales

(435) Llanaturateza “transparene” de estas entidades implica que los beneficios que generaba
Alki quedaban sujetos a tributacién al nivel de sus socios (resident partners) en Estados
Unidos, y no al nivel de [a sociedad. Pafses Bajos no aplicaba ninguna retencién o with:
holding tax a los pagos de royalties durante el periodo en que los ruling estaban en vigor.

{(436) Nota de prensa IP/15/5880.

{437) Véase para mayor detalle los apartados 52-61 de la Decisién.

(438) Vedse el anilisis incluido en la seccitn 9.2.3.3 de la Decisién.

Véanse los apartados 286 y siguientes.

Apartados 342 v siguientes.

El regimen conocide como Double Irish estaba inciuido en el articulo 23 de la ley tribu-
taria irfandesa (Taxes Consolidation Act 1997), que fue modificado en 2014,
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‘cuestion sobre la remuneracion por los derechos de propiedad inte-
aal de Apple que ASHy AOE utilizaban en sus actividades resulta de par-
lar relevancia para la comprensién de la Decision. La Comisién no
ostiona tos pagos realizados por ASIy AOE a Apple, Inc. por estos derechos
irtud el Cost Sharing Agreement. Presume que estos pagos —~determina-
s por Apple— constituian una remuneracion adecuada a Apple Inc. por su
_ibucion al desarrollo de estos derechos. Este aspecto resulta esencial
entender la posicién de la Comision en refacion con la acusacidn de
a mayor parte de los beneficios de ASl y AOE no deberian tributar en Eu-
tirlanda), sino en Estados Unidos, sede de Apple Inc., donde se habia
arrollado la tecnologia que usa Apple en sus productos y que en Gltima
ctancia determina su éxito en el mercado. La Comisién considerd que la
St de los beneficios que remuneran la actividad de Apple Inc. fue ya es-
ida por Apple al calcular los pagos debidos en virtud del Cost Sharing
Lreement. La Decisién de la Comisién concierne exclusivamente a la parte
sstante del beneficio, una vez Apple Inc. ha sido remunerada®®.

consideraban “contribuciones rutinarias” de las sucursales al negocig
ASly AOE**,

La Comisién consideraba que, a la vista de [as funciones [levadas a cahg
las sucursales y las sedes principales, el reparto interno de beneficios efectuagy,
por los rulings no se correspondia con la realidad econémica. Las sedes centry
les de ASTy AOE, a juicio de la Comisién, carecian de capacidad operativa, puesy
que no tenian ni empleados ni oficinas fisicas. Segtin la Comisidn, eran las g
cursales radicadas en Irfanda las que realizaban las funciones, adoptaban las
cisiones y asumian los riesgos relativos a las operaciones de ASly AOF, mient
las head offices se limitaban a adoptar decisiones de naturaleza meramente ad
ministrativa, relativa a la distribucién de dividendos y gestién de tesorerfa®

La Comision parte en su Decision de la premisa de que una correcta apli
cacién del principio de plena competencia deberia haber conducido a try
tar a las sucursales irlandesas y a las head offices de ASl y AOE comg
entidades jurfdicas separadas a efectos del reparto de beneficios, tal com
prescribe la OCDE**. A |a hora de atribuir los derechos de propiedad inte
lectual que ASI y AOE utilizan para sus operaciones ~en virtud de un Cos
Sharing Agreement con Aple Inc. por el que abonan a esta ultima una ca
tidad anual como contribucién al coste de desarrollo de estos derechos =
los riesgos asociados a las actividades desarrolladas por ambas entidade:
entre las sucursales y las head offices de ASl y AOE, la administracién fisca
irlandesa deberia haber tenido en cuenta las funciones efectivamente |le
vadas a cabo, los activos utilizados y los riesgos asumidos por las sucursa
les y por las sedes centrales. Seglin la Comisién, la ausencia de tod:
actividad, empleados y activos en las head offices deberia haber conducidc
a una atribucién de la casi totalidad de los beneficios a las sucursales. E
decir, el resultado opuesto al obtenido al aplicar los rulings**.

almente, la Decisién de la Comisién en FIAT concierne a los acuerdos
fes de esta empresa con la administracién fiscal luxemburguesa en re-
5n con la tributacién de la empresa de gestion de tesoreria de este grupo
‘el Ducado. Una vez mas, la Comisién considera que estos acuerdos con-
validaban una metodologia y carga fiscal que no respetaban el principio de
lena competencia. La empresa en cuestion, Fiat Finance and Trade Ltd (FFT),
estaba servicios de tesoreria y financiacién para las actividades del grupo
:EUropa. La Comisién considerd que los rulings en cuestion permitieron
e la empresa redujera artificialmente su factura fiscal reduciendo de ma-
ra injustificada su base imponible. En primer lugar, el capital que se utilizé
ara estimar la rentabilidad de la sociedad era sensiblemente inferior al ca-
al efectivo de la sociedad segin resultaba de sus escrituras contables®”.
\demds, [a tasa de rentabilidad aplicada al capital era inferior a [a que de-
rfa haberse aplicado como resultaba de una comparativa con empresas
te operaban actividades de financiacion similares en el mercado*®.

{442) La nota de prensa de la Comisién (IP/16/2923) cuantifica la proporcién que los impu
tos efectivamente pagado por estas sociedades representan en relacitn con los benefcio:
generados por las mismas: en 2011, por ejemplo, AS| generé beneficios de aproximada
mente 16.000 millones de euros, pero en aplicacion del rufing, solo 50 millones de euro
se consideraron sujetos a tributacion en Irianda. Véanse, para una descripcion de los i
fing contestados, las secciones 2.2.1 y 2.2.2 de la Decisidn,

(443) Véanse en particular el andlisis incluido en la seccion 8.2.2.2 de la Decisidn.

(444) Seccidn B.2.2.a).

{445) Véase la Nota de prensa de la Comision 1P/16/2923.

46} Véanse apartados 310-312 de fa Decision.
47) Véanse las secciones 7.2.2.5, 7.2.2.6 y 7.2.2.7 de la Decision.
H48)  Seccién 7.2.2.9.
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La nota de prensa de la Comisién subrayaba que si se hubieran aplicag,
condiciones correspondientes a las existentes en el mercado, la empreq

habria debido abonar un importe por impuesto de sociedades veinte veg.
superior al efectivamente pagado®.

y selectividad. Son casos en los que no hay un “desvio” de beneficios
sciaotras jurisdicciones, sino que la ausencia de imposicién en el ambito
grupo se produce dentro de una Gnica jurisdiccion. Son los asuntos Bel-

Excess Profit y Engie*’. Abordaremos estos casos en la seccién dedi-
‘2 la selectividad, ya que la demostracién de ventaja y selectividad en
s asuntos se encuentran intimamente ligadas la una con la otra.

En definitiva, en estas cuatro decisiones la Comisién aprecié la existe
cia del requisito de la ventaja por [o que considerd una aplicacién ing
rrecta del principio de plena competencia. Esta aplicacidn incorrecta s,
tlevé supuestamente a cabo, bien mediante el establecimiento de pagos
royalties o precios artificialmente elevados (Starbucks y Amazon), mediang
el cdlculo de una tasa de rentabilidad excesivamente reducida para las a¢
tividades de una empresa (Fiat) o mediante una incorrecta atribucién iy
terna del beneficio a las sucursales de dos empresas del grupo (Apple).

SELECTIVIDAD: LA PRESUNCION DE SELECTIVIDAD EN LAS
AYUDAS INDIVIDUALES. LOS ASUNTOS BELGIAN EXCESS
ROFIT Y ENGIE

En los cuatro asuntos analizados anteriormente (Amazon, Starbucks, Apple
t), la demostracion del requisito de selectividad se realiza desde varias
spectivas. La principal estd relacionada con la distincion —explicada al
ncipio de este capitulo- entre regimenes generales y ayudas individuales.

Nétese que en ninguno de estos casos la carga fiscal combinada de
grupo resulta relevante en el razonamiento de la Comisién. El examen de
ventaja toma en consideracion exclusivamente la carga fiscal de las socie
dades beneficiarias en los Estados miembros que concedieron los ruling
comparando la carga fiscal resultante de la aplicacién de los mismos con 1
que habria resultado de haber operado en el mercado segln el principio
arm’s length. El hecho de que el beneficio que supuestamente les habria
sido artificialmente reducido hubiera sido atribuido a sociedades {0 heac
offices en el caso de Apple) con residencia fiscal en jurisdicciones con una
reducida o inexistente fiscalidad resulta completamente irrelevante para I3
Comisién a pesar de que —como resulta notorio- es este profit shifting e
propdsito de las estructuras de planificacién fiscal internacional®®.

En efecto, en la medida en que los tax rulings analizados en estas deci-
ones son ayudas individuales —en cuanto que su dmbito de aplicacion se
sota en las empresas beneficiarias de los mismos— la Comisién demuestra
xistencia de selectividad recurriendo a la presuncién establecida por la
prudencia —entre otras en las sentencias MOL y World Duty Free-.
eglin esta doctrina, si una medida individual concede una ventaja, tal ven-
jja debe necesariamente considerarse selectiva, ya que ninguna otra em-
sa puede beneficiarse de la misma*=2.

No obstante, la Comision procedi6 igualmente en estas decisiones a de-
ostrar la selectividad mediante el test de tres etapas propuesto por la ju-
sprudencia para los regimenes de ayudas fiscales*?. Este test se enuncia de
iguiente manera: en primer tugar la Comisién debe identificar un marco
sistema de referencia gue se aplica a la generalidad de los sujetos pasivos
limpuesto; en segundo lugar, analiza en qué medida el régimen exami-

3
En la practica, es la aplicacién supuestamente incorrecta o desviacién de
principio de plena competencia lo que resulta en profit shifting hacia juris-
dicciones de baja o nula tributacién. Si bien no sea ese el razonamiento que
sigue la Comisién para demostrar [a ventaja, ese es en Gltima instancia el re-
sultado en todos los casos: la (doble) no imposicién del beneficio del grupo:

Sin embargo, existe otra categoria de casos en los que la Comisién ha

adoptado un enfoque distinto a la hora de demostrar los requisitos de ver- 51) También en Huhtarniki, si bien sobre este asunto la Comisién todavia no ha adoptado una

decisién final.
Decisién FIAT, apartados 216-218; Starbucks, apartados 252-254; Apple, apartado 224;
y Amazon, apartados 583-584.

Véase la Comunicacion sobre el concepto de ayuda, apartados 128 vy siguientes. Véanse
Fiat decision, recitals (192} et. seq., Starbucks decision, recitals (230} et. seq., Apple de-
cision, recitals (226) et. seq., and Amazon decision, recitals (585) et. seq

{(449) Nota de prensa IP/15/5380. _
(450) Este aspecto resulta de particular relevancia en Fiat, como se abordard en mayor detalle
en el apartado 3.1 de este capitulo :
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ma de referencia al establecer diferencias entre operadores econémicos
‘habida cuenta de los objetivos intrinsecos del sistema, se encontraban en
ituacion comparable de hecho y de derecho, por lo que debian conside-
ise prima facie selectivos®®. En otras palabras, la reduccion de la base impo-
ble de los beneficiarios ocasionada por el incumplimiento por los acuerdos
_ales del principio de plena competencia constituye al mismo tiempo la ven-
y la derogacidn del sistema de referencia en el test de tres etapas.

nado constituye una excepcion a dicho sistema de referencia al establecé
diferencias entre operadores econémicos que, habida cuenta de los objet
vos intrinsecos del sistema, se encuentren en una situacién comparable ¢,
hecho y de derecho, en cuyo caso la medida se considera selectiva a priy;
finalmente, en una tercera fase, el Estado miembro puede alegar una jug;;
ficacién para dicha excepcién basada en la naturaleza o la economia ge
neral del sistema de referencia. En ausencia de dicha justificacion, la medig
se considera selectiva, ;

una linea de razonamiento subsidiaria, la Comisién considerd igual-
fe en estos procedimientos un sistema o marco de referencia mads es-
ho, compuesto exclusivamente por los sujetos pasivos que forman parte
grupo societario y a los que se aplican las normas de precios de trans-
jcia. En este marco de referencia estrecho, por tanto, los sujetos pasivos
os que no se aplican estas normas, por operar exclusivamente con terce-
os en el mercado, no se considerarfan comparables.

En las decisiones de Amazon, Starbucks, Apple y Fiat, la Comisién cop
siderd, al aplicar la primera fase del test, que el marco de referencia era &
sistema impositivo de sociedades en Irfanda, Luxemburgo y Paises Bajos#s4

Por cuanto se refiere a la segunda fase, la Comision constaté que bajo dj
chos sistemas impositivos todos los sujetos pasivos del impuesto de socie
dades se encuentran en una situacién comparable, de hecho y de derechg
Asi pues, sociedades pertenecientes a grupos societarios y que Concluyeﬁ
contratos con otras sociedades del mismo grupo se encontrarian en una
tuacion comparable a sociedades que concluyen contratos con terceros (ng
pertenecientes al grupo) habida cuenta de [os objetivos intrinsecos del s
tema impositivo en cuestion. El hecho de que a las empresas que intervie-
nen en transacciones con otras empresas del grupo se le apliquen
disposiciones —las normas sobre precios de transferencia— que no se aplican
a las otras no es, a juicio de la Comisién, un motivo para considerarlas no
comparables, ya que el propésito de dichas disposiciones es precisamente
asegurar que los precios de transferencia aplicados reflejen condiciones de
mercado. En otras palabras, el principio de plena competencia —en virtud del
cual se aplican los precios de transferencia— no tiene otro objetivo que el de
asegurar que el beneficio que obtienen, por un lado, las empresas integra-
das en un grupo y que concluyen transacciones con otras empresas del
grupo, y por otro las empresas que operan con terceros en el mercado se de-
termine de |a misma manera®®.

n cualquier caso, con este marco de referencia mas estrecho, la conclu-
sion de la Comision no cambia. Al desviarse del principio de plena compe-
encia —que constituye el elemento central del sistema de referencia- los rufing
onstituyen igualmente una excepcién o derogacién del mismo, situando a las
eficiarias en una situacién mds favorable que las sociedades comparables,
jué no son otras que aquellas sociedades integradas en grupos a los que se
plique correctamente el principio de plena competencia®™”’.

Un razonamiento similar utiliza la Comision en Apple al comparar socie-
des residentes v sociedades no residentes que operan en Irlanda mediante
stablecimiento permanente. Ambas situaciones, seglin la Comisién, son
comparables y se encuentran incluidas en el mismo sistema de referencia®™®.
Para la Comisidn, el marco de referencia incluye a contribuyentes residentes
no residentes. La determinacién de la base imponible para el calculo de la
rga fiscal es equivalente para las sociedades residentes (en cuyo caso la de-
rminacion se realizarfa respecto de sus beneficios mundiales) que para el es-
ablecimiento permanente de una sociedad no residente (en este caso solo
s beneficios originados en Irlanda son relevantes)**.

Asi pues, al separarse los rufing examinados en estas cuatro decisiones
del principio de plena competencia, debfan considerarse una excepcion al

Amazon, seccién 9.3.2.1; Apple, apartado 321; Starbucks, apartado 9.2.3.

Amazon, seccion 9.3.2.2; Apple, seccidn 8.2.3; Starbucks, apartado 9.2.4,

Véanse las abjeciones planteadas por Irlanda a este respecto (Decision Apple, apartado 236).
Apple, apartadas 237 y siguientes.

(454) Amazon, apartado 587; Apple, apartado 245; Starbucks, apartado 231.
{455) Decision Fiat, apartados 210 y siguientes; Starbucks, apartados 245 y siguientes; Amazon,
apartados 592 y siguientes.
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Como hemos mencionado anteriormente, hay otra categoria de cag,
analizados por la Comisién que no estan basados en una aplicacién ey
nea de las reglas de precios de transferencia. Se trata de los asuntos Belg;a
Excess Profit y Engie.

tién se considerd por la Comisién una ventaja por constituir una ex-
6n o derogacion del sistema de referencia sobre la base de dos lineas
nentales.

n la primera, la Comisién sostiene el cardcter derogatorio de este régi-
.n por constituir una excepaon a la regla general del sistema impositivo
cociedades en Bélgica, segin el cual la base imposmva de una empresa
jcula partiendo de su beneficio contable. La exencién del exceso de be-
o consistia precisamente en reducir el beneficio sujeto a imposicion
bajo del beneficio comercial reflejado en su contabilidad.

En Belgian Excess Profit*®, la reduccién de la carga impositiva no se o
tiene utilizando precios de transferencia para desviar el beneficio a jurj
dicciones de fiscalidad reducida, sino introduciendo una diferencia entre
el beneficio contable de la empresa y su beneficio fiscal. El régimen de ¢
cess profit consistia, de hecho, en permitir la no inclusion en la base imp;
nible de la empresa de una parte del beneficio generado por la misma en si
actividades econdémicas —y registrado en su contabilidad- sin que esa no
clusién estuviera relacionada —como en los asuntos de transfer pricing ana.
lizados anteriormente— con pago alguno a otra sociedad del grupo pe
bienes y servicios adquiridos.

segunda linea argumental se basaba en una aplicacién incorrecta de
pio de plena competencia, basicamente por considerar gue no pro-
dia aplicar este principio ni las reglas de precios de transferencia, puesto
no existia transaccién intragrupo alguna a la que poner precio. La exen-
debia considerarse contraria al principio de plena competencia por dar
ar a una situacion de doble no-imposicién®®, Segin la Comisidn, el prin-
jo.arm’ length permite a la administracion tributaria realizar ajustes (al
[7a) de la base imponible de empresas que no respetan este principio en
s precios de transferencia. Sin embargo, un ajuste a la baja que da lugar
una reduccion de la base imponible solo esta previsto por el principio de
lena competencia en aquellas situaciones que en que se haya producido
reviamente un ajuste al alza en otra jurisdiccién, es decir, siempre que se
eve a cabo de manera simétrica®®. En estas situaciones, el ajuste fiscal a
baja tiene como objetivo evitar la doble tributacion internacional del
ismo beneficio. En el régimen belga de excess profit el ajuste a la baja es,
rgumenta la Comision, de naturaleza unilateral y asimétrico, ya que no
stfa transaccién alguna que pudiera dar lugar a un ajuste al alza en otra
diccién. Al no existir riesgo alguno de doble imposicién, la Comision
concluye que no existia justificacién para la reduccién unilateral de la base
mponible de las empresas sujetas a este régimen*®>.

En este caso la reduccidn de la base imponible se [leva a cabo medianf
lo que se denomina un ajuste fiscal unilateral a la baja (unifateral dow,
ward transfer pricing adjustment). La naturaleza unilateral de estos ajuste
alude precisamente a la irrelevancia de [a otra jurisdiccion para que se con
siga el ahorro fiscal deseado.

El régimen aplicado por la administracién fiscal belga desde 2005 pe
mitia a las empresas multinacionales reducir su base impositiva mediante ta
rulings individuales que determinaban el denominado “exceso de henef
cio” o excess profit de cada sociedad, el cual se encontraba exento de tr
butacion. Conceptualmente, ese exceso de beneficio no se correspondia
con el pago a otra empresa del grupo por servicios o bienes adquiridos, sin
gue estaba justificado por los supuestos ahorros por sinergias y economia
de escala inherentes a la operativa de grupos multinacionales — que po
tanto nunca se generaria entre empresas no integradas en un grupo*’.

Dejando de lado {a determinacion de importe de la exencidn, que se ob

tenfa mediante una doble aplicacién del método TNMM?*2, el régimen en
1463)  Belgian Excess Profit, apartados 162-165.

(464) Belgian Fxcess Profit, apartados 178. La Comisidn se apoya en el articuio 9.2 del Modelo
OCDE de Canvenio para evitar la doble tributacidn internacional.

Belgian Excess Profit, apartados 171-181. Evitar [a doble tributacién se ha considerado por
la jurisprudencia una justificacién admisible en el marco de ia tercera etapa del andlisis
de selectividad, véase a este respecto la sentencia de 8 de septiembre de 2011 en los
asuntos acumulades C-78/08 a C-80/08 Faint Graphos, apartado 69.

460} Decision de 11 de enero de 2016, SA.37667 — Belgian Excess Profit, DOUE L/2 602016
{Belgian Excess Profit).

(461) Belgiarn Excess Profit, apartados 135-140.

Belgian Excess Profit, apartado 155,
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, en ambos casos |a totalidad del beneficio generado por la filial se ha-
visto sujeto a imposicién (si bien, en funcién del instrumento, en mo-
ntos 0 en manos de entidades distintas). La complejidad de la estructura
financiacién ideada por Engie no justificaba una derogacion del princi-
general. O en otras palabras, a la vista del objetivo perseguido por e] ré-
oh fiscal [uxemburgués, que es el gravamen de los beneficios generados
or los sujetos pasivos del impuesto durante el afio fiscal, las distintas ca-
teristicas del sistema de financiacion empleado por Engie no lo hacian
omparable” a estructuras de financiacién mds simples de capital o

Otro caso de doble no-imposicion puramente interno es Engie. Eé
asunto se refiere a una estructura de financiacion “hibrida” entre empreg
del grupo Engie con residencia fiscal en Luxemburgo. Esencialmente, Eng
financio las operaciones de dos de sus empresas mediante un complejo g
tramado financiero que permitia a estas empresas reducir su base imponih
casi a cero mediante pagos deducibles (asimilables al pago de intereses). Esg,
pagos llegaban posteriormente —mediante la intervencién de sociedades
termedias y contratos de compraventa anticipada de acciones- a las soc
dades holding en forma de plusvalfas de acciones que quedaban exentas
efecto de la aplicacién de la exencién de participacion (que en LuxembUrg
se aplica tanto a dividendos como a incrementos del valor de las acciones

n la segunda [inea argumental, la Comisién considera beneficiario de la
taja al grupo en su conjunto —y no necesariamente a las sociedades hol-
g. En este caso, la Comisién sostiene que el trato fiscal a Engie constituye
entaja ya que, segin la normativa fiscal luxemburguesa, en cualquier
operacion de financiacién intragrupo entre empresas residentes en Lu-
emburgo, el pago de la remuneracién por la financiacién concedida no
fa lugar en ningln caso a una reduccién de la base imponible combinada
rupo, como si ocurria con las estructuras de financiacion puestas en
cionamiento por Engie*®®. En ambas lineas argumentales, la Comisidn
onsidera que no ha lugar a justificacidn alguna basada en la naturaleza o
conomia general del sistema de referencia, que no fue siquiera invocada
por Luxemburgo®®.

Asi pues, el beneficio generado por estas dos sociedades se beneficiahs
de una doble no imposicion: al nivel de las empresas operativas, el benefig
recibia el tratamiento fiscal de intereses de deuda y por tanto no se incluia e
[a base imponible de la empresa. Al nivel de las sociedades holding, el mismg
flujo financiero era considerado capital, y de nuevo sujeto a una exencién4s
Ese doble tratamiento del flujo financiero —como deuda v capital- se cons
derd una ventaja selectiva mediante dos lineas argumentales*®’.

Ambas lineas argumentales aplican el test de tres etapas y ambas toma
el mismo marco de referencia: el sistema de imposicién de sociedades de
Luxemburgo, si bien se argumenta la exencidn o derogacién del mismo
desde dos perspectivas distintas y complementarias. :
Resulta relevante que, pese a que el trato fiscal a Engie venia validado por
istintos ruling concedidos por la administracién tributaria luxemburguesa,
. Comisién no hace uso en este caso de la presuncién de selectividad que
ica en los otros casos de tax rulings, sino que se decanta por aplicar di-
tamente el razonamiento de tres etapas tipico de los regimenes de ayudas.

En la primera, la Comisién argumenta que la ventaja selectiva se produc
en las sociedades holding. La tesis que defiende es que [a aplicacion p
estos holdings de la exencién de participaciones a un flujo financiero qu
ha sido previamente deducido por las filiales operativas supone una excep
cién a la regla general en derecho luxemburgués, segin la cual los div
dendos distribuidos —y eventualmente exentos en aplicacion de [a exencid
de participaciones—se incluyen en la base imponible de la empresa que lo
distribuye. Desde este punto de vista, el trato fiscal a las holding —sostien
la Comision— es mas favorable que el que habria recibido, por ejemplo, una
holding que financiase a su filial mediante capital o mediante deuda, y

En definitiva, de los precedentes resumidos hasta ahora pueden definirse
0s tipologias de asuntos: por un lado, aquellos de doble no imposicién in-
rnacional, en que la supuesta aplicacién incorrecta de las normas de pre-
os de transferencia da lugar a profit shifting hacia jurisdicciones de baja
tributacidn. En estos casos esta aplicacién incorrecta del principio de plena

{466) Engie, apartados 23-27.
(467) Un tercer argumento fue la no aplicacién de las normas antiabuse, que excede el objetd
de este articulo.

\468) Engie, seccidn 6.2.
f469) Engie, seccidn 6.3.
70} Engie, secciones 6.2.3 y 6.3.4.
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A POSICION DEL TRIBUNAL GENERAL DE JUSTICIA FRENTE

competencia se considera por la Comision una medida individual, por 106;
A LOS TAX RULINGS

una vez demostrada la ventaja, aplica la presuncién de selectividad (el tegt
tres etapas se aplica solo subsidiariamente). Por otro lado, aquella tipolog d
casos en que la doble imposicién se produce sin aplicar precios de trang
rencia, en los que la Comisién aplica como principal linea argumental par
demostrar la selectividad el sistema de tres etapas de la jurisprudencia. .

D'esde un punto de vista procesal, las decisiones de la Comisién, que de-
minan la existencia de una ayuda de Estado contraria al TFUE, son objeto
ontrol judicial, en primera instancia, por el TG. Las sentencias dictadas
_aste Tribunal son susceptibles de recurso de casacion frente al TJUE.

Caso aparte constituye la decision de la Comisién en el asunto McDopy)
d’s, Gnica de entre las analizadas en este articulo en que la Comisién concluy
que el ruling analizado no constituia ayuda. Se trata de un caso de doble »
imposicidn internacional, pero a diferencia de los anteriores, el andlisis de |
Comisién en la decisién de apertura sobre la existencia de una ventaja
lectiva no estaba basado en la doble no imposicién en si, ni en la normat
de precios de transferencia, sino en la supuesta aplicacién incorrecta por |
xemburgo del tratado de doble imposicién suscrito con Estados Unidos,

[_:_-nﬁ-I"os casos Amazon y Engie se han interpuesto recursos que solicitan la
Jacion de las respectivas Decisiones de la Comisién. Ambos recursos
én_j"pendientes de resolucién por el TG. A la fecha de redaccion de este
a‘p'_?ﬁUIO: el TG sélo se ha pronunciado de manera sustantiva sobre la exis-
de ayudas de Estado en tres casos: Starbucks, FIAT y Apple.

e mencionar que, aunque en el caso Belgian Excess Profits st hay una
cia del TG, dicha sentencia anula la Decisiéon de la Comisidn con base
error de Derecho: la calificacion del sistema belga de beneficios como
égimen de ayudas”, en lugar de una “ayuda individual” en los términos
Reglamento 2015/1589*2. La diferencia entre ambos supuestos, como se
expuesto, es que, en el caso de los regimenes de ayudas, la Comision ana-

as caracteristicas del régimen en abstracto, pero no esta obligada a ana-
r la supuesta ayuda concedida a cada beneficiario del régimen. Al estimar
te la Decisién de [a Comisién calificaba el régimen belga como régimen de
ayudas de manera errénea, el Tribunal anulé dicha decision sin pronunciarse
bre el contenido del régimen belga y su encaje en el articulo 107 del TFUE,
or lo que no serd objeto de andlisis en el presente epigrafe*”. A continuacion,
@aminaremos las SSTG, y en particular, el control que éste hace de las De-
ones v la correcta aplicacién del principio de plena competencia.

Luxemburgo aplicé a la filial de McDonald’s en Europa, con sede en
Gran Ducado, una exencién del impuesto de sociedades prevista en el t
tado de doble imposicién firmado con Estados Unidos para aquellos cas
en gue el beneficio exento pudiera ser sometido a tributacién en este (|
timo pais. En el caso concreto, sin embargo, el beneficio exento en Luxem
burgo no fue sujeto a gravamen en Estados Unidos va que la sucursa
estadounidense a la que dicho beneficio resultaba imputable no constitui
un establecimiento permanente segin la normativa de este pais, dando po
tanto lugar a una situacion de doble no imposicidn. Luxemburgo y McD
nald’s argumentaron que la administracién tributaria de este pais podia apli
car la exencién por ser la sucursal estadounidense un establecimiento
permanente segln derecho luxemburgués, con independencia de la con
deracidn que recibiese segin {a normativa estadounidense y sin tener que
verificar que el beneficio quedase efectivamente sujeto a tributacién en Es:
tados Unidos. En Gltima instancia, [a Comisién consideré que esta inter:
pretacién del tratado de doble imposicién no era necesariamente incorrecta
aunque pudiese dar lugar —como de hecho asf fue — a una situacion de doble
no imposicion, por o que declard la inexistencia de ayuda®”.

+ LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL EN EL CASO FIAT
(ASUNTOS ACUMULADOST 755/15Y T 759/15)

Como ya se ha mencionado en el epigrafe anterior, la Comision estimé
que el tax ruling por el que Luxemburgo aceptaba la configuracién de la

Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el que se estable-
cen normas detalladas para [a aplicacién del articulo 108 del TFUE.

A fecha de redaccidn del presente articulo s se ha publicado la opinién de la AG Kokott,
en la que se considera que el régimen si es una ayuda de Estado contraria al Tratado.

{471) McDonald’s, apartados 105 y siguientes.
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base imponible de la filial de FIAT (FFT} en ese Estado constituia una ayyd
de Estado contraria al articulo 107 del TFUE, en la medida en que dichg ,,
ling otorgaba una ventaja selectiva a FFT de la que no disfrutaban empreg.
en situaciones comparables.

Tribunal, en la sentencia del caso FIAT, se pronuncia para reiterar que
stado concede suficiente cobertura legal a estas acciones de la Comi-
1 Asi, reitera el mantra que ya es conocido en los casos sobre compati-
dad de medidas fiscales nacionales con las libertades fundamentales:

“Fs cierto que, al no existir normativa de la Unién en Ja materia, es
competencia de los Fstados miembros fa determinacién de las bases
imponibles y el reparto de la carga fiscal entre los diferentes facto-
res de produccion y los diferentes sectores econdmicos [...]

Tanto Luxemburgo como la propia FFT recurrieron dicha Decisién frepg
al TG, que dict6 su fallo el 24 de septiembre de 2019474, £l objeto pringj
de la Sentencia del Tribunal es el andlisis de |a existencia de una ventaja g
lectiva, si bien, antes de pronunciarse sobre esta cuestion, el Tribunal rg:
liza unas interesantes apreciaciones sobre el papel de las ayudas de Estad)
como un instrumento de armonizacion fiscal en el seno de la Unidn.

Sin embargo, esto no implica que toda medida fiscal que afecte, en
particular, a la base imponible tenida en cuenta por las autoridades
fiscales no esté sujeta a la aplicacion del articulo 107 TFUE. En
efecto, si una medida de este tipo discrimina, de hecho, entre so-
ciedades que se encuentran en una situacion comparable tomando
en consideracion el objetivo perseguido por esta medida fiscal y de
este modo confiere a los beneficiarios de la misma ventajas selecti-
vas que favorecen a «determinadas» empresas o producciones, se
podré calificar de ayuda de Estado [...]

El primer motivo en el que FFT y Luxemburgo fundamentaron su pe
cién de anulacidn de la Decisién fue la infraccién de los articulos 4 v 5 g
TUE, segtn los cuales “toda competencia no atribuida a la Unién en los Tr,
tados corresponde a los Estados miembros [...]7 y “La delimitacion de'f3
competencias de la Unidn se rige por el principio de atribucion. El ejercici
de las competencias de la Unidn se rige por los principios de subsidiarieda
y proporcionalidad [...]”. En esencia, a ojos de FFT y Luxemburgo, la Deg¢
sién de la Comisidn supone una vulneracién del reparto de competencia
entre la Unién y los Estados miembros, al infringir la competencia exclus
que estos Gltimos tienen en materia de fiscalidad directa. Una lnterpreta
cién supuestamente extensiva del régimen de ayudas de Estado supond
a su juicio, una injerencia injustificada de las instituciones de la Unién ¢
materias fuera de su competencia, mediante una armonizacién fiscal encu
bierta a través de la aplicacidn del régimen de ayudas de Estado*”.

De lo anterior se desprende que, dado que la Comision es compe-
tente para garantizar el respeto del articulo 107 TFUL, no se la
puede acusar de haberse extralimitado en el ejercicio de sus com-
petencias cuando examind la decisién anticipativa en cuestion con
el fin de comprobar si constituia ayuda de Estado y, en caso afir-
mativo, si era compatible con el mercado interior””

%

Este motivo de oposicién es la manifestacién de una de las criticas ma
extendidas a la actuacién de la Comisién en materia de tax rulings en esto
altimos afios, recogiendo la acusacién de que la Comisién intenta aicanza
mediante la aplicacién del régimen de ayudas de Estado la armonizacién fis
cal para la que no es capaz de conseguir un consenso politico*. :

si, se reitera ]a competencia de fa Comision para controlar las medidas
ales de los Estados miembros a la [uz del régimen de ayudas de Estado,
ecisando el Tribunal que la Comisién no tiene competencias para definir
e forma abstracta cudl es el nivel de imposicién “normal” de una empresa
ultinacional, pero si para controlar cudndo una empresa recibe una ven-
‘en relacién al nivel de imposicion “normal” de un Estado miembro a la
de su normativa fiscal*’®.

(474) STG de 24 de septiembre de 2019, asuntos acumulados T-755/15 v 1-759%1
(FCLEEU:T:2019:670), en adelante “FIAT”.

{475) FIAT, parrafo 101.

{476) EU refuses to admit defeat after Apple tax setback, Firancial Times, (https://www.ft.com
content/6ce 1 8c26-04e0-410d-9c0a-3f1baflal685, consultado el 2 de Noviemnbre d
2020).

‘Una vez determinada la competencia de la Comisién, el punto principal

/) FIAT, péarrafos 105-107.
8) FIAT, pdrrafos 112 y 113.
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tanto para la Comisién como para el Tribunal, el principio de libre
etenCla constituye una herramienta clave para el control de las ayudas
stado fiscales. Reitera el Tribunal que, en este caso, la Comision no actta
ado de lado la configuracion del sistema tributario nacional, sino que,
vez establecido que dicho sistema tiene como objetivo el gravamen tanto
pmpafias individuales como de aquellas integradas en un grupo, es fa-
[ de la Comisidn comprobar que los rufings que garantizan la aplicacion
n nivel de precios determinado para una empresa estan en linea con el
) que se habria aplicado en condiciones de mercado®”. Esta posicion
alinea con la posicién de fa Comisién descrita en el epigrafe anterior.

es determinar si la determinacién de la base imponible en Luxemburgg
FFT mediante un tax ruling supone una ventaja selectiva. La Decision de
Comision analizd estos elementos de forma conjunta, mientras que el T,
aliza un andlisis individual de cada uno de ellos.

En cuanto a la existencia de una “ventaja” fa Comision defendid e
Decision que el rufing conferfa una ventaja a FFT, en la medida en que,_-.
relacién con el sistema general del Impuesto sobre Sociedades aplicable:
Luxemburgo, la metodologia aprobada para el célculo de la base impo,
ble de FFT no era conforme con el principio de libre competencia, tg}
como éste es entendido por la Comisién. Ante esta afirmacion, surgie o
varias cuestiones que el Tribunal tuvo que abordar en su sentencia: :

na vez confirmado que la Comisién tiene competencia para comprobar
las transacciones recogidas en un ruling estan de acuerdo al principio de
te competencia, y que, a este respecto, la (nica restriccién que impone el
unal es que la Comisién debe justificar la metodologia de sus decisiones,
o prosperaron las alegaciones del Ducado de Luxemburgo y de FFT, de que:
onfiguracion del principio de competencia, tal y como lo entiende la Co-
i6n, resultaba ajeno al sistema fiscal luxemburgués, al entender el Tribu-
que la propia configuracion del sistema tributario nacional, al establecer
elas sociedades integradas en un grupo deben tributar en las mismas con-
iones que las sociedades auténomas, ya integra este principio de libre com-
etencia. Por lo tanto, lo que realiza la Comisidn es una evaluacién de si el
ng llega a un resultado manifiestamente contrario a este principio.

® La existencia de un “principio de libre competencia” 1nherente
articulo 107 del TRFUE.

¢ Laapreciacion de dicho principio de libre competencia a la luzd
articulo 107 del Tratado, y no de la normativa luxemburguesa

En esencia, una de las cuestiones controvertidas en los expedientes”
ayudas de Estado es el concepto del principio de plena competencia, g
la Comisidn coloca en el centro de la apreciacidn de la existencia de una
ventaja selectiva. Este principio, a ojos de la Comision, consiste en “cor
probar si se remuneran las transacciones intragrupo como si se hubieran n
gociado en condiciones de mercado”¥?. E| TG continda la linea
jurisprudencia iniciada con los casos de centros de coordinacién belgas
analizados, afirmando que una intervencién del Estado que otorgue u
ventaja que no se hubiera obtenido en condiciones normales de mercado
es susceptible de ser calificada como ayuda de Estado contraria al Tratado®
En el campo de la fiscalidad, el andlisis de la ventaja necesariamente debe
apreciarse en contraposicidn con una imposicién “normal”. Para el Tribunat
el establecimiento de este marco de referencia debe realizarse comparando
la carga fiscal de la empresa objeto de examen con la carga fiscal aplicable
a una empresa en una situacion fictica comparable que ejerza su actividad
en condiciones de mercado*'.

Sentado el control que la Comisién (y en un momento posterior, el Tri-
unal) pueden realizar en base al principio de plena competencia, es ne-
esario analizar qué desviaciones de dicho principio llevan a la Comision
oncluir que no se ha alcanzado un resultado de mercado y, lo que es
relevante, cudles son los limites a la apreciacién del Tribunal en una
hateria, como los precios de transferencia, de naturaleza imprecisa. Sobre
ste particular, el Tribunal afirma que el contenido del articulo 107 del TFUE
bliga al Tribunal a verificar si los errores de metodologia detectados por la
omision en los rufings {y en los que se basa la apreciacién de |a ventaja)
xceden de [as imprecisiones inherentes a la propia disciplina de los precios
e transferencia*®, En el caso FIAT la Comisidn detectd cinco errores me-

(479)  FIAT, parrafo 133.
(480) FIAT, parrafo 141.
{(481)  FIAT, pérrafo 143.

B2) FIAT, parrafo 145,
83)  FIAT, pdrrafo 207.
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todol6gicos en el ruling aplicado a FFT, que el Tribunal examina de may, L.a exclusidn del capital vinculado a las participaciones de FTT en
individualizada: filiales extranjeras del cdlculo de la remuneracion: tanto Luxem-

. . . : burgo como FTT defendian que los fondos propios representativos
1. L . ; . <
2 falta de toma en consideracién de la totalidad de los fondos pn - del capital en filiales extranjeras debfan quedar fuera del dambito

E;ositc;(‘e: z;&rlnlinhe?; EdaeS ?itjglsrclssr zgii;zn;u‘ner‘eicu‘)ntbasada e . de los precios df: transferencia, y por lo.t’anto, excluirsg del capite.ll
prar . clacion Intragrupo y a efectos del calculo de la remuneracién de las funciones de fi-
tesoreria re:'ahzadas por_FFT, las partes no discrepal‘n sobre el métoq nanciacion y tesoreria. El Tribunal acepta una vez mds las aprecia-
Cone s oo, spunndo e Senc o gl gl
a la hora de establecer una remuneracién. Asi, tanto FFT como ~ todos [os fondos propios estan expuestos a_los riesgos de la sociedad
xemburgo trataron de defender que la segmenéacic’m del capital Y B o tanto, Sujetos a ser r-emunerados, e FiTo L-u>-<eml:.)urgo
pudieran probar satisfactoriamente que excluir las participaciones

una metodologia correcta a la lu ' i : 1€ .
o z defas Dlrectr[ce§ de precios en filiales era necesario para obtener una muestra de comparables de
transferencia de la OCDE, punto sobre el que el Tribunal no Heg Jos que deducir una remuneracion de mercado®

a una conclusion, afirmando que las directrices ni lo permiten fj
prohiben. En consecuencia, el analisis debe centrarse en si la se - Eltipo de rendimiento vinculado al capital: en este caso el Tribu-
mentacion realizada en el caso concreto resulta acorde con el pri nal no entra a analizar este punto, entendiendo que, una vez esta-
cipio de plena competencia. Concluye el Tribunal que ~ blecido que el capital utilizado como base de la remuneracién ya
segmentacion resultaba inadecuada (i) porque la totalidad de no era correcto, es irrelevante el tipo de remuneracion aplicada a
fondos propios son fungibles y estdn expuestos a [os riesgos del fi - éste.

gocio (ii) porque, a la hora de acceder a fos mercados de financi '
cién, los terceros tienen en cuenta la totalidad de los fondg
propios de FTT a la hora de fijar las condiciones en las que ésta s
financia, y (iii) porque los segmentos recogidos en el rufing resu
tan artificiales®®,

De todo lo anterior entiende el Tribunal que la Comisién ha acreditado
suficiencia que el ruling emitido por las autoridades luxemburguesas

alaba una metodologia que “no permitia llegar a un resultado de libre

mpetencia”# y, en consecuencia, otorgaba una ventaja a FFT.

ntendiendo que la metodologia del ruling no permitia acercarse a un
sultado de libre competencia, el Tribunal avala la existencia de una ven-
aja por entender que el ruling es tanto una derogacion del principio de libre
ipetencia tal y como lo entiende la Comisién como de la propia nor-
ativa de precios de transferencia luxemburguesa.

La toma en consideracion de un hipotético capital regulatorio co
base para la remuneracién de los riesgos asumidos por FTT: sobr
este punto, el Tribunal acepta los argumentos de la Comisién y r
conoce que el capital regulatorio no tiene ninguna correlacién con
los beneficios de la entidad, por lo que no puede ser utilizado par.
determinar una remuneracién de mercado. : na vez establecida la existencia de una ventaja, el andlisis se desplaza
la selectividad de dicha ventaja. Para FFT y Luxemburgo, la ventaja, de
istir, se hubiera otorgado a todas las empresas integradas en un grupo en
as'mismas condiciones. La Comisién, por su parte, defendié que al tratarse
déuna ayuda individual, y no de un esquema de ayudas, [a selectividad se

El célculo erréneo del capital regulatorio: una vez desmentida |
premisa de que el capital regulatorio puede servir de base a lare
muneracion, el Tribunal considera irrelevante este punto*®.

(484)  FIAT; pérrafo 242, : 486) FIAT, parrafo 244.
(485) FIAT; parrafo 264, : 487}  FIAT, parrafo 286.
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éferencia erréneo para evaluar la medida o porque el anilisis de la me-
dologia del APA 'y su adecuacién al principio de plena competencia son
hién errdneos. Al contrario que en el caso FIAT, en el caso Starbucks no
p]-anteé ninguna discusién sobre el hecho de que la ventaja, de existir, no
ifa susceptible de alterar la competencia entre los Estados miembros. La
odra de toque del caso Starbucks es, Unicamente, la calificacién del APA
mo constitutivo de una ventaja.

presume una vez probada la existencia de ventaja, apreciacion que es g
partida por el Tribunal*®®,

También fueron rechazados los argumentos de las recurrentes de que |
ventaja, pese a ser selectiva, no distorsionaba [a competencia entre log
tados*.

En resumen, el TG rechazé los recursos de Luxemburgo y FFT, enten
diendo que el rufing otorgado por Luxemburgo validaba una valoracién g
las operaciones vinculadas que, en su conjunto, resultaba contraria al prip
cipio de plena competencia, por lo gque habfa de calificarse como una vep:
taja selectiva, susceptible de distorsionar la competencia entre Estady
miembros y contraria al Tratado. La sentencia def TG ha sido recurrida en ¢
sacion tanto por Luxemburgo como por FIAT.

a primera alegacién de los recurrentes es la inexistencia de un princi-
, de plena competencia propio del Derecho de la Unién*'. Segin Star-
y los Pafses Bajos, la Comisién excede sus funciones al examinar una
-dida no en bhase a si constituye una derogacion de un régimen nacional,
o unicamente en base a si incumple un hipotético principio comunitario
plena competencia. Es resefiable que, en el caso FIAT este argumento
bién fue planteado, si bien fue presentado como una infraccién de la di-
n de competencias dispuesta por el TUE, fundamento que no fue utili-
{o por los recurrentes en el caso Starbucks.

3.2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL EN EL CASO STARBUCK
(ASUNTOS ACUMULADOST 760/15Y T 636/16)

El caso Starbucks® guarda ciertas similitudes con el caso FIAT, y el an
lisis que el TG realiza sigue la misma estructura que en dicho caso (aunque
como veremos, con distinta conclusidon). La Decision de la Comisién im
pugnada en el procedimiento dictaminé qgue el Acuerdo Previo de Precio
(“Advanced Price Agreement” o “APA") dictado por la administracién tr
butaria neerlandesa y que valoraba las operaciones intragrupo de una
las filiales holandesas de Starbucks (Starbucks Manufacturing Emea BV, o
SMBV) llegaba a una valoracién de las operaciones contraria al principio de
plena competencia y que, en consecuencia, equivalia a la concesién po
parte de los Paises Bajos de una ventaja selectiva en favor de SMBYV, co
traria al articulo 107 del TFUE.

El Tribunal, sin afirmar la existencia auténoma de un principio de plena
npetencia, si entiende que este principio es inherente al examen de la
aja selectiva, en la medida en que el sistema fiscal del pais tenga como
bjetivo la imposicion de todas las sociedades residentes, con independen-
e si estdn integradas en un grupo o no. Esta definicién del sistema fis-
al'nacional es la que, a ojos del Tribunal, permite la entrada del examen
el principio de plena competencia, por lo que serd una ventaja selectiva
a aquella medida que conduzca a que las operaciones intragrupo no se
emuneren como si se hubieran negociado por partes independientes*®. En
¢ punto, el Tribunal reitera lo ya dicho en FIAT sobre el alcance del con-
l'jurisdiccional de las Decisiones de la Comisién, que debe estar cir-
nscrito a validar si fa Comisién ha encontrado una desviacién del
ncipio de plena competencia que vaya més alld de las imprecisiones in-
erentes a los métodos de precios de transferencia. En esencia, si la dife-
cia entre los beneficios de una sociedad integrada en un grupo antes o
espués de la medida controvertida (en este caso el APA) excede las im-
récisiones del método elegido para establecer la remuneracién de mer-
0 que sirve de comparacién.

Los motivos de oposicidn a la Decisidn tanto de los Paises Bajos como de
Starbucks son similares a los ya examinados en el contexto del caso FIAL
ambos recurrentes entendieron que la Comisién calificé erréneamente- el
APA como constitutivo de una ventaja, ya sea por la utilizacién de un marco

(488} FIAT, parrafo 366.
(489) FIAT, pdrrafo 385. :
(490) STG de 24 de septiembre de 2019, asuntos acumulados T 760/15 y T 636/16
(ECLI:EU:T-2019:669), en adelante ("Starbucks™.

V' Starbucks, pérrafo 126.
2)  Starbucks, pérrafo 138.

280




Fundacién Impuestos y Competitividad ‘Las ayudas de Estado en el dmbito tributario. Experiencia espafiola y contexto actual

cién del método no puede sustentar la existencia de una ventaja fiscal,
4 Comisién, a quien corresponde la carga de la prueba, no demuestra que
aleccion del TNMM lleve a un resultado fuera de mercado. En conse-
encia, los Pafses Bajos, en la conclusién del APA no estaban obligados a
izar las operaciones a la luz de todos los métodos, sino a validar que el
giodo elegido por el contribuyente conduce a un resultado acorde al prin-
io de plena competencia, prictica gue resulta correcta a la luz de lo dis-
to en las Directrices de precios de la OCDE*",

Aligual que en el caso FIAT, se establece como marco de referencia e| g;,
tema general de imposicién sobre los beneficios de las sociedades en log Py
{ses Bajos. En consecuencia, el andlisis de la ventaja selectiva se centra ¢
valorar si el contenido del APA se ajusta al principio de plena competencig:

En este punto es donde comienzan a separarse los caminos de los cagg
FIAT y Starbucks. El primero versaba sobre la correccion en la aplicacién ¢g
un método de determinacion del precio (el TNMM) que las dos partes en |
tigio consideraban como el correcto. En el caso Starbucks, las dzscrepanua
entre Comisién y recurrentes comienzan con la propia delineacion de
transacciones v ia eleccion del método méas apropiado para su valoracion;:

L as partes también cuestionan la aplicacién del método CUP llevada a
o por la Comision. A juicio de Starbucks, las transacciones con terceros uti-
as por la Comisidon no son plenamente comparables a la transaccién
re Alki y SMBV, por lo que la conclusion de la Comision de que el método
P hubiera llevado a una valoracién cero del canon es también errénea.

En primer lugar, la Comisién defiende que el APA no realiza una ident;
ficacion correcta de las transacciones a valorar**®, En el parecer de la Cg
misién, la operacién para la que realmente se solicita el APA es el pago d
un canon por tostado de SMBV a Alki, la sociedad titular de los derechos ¢
propiedad del Grupo Starbucks. A juicio de la Comisitn, esta omisién e
uno de los indicios que permiten apreciar la existencia de un resuftado con
trario al principio de plena competencia. El Tribunal rechaza los argumen
tos de la Comisién, entendiendo que un error de metodologia no pod
servir para descartar que ef APA llegue a un resultado contrario al principie
de plena competencia, pero que, ademds, aunque no se identificase e
canon como transaccién a valorar, lo cierto es que el acuerdo de licenci
entre SMBV y Alki si se menciona en la descripcidn de las operaciones ré
alizadas en los Paises Bajos, por lo que si fue tenido en cuenta a la hora d
establecer la remuneracion de SMBV4%,

En este punto es donde el Tribunal realiza un examen mas detenido sobre
las consideraciones tenidas en cuenta por la Comisién. El argumento prin-
ipal en el que [a Comisién fundamenta que el APA no llega a un resultado
ompatlble con el principio de plena competencia es que, a su juicio, un ter-
o independiente nunca habria pagado un canon a Alki por [a propiedad
telectual utilizada en el proceso de tostado de los granos de café. Esta afir-
acién se sustenta en varias observaciones, que el Tribunal contradice una

Ya desde el inicio, el Tribunal reconduce la cuestion de |a existen-
cia del canon a [a valoracién de este: pese a que la Comisién de-
fiende que el canon deberia ser cero, en partes de la Decision
reconoce que la propiedad intelectual asociada al tostado puede
tener un valor*®,

En segundo lugar, la Comisién defiende la preferencia del método de va
loracién de operaciones basado en el precio de transacciones comparable
no controladas (“comparable uncontrolled price” o “CUP”) para la valora
cién del canon, en lugar del TNMM que se utiliza para valorar la activida
de fabricacién y distribucién (siendo el importe del canon entonces el valo
residual). Sin embargo, el Tribunal recuerda que la eleccién del método n
es un fin en si mismo, sino que se debe efectuar en funcién de la operaciol
considerada, y no al revés*®. En consecuencia, la mera discrepancia en |:

Ei siguiente desacuerdo versa sobre la caracterizacion funcional de
SMBV. Para Starbucks, SMBV actia como un productor de bajo
riesgo, mientras que para la Comisidn se trata de un vendedor-tos-
tador de granos de café de riesgo pleno*®.

(493)  Starbucks, parrafo 137.
(494)  Starbucks, parrafo 200.
{495) Starbucks, parrafo 204.
{496} Starbucks, parrafo 209.

) Starbucks, pérrafo 2146.
498)  Starbucks, parrafo 225.
99)  Starbucks, parrafo 236.
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Entre la documentacion que la Comisidn aporta para validar sy g
sicién se encuentra informacién relativa a periodos posteriores 5 1
conclusién del APA. Los recurrentes argumentan, y el Tribyg
acepta, que, en la medida en que la Comisién no ha identificag
la no revocacién posterior del APA como una ventaja, a la hora d
evaluar su calificacién como ventaja selectiva, fa Comisidn de
cefiirse al contexto en el que se celebré el acuerdo y por [o tang
sélo tener en cuenta la informacién disponible al tiempo de cgp
cluir el mismo.

¢ de SMBV. Segin la Comisién, este planteamiento es erréneo, ya que
correcta metodologia de aplicacién del TNMM habria escogido a Alki
o entidad menos compleja y parte a examinar en la transaccion, por lo
al estar el TNMM elaborado en torno a un planteamiento erréneo, no
srmitia llegar a una aproximacién fiable de los precios de libre compe-
acia. Una vez mas, el examen del Tribunal se centra en verificar la vera-
d de las afirmaciones de la Comisién: teniendo en cuenta que es esta
ma quien tiene la carga de probar que el APA no respeta el principio de
e competencia, una simple afirmacion, no sustentada, de que la parte a
minar no es correcta, no permite por si sola concluir que el APA no se
concluido reflejando unas condiciones de mercado®®. Asi, en la medida
que fa Comisién no prueba (i} que la eleccién de SMBV como parte a
minar, aun pudiendo ser errénea, hubiera conducido a un resultado con-
io al principio de plena competencia, (i) que la eleccién de SMBV como
a examinar hubiera conducido a un nivel de imposicién menor que
Alki como parte examinada vy (iii) que los datos disponibles en el mo-
nto de conclusién del APA indicasen realmente que la entidad de fa que
disponian datos mas fiables fuese Alki y no SMBV se desestiman com-
etamente los postulados de la Comision®®.

° Sobre st SMBV se beneficiaba de la propiedad intelectual del tg,
tado, la Comisién mantenia la posicidén de que un tercero inde
pendiente sélo hubiera pagado por la propiedad intelecty
asociada al tostado en la medida en que SMBV hubiese vendido:
producto a los clientes finales. Para el Tribunal, la Comisidn incy
rrié en un error al apreciar que, sin el derecho de uso de esa pr
piedad intelectual, SMBV no hubiese podido producir y suministr
el café a las tiendas Starbucks®®.

® En cuanto a los contratos con terceros que, a juicio de la Comisién
apoyaban la ausencia de canon, la Comisién no fue capaz de de
mostrar que los acuerdos que documentaban dichos contratos ti
viesen términos comparables a los acuerdos entre SMBV vy Alki, po
lo que su utilizacién para demostrar la ausencia de un canon d
mercado no estuvo adecuadamente sustentada.

Al entender que la Comisién no acredita que los supuestos errores me-
todoldgicos del APA condujesen a una imposicidn no acorde con el princi-
pio de plena competencia, [a conclusién es que la Decisién debe anularse.
n'embargo, el Tribunal enuncia un principio clave en cuanto a cudl debe
el papel de fa Comision en el examen del principio de plena compe-
ncia. A la hora de examinar si a remuneracién de SMBV bajo el APA era

mercado, la Comisién elabord su propia muestra de comparables, sobre
que calculd el rango de beneficios sobre ventas que, a su entender, re-
ejaba el resultado de plena competencia. El Tribunal, aunque finalmente
deseche el rango de comparables de la Comisién por impreciso, si afirma
que el enfoque de [a Comisién (realizar un anélisis y compararlo con el
obado en el APA) cumple las exigencias procedimentales a la hora de de-
ostrar que existe una ventaja selectiva®.

En consecuencia, a juicio del Tribunal, la Comisién no demuestra suf
cientemente que el canon de plena competencia entre SMBV y Alki hubier
sido cero, ni tampoco fundamenta suficientemente cual hubiera sido el valo
del canon adecuado {y que, por lo tanto, supuestamente hubiera respetad
el principio de libre competencia)®®'.

Como argumentos adicionales para tratar de demostrar que el APA con
ducfa a un resultado incompatible con el principio de plena competencia
la Comisién tratd de demostrar que al escoger a SMBV como parte a exa
minar {“tested party”) en el APA también suponia una ventaja selectiva €

2)  Starbucks, parrafo 427,
503)  Starbucks, parrafos 426-427.
504}  Starbucks, péarrafo 479.

(5000 Starbucks, pérrafo 260.
(501) Starbucks, parrafo 346.
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de los articulos 4 y 5 TUE, al estar la materia de imposicidn directa re-
vada a los Estados miembros. Una vez mds, el Tribunal zanjd la cuestion
ando que la Comisién tiene la competencia para velar por el cumpli-
io de la normativa en materias de ayuda de Estado, lo que incluye la
stigacion y control de las ayudas de Estado fiscales, por lo que la Co-

i6n puede controlar que los ruling otorgados por los Estados miembros
aSOG‘

En resumen, al contrario de lo que ocurrid en el caso FIAT, en e| i
Starbucks el Tribunal estimé que la labor probatoria de la Comisién no hyj
sido suficiente para acreditar satisfactoriamente que el APA firmado poy
Administracién de los Pafses Bajos en favor de Starbucks se desviase ¢
principio de plena competencia y fuese constitutivo de una ventaja selq
tiva a los efectos del articulo 107 del TFUE. Es resefiable que, en este cg:
no se ha presentado recurso de casacién al TIUE, por lo que la anulacién;
[a Decisién es firme.

§S(;;ons’{ituyan una ventaja selectiv
[ Tribunal rechaza darle importancia al hecho de que tanto ASI como
uesen apdtridas fiscales, reconduciendo el analisis a términos mas es-
tos: para la Comision, la no asignacién de las licencias a las sucursales
Ja medida en que las casas centrales no contaban con personal o acti-
supone un tratamiento fiscal ventajoso en favor de las sucursales de
OE de la que no disfrutarfa una empresa no integrada.

3.3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL EN EL CASO APPLF
(ASUNTOS ACUMULADOS T-778/16 Y T-892/16)

El mds reciente de los pronunciamientos del TG en la materia es la sg
tencia sobre el caso Apple, de fecha 15 de julio de 2020°%. En una [inea's

milar a [a seguida en el caso Starbucks, el Tribunal anulé la Decisién de . . . . .
G258 . . ’ . c.fe marco de referencia se fija en las normas que rigen la tributacién sobre
Comision por la cual se dictaminaba que Irlanda, a través de tax rufing

i i i : henefici ‘ ue tiene como objetivo la tri-
habia otorgado una ayuda de Estado a Apple contraria a las disposicion: : e.raeﬁaos de las s.o‘CIec!ades en Irlanda, q q " Jt' ad alli
del Tratado. . tacion de los beneficios de las empresas que desarrollen su actividad alli,

argen de que sean entidades residentes o no residentes®”. En conse-
ncia, la apreciacion que debfa demostrar la Comisién es si la determi-
acién de la base imponible de las sucursales confirmada por el ruling era
aeorde con el principio de plena competencia. Aunque Irlanda defendi6 en
n principio que este andlisis no era posible, en la medida en que su nor-
iva nacional no recogia el principio de plena competencia como tal, el
ibunal dictamind que, si la normativa irlandesa gravaba a las sucursales
us actividades reales en funcidn del valor de mercado de éstas, el ru-
¢ era examinable bajo el principio de plena competencia®®.

La mecanica del analisis seguido por el Tribunal es similar a la de los cas:
FIAT y Starbucks. En la Decisidn, la Comisidn sostuvo que los dos tax rufings
otorgados por Irlanda a favor de dos filiales del grupo Apple (respectivamente,
Apple Sales International -ASI- y Apple Operations Europe -AQE-} eran con
titutivos de ayudas de Estado. Como ya se ha descrito en el primer epigrafe de
este capitulo, los tax rulings fijaban la base imponible de los establecimie
tos permanentes de ASl y AOE en Irlanda como un margen sobre sus costes
operativos. ka Comision entendi6 que los tax rufings se desviaban del princ
pio de plena competencia, y otorgaban una ayuda selectiva en fa medida e
que (i) no atribufan a las sucursales los beneficios de las licencias de propi
dad intelectual del Grupo Apple titularidad de ASI y AOE v (ii) incluso si hu
biera de entenderse que la propiedad intelectual no era susceptible d
atribucion a las sucursales, el método de atribucion de beneficios aprobado
en el ruling no conducia a un resultado de plena competencia.

Seglin Irlanda, y teniendo en cuenta que el marco de referencia es la pro-
pia normativa irlandesa, aunque no existia un método especifico de atribu-
i6n de beneficios a los establecimientos permanentes, en ningln caso se
sodian incluir en la base imponible de las sucursales beneficios atribuibles
rotra parte de la empresa, teniendo en cuenta la jurisprudencia nacional al
efecto. En consecuencia, segtin la posicion de Irlanda y Apple, si un activo
pertenece a una empresa no residente y es controlado por los directivos

Al igual que en el caso FIAT, las partes denunciaron que la Decision d
la Comision infringfa el reparto competencial entre Unién y Estados miem-

IS:QB) Apple, parrafo 109.
307)  Apple, parrafo 160.

(505} STG de 15 de julio de 2020, casos acumulados T-778/16 y T-892/16 (ECLIEU:T:2020:338) ()
(508)  Apple, pérrafo 191.

en adelante “Apple”.
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orrectos en ninglin caso, en la medida en que (i) determinaban err6-
ante a las sucursales como parte objeto de andlisis, (i) escogian los
es como indicador del nivel de beneficios vy (iii) aplicaban un nivel de
oficios que, a ojos de la Comisién, era demasiado bajo como para con-
ararse acorde con el principio de plena competencia.

~también no residentes— de ésta, no es posible atribuir dicho activo a |4
cursal irfandesa. Por lo tanto, si las licencias de propiedad intelectyy

grupo Apple no eran controladas por las sucursales de ASl y AOE, no er,
sible, bajo derecho irlandés, atribuir los beneficios de éstas a las sucursy

El Tribunal acepta esta tesis, dictaminando que la Comisién no puede hy
una atribucion de beneficios “por exclusion”, atribuyendo dichos benefigig
a las sucursales debido a la falta de personal de dichas empresas en otrog Ee
tados, sino que s6lo es posible esta atribucion de beneficios si la atribucic
se deriva de las actividades realmente llevadas a cabo por las sucursales.
lo tanto, no cabe asumir, sin mas, que todos los ingresos de ASI y AOE
rresponden a actividades llevadas a cabo por sus sucursales irlandesas. .

es bien, el Tribunal reconoce que, si bien los rulings de la administra-
rlandesa pueden contener errores metodoldgicos, a su juicio la Co-
n no ha demostrado suficientemente que dichos errores conduzcan a
sultado manifiestamente incompatible con el principio de plena com-
sencia, sin que una mera constatacién de errores metodoldgicos pueda
pararse a una ventaja selectiva®?. Teniendo en cuenta que es la Comi-
Ja que soporta la carga de la prueba, no puede entenderse probado que
ulings otorgados a ASl y AOE supongan una ventaja selectiva contraria
ticulo 107 del TFUE, por lo que el Tribunal dictamina que la Decision
a Comisién debe anularse. Fn este caso, la Comisién si ha presentado
rso frente al TIUE.

Asi, partiendo de la base del criterio autorizado recogido por la OCDE
su informe sobre la atribucién de beneficios a los establecimientos pern
nentes (que el Tribunal reconoce como no vinculante, pero si importang
en la practica)®®, lo correcto hubiera sido identificar las funciones realj
das por las sucursales. La Comision, a ojos del Tribunal, no demostré que I
sucursales hubieran desarrollado una funcién de gestzon de la propied
intelectual que justificase la atribucién, sino que asumié que debian a
buirse a éstas por la falta de medios de las restantes partes de la empresa
Este enfoque no permite llegar a un analisis funcional de las sucursales qu
determine que el ruling aplicado por las autoridades irlandesas no
acorde con el principio de plena competencia.

- CONCLUSIONES

a batalla de la Comisién frente a la planificacion fiscal agresiva a través
tax rulings no ha hecho més que empezar. Desde 2013, la Comision ha
menzado un examen en detalle de aquellas practicas fiscales agresivas,
ue, validadas por las administraciones a través de decisiones vinculantes,
ean susceptibles de otorgar una ventaja a ciertas multinacionales, alterando
a competencia entre los Estados miembros y el funcionamiento del mer-
ado interior.

Segln Irlanda y Apple, opinidn que comparte el Tribunal, [a Comisig
afirma que las sucursales ejercen las funciones relativas a la propiedad-
telectual sin aportar prueba suficiente sobre el ejercicio de funciones y asu
cion de riesgos por ésta’™’, lo que el Tribunal no considera razonable.

Las practicas examinadas por la Comision son de diversa indole, pero
an fundamentalmente en torno a la aplicacion de la normativa de precios
transferencia en las transacciones entre entidades vinculadas, y cémo las
1ultinacionales pueden, si [a aplicacién de estas normas no es correcta, al-
anzar un nivel de tributacién en un Estado miembro inferior al que hubiera
nido lugar en concurrencia de condiciones de mercado.

Una vez considerado que el enfoque de [a Comisidn no era correcto, e
Tribunal pasa a examinar la metodologia de atribucién de beneficios reco
gida en los rulings de la administracién irlandesa. La Comisién defend:
que, al margen de la atribucién de la propiedad intelectual, los rufings n

{509) Apple, parrafo 240.
{510} Apple, pdrrafos 241-245,
(511} Apple, parrafo 310.

12)  Apple, pdrrafo 435,
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Hasta ahora, son numerosos los expedientes en los que la Comisigy
encontrado que los rulings de los Estados miembros otorgados a ciertos ¢,
tribuyentes vulneraban el principio de plena competencia. Sin embargo
el momento, el TG ha anulado dos de las tres Decisiones en las que hy
alizado un examen de fondo del contenido de la Decisién.

5in perjuicio de que el TJUE atin no se ha pronunciado, de las sentencj,
del TG se pueden extraer algunos principios sobre el encaje de los tay:
lings en el control de ayudas de Estado.

plena competencia. Para ello, la diferencia entre el resultado del
ruling v el beneficio que se hubiera obtenido en condiciones de
mercado debe exceder de [as imprecisiones inherentes al método
aplicado para llegar al valor de mercado. La constatacién de erro-
res, inconsistencias, e incoherencias en los métodos aplicados en
los rufings no basta, por si sola, para concluir que se haya otorgado
una ventaja.

n consecuencia, de la jurisprudencia del TG hasta la fecha, podemos co-
ue, en la litigacion relativa a los tax rulings, los elementos probatorios
ocupar un lugar clave, teniendo la Comisién que acreditar fehacien-
ente que los rulings controvertidos aprueban condiciones de tributacion

La Comisidn tiene plena competencia, en virtud de la distribucig
de competencias efectuada por el TUE, para controlar los tax.
lings aprobados por las autoridades fiscales a la luz de la prohj
cion de las ayudas de Estado. Por lo tanto, este control de
Comision en las practicas fiscales de los Estados miembros no:
pone una armonizacion no permitida por el Tratado,

No existe un “principio de plena competencia” auténomo a nive
de [a UE ni una obligacién de aplicarlo al margen de la normatiy
nacional. El control de una ayuda de Estado fiscal sigue exigien
una comparativa con un nivel de tributacién “normal” en ese Es
tado miembro, sin que pueda entenderse que existe un concep
independiente de “tributacion normal” a nivel comunitario.

El marco de referencia para el examen del nivel de tributacién n
mal de una empresa es el propio sistema del Impuesto de Socieda
des, no el marco mas restringido de la normativa de precios d
transferencia.

En consecuencia, aunque no exista una norma especifica que re
coja la aplicacién del principio de plena competencia en la legis
lacién nacional, si la normativa general del Impuesto sob
Sociedades estd disefiada para gravar de la misma manera a las e
tidades independientes que a aquellas que forman parte de
grupo, el requisito de ventaja puede apreciarse si el resultado de
ruling se aparta de una situacién de plena competencia.

La carga de la prueba corresponde a la Comisién. Por lo tanto, 1
Comision tiene que estar en posicién de acreditar que el rufing cort
trovertido llega a una situacién incompatible con el principio de




