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I. Introduccion

1. El tax ruling o «decision fiscal anticipada» es una practica habitual que permite a las empresas
solicitar a la Administracion tributaria una «decision anticipada» relativa al impuesto que deben
abonar. El término «ruling» designa, con cardcter general, la adopcién por una administracién
tributaria, normalmente a instancias del contribuyente, de una posicion oficial sobre la aplicacién
de determinadas disposiciones legislativas vigentes en relacién con una situacién o una o varias
transacciones que aun no han producido efectos fiscales. De este modo, los contribuyentes
pretenden obtener garantias vinculantes para la Administracidn respecto al tratamiento fiscal de
sus operaciones.

2. A partir de junio de 2014, la Comisién Europea inicié una serie de investigaciones dirigidas a
verificar la compatibilidad de las practicas de las autoridades tributarias de varios Estados
miembros en relacién con empresas multinacionales, en lo que se refiere, en particular, al reparto
de beneficios entre los diferentes Estados en los que dichas empresas ejercen sus actividades, con
las normas del Tratado sobre las ayudas estatales. Una de esas investigaciones condujo a la
adopcién de la Decisidn relativa a la ayuda que supuestamente concedieron las autoridades
fiscales luxemburguesas al grupo Fiat.?

3. Paralelamente, en noviembre de 2014, las revelaciones de la investigacion periodistica
denominada «LuxLeaks» pusieron este tema en conocimiento del ptblico provocando una ola de
indignacién generalizada.® A raiz de estas revelaciones, varios responsables politicos tomaron
medidas, tanto en el plano europeo como en el plano internacional, dirigidas a enmendar lo que
desde entonces se percibe como un grave menoscabo de la equidad fiscal. La mds reciente de
estas medidas quedd materializada en un acuerdo por el que se establece un impuesto global
sobre la renta de las empresas multinacionales.*

2 Decision (UE) 2016/2326 de la Comisidn, de 21 de octubre de 2015, relativa a la ayuda estatal SA.38375 (2014/C ex 2014/NN) ejecutada
por Luxemburgo en favor de Fiat (DO 2016, L 351, p. 1; en lo sucesivo, «Decision controvertida»).

Se trata de una investigacién realizada conjuntamente por el Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacién [International
Consortium of Investigative Journalists (ICIJ)] y otros cuarenta medios de comunicacién. A este respecto, véase, en particular, el

articulo  publicado en el diario Le Monde, disponible en la  siguiente  direccion de  Internet:
https://www.lemonde.fr/evasion-fiscale/article/2014/11/05/evasion-fiscale-tout-sur-les-secrets-du-luxembourg_4518895_4862750.
html.

* A este respecto, véase, en particular, el documento titulado «Déclaration sur une solution reposant sur deux piliers pour résoudre les
défis fiscaux soulevés par la numérisation de I'économie» (Declaracion sobre una solucién basada en dos pilares para resolver los
desafios fiscales derivados de la digitalizacién de la economia), debatida en el seno del Marco inclusivo de la OCDE/G20 sobre la
erosion de la base imponible y el traslado de beneficios y aprobada por 137 paises el 8 de octubre de 2021, disponible en la siguiente
direcciéon de Internet:
https://www.oecd.org/fr/fiscalite/beps/declaration-sur-une-solution-reposant-sur-deux-piliers-pour-resoudre-les-defis-fiscaux-
souleves-par-la-numerisation-de-l-economie-octobre-2021.pdf.
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4. Sin olvidar el contexto politico, econémico e incluso social del presente asunto, el Tribunal de
Justicia, en la sentencia que dicte, debera examinar a la luz de consideraciones de caracter
exclusivamente juridico las cuestiones que plantea el enfoque adoptado por la Comisién en la
Decision controvertida. El presente recurso de casacidén tiene por objeto la sentencia, que
refrendé este enfoque, dictada por el Tribunal General en los asuntos Luxemburgo y Fiat
Chrysler Finance Europe/Comisién.®

5. El caracter innovador del enfoque de la Comision se debié en particular a la introduccion del
principio de libre competencia en el examen de la existencia de una ventaja econémica. Dado el
controvertido fundamento juridico de dicho principio, su introduccién en el andlisis exigido por el
articulo 107 TFUE, apartado 1, conducird al Tribunal de Justicia a interrogarse acerca de la
frontera trazada por el Tratado entre la autonomia fiscal de los Estados miembros y la
prohibicién de conceder ayudas estatales.

II. Antecedentes de hecho del litigio

A. Sobre la decision anticipada concedida por las autoridades tributarias luxemburguesas a
FFT y el procedimiento administrativo ante la Comision

6. El asesor fiscal de Fiat Chrysler Finance Europe, anteriormente denominada Fiat Finance and
Trade Ltd (en lo sucesivo, «FFT»), remitié el 14 de marzo de 2012 una carta a las autoridades
tributarias luxemburguesas solicitando la aprobaciéon de un acuerdo en materia de precios de
transferencia. También les presentd, en apoyo de esta solicitud, un informe que él mismo habia

elaborado que analizaba los precios de transferencia aplicados a las transacciones efectuadas
por FFT.

7. El 3 de septiembre de 2012, las autoridades tributarias luxemburguesas adoptaron una decisiéon
anticipada en respuesta a la solicitud de FFT (en lo sucesivo, «decisidn anticipada en cuestion»).
Dicha decision figuraba en un escrito en el que se indicaba que, «en lo referente a la carta de
14 de marzo de 2012 relativa a las actividades de financiacién intragrupo de FFT, se [confirmaba]
que el andlisis de los precios de transferencia [habia] sido realizado de conformidad con la Circular
164/2 de 28 de enero de 2011 y que [respetaba] el principio de libre competencia».

8. El 19 de junio de 2013, la Comisiéon envié al Gran Ducado de Luxemburgo una primera
solicitud por la que se le pedia informacién detallada sobre las practicas nacionales en materia de
decisiones anticipadas. A esta primera solicitud de informacién le siguieron numerosas
comunicaciones entre el Gran Ducado de Luxemburgo y la Comisién hasta la adopcién por esta
ultima, el 24 de marzo de 2014, de una decisién por la que se ordenaba al Gran Ducado de
Luxemburgo que le facilitara informacién.

9. El 11 de junio de 2014, la Comisidn inco6 el procedimiento de investigacion formal previsto en
el articulo 108 TFUE, apartado 2, en relaciéon con la decisiéon anticipada en cuestion. El
21 de octubre de 2015, la Comisién adopté la Decision controvertida en la que declar6 que la
referida decisién anticipada constituye una ayuda estatal en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1.

Sentencia de 24 de septiembre de 2019 (T-755/15 y T-759/15, EU:T:2019:670; en lo sucesivo, «sentencia recurrida»).
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B. Sobre la Decision controvertida

1. Descripcion del contenido esencial de la decision anticipada en cuestion

10. La Comision describié la decision anticipada en cuestién en el sentido de que avalaba un
método de asignacion de beneficios a FFT dentro del grupo automovilistico Fiat/Chrysler, lo que
permitia a FFT determinar anualmente el importe del impuesto de sociedades que le correspondia
abonar en el Gran Ducado de Luxemburgo. Precisé que dicha decisién tenia caracter vinculante
para la Administracidn tributaria durante un periodo de cinco afos, es decir, desde el ejercicio
fiscal de 2012 hasta el de 2016.¢

2. Descripcion de las normas luxemburguesas pertinentes

11. La Comisién indic6é que la decision anticipada en cuestion se habia adoptado en virtud del
articulo 164, apartado 3, del Cdédigo luxemburgués del Impuesto sobre la Renta [loi du 4
décembre 1967 concernant I'impét sur le revenu (Ley de 4 de diciembre de 1967 relativa al
Impuesto sobre la Renta, en su version modificada); en lo sucesivo, «Cddigo del Impuesto»]’ y de
la circulaire L.LR. n.° 164/2 du directeur des contributions luxembourgeois (Circular L.IR.
n.° 164/2 del director de Tributos luxemburgués; en lo sucesivo, «Circular n.> 164/2»), de
28 de enero de 2011. A este respecto, la Comisidn sefiald, por una parte, que el citado articulo
establecia el principio de libre competencia en el Derecho tributario luxemburgués, segtn el cual
las transacciones entre sociedades de un mismo grupo debian remunerarse como si hubieran sido
aceptadas por sociedades independientes que negociaran en circunstancias comparables y en
condiciones de libre competencia. Por otra parte, afadié que la Circular n.° 164/2 precisaba en
particular coémo determinar una remuneracién de libre competencia cuando esas transacciones
hubieran sido realizadas por las sociedades de financiacién de grupo.®

3. Evaluacion de la decision anticipada en cuestion

12. Por lo que respecta a los requisitos tercero y cuarto para la existencia de una ayuda de Estado,
la Comisidn estim6 que la decisidn anticipada en cuestion conferia una ventaja selectiva a FFT, en
la medida en que habia supuesto una reduccién del impuesto adeudado por la interesada en
Luxemburgo y una desviacién con respecto al impuesto que habria tenido que pagar en virtud
del régimen ordinario del impuesto de sociedades. Alcanzé esta conclusién al término de un
examen simultdneo de la ventaja y de la selectividad, estructurado con arreglo a las tres fases
definidas por el Tribunal de Justicia para comprobar si una medida fiscal determinada debe
calificarse de selectiva.

13. En la primera fase de su andlisis, la Comisién consideré que el marco de referencia era el
régimen general del impuesto de sociedades de Luxemburgo y que el objetivo de este régimen era
gravar los beneficios de todas las empresas residentes en Luxemburgo. La diferencia en el célculo

¢ Considerandos 9y 52 a 54 de la Decisi6n controvertida.

A tenor de dicho articulo: «Las distribuciones encubiertas de beneficios quedardn comprendidas en la renta imponible. Se considerara
que existe una distribucién encubierta de beneficios si un socio, asociado o persona interesada obtiene, directa o indirectamente,
ventajas vinculadas a una sociedad o a una asociacion de las que normalmente no habria disfrutado de no haber tenido relacién con
dicha sociedad o asociacién». Procede observar que esta disposicién ya no estd vigente desde el 1 de enero de 2017, fecha en la que el
Gran Ducado de Luxemburgo introdujo en el Cédigo del Impuesto los nuevos articulos 56 y 56 bis relativos al principio de la libre
competencia.

8 Considerandos 74 a 83 de la Decisién controvertida.
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de los beneficios imponibles entre las sociedades auténomas y las sociedades integradas no tenia,
segun la Comisién, ninguna incidencia en el antedicho objetivo en la medida en que este ultimo
implicaba gravar los beneficios de todas las sociedades residentes de Luxemburgo, estuvieran
integradas o no. Tampoco las disposiciones especificas para los grupos, que Gnicamente tenian
por objeto poner en pie de igualdad a ambos tipos de sociedades. Ademads, el objetivo de la
decision anticipada en cuestidn, a saber, determinar los beneficios imponibles de FFT a efectos
del impuesto de sociedades en virtud de dicho sistema, confirmaba que este Gltimo constituia el
marco de referencia en la medida en que este objetivo no diferenciaba a FFT por su pertenencia a
un grupo. A este respecto, la Comisidn estimé que ambos tipos de sociedades se hallaban en una
situacidn factica y juridica similar habida cuenta del objetivo del sistema general del impuesto de
sociedades de Luxemburgo.’

14. Enla segunda fase, la Comision indicd, en primer lugar, que la cuestion de si una medida fiscal
constituye una excepcion al marco de referencia coincide generalmente con la constatacion de
una ventaja conferida al beneficiario a través de dicha medida. Segtin dicha institucién, cuando
una medida fiscal implica una reduccion injustificada del impuesto adeudado por un beneficiario
que, en ausencia de esta medida, deberia soportar un impuesto mas elevado en virtud del marco de
referencia, dicha reduccion constituye a la vez una ventaja conferida por la medida fiscal y una
excepcion al marco de referencia. Asimismo, la Comisién recordd que, en el caso de una medida
individual como la decisién anticipada impugnada, la identificacién de la ventaja econdémica
permite, en principio, segun la jurisprudencia, presumir su selectividad.

15. Por lo que respecta a la determinacién de la ventaja en el presente asunto, la Comisién
record6 que una medida fiscal que diera lugar a que una sociedad perteneciente a un grupo
facturara unos precios de transferencia inferiores a los aplicados entre empresas independientes
conferfa una ventaja a dicha sociedad al dar como resultado una reduccién de su base imponible
y, por tanto, del impuesto exigible con arreglo al sistema general del impuesto de sociedades. En
opinién de la Comision, el Tribunal de Justicia admitié, por tanto, que el principio de libre
competencia, a saber, «el principio segtin el cual las transacciones realizadas entre sociedades de
un mismo grupo deben ser remuneradas como si hubieran sido acordadas por empresas
independientes que negocian en circunstancias comparables en condiciones de libre
competencia», ' sirve de criterio de referencia para determinar si una sociedad de un grupo goza
de una ventaja en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. En consecuencia, la Comisién
precisé que debia comprobar que la metodologia aprobada por la Administracion tributaria
luxemburguesa a través de la decisién anticipada en cuestion suponia la aplicacién de un método
que no permitia una aproximacion fiable a un resultado basado en el mercado y, por lo tanto, al
principio de libre competencia. En tal caso, se consideraria, en opinién de la Comisién, que la
decisiéon anticipada en cuestion procuraba una ventaja selectiva a FFT en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1.

16. Habida cuenta de estas consideraciones, la Comisiéon estimé que varias opciones
metodoldgicas, parametros y ajustes, aprobados por el Gran Ducado de Luxemburgo y que
explicaban el andlisis de los precios de transferencia en la decisién anticipada en cuestién, daban
lugar a una reduccién del impuesto de sociedades que deberian haber abonado las sociedades
auténomas.

®  Considerandos 193 a 199 de la Decision controvertida.
10 Considerandos 216 a 218 de la Decisién controvertida.
1 Considerandos 225 y 226 de la Decision controvertida.
2 Considerandos 222 a 227 de la Decisién controvertida.
3 Considerandos 234 a 301 de la Decisién controvertida.
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17. Con caricter subsidiario, estim6 que, en todo caso, la decision anticipada en cuestiéon conferia
una ventaja selectiva, incluso con respecto a un marco de referencia mas reducido, invocado por el
Gran Ducado de Luxemburgo y por FFT, compuesto por el articulo 164, apartado 3, del Cédigo
del Impuesto y por la Circular n.° 164/2, que establecian el principio de libre competencia en el
Derecho tributario luxemburgués.'* Ademads, la Comisién rechazé la alegacion de FFT segun la
cual, para demostrar la existencia de un trato selectivo a su favor resultante de la decisién
anticipada en cuestion, deberia haber comparado dicha decisién con la préactica de la
Administracion tributaria luxemburguesa basada en la Circular n.° 164/2 y, en particular, con las
decisiones anticipadas concedidas a otras sociedades de financiacién y de tesoreria que el Gran
Ducado de Luxemburgo comunicé a la Comisién como muestra representativa de su practica en
materia de decisiones anticipadas. '

18. En la tercera fase de su andlisis, la Comisién observé que ni el Gran Ducado de Luxemburgo ni
FFT habian aportado motivo alguno que pudiera justificar el trato preferente de FFT de resultas de
la decisién anticipada en cuestiéon y que, en cualquier caso, no habia podido identificarse razén
alguna que pudiera considerarse derivada directamente de los principios fundadores o rectores
del marco de referencia o que fuera el resultado de aspectos inherentes necesarios para el
funcionamiento y la eficacia de aquel. '

19. La Comisidén considero, en conclusion, que la decisién anticipada en cuestion habia conferido
a FFT una ventaja selectiva y que dicha decisién constituia, por tanto, una ayuda estatal en el
sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

20. Segun la Comision, esta ayuda estatal beneficiaba al grupo de empresas del sector del
automovil Fiat/Chrysler en su conjunto, en la medida en que, por una parte, FFT y las demas
entidades de dicho grupo formaban una entidad econdémica y, por otra, la reduccion del
impuesto adeudado por FFT habia tenido necesariamente como efecto reducir las condiciones de
precio de los préstamos intragrupo concedidos por FFT."

C. Procedimiento ante el Tribunal General y sentencia recurrida

21. Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal General el 30 de diciembre de
2015, el Gran Ducado de Luxemburgo interpuso el recurso en el asunto T-755/15, solicitando la
anulacion de la Decisién controvertida.

22. Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal General el 29 de diciembre de
2015, FFT interpuso el recurso en el asunto T-759/15, solicitando igualmente la anulacién de la
Decision controvertida.

23. Mediante autos de 25 de mayo de 2016 y de 18 de julio de 2016, el Presidente de la Sala Quinta
del Tribunal General admiti6 las demandas de intervencién de Irlanda y del Reino Unido en los
asuntos T-755/15 y T-759/15. Al haber renunciado el Reino Unido a su intervencién mediante
escrito presentado en la Secretaria del Tribunal General el 9 de diciembre de 2016, dicho érgano
jurisdiccional ordend el archivo de la demanda de intervenciéon de ese Estado mediante auto del
Presidente de la Sala Séptima ampliada del Tribunal General de 15 de diciembre de 2016.

4 Considerandos 315 a 317 de la Decisién controvertida.
> Considerandos 318 a 336 de la Decisién controvertida.
¢ Considerandos 337 y 338 de la Decision controvertida.
7 Considerandos 341 a 345 de la Decisién controvertida.
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24. Mediante auto del Presidente de la Sala Séptima ampliada del Tribunal General de 27 de abril
de 2018, una vez oidas las partes, se ordené la acumulacion de los asuntos T-755/15 y T-759/15 a
efectos de la fase oral del procedimiento, de conformidad con el articulo 68, apartado 1, del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal General. Por otro lado, tras haber oido a las partes en
la vista, el Tribunal General decidi6 que procedia acumular a efectos de la resolucién que pusiera
fin al proceso los asuntos T-755/15 y T-759/15, por razén de conexidad, de conformidad con la
antedicha disposicién.

25. En apoyo de sus recursos, FFT y el Gran Ducado de Luxemburgo formularon cinco series de
motivos basados, en esencia:

— en cuanto a la primera serie, en la infraccion de los articulos 4 TUE y 5 TUE, en la medida en
que consideran que el andlisis de la Comisién conduce a una armonizacion fiscal encubierta
(tercera parte del primer motivo en el asunto T-755/15);

— en cuanto a la segunda serie, en la infraccién del articulo 107 TFUE, en el incumplimiento de la
obligacién de motivacion recogida en el articulo 296 TFUE, y en la violacién de los principios de
seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima, en la medida en que la Comisién
considerd que la decision anticipada en cuestién otorgaba una ventaja, en particular debido a
que dicha decisién anticipada no era conforme con el principio de libre competencia (segunda
parte del primer motivo y primera parte del segundo motivo en el asunto T-755/15, y
objeciones segunda y tercera de la primera parte del primer motivo, primera parte del segundo
motivo, tercer motivo y cuarto motivo en el asunto T-759/15);

— en cuanto a la tercera serie, en la infraccion del articulo 107 TFUE, en la medida en que la
Comision constaté la selectividad de dicha ventaja (primera parte del primer motivo en el
asunto T-755/15 y primera objeciéon de la primera parte del primer motivo en el asunto
T-759/15);

— en cuanto a la cuarta serie, en la infraccién del articulo 107 TFUE y en el incumplimiento de la
obligacién de motivacion recogida en el articulo 296 TFUE, en la medida en que la Comisién
determiné que la medida en cuestién restringia la competencia y perjudicaba a los
intercambios comerciales entre Estados miembros (segunda parte del segundo motivo en el
asunto T-755/15 y segunda parte de los motivos primero y segundo en el asunto T-759/15);

— en cuanto a la quinta serie, en la violacidn del principio de seguridad juridica y la vulneracién
del derecho de defensa, en la medida en que la Comisién ordend la recuperacion de la ayuda
en cuestion (tercer motivo en el asunto T-759/15).

26. Mediante la sentencia recurrida, el Tribunal General desestimé todos estos motivos y, por lo
tanto, los recursos en los asuntos T-755/15y T-759/15 en su totalidad.

27. Por lo que respecta a la segunda serie de motivos y, en particular, a los motivos basados en la
aplicacién errénea del principio de libre competencia al control de las ayudas de Estado, el
Tribunal General sefald, para empezar, que, en el contexto de la determinacién de la situacién
fiscal de una sociedad integrada, los precios de las transacciones intragrupo no se fijan en
condiciones de mercado. A continuacién, consideré que, para apreciar la posible existencia de
una ventaja en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, la Comisién puede comparar la
carga fiscal de tal sociedad integrada resultante de la aplicaciéon de una medida fiscal con la carga
fiscal derivada de la aplicacién de las normas fiscales ordinarias del Derecho nacional de una
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empresa que ejerza su actividad en condiciones de mercado, cuando el Derecho fiscal nacional no
establece una distincién entre las empresas integradas y las empresas auténomas a efectos de su
sujecion al impuesto de sociedades y pretende gravar de este modo los beneficios resultantes de
la actividad econdmica de las primeras como si derivaran de transacciones realizadas a precios de
mercado.'®

28. En este contexto, el principio de libre competencia constituye, segin el Tribunal General, una
«herramienta» o un «criterio de referencia» que permite verificar si los precios de las
transacciones intragrupo aceptados por las autoridades nacionales se corresponden con los
precios aplicados en condiciones de mercado, con el fin de determinar si una sociedad integrada
goza de una ventaja en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, en virtud de una medida
fiscal que determina sus precios de transferencia.”

29. A continuacion, el Tribunal General observé que, en el presente asunto, la decision anticipada
en cuestion tiene como finalidad la determinacion de los beneficios imponibles de FFT en virtud
del Cédigo del Impuesto luxemburgués y que este Codigo tiene por objeto gravar los beneficios
resultantes de la actividad econémica de dicha empresa integrada como si derivaran de
transacciones realizadas a precios de mercado. Partiendo de esta premisa, consideré que la
Comisién podia perfectamente comparar los beneficios imponibles de FFT resultantes de la
aplicacidn de dicha decisidn anticipada en cuestion con los beneficios imponibles derivados de la
aplicacion de las normas tributarias ordinarias del Derecho luxemburgués de una empresa que se
encuentre en una situacion de hecho comparable y desarrolle su actividad en condiciones de libre
competencia.”

30. Por ultimo, el Tribunal General desestimo las alegaciones del Gran Ducado de Luxemburgo y
de FFT que tenian por objeto impugnar esta conclusion.

31. Por lo que se refiere a las alegaciones de que la Comisién no habia indicado ningtn
fundamento juridico para su principio de libre competencia y no habia precisado su contenido, el
Tribunal General afirmo, en relacién con el fundamento juridico, que la Comisién habia indicado
efectivamente, en primer término, que el principio de libre competencia formaba parte
necesariamente del examen, con arreglo al articulo 107 TFUE, apartado 1, de las medidas fiscales
concedidas a las empresas de un grupo y, en segundo término, que dicho principio era un
principio general de igualdad de trato en materia de fiscalidad que se desprendia de la aplicacién
del citado articulo del Tratado.? En cuanto al contenido del principio de libre competencia, el
Tribunal General consideré que de la Decisiéon controvertida se desprendia que se trata de una
herramienta que permite controlar que las transacciones intragrupo se remuneren como si se
hubieran negociado entre empresas independientes. *

32. Por lo que respecta a la alegaciéon de que el principio de libre competencia aplicado en la
Decisiéon controvertida era un criterio ajeno al Derecho fiscal luxemburgués y permitia, por
tanto, a la Comision, llevar a cabo, en definitiva, una armonizacién encubierta en materia de
fiscalidad directa, vulnerando la autonomia fiscal de los Estados miembros, el Tribunal General

8 Apartados 140 y 141 de la sentencia recurrida.
1 Apartado 143 de la sentencia recurrida.
*  Apartados 145 y 148 de la sentencia recurrida.
2 Apartado 150 de la sentencia recurrida.
2 Apartado 155 de la sentencia recurrida.
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estimo que era infundada por cuanto el recurso a dicho principio estaba autorizado dado que las
normas fiscales luxemburguesas establecian que las sociedades integradas debian tributar en las
mismas condiciones que las sociedades autébnomas.*

33. En lo tocante a la alegacién de que la Comisién habia afirmado de forma indebida en la
Decisién controvertida la existencia de un principio general de igualdad de trato en materia de
fiscalidad, el Tribunal General consideré que la formulaciéon de la Comisién no debia aislarse de
su contexto y no podia interpretarse en el sentido de que la Comisién hubiera reconocido la

existencia de un principio general de igualdad de trato ante el impuesto inherente al
articulo 107 TFUE, apartado 1.*

D. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia y pretensiones de las partes del recurso de
casacion

34. Mediante su recurso de casacion, Irlanda solicita al Tribunal de Justicia que:

— Anule la sentencia recurrida.

— Anule la Decision controvertida.

— Condene en costas a la Comisién.

35. La Comision solicita al Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso de casacion.

— Condene en costas a Irlanda.

36. Fiat Chrysler Finance Europe solicita al Tribunal de Justicia que:

— Estime el recurso.

— Condene a la Comisién al pago de las costas de Fiat Chrysler Finance Europe relativas al escrito
de contestacién y a la participaciéon ulterior de Finance Chrysler Finance Europe en el
procedimiento correspondiente al recurso de casacion.

37. El Gran Ducado de Luxemburgo solicita al Tribunal de Justicia que:

— Estime las pretensiones de Irlanda.

— Anule la sentencia recurrida.

— Anule la Decisidn controvertida.

— Condene a la Comisidn al pago de las costas del Gran Ducado de Luxemburgo.

% Apartados 156 a 158 de la sentencia recurrida.
% Apartados 160 y 161 de la sentencia recurrida.
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38. Irlanda, Fiat Chrysler Finance Europe, el Gran Ducado de Luxemburgo y la Comisién

presentaron ante el Tribunal de Justicia sus observaciones orales en una vista comun a los asuntos
C-885/19 Py C-898/19 P que se celebro el 10 de mayo de 2021.

II1I. Sobre el recurso de casacion

39. En apoyo de su recurso de casacion, Irlanda, a la que se adhieren el Gran Ducado de
Luxemburgo y FFT, invoca cinco motivos. Mediante sus motivos primero, tercero, cuarto y
quinto, Irlanda impugna en varios aspectos el andlisis realizado por el Tribunal General para
determinar la existencia de una ventaja econdmica, y méas concretamente desde el prisma de las
normas aplicables en materia de ayudas de Estado (primer motivo), de la obligacién de motivacién
(tercer motivo), del principio de seguridad juridica (cuarto motivo) y del respeto del reparto de
competencias entre la Unién y los Estados miembros (quinto motivo). Comenzaré examinando
estos motivos y abordaré a continuacién el segundo motivo de Irlanda, mediante el cual critica el
examen de la selectividad de la medida controvertida llevado a cabo en los apartados 351 a 355 de
la sentencia recurrida.

A. Sobre los motivos primero, tercero, cuarto y quinto

1. Sobre la operatividad

40. La Comision estima que los motivos primero, tercero, cuarto y quinto son inoperantes en la
medida en que, aun suponiendo que alguno de ellos fuera estimado, ninguno podria dar lugar a la
anulacién de la sentencia recurrida. Dichos motivos se basan en la afirmacién de que el Tribunal
General incurrié en error de Derecho al respaldar la utilizacién por la Comisiéon de un principio de
libre competencia ad hoc, cuyo fundamento juridico es erréneo, en apoyo de su apreciacion
principal relativa a la existencia de una ventaja selectiva. Pues bien, aun cuando esta afirmacién
fuera exacta, extremo que rebate la Comision, la Decisiéon controvertida contiene un
razonamiento subsidiario con un fundamento juridico diferente, a saber, el articulo 164,
apartado 3, del Cddigo del Impuesto y la Circular n.° 164/2, razonamiento este que fue aprobado
por el Tribunal General sin ser cuestionado por Irlanda.

41. A este respecto, procede recordar, para empezar, que los considerandos 315 a 317 de la
Decision controvertida exponen un razonamiento subsidiario segtin el cual la decision anticipada
en cuestion también confiere una ventaja selectiva a FFT cuando esta ventaja es examinada a la luz
del marco de referencia mas reducido constituido por todas las sociedades integradas que aplican
precios de transferencia y que corresponden al ambito de aplicacion de las disposiciones
nacionales antes mencionadas. Este razonamiento fue, en esencia, refrendado por el Tribunal
General en los apartados 287 a 299 de la sentencia recurrida.

42. Pues bien, es evidente que la cuestion relativa al fundamento y al alcance del principio de libre
competencia fue examinada en sus aspectos principales por el Tribunal General en los
apartados 140 a 148 de la sentencia recurrida, lo que podria dar a entender que el eventual
reconocimiento de la procedencia de uno de los motivos invocados por Irlanda careceria de
incidencia en el examen realizado por el Tribunal General con caricter subsidiario en los
apartados 287 a 299 de la misma sentencia. Sin embargo, una lectura mas atenta de la sentencia
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recurrida pone de manifiesto que este examen no puede considerarse disociable y auténomo del
razonamiento desarrollado por el Tribunal General, con caracter principal, en los apartados 140
a 148 de esa misma sentencia.

43. En efecto, al apreciar el razonamiento subsidiario de la Comision, el Tribunal General
reconocié que esta habia incorporado acertadamente determinados elementos de andlisis
propios del razonamiento desarrollado por la citada institucién con caracter principal. En
particular, en los apartados 292 y 294 de la sentencia recurrida, declaré que el razonamiento
subsidiario de la Comision se basaba en el examen principal de la decisién anticipada en cuestion
llevado a cabo por dicha institucién, y en particular en la seccion 7.2.2. de la Decisién
controvertida, la cual, a mi parecer, recoge las consideraciones de la Comision sobre el
fundamento juridico y el alcance del principio de libre competencia y sobre la aplicaciéon de este
principio en el presente asunto.” Dado que el fundamento juridico del razonamiento subsidiario
de la Comisién, aprobado por el Tribunal General, deriva de su examen con caracter principal, el
primero no puede subsistir juridicamente a la ilegalidad del segundo. En otras palabras, si se
estimara el segundo motivo formulado por Irlanda, invaliddndose asi el recurso al principio de
libre competencia, dicho razonamiento subsidiario también adoleceria de un error de Derecho,
de modo que la conclusion extraida por la Decisidon controvertida, confirmada por la sentencia
recurrida, dejaria de ser valida.

44. Por consiguiente, considero que los motivos primero, tercero, cuarto y quinto del presente
recurso de casacion no pueden ser declarados inoperantes sin previa consideracion.

45. Por otro lado, comparto el andlisis que Irlanda expone en el escrito de réplica, que pone de
relieve las delicadas implicaciones del hecho de que la Comisién optara por incluir en la Decisién
controvertida dos razonamientos alternativos y las consecuencias indeseables de una declaracion
del caracter inoperante de los motivos de que se trata. A este respecto, consta que un motivo se
califica de inoperante cuando se dirige contra un fundamento de Derecho de una sentencia del
Tribunal General expuesto a mayor abundamiento y no puede, por tanto, dar lugar a la anulacién
de esa sentencia en la medida en que el examen previo de la motivacién principal no habia
revelado la existencia de ningin error de Derecho. En estas circunstancias, cuesta entender cémo
puede conciliarse el caracter inoperante que se atribuye a los motivos de que se trata con la logica
y el razonamiento en su conjunto de la sentencia recurrida. En efecto, en el apartado 287 de esta, el
Tribunal General precis6 que efectuaba el examen del razonamiento subsidiario de la Comision «a
mayor abundamiento», cuando la calificacidn de los referidos motivos como inoperantes equivale
a calificar el razonamiento principal de dicho 6rgano jurisdiccional de razonamiento efectuado a
mayor abundamiento.

2. Sobre la admisibilidad

46. La Comision sostiene, en esencia, que los principales elementos de las alegaciones formuladas
por Irlanda en el marco de los motivos primero, tercero, cuarto y quinto se limitan a impugnar la
Decisidn controvertida, la practica general de la Comisidon en lo que respecta a las decisiones
fiscales anticipadas y determinados documentos de dicha institucién que definen el enfoque de
esta en lo tocante a dichas decisiones. Al no hacer referencia precisa a los apartados de la sentencia
recurrida, la Comisién considera que estas alegaciones deben ser desestimadas por inadmisibles.

% Véase la seccién 7.2.2.1 de la Decisién controvertida («Ventaja selectiva resultante de un incumplimiento del principio de libre

competencia»).
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47. Es cierto que, en lugar de contener imputaciones precisas contra la sentencia recurrida,
algunas de las partes de las alegaciones de Irlanda se apartan considerablemente del
razonamiento seguido por el Tribunal General en la sentencia recurrida y se refieren mas bien al
método utilizado por la Comisién para determinar la existencia de una ventaja selectiva en la
Decisidn controvertida y en el conjunto de su practica decisoria en materia de decisiones fiscales
anticipadas. Sin embargo, no creo que ello deba conducir al Tribunal de Justicia a declarar la
inadmisibilidad del presente recurso de casacidn sin previa consideracidn. En efecto, estas partes
de las alegaciones de Irlanda son solo elementos de una alegaciéon de conjunto que tiene
claramente por objeto cuestionar las conclusiones alcanzadas por el Tribunal General en la
sentencia recurrida sobre la legalidad de la utilizacién del principio de libre competencia en la
Decision controvertida. Por otra parte, la propia Comisiéon admite, en su escrito de contestacion,
que determinadas alegaciones formuladas en el recurso de casacién se refieren a apartados
especificos de la sentencia recurrida. Mas concretamente, el primer motivo critica en varias
ocasiones los apartados 141, 142, 147 y 149 de la citada sentencia. El tercer motivo cuestiona los
apartados 150 y 161 de la sentencia recurrida. El cuarto motivo rebate los apartados 180 a 184 de
esa misma sentencia. El quinto motivo pone en entredicho el apartado 113 de la sentencia.

48. En estas circunstancias, propongo al Tribunal de Justicia que desestime la excepcion de
inadmisibilidad propuesta por la Comision.

3. Sobre la procedencia

a) Observaciones preliminares sobre la ventaja y el cardcter selectivo en materia fiscal

1) Sobre la «especial importancia» de la determinacion del marco de referencia cuando se trata de
medidas fiscales

49. Procede recordar que normalmente existe una ventaja en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1, cuando la situacién financiera de una empresa mejora como consecuencia de una
intervencion del Estado. Para demostrarlo, es necesario llevar a cabo una apreciacién de supuestos
contraficticos, consistente en comparar la situaciéon de la empresa beneficiaria resultante de la
aplicacion de la medida estatal de que se trate con la de esa misma empresa en caso de no existir
tal medida.

50. Por lo que respecta a las medidas fiscales, el Tribunal de Justicia ha precisado que, puesto que
las intervenciones estatales se definen, en el marco del articulo 107 TFUE, apartado 1, en funcién
de sus efectos, el concepto de «ayuda estatal» comprende no solo las prestaciones positivas, como
las propias subvenciones, sino también las intervenciones «negativas» que, bajo formas diversas,
tienen por efecto aliviar la carga fiscal que recae sobre una empresa.” Una medida estatal de esta
naturaleza que, aunque no implique una transferencia de fondos estatales, coloque a las empresas
beneficiarias en una situacién financiera mas favorable que la de los restantes contribuyentes
puede procurar una ventaja en favor de dichas empresas en el sentido del apartado 1 del
articulo 107 TFUE.”

% Sentencia de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espana (C-387/92, EU:C:1994:100), apartados 13 y 14. Véase asimismo la
sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comisién y Espafia/Government of Gibraltar y Reino Unido (C-106/09 P y C-107/09 P,
EU:C:2011:732), apartados 71y 72.

¥ Véase la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 y C-21/15, EU:C:2016:981),
apartado 56 y jurisprudencia citada.
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51. Esta apreciacion implica dilucidar si la medida en cuestidn tiene por efecto aligerar las cargas
fiscales que normalmente gravan el presupuesto de la empresa beneficiaria.”® La definicion de
estas cargas fiscales exige, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, examinar el régimen
fiscal nacional que le es aplicable con el fin de determinar la imposiciéon considerada «normal»
que la empresa beneficiaria de la medida fiscal habria tenido que abonar de no haberse adoptado
tal medida.” La imposiciéon considerada «normal» constituye por tanto el término comparativo
utilizado en el marco de la apreciaciéon contrafictica que tiene por objeto determinar la
existencia de cualquier ventaja concedida a través de una medida fiscal. Solo una vez que se ha
definido dicha imposicién puede determinarse si la medida fiscal examinada confiere una ventaja
a la empresa beneficiaria.

52. La selectividad, que implica determinar si una medida estatal puede favorecer a
«determinadas empresas o producciones», debe presumirse en caso de existir una ventaja
econdémica cuando dicha medida sea una medida individual y, por consiguiente, haya sido
adoptada claramente con el fin de conceder tal ventaja.*® En cambio, cuando dicha medida
constituye un régimen de ayudas de alcance general, su cardcter selectivo depende, segun el
Tribunal de Justicia, de si, en el marco de un régimen juridico concreto, una medida nacional
puede favorecer a determinadas empresas o producciones en comparacién con otras que se
encuentren, en relacién con el objetivo perseguido por tal régimen, en una situacion factica y
juridica comparable.*

53. Para determinar si es asi, el Tribunal de Justicia ha elaborado, a lo largo de los afios, un
método de andlisis en tres fases, que ha quedado plasmado en la jurisprudencia mds reciente.?*
Este método exige, en un primer momento, definir el marco de referencia y, en un segundo
momento, comprobar si la medida fiscal controvertida introduce diferenciaciones entre
operadores econdmicos que se hallan, habida cuenta del objetivo asignado al marco de
referencia, en una situacién factica y juridica comparable. En caso de que asi sea, se considera
que la medida es a priori selectiva y el Estado miembro de que se trate solo tiene entonces la
posibilidad de demostrar, en un tercer y ultimo momento, que la desigualdad de trato asi
establecida resulta de la naturaleza o de la estructura del marco de referencia. En otras palabras,
la cuestion de si la medida fiscal examinada genera una desigualdad de trato injustificada
depende, en el caso de un régimen de ayudas de caracter general, de la definicion previa del
marco de referencia.

54. Es importante sefialar, en esta fase de las presentes conclusiones, que, segtn la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, la determinacion del marco de referencia a efectos de la apreciacion de la
selectividad «reviste especial importancia en el caso de las medidas fiscales, puesto que la propia
existencia de una ventaja solo puede apreciarse en relacion con una imposicion considerada
“normal”’».** De este modo, el Tribunal de Justicia establece claramente un vinculo entre el

% Véanse las sentencias de 26 de septiembre de 1996, Francia/Comision (C-241/94, EU:C:1996:353), apartado 40, y de 12 de diciembre de
2002, Bélgica/Comisién (C-5/01, EU:C:2002:754), apartados 38 y 39.

¥ Véase la sentencia de 9 de octubre de 2014, Ministerio de Defensa y Navantia (C-522/13, EU:C:2014:2262), apartado 27.

% Véase, en particular, la sentencia de 4 de junio de 2015, Comisién/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362), apartado 60.

31 Véanse, en particular, las sentencias de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién (C-88/03, EU:C:2006:511), apartado 56, y de
21 de diciembre de 2016, Comisién/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971), apartado 41.

®  Sentencias de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 P y C-21/15 P, EU:C:2016:981); de
28 de junio de 2018, Andres (Heitkamp BauHolding en quiebra)/Comisién (C-203/16 P, EU:C:2018:505), y de 19 de diciembre de 2018,
A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024).

% Véanse las sentencias de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién (C-88/03, EU:C:2006:511), apartado 56; de 21 de diciembre de
2016, Comision/Hansestadt Liibeck (C-524/14 P, EU:C:2016:971), apartado 55; de 28 de junio de 2018, Andres (Heitkamp BauHolding
en quiebra)/Comisién (C-203/16 P, EU:C:2018:505), apartado 88, y de 7 de noviembre de 2019, UNESA y otros (C-105/18 a C-113/18,
EU:C:2019:935), apartado 62.
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concepto de ventaja y el de selectividad. De ello deduzco que los criterios adoptados por el
Tribunal de Justicia para definir el marco de referencia a efectos de examinar el caracter selectivo
también deben emplearse para determinar el marco de referencia que constituye la imposicién
considerada «normal» a efectos de la verificacién de la existencia de una ventaja econémica.*
Trataré de definir estos criterios en la seccion siguiente.

2) Sobre la determinacion del marco de referencia (y de la imposicion «normal») en materia fiscal

55. En su comunicacidn sobre el concepto de ayuda estatal, la Comisidn indicé que el marco de
referencia «se compone de un conjunto de normas coherentes que generalmente se aplican,
sobre la base de criterios objetivos, a todas las empresas que entran en su &mbito de aplicaciéon
definido por su objetivo».* El Tribunal de Justicia no ha adoptado esta definicién y ha indicado
que el marco de referencia se caracteriza por ser «el régimen tributario comun o “normal”
aplicable en el Estado miembro de que se trate».*

56. En la sentencia dictada en el asunto World Duty Free Group y Espaiia/Comisidn, el Tribunal
de Justicia precisé que la determinacién «debe llevarse a cabo tras un debate contradictorio con el
Estado miembro de que se trate» y que «ha de ser el resultado de un examen objetivo del
contenido, de la articulacién y de los efectos concretos de las normas aplicables en virtud del
Derecho nacional de ese Estado».*” Esta misma sentencia sistematiz6 los criterios en los que debe
basarse dicha determinacién, que ya podian deducirse de la jurisprudencia existente.

57. En primer lugar, la identificacién de las normas y principios que componen el marco de
referencia debe realizarse segiin criterios objetivos, en particular para permitir un control judicial
de las apreciaciones en las que se basé la determinacién del mismo.?*

58. En segundo lugar, el marco de referencia debe ser completo en la medida en que debe incluir
todas las normas y principios que influyen en la carga fiscal que pesa sobre las empresas y, por
consiguiente, no puede estar formado, como afirm¢ el Tribunal de Justicia, por «una serie de
disposiciones [...] que han sido extraidas artificialmente de un marco normativo mds amplio».*

59. En tercer lugar, el marco de referencia debe determinarse mediante un andlisis destinado a
identificar las disposiciones mediante las cuales el legislador nacional pretendié determinar la
carga fiscal de las empresas. Es el cardcter concreto del marco de referencia. Como se ha sefialado
acertadamente,® este criterio resulta del hecho de que el marco de referencia es definido por el
Estado miembro de que se trate mediante el ejercicio de sus competencias exclusivas en materia
de fiscalidad directa e implica, por tanto, que el conjunto de normas y principios que lo
componen pertenecen al régimen tributario de ese Estado miembro.

% Estos criterios me parecen pertinentes con independencia del cardcter de régimen de ayudas o de ayuda individual de la medida estatal
en cuestion. El empleo de dichos criterios en la determinacion de la imposicion «normal» en el caso de una medida individual es
necesario, en mi opinion, para garantizar el mantenimiento de la competencia exclusiva de los Estados miembros en materia de
fiscalidad directa.

% Comunicacion de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (DO 2016, C 262, p. 1), punto 133.

% Véase la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 P y C-21/15 P, EU:C:2016:981),
apartado 57.

7 Sentencia de 6 de octubre de 2021, World Duty Free Group y Espafia/Comision (C-51/19 P y C-64/19 P, EU:C:2021:793), apartado 62.
% Sentencia de 6 de octubre de 2021, World Duty Free Group y Espafia/Comision (C-51/19 P y C-64/19 P, EU:C:2021:793), apartado 66.

*  Sentencia de 6 de octubre de 2021, World Duty Free Group y Espana/Comisién (C-51/19 Py C-64/19 P, EU:C:2021:793), apartado 62 y
jurisprudencia citada.

% Conclusiones del Abogado General Pitruzzella presentadas en los asuntos acumulados World Duty Free Group y Espafia/Comisién

(C-51/19 Py C-64/19 P, EU:C:2021:51), punto 42 (el subrayado es mio).
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60. Ello significa, en mi opinion, que la determinacion del marco de referencia debe basarse en
normas de Derecho nacional, incluido, evidentemente, el Derecho de la Unidén y el Derecho
internacional incorporado al ordenamiento juridico interno.

61. Las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia, reunido en Gran Sala, en los asuntos
Comisién/Polonia* y Comisién/Hungria* ponen de manifiesto la exactitud de tal apreciacion.

62. El primero de estos asuntos se referia a una medida adoptada por Polonia por la que establecia
un impuesto sobre la venta al por menor, basado en el volumen de negocios mensual generado por
todos los minoristas. El segundo versaba sobre un impuesto sobre la publicidad basado en el
volumen de negocios anual neto, generado mediante la difusién de publicidad, de los operadores
econdmicos que difundian publicidad (con algunas excepciones). En ambos casos, la Comisiéon
habia estimado que la medida fiscal examinada otorgaba una ventaja selectiva por cuanto la
diferencia de tipo impositivo medio resultante de la progresividad de los tipos prevista por dicha
medida favorecia a las empresas pequeiias con respecto a las de mayor tamafo. En efecto, el marco
de referencia consistia, segin la Comisién, en un impuesto sobre el volumen de negocios de tipo
unico, estando la aplicacién de tipos progresivos reservada tnicamente a los impuestos sobre los
beneficios. Se planteaba, por consiguiente, la cuestion de si la progresividad de los tipos debia
excluirse del marco de referencia a la luz del cual debe determinarse si existe una ventaja
selectiva, o bien si formaba parte integrante del mismo.

63. A este respecto, el Tribunal de Justicia considerd, en esencia, que el marco de referencia, o el
régimen tributario «normal», se define, en principio, por las caracteristicas constitutivas del
impuesto objeto de examen, en particular por su tipo impositivo y por su base y su hecho
imponibles. Al margen de las materias en las que el Derecho tributario de la Unién es objeto de
armonizacion, la determinaciéon de dichas caracteristicas se encuadra, segin el Tribunal de
Justicia, en la facultad de apreciacién de los Estados miembros, mediante el ejercicio de sus
competencias exclusivas en materia de fiscalidad directa.*

64. Habiendo establecido asi el Tribunal de Justicia la premisa mayor (el marco de referencia se
define por las caracteristicas constitutivas del impuesto) y la premisa menor (la determinacién de
estas caracteristicas corresponde a los Estados miembros) del silogismo, me permito extraer la
conclusion correspondiente. El marco de referencia comprende #nicamente normas y principios
propios del ordenamiento juridico nacional, sin admitir su sustitucién por normas ajenas a dicho
ordenamiento, dado que tal sustitucién convertiria al marco de referencia, segin la expresion
utilizada por el Tribunal de Justicia, en «incompleto y ficticio».*

65. Procede afadir que, si un marco de referencia compuesto por normas ajenas al Derecho
nacional, o incluso simplemente «contaminado» por su inclusion, seria calificado de «ficticio», ya
que no poseeria el cardcter concreto propio de las normas de Derecho nacional, lo mismo cabe
decir, a mi parecer, respecto a un marco de referencia basado en la referencia al objetivo
perseguido por el legislador nacional mediante la adopcién del régimen tributario de que se trate.
Como ya he explicado anteriormente, no es la voluntad presunta del legislador nacional, sino la
traduccion normativa de esa voluntad, la que determina los contornos del marco de referencia.

# Sentencia de 16 de marzo de 2021, Comisién/Polonia (C-562/19 P, EU:C:2021:201).
#  Sentencia de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202).

#  Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Polonia (C-562/19 P, EU:C:2021:201), apartados 37 a 39, y de 16 de marzo de 2021,
Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartados 43 a 45.

#  Véanse las sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Polonia (C-562/19 P, EU:C:2021:201), apartado 45, y de 16 de marzo de 2021,
Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 51.

16 ECLLI:EU:C:2021:1029



CONCLUSIONES DEL SR. PIKAMAE — Asunto C-898/19 P
IRLANDA / COMISION Y OTROS

66. Por consiguiente, también los criterios relativos al caracter objetivo, completo y concreto del
marco de referencia deben guiar el andlisis destinado a definir la imposicién considerada
«normal» en el marco del examen de la existencia de una ventaja econémica de naturaleza fiscal.
Esto dltimo ha de tenerse en mente a la hora de analizar el presente recurso de casacién.

b) Sobre el primer motivo

1) Alegaciones de las partes

67. El primer motivo denuncia un supuesto error de Derecho en la aplicaciéon del
articulo 107 TFUE cometido por el Tribunal General al dar por bueno el enfoque relativo al
principio de libre competencia adoptado por la Comisién para determinar si existe una ventaja
econdmica. En aras de la claridad del andlisis, procede agrupar las imputaciones formuladas por
Irlanda y rebatidas por la Comisién en dos categorias, a saber, por una parte, las alegaciones
relativas al fundamento juridico de este principio y, por otra parte, el alcance de este. No
obstante, en primer lugar, considero necesario rastrear brevemente el origen del principio de
libre competencia aplicado en la Decisién controvertida, resumir la evolucién progresiva de la
elaboracién de su contenido por la Comisién y recordar el contenido de la parte pertinente de la
sentencia recurrida.

2) Apreciacion

i) Observaciones preliminares: sobre el origen del principio de libre competencia

68. El instrumento juridico conocido como «principio de libre competencia» es un principio
perteneciente al ambito del Derecho tributario internacional.

69. Actualmente se encuentra codificado por el articulo 9, apartado 1, del Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y el Patrimonio de la Organizacion de Cooperacién y Desarrollo
Econémicos (OCDE) (en lo sucesivo, «Modelo de Convenio Tributario de la OCDE») en los
siguientes términos:

«Cuando [...] las dos empresas [asociadas], en sus relaciones comerciales o financieras, estén
vinculadas por condiciones acordadas o impuestas que difieran de las que se acordarian entre
empresas independientes, los beneficios que en caso de no haberse dado dichas condiciones,
hubiese realizado una de las empresas, pero que no hayan podido realizarse debido a la existencia
de dichas condiciones, podran incluirse en los beneficios de dicha empresa y ser gravados
consecuentemente.»

70. Se trata, pues, de un principio segun el cual las transacciones entre empresas asociadas deben
valorarse a efectos tributarios como si se hubieran negociado en condiciones de libre competencia
entre empresas independientes.

71. El principio de libre competencia se aplica mediante ajustes, bien a los «precios de
transferencia», bien a los precios de las transacciones efectuadas entre sociedades de un mismo
grupo y residentes en Estados miembros diferentes. Como recordatorio, los precios de
transferencia determinan el reparto de los ingresos y los gastos dentro de un grupo y, en
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consecuencia, el de los beneficios imponibles entre las empresas asociadas sujetas a autoridades
tributarias diferentes. De este modo, contribuyen a formar la parte respectiva del beneficio
mundial que estard sujeta a gravamen en cada uno de los Estados en los que esté presente el grupo.

72. Estos ajustes se explican por el hecho de que, a diferencia de las empresas independientes, el
calculo de los beneficios imponibles de esas empresas asociadas no depende de las fuerzas del
mercado. En efecto, corresponde a la sociedad que controla el grupo realizar una estimacion de
los precios de las transacciones intragrupo, efectuadas entre las sociedades no competidoras
establecidas en Estados miembros diferentes. En consecuencia, de no existir tales ajustes, las
sociedades pertenecientes a un grupo podrian fijar el precio de las transacciones negociadas con
otras sociedades del grupo en condiciones que no son las de mercado y, de este modo, trasladar
los beneficios de un pais a otro.

73. Por consiguiente, el principio de libre competencia es, tal como se reconoce en el dmbito
internacional, una consecuencia del principio de territorialidad de la competencia en materia
fiscal, segtn el cual todo Estado estd facultado para gravar a las sociedades residentes por sus
beneficios mundiales y a las sociedades no residentes por los beneficios derivados de las
actividades desarrolladas por estas sociedades en ese Estado. El caracter territorial de la
competencia fiscal implica, en efecto, que las sociedades no pueden transferir a su arbitrio sus
beneficios y sus pérdidas de un foro de conveniencia fiscal a otro. El principio de libre
competencia tiene precisamente los objetivos de fijar las bases imponibles adecuadas en cada
jurisdiccidn (y evitar la doble imposicién).*

74. En el ambito de las ayudas de Estado, la Comision invocé el principio de libre competencia en
el marco de las investigaciones iniciadas en 2014 y dirigidas a examinar las practicas en materia de
resoluciones fiscales seguidas por las autoridades competentes de varios Estados miembros en
relacién con las empresas multinacionales, asi como en su Comunicacién relativa al concepto de
ayuda estatal.*

75. En dicha Comunicacion, la Comisién indicé, para empezar, que, «cuando una resolucion
fiscal respalda un resultado que no refleja de manera fiable lo que resultaria de una aplicacién
normal del sistema tributario general, dicha resolucién puede otorgar una ventaja selectiva al
destinatario en la medida en que ese trato selectivo se traduzca en una reduccién de la deuda
tributaria [...] en comparacién con sociedades en una situacion factica y juridica comparable».?
A continuacién enuncié el papel que desempena el principio de libre competencia en el marco de
tal apreciacién indicando, por referencia a la sentencia dictada en el asunto Bélgica y Forum
187/Comisidén,* que «una resolucion fiscal que respalde un método de fijacion de los precios de
transferencia para determinar el beneficio imponible de una entidad de un grupo corporativo que
no produzca una aproximacion fiable de unos resultados basados en el mercado acordes con el
principio de plena competencia otorga una ventaja selectiva a su beneficiario».*

% Directrices de la OCDE aplicables en materia de precios de transferencia a empresas multinacionales y administraciones tributarias,
OCDE, 2010, p. 39, punto 1.15.

% Comunicacion de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (DO 2016, C 262, p. 1).

¥ Comunicacion de la Comunicacion relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, apartado 170.

#  Sentencia de 22 de junio de 2006 (C-182/03 y C-217/03, EU:C:2006:416; en lo sucesivo, «sentencia Forum 187»).

#  Comunicacion de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado

de Funcionamiento de la Unién Europea, apartado 171 (el subrayado es mio).
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76. Por lo que respecta a la caracterizacion juridica de este principio, la evolucion en su enunciado
por parte de la Comision queda patente al comparar la decisién de incoacién del procedimiento de
investigacion formal, adoptada en 2014, y la Decisién controvertida, adoptada un ano después.

77. En el considerando 60 de la decisidn de incoacion, la Comision indicé, abordando la cuestion
de la existencia de una ventaja econdmica, que «cuando un [acuerdo previo en materia de precios]
se refiera a acuerdos en materia de precios de transferencia entre empresas asociadas dentro de un
grupo de empresas, los acuerdos en cuestion no deben apartarse del acuerdo o de la remuneracion
que un operador independiente prudente habria aceptado en condiciones normales de mercado»,*
y a continuacién afiadid, en el considerando 61, que «en este contexto, es posible reflejar las
condiciones de mercado fijando los precios de transferencia por referencia al principio de libre
competencia»,* vy, en el considerando 62, haciendo alusién a la conformidad con el principio de
libre competencia, que «antes de aceptar un método de cdlculo de la base imponible propuesto
por el contribuyente, la Administracién tributaria deberia comparar dicho método con el
comportamiento prudente de un operador de mercado hipotético que exigiria, por parte de
cualquiera de sus filiales o sucursales, una remuneracion de mercado ajustada a unas condiciones
normales de competencia».”® No es dificil reconocer en las indicaciones anteriores el
planteamiento ldégico y la terminologia propios del principio del operador privado en una
economia de mercado, en la medida en que se compara el comportamiento de la autoridad
tributaria nacional con el de un operador prudente que actia en condiciones de mercado,
puntualizindose que estas ultimas se establecen por referencia a los precios de transferencia que
aceptaria un operador de mercado hipotético.

78. En el considerando 228 de la Decisidn controvertida, la Comision afirma: «el principio de libre
competencia que la Comisidn aplica en el marco de su apreciacién de las ayudas estatales no es el
que se desprende del articulo 9 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE, que es un
instrumento no vinculante. Se trata de un principio general de igualdad de trato en materia de
fiscalidad que se desprende de [la] aplicacion del articulo 107, apartado 1, del TFUE, que si es
vinculante para los Estados miembros y cuyo ambito de aplicacion no excluye las normas fiscales
nacionales».* El principio de libre competencia se caracteriza, por tanto, por su relacién con la
igualdad de trato en materia tributaria.

ii) Sobre el principio de libre competencia en la sentencia recurrida

79. Procede recordar brevemente la motivacién de la sentencia recurrida relativa a la cuestion de
si en la Decision controvertida podia utilizarse el principio de libre competencia para determinar
la existencia de una ventaja econémica.

80. En los apartados 141 a 154 de la sentencia recurrida, el Tribunal General explic6 que, cuando
el Derecho tributario nacional no establece distinciones entre las empresas integradas y las
empresas auténomas a efectos de su sujecién al impuesto de sociedades, pretende gravar los
beneficios obtenidos por las empresas integradas como si derivaran de las transacciones
efectuadas a precios de mercado. Por otro lado, ello se ve confirmado, segin el Tribunal General,
por la sentencia Forum 187, que se referia precisamente a un régimen tributario que establecia que

% Decisién de incoacién del procedimiento de investigacion formal relativo a la ayuda estatal SA.38375 (2014/C) (ex 2014/NN)
(ex 2014/CP) — Luxemburgo; Supuesta ayuda a favor de FFT C(2014) 3627 final.

5t El subrayado es mio.
2 El subrayado es mio.
% El subrayado es mio.
% El subrayado es mio.
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se debia tratar de la misma forma a las sociedades integradas y las sociedades auténomas. El
Tribunal General recordé que, en efecto, el Tribunal de Justicia habia reconocido, en el
apartado 95 de dicha sentencia, la necesidad de comparar un régimen de ayudas con el del
«Derecho comun basado en la diferencia entre el activo y el pasivo de una empresa que desarrolle
sus actividades en un entorno de libre competencia». En estas circunstancias, el Tribunal General
estim6 que la Comision podia efectivamente utilizar el principio de libre competencia, como
herramienta que le permite, en el marco del ejercicio de las competencias que le confiere el
articulo 107 TFUE, apartado 1, verificar si de una medida fiscal, mediante la cual las autoridades
nacionales han aceptado un determinado nivel de precios de las transacciones intragrupo, se
deriva una reduccion de las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de la empresa
integrada beneficiaria y confiere de este modo una ventaja a esta tultima. Dado que el Cédigo del
Impuesto luxemburgués pretendia en el presente asunto que las sociedades integradas y las
sociedades auténomas tributaran de la misma manera, la Comisién utilizé legitimamente dicha
herramienta para llevar a cabo tal verificacion.

81. Por lo que respecta a la alegacion de que la Comision no indicé en la Decision controvertida el
fundamento juridico del principio de libre competencia, el Tribunal General admitié que la
Comision habia argiiido que el principio de libre competencia existia independientemente de si
el referido principio habia sido incorporado al Derecho nacional y que era distinto del
consagrado en el articulo 9 del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE. Sin embargo, afiadié
que la Comisién también habia precisado que el principio de libre competencia formaba parte
necesariamente del examen, con arreglo al articulo 107 TFUE, apartado 1, de las medidas fiscales
concedidas a las empresas de un grupo y que lo habia calificado de principio general de igualdad
de trato en materia de fiscalidad que se desprendia de la aplicacién de la citada disposicién del
Tratado.

82. En los apartados 155 a 161 de la sentencia recurrida, el Tribunal General respondié, en primer
lugar, a la alegacion segun la cual la Comisién habia examinado la decisién anticipada en cuestién
a la luz del principio de libre competencia aplicado como criterio ajeno al Derecho fiscal
luxemburgués, lo que tendria como consecuencia una armonizacién encubierta contraria a la
autonomia fiscal de los Estados miembros en materia de fiscalidad directa. A este respecto, el
Tribunal General considerd, en esencia, que la Comisién no se habia extralimitado en el ejercicio
de sus competencias por cuanto habia aplicado efectivamente el principio de libre competencia
con el fin de examinar si la decision anticipada en cuestién habia tenido como resultado una
disminucion de la carga fiscal de FFT con arreglo a las normas juridicas nacionales. En efecto, de
esta ultima se desprendia que las empresas integradas y las empresas auténomas tributaban de la
misma manera. En segundo lugar, por lo que se refiere a la alegacion de que la Comisién afirmé
indebidamente, en el considerando 228 de la Decisiéon controvertida, que el principio de libre
competencia es un «principio general de igualdad de trato en materia de fiscalidad que se
desprende de [la] aplicacion del articulo 107 [TFUE], apartado 1», el Tribunal General consider6
que dicha formulacién no debia «aislarse de su contexto» y no implicaba que la Comisién hubiera
afirmado la existencia de «un principio general de igualdad de trato ante el impuesto inherente al
articulo 107 [TFUE], apartado 1».% Segtn el Tribunal General, tal interpretacion daria, en efecto,
un alcance demasiado extensivo a este dltimo articulo.

El subrayado es mio.
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iii) Sobre la fundamentacion del principio de libre competencia

83. La primera imputacion formulada por Irlanda en el marco de este motivo de casacion se
refiere concretamente al apartado 161 de la sentencia recurrida. A este respecto, Irlanda alega, en
esencia, que el Tribunal General se equivoco al aprobar la dltima afirmacién del considerando 228
de la Decision controvertida, segtn la cual el principio de libre competencia es un «un principio
general de igualdad de trato en materia de fiscalidad que se desprende de [la] aplicacion del
articulo 107 [TFUE], apartado 1», al estimar que esta formulacién no podia aislarse de su contexto
y, por consiguiente, no podia interpretarse en el sentido de que el principio de libre competencia
deriva de esta disposicién de Derecho primario. En efecto, segin reiterada jurisprudencia, el
Tribunal General no puede reformular la Decisién controvertida ni completar su motivacién. La
segunda imputacion de Irlanda se refiere a la misma afirmacién de la Decisién controvertida, tal
como fue validada por el Tribunal General en el apartado 141 de la sentencia recurrida. Segin
Irlanda, no existe ningun principio general del Derecho de la Unién que establezca la igualdad de
trato de los contribuyentes. A este respecto, senala, en efecto, que, en materia de fiscalidad de las
empresas, el Derecho de la Unién y los Derechos nacionales normalmente distinguen entre
sociedades integradas y sociedades autonomas.

84. Por lo que respecta a la primera imputacién formulada por Irlanda, procede observar, con
caracter preliminar, que la interpretacion de la seccion 7.2.2.1 de la Decision controvertida y, en
particular, del considerando 228, es extremadamente complicada debido a la torpe redaccion de
determinados pasajes del razonamiento desarrollado por la Comisién. En estas circunstancias,
mas lamentable ain es que el Tribunal General decidiera confirmar la Gltima frase del referido
considerando evocando en términos generales el «contexto» en el que se emple6 tal formulacion,
sin dar mas detalles.

85. Dicho esto, es necesario pronunciarse sobre la cuestién de si el Tribunal General rebasé en
este sentido los limites de su control jurisdiccional.

86. Como recuerda Irlanda en su recurso de casacion, es jurisprudencia reiterada que el Tribunal
General no puede sustituir la motivacion del autor del acto impugnado por la suya propia y no
puede colmar, mediante su propia motivacion, una laguna en la motivacion de este de modo que
su examen no guarde relacién con ninguna apreciacién contenida en él.** También ha quedado
acreditado —he de aiiadir— que la interpretacién de dicho acto estd comprendida en el ambito
del control efectuado por el Tribunal General.*

87. ;Reformul6 o completd el Tribunal General la motivacion de la Decisién controvertida o se
limito a ejercer su legitimo derecho a interpretar esta tltima?

88. No creo que pueda responderse a esta cuestion sin llevar a cabo un andlisis exhaustivo
destinado a determinar la interpretacion correcta del considerando 228 de la Decision
controvertida. Solo este andlisis permitira comprender el objeto de la apreciacion realizada por el
Tribunal General en el apartado 161 de la sentencia recurrida vy, asi, valorar las imputaciones
formuladas por Irlanda.

89. En cuanto a su redaccidn, la introduccién del considerando tiene el siguiente tenor: «El
principio de libre competencia forma parte necesariamente de la apreciaciéon efectuada por la
Comision, con arreglo al articulo 107 [TFUE], apartado 1, [...] de las medidas fiscales concedidas

% Véase la sentencia de 24 de enero de 2013, Frucona Kosice/Comisién (C-73/11 P, EU:C:2013:32), apartados 87 a 90.
7 Véase la sentencia de 26 de marzo de 2020, Larko/Comisién (C-244/18 P, EU:C:2020:238), apartados 104 y 105.
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a las empresas de un grupo». Admito que esta frase podria dar a entender que, segtin la Decisién
controvertida, el principio de libre competencia deriva de la antedicha disposicién del Tratado.
Sin embargo, me parece que también podria entenderse en un sentido mds limitado, conforme a
la evolucién posterior segtin la cual este principio es aplicable al margen de su incorporacién
previa al Derecho del Estado miembro de que se trate («independientemente de la cuestién de
saber si un Estado miembro ha incorporado este principio a su sistema juridico nacional»). En
otras palabras, si bien la Comision indica que el principio de libre competencia forma parte de
esta apreciacién incluso a falta de tal incorporacion al Derecho nacional, ello no significa que su
utilizacién en este contexto no esté sujeta a otros requisitos, como el hecho de que el régimen
fiscal que constituye la imposicion considerada «normal» pretenda tratar a las sociedades
integradas y a las sociedades auténomas de la misma manera.

90. Por otro lado, la frase del considerando 228, que es objeto del control del Tribunal General en
el apartado 161 de la sentencia recurrida, indica que el principio de libre competencia es «un
principio general de igualdad de trato en materia de fiscalidad que se desprende de [la] aplicacion
del articulo 107 [TFUE], apartado 1»,”® y no que «deriva de» o que sea «inherente» a esta
disposicion del Tratado.

91. Por lo que respecta a la estructura de la Decisiéon controvertida, procede sefialar, en primer
lugar, que los considerandos 224, 226, 227 y 228 de esta, que exponen tanto el fundamento como
el alcance del principio de libre competencia, se refieren todos ellos al hecho de que este principio
permite detectar la existencia de un tratamiento fiscal favorable para las sociedades integradas
sujetas al régimen general del impuesto sobre sociedades, precision esta que no tendria
pertinencia si la Comisién hubiera considerado que el referido principio tiene sus raices en el
articulo 107 TFUE, apartado 1.

92. Ademads, comparto la posicidén adoptada por la Comision en su escrito de contestacidn, segin
la cual la seccion 7.2.2.1 de la referida Decision («Ventaja selectiva resultante de un
incumplimiento del principio de libre competencia»), en la que figura el considerando 228, debe
interpretarse a la luz de la seccion 7.2.1 de esta («Determinacién del sistema de referencia»).

93. En efecto, la seccidn 7.2.2.1 es la parte introductoria de la seccién 7.2.2 («Ventaja selectiva
resultante de una excepcién al sistema general del impuesto de sociedades de Luxemburgo»), en
la que la Comision traté de demostrar que, al aprobar un acuerdo en materia de precios de
transferencia resultante en un importe inferior al derivado de la aplicacién del principio de libre
competencia, la Administracién tributaria luxemburguesa habia conferido una ventaja a FFT vy,
de resultas de ello, habia introducido una excepcidn a las normas nacionales relativas al impuesto
de sociedades. Pues bien, la Comisién estimé en la seccién 7.2.1 que el régimen general del
impuesto de sociedades de Luxemburgo constituia el marco de referencia a la luz del cual debia
examinarse si existia una ventaja selectiva, e indic6 asimismo que las sociedades integradas y las
sociedades auténomas se hallaban, habida cuenta del objetivo asignado a dicho régimen, en una
situacion factica y juridica comparable. Teniendo en consideracién esta apreciacidn, la seccién
7.2.2.1 explica que el criterio de referencia invocado por la Comision en la Decisién
controvertida para determinar si una decisiéon anticipada en materia de precios de transferencia
confiere una ventaja selectiva es el tratamiento fiscal aplicado a las sociedades auténomas en el
marco del régimen general del impuesto de sociedades en Luxemburgo.

% El subrayado es mio.
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94. Asi pues, el «contexto» al que se refiere el apartado 161 de la sentencia recurrida es
efectivamente aquel en el que ese régimen tributario nacional, que constituye el marco de
referencia para apreciar si existe una ventaja selectiva, pretende que las sociedades integradas y
las sociedades auténomas tributen de la misma manera. En este sentido, resulta que el principio
de libre competencia, segiin se describe en la Decision controvertida, se desprende del Derecho
nacional y no del propio articulo 107 TFUE, apartado 1.

95. De ello se deduce que el Tribunal General no reformulé ni completé la motivacién de la
Decisién controvertida, sino que se limit6 a interpretarla sin rebasar los limites de su control
jurisdiccional. Por consiguiente, en mi opinidn, la primera imputaciéon formulada por Irlanda
debe ser rechazada.”

96. En caso de que el Tribunal de Justicia no siga mi propuesta, es preciso formular una dltima
observacion. En efecto, si el Tribunal de Justicia considera que, contrariamente a lo que declar6
el Tribunal General en la sentencia recurrida, la motivacion de la Decision controvertida debe
entenderse en el sentido de que el principio de libre competencia deriva del articulo 107 TFUE,
apartado 1, queda por determinar si de esta disposicién del Tratado puede deducirse
efectivamente un principio de igualdad de trato de los contribuyentes.

97. En este sentido, como alega Irlanda en su recurso de casacidn, el Tribunal de Justicia ya ha
reconocido que, mas alld de los supuestos expresamente contemplados en el Tratado
(nacionalidad, sexo, edad, etc.), este no establece principio general alguno que prohiba la
discriminacion.® Pues bien, es evidente que el articulo 107 TFUE, apartado 1, que consagra la
prohibicién general de concesién de ayudas estatales, no enuncia ningun principio general que
imponga la igualdad de trato de los contribuyentes. Por lo tanto, tal principio solo puede
invocarse contra disposiciones legislativas nacionales si ha sido establecido previamente por el
legislador de la Unién en un acto en el que se plasme un contenido bien determinado,® algo que
no me parece que suceda en lo tocante a la igualdad de trato entre las empresas integradas y las
autonomas.

98. En cuanto a la segunda imputacién formulada por Irlanda, se basa en la premisa de que en el
apartado 141 de la sentencia recurrida se indica que el principio de libre competencia deriva del
articulo 107 TFUE, apartado 1. En la medida en que en el referido apartado se expone, en
cambio, que el principio de libre competencia se aplica cuando el Derecho nacional pretende que
las empresas integradas y las empresas auténomas tributen de la misma manera en lo referente al
impuesto de sociedades, considero que esta imputacién también debe ser rechazada.

99. Procede examinar a continuacién la quinta imputacion formulada por Irlanda. Dicho Estado
sostiene que el principio de libre competencia solo puede aplicarse para verificar si existe una
ventaja en una situacién como la del presente asunto si este principio esta incorporado al
régimen tributario nacional que constituye la imposicion considerada «normal» y que ello
supone tomar en consideracién las normas concretamente aplicadas en el Estado miembro de

*  En este punto, es importante aclarar que la respuesta que propongo corresponde a una imputacién formal relativa a la motivacién de la
Decisién controvertida, y no al posible error de Derecho cometido por el Tribunal General al examinar la apreciacién de fondo
realizada por la Comisién. Este ultimo aspecto se refiere Gnicamente a la quinta imputacion, que serd examinada en los puntos
siguientes de las presentes conclusiones.

% Sentencia de 18 de diciembre de 2014, FOA (C-354/13, EU:C:2014:2463), apartado 33.

0 Véanse, en particular, las sentencias de 15 de octubre de 2009, Audiolux y otros (C-101/08, EU:C:2009:626), apartado 34, y de
29 de octubre de 2009, NCC Construction Danmark (C-174/08, EU:C:2009:669), apartado 42.
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que se trate y no normas ajenas a dicho régimen. El Tribunal General no cumplié esta exigencia al
confirmar, en los apartados 141 y 145 de la sentencia recurrida, la utilizaciéon de dicho principio
por la Comisidn sobre la base del presunto objetivo asignado al Derecho tributario luxemburgués.

100. Para empezar, es preciso enmarcar los términos del debate. Las partes se muestran de
acuerdo en dos constataciones esenciales que se desprenden del razonamiento del Tribunal
General en la sentencia recurrida. Por una parte, a priori no existen obstaculos para la aplicacién
del principio de libre competencia como «herramienta» a efectos de examinar si existe una ventaja
en favor de una empresa integrada. Por otra parte, la aplicabilidad de este principio depende de si
este estd comprendido en el conjunto de normas tributarias ordinarias aplicables a tal empresa de
no existir la decisién anticipada en cuestion. El punto de discordancia entre las partes se refiere
unicamente al modo en que el Tribunal General respondié a esta dltima cuestion.

101. Por consiguiente, procede pronunciarse sobre este punto, lo que exige tener en cuenta los
criterios que rigen la determinacion de esta imposicidon considerada «normal».

102. Como se desprende de mis consideraciones anteriores, la asimilacién sustancial del concepto
de imposicién considerada «normal», empleado en la apreciacidn de la existencia de una ventaja
econdmica, al de «marco de referencia», utilizado en el andlisis de la selectividad, lleva a
considerar que los criterios establecidos por la jurisprudencia para determinar el contenido de
este ultimo concepto son perfectamente extrapolables al primero. Estos criterios se refieren a la
objetividad, la integridad y el cardcter concreto del conjunto de normas que constituyen la
imposicion considerada «normal».

103. Habida cuenta del objeto de la presente imputacién, me parece que el criterio relativo al
caracter concreto de la imposicidén considerada «normal» reviste especial importancia.

104. A este respecto, procede sefialar, en primer lugar, que la interpretacidn del apartado 139 de
la sentencia recurrida, en relacién con la referencia efectuada al inicio del apartado 141 de esta,
pone de manifiesto que el Tribunal General admitié implicitamente la premisa de que la
imposicién considerada «normal» debe incluir inicamente normas de Derecho nacional.

105. En segundo lugar, de los apartados 141y 145 se desprende que, segin el Tribunal General, el
objetivo del Cddigo del Impuesto luxemburgués de gravar de la misma manera a las sociedades
integradas y a las sociedades auténomas en lo referente al impuesto de sociedades basta para
justificar la conclusion de que el principio de libre competencia esta comprendido en el ambito
de la imposicion considerada «normal». En el apartado 141 de la sentencia recurrida, el Tribunal
General se refirid, en efecto, al hecho de que «cuando el Derecho fiscal nacional no establece una
distincion entre las empresas integradas y las empresas auténomas [...], pretende gravar los
beneficios resultantes de la actividad econémica de tal empresa integrada como si derivaran de
transacciones realizadas a precios de mercado».® En el apartado 145 de la sentencia recurrida, el
Tribunal General afirmé que el Cédigo del Impuesto luxemburgués «pretende que las empresas
integradas y las empresas autéonomas en Luxemburgo tributen de la misma manera en lo
referente al impuesto de sociedades» y que dicho Cédigo «tiene por objeto gravar los beneficios
resultantes de la actividad econdémica de [una] empresa integrada como si derivaran de
transacciones realizadas a precios de mercado».® En cambio, dicho Tribunal no invoca en apoyo
de su conclusién disposicion especifica alguna del Derecho luxemburgués.

@ El subrayado es mio.
¢ El subrayado es mio.
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106. Pues bien, como he expuesto en los puntos anteriores de las presentes conclusiones y tal
como se desprende de la jurisprudencia mdas reciente del Tribunal de Justicia, el cardcter
concreto de la imposicion considerada «normal» implica que esta procede de normas de Derecho
positivo. Para evitar toda injerencia en las competencias exclusivas de los Estados miembros en
materia de fiscalidad directa, la existencia de una ventaja en el sentido del articulo 107 TFUE solo
puede apreciarse a la luz del marco normativo trazado por el legislador nacional en el ejercicio
efectivo de estas competencias. Unicamente este tltimo puede garantizar que el principio de libre
competencia forme parte del conjunto de normas y principios que se aplican a la situacién fiscal
de una empresa integrada, como FFT, en ausencia de la decisién anticipada en cuestién.

107. En estas circunstancias, comparto la posicién de Irlanda segin la cual el enfoque adoptado
por la Comisién en la Decision controvertida y validado por el Tribunal General en la sentencia
recurrida equivale, en definitiva, a importar al régimen tributario nacional que constituye la
imposicién considerada «normal» una norma, a saber, el principio de libre competencia, que es
ajena a dicho régimen. En efecto, por las razones explicadas en particular en el punto anterior, la
referencia al presunto objetivo perseguido por el legislador nacional no puede justificar la
pertenencia de este principio al mencionado régimen.

108. A este respecto, ha de senalarse que Irlanda sostiene ademas que, al pronunciarse de este
modo, el Tribunal General sencillamente obvié el articulo 164, apartado 3, del Cédigo del
Impuesto, mediante el cual el legislador nacional habia incorporado el principio de libre
competencia al Derecho tributario luxemburgués. En opinién de dicho Estado, la imposicion
considerada «normal» deberia haber sido determinada uUnicamente por referencia a esta
disposicion.

109. No creo que el Tribunal General haya obviado la citada disposiciéon. En efecto, del
apartado 13 de la sentencia recurrida se desprende que el Tribunal General tuvo efectivamente
en cuenta los considerandos de la Decisidén controvertida en los que la Comisién indic6é que la
decision anticipada en cuestién habia sido adoptada sobre la base del articulo 164, apartado 3, del
Codigo del Impuesto (y de la Circular n.° 164/2) y que esta disposicion establecia el principio de
libre competencia en Derecho tributario luxemburgués. No obstante, consideré que la Comisién
habia alcanzado acertadamente la conclusiéon de que el marco de referencia constitutivo de la
imposicién considerada «normal» debia determinarse de manera mas amplia y no por referencia
unicamente a ese articulo. Es esta apreciacion, insisto, la que adolece de un error de Derecho.

110. No paso por alto que, si la referencia al principio de libre competencia estuviera integrada en
el ordenamiento juridico nacional, serian menos las autoridades fiscales nacionales cuyas
decisiones anticipadas podrian ser controladas por la Comisién desde el prisma de las ayudas de
Estado y que las Directrices de la OCDE pasarian a ser vinculantes de facto, restringiendo asi el
margen discrecional de que dispone la Comision al examinar dichas decisiones. Sin embargo, se
trata del Gnico razonamiento que el Tribunal General puede considerar, en mi opinién,
juridicamente correcto, puesto que respeta las competencias exclusivas de los Estados miembros
en materia de fiscalidad directa.

111. En cambio, el razonamiento juridico seguido por la Comisién con cardcter principal y
aprobado por el Tribunal General en la sentencia recurrida define el marco de referencia
constitutivo de la imposicién considerada «normal» apoyandose en una version del principio de
libre competencia basada en un elemento no codificado, como el (presunto) objetivo asignado al
Derecho tributario luxemburgués. ;No es precisamente la injerencia indebida en la autonomia
fiscal de los Estados miembros la que ha sido siempre escrupulosamente condenada por el
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Tribunal de Justicia hasta ahora? Creo que si.*

112. A la vista de todas estas consideraciones, me parece indudable que la quinta imputacién
formulada por Irlanda debe ser estimada.

113. Mediante su sexta imputacién, Irlanda critica el apartado 142 de la sentencia recurrida
aduciendo que la sentencia Forum 187 no corrobora la conclusién de que el articulo 107 TFUE,
apartado 1, obligue a los Estados miembros a respetar una obligacién auténoma de aplicar el
principio de libre competencia independientemente de si dicho principio ha sido incorporado al
Derecho nacional. Alega, en particular, que, en el asunto que dio lugar a la sentencia Forum 187,
el establecimiento de una excepcién al principio de libre competencia habia sido considerado
pertinente en la medida en que este principio habia sido incorporado al Derecho nacional en
cuestion, a saber, el Derecho belga.

114. Procede entonces examinar si la interpretacién de la sentencia Forum 187, tal como se
desprende del apartado 142 de la sentencia recurrida, es correcta.

115. En dicho asunto, el Tribunal de Justicia debia examinar una Decision por la que la Comision
habia concluido que el régimen fiscal vigente en Bélgica en favor de los centros de coordinacion
autorizados era un régimen de ayudas incompatible con el mercado comun.® Entre las multiples
ventajas de que gozaban esos centros de coordinacién en virtud del referido régimen fiscal
figuraba el método de determinacién de su renta imponible. Los beneficios imponibles se fijaron
en un importe a tanto alzado segin el método denominado «cost plus» y correspondian a un
porcentaje del importe de los costes y cargos operativos de los que se excluian, en particular, los
gastos de personal y las cargas financieras. Al no existir informacién alguna sobre la actividad
ejercida, el porcentaje de beneficios que debia tenerse en cuenta se fijé en el 8 %. Los beneficios
asi determinados tributaban al tipo normal del impuesto de sociedades.

116. Para comprobar si el referido régimen tributario otorgaba una ventaja a los centros de
coordinacidn, el Tribunal de Justicia habia considerado necesario, en el pasaje citado por el
Tribunal General en el apartado 142 de la sentencia recurrida, comparar dicho régimen con el
del Derecho comun, en el marco del cual los ingresos imponibles de toda empresa que
desarrollaba sus actividades en un entorno de libre competencia correspondian a la diferencia
entre el activo y el pasivo de esa empresa.® Asi pues, el Tribunal de Justicia concluyé que la
exclusién de los gastos de personal y de las cargas financieras —que contribuyen de manera
preponderante a la realizacion de los ingresos de los centros de coordinacién— de los costes que
sirven para la determinacion de los ingresos imponibles de los referidos centros «no [permitia]
llegar a precios de transferencia cercanos a los que [se habrian aplicado] en condiciones de libre
competencia».

®  Véase, a este respecto, Mason R., «Identifying Illegal Subsidies», American University Law Review, volumen 69, n.° 2, articulo 3,
pp. 530y 531.

% Decisién 2003/755/CE de la Comisién, de 17 de febrero de 2003, relativa al régimen de ayudas ejecutado por Bélgica en favor de los
centros de coordinacidén establecidos en Bélgica (DO 2003, L 282, p. 25).

% Sentencia Forum 187, apartado 95.
¢ Sentencia Forum 187, apartado 96.
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117. Segun la Comisidn, no cabe duda de que el Tribunal de Justicia aplicé, por tanto, el principio
de libre competencia. Aunque este principio no se mencione en los apartados 95 y 96 de la
sentencia Forum 187, la Comisidn estima que el empleo de los términos «que desarrolle sus
actividades en un entorno de libre competencia», en el apartado 95, y «precios de transferencia»,
en el apartado 96, no admite otra interpretacion.

118. En cuanto al fundamento juridico de la aplicacion de este principio, la Comision se adhiere a
Irlanda para indicar que el Tribunal de Justicia compard, en la sentencia Forum 187, el
tratamiento fiscal de los centros de coordinacién con las normas ordinarias del Derecho belga.
Anade, sin embargo, que la razén que condujo al Tribunal de Justicia a aplicar el tratamiento
fiscal aplicado a las sociedades auténomas como criterio de referencia para apreciar la existencia
de una ventaja en favor de dichos centros fue la misma que la que esgrimi6 el Tribunal General en
los apartados 141 y 145 de la sentencia recurrida, a saber, que la finalidad ultima del régimen
tributario nacional controvertido consistia en garantizar que la base imponible de las sociedades
integradas fuera evaluada del mismo modo que la de las sociedades auténomas.

119. Paralelamente, la sentencia Forum 187 confirma ademds, segun la Comision, que la
aplicacion del principio de libre competencia no esta supeditada a su incorporacion al Derecho
nacional. En efecto, la Comisidén observa que, en dicha sentencia, el Tribunal de Justicia no
examino la existencia de una ventaja en favor de los centros de coordinacién por referencia a un
principio de libre competencia codificado en el Derecho tributario belga.

120. Esta interpretacion de la sentencia Forum 187 no me parece convincente.

121. La citada sentencia no indica en ningtin momento que los Estados miembros estén obligados
a aplicar el principio de libre competencia cuando este ultimo no esté codificado en el Derecho
nacional. En mi opinidn, esto no es sorprendente en la medida en que no es la cuestion juridica
que debia dilucidar el Tribunal de Justicia.

122. La estructura del razonamiento del Tribunal de Justicia en dicha sentencia lo deja claro. En
primer término, el Tribunal de Justicia recuerda, en los apartados 91 a 93, las principales
caracteristicas del método de determinacion del beneficio imponible, tal como se desprende del
régimen fiscal establecido por el arrété royal n° 187, du 30 décembre 1982, relatif a la création des
centres de coordination (Real Decreto n.° 187, de 30 de diciembre de 1982, relativo a la Creacién
de Centros de Coordinacion).® En segundo término, indica, en el apartado 94, que este método
«se basa en el denominado “cost plus” propuesto por la [OCDE] para la tributacion de los
servicios efectuados por una filial o un establecimiento estable por cuenta de las sociedades
pertenecientes al mismo grupo establecidas en otros Estados», antes de sefalar, en esencia, en los
apartados 95y 96, que era necesario comparar el importe de los ingresos imponibles resultante de
la aplicacién de ese mismo régimen fiscal con el resultante de la aplicacion del régimen de
Derecho comun.

123. De ello se deduce que el legislador belga habia incorporado al Derecho nacional un método
andlogo al denominado «cost plus», que es uno de los métodos de cédlculo de los precios de
transferencia recomendados por la OCDE para determinar indirectamente el precio de libre
competencia de una transaccién intragrupo. Pues bien, como sefala el Abogado General Léger
en el punto 257 de las conclusiones que present6 en dicho asunto, la parte demandante no habia
cuestionado el hecho de que la existencia de una ventaja debia apreciarse a partir del criterio que

% Moniteur belge de 13 de enero de 1983.
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subyace al método «cost plus» de la OCDE, es decir, aquel segin el cual los precios de
transferencia deben determinarse de modo que se llegue a precios que se aplicarian en
condiciones de libre competencia.® Ademads, de la Decision de la Comision se desprende que, a
efectos de la fijacion de dichos precios, la Administracién belga debia basarse en los informes de
la OCDE.™

124. Esto deja claro, en mi opinién, que, contrariamente a lo que afirma la Comisién en su escrito
de contestacion, el hecho de que no se aluda al principio de libre competencia en la sentencia
Forum 187 —aun cuando pudiera considerarse que este principio estaba comprendido en el
ambito del articulo 26 del Cédigo belga del Impuesto sobre la Renta de 1992— no significa que la
cuestién de si dicho principio estd incorporado al Derecho nacional carezca, en dicha sentencia,
de pertinencia.

125. En la sentencia examinada, me parece que el Tribunal de Justicia resuelve una cuestién
juridica diferente, en el marco de la cual la integracion del principio de libre competencia en el
Derecho nacional no es sino la premisa légica. Cuando un Estado miembro ha decidido
incorporar a su Derecho nacional un método de determinacién del beneficio imponible de las
sociedades integradas andlogo al método «cost plus» de la OCDE vy al pretender, por tanto, gravar
a estas sociedades sobre una base comparable a la que resultaria de la aplicacion del régimen de
Derecho comiin, ese Estado confiere una ventaja econdmica a dichas sociedades si incluye en ese
método disposiciones que tengan por efecto aliviar las cargas fiscales que estas deberian
normalmente soportar con arreglo al referido régimen.

126. En resumen, estimo que, contrariamente a lo que considerd el Tribunal General en el
apartado 142 de la sentencia recurrida, la sentencia Forum 187 no corrobora la posicién segin la
cual el principio de libre competencia es aplicable cuando el Derecho tributario nacional pretende
que las sociedades integradas y las sociedades auténomas tributen de la misma manera,
independientemente de la cuestion de si ese principio ha sido incorporado a ese Derecho.

127. Por consiguiente, en mi opinién, debe acogerse la sexta imputacion formulada por Irlanda.

128. Mediante su séptima imputacion, Irlanda considera que el principio de libre competencia no
tiene su origen en los documentos de la OCDE y que el principio del operador privado en una
economia de mercado, que supuestamente constituyé la base de su enfoque en esta materia, no
constituye un fundamento juridico adecuado. A este respecto, observa que la Comisidn hizo
referencia a este principio en las decisiones de incoacién de los procedimientos relativos a las
decisiones anticipadas adoptadas en favor de Apple, Fiat y Starbucks y que la referida institucién
confirmd, en la vista celebrada ante el Tribunal General en el presente asunto, que ya no basaba su
teoria del principio de libre competencia en el principio del operador privado en una economia de
mercado.

129. En lo que respecta a esta imputacion, me limito a sefialar que parece criticar, de manera
genérica, el enfoque general de la Comisién en cuanto al fundamento juridico del principio de
libre competencia, sin abordar las razones de la aprobaciéon de este enfoque en la sentencia
recurrida. En estas circunstancias, propongo al Tribunal de Justicia que la declare inadmisible.

Conclusiones del Abogado General Léger presentadas en los asuntos acumulados Bélgica y Forum 187/Comisién (C-182/03
y C-217/03, EU:C:2006:89).

Decisién 2003/755, considerando 95. A este respecto, la Comision se remite al n.° 26/48 de los comentarios del code belge des impots
sur les revenus 1992 (Cédigo belga del Impuesto sobre la Renta de 1992).
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130. Las imputaciones tercera y cuarta formuladas por Irlanda exigen recordar el pasaje
pertinente de la sentencia recurrida. En el apartado 152 de esta, el Tribunal General observé que,
en la vista, la Comisidon habia sostenido que el principio de libre competencia era inherente al
sistema ordinario de tributacién establecido en el Derecho nacional como corolario del enfoque
de la «entidad juridica separada», segun el cual el Derecho nacional se centra en las entidades
juridicas y no en las entidades econdmicas. En el apartado 153, el Tribunal General abordé las
objeciones del Gran Ducado de Luxemburgo y de FFT segun las cuales la Comisién habia
modificado en la vista la posicion que habia adoptado en la Decisién controvertida sobre el
principio de libre competencia. Si bien reconoce que la modificacién de la base juridica del
principio de libre competencia indicada en la Decisién controvertida no habria sido juridicamente
legitima, el Tribunal General considerd que, en cualquier caso, ello no desvirtuaba la constatacion
que habia planteado anteriormente, segin la cual el principio de libre competencia es una
herramienta utilizada en el marco del examen en virtud del articulo 107 TFUE, apartado 1.

131. A este respecto, Irlanda alega, en primer lugar, que la Comisiéon no podia, sin vulnerar el
derecho de defensa, basarse validamente en la nueva alegacion que habia formulado en la vista. En
efecto, en la Decision controvertida no se expuso el enfoque de la entidad juridica separada como
fundamento juridico de dicho principio.

132. En segundo lugar, Irlanda aduce que, aun cuando la Comisiéon hubiera expuesto en la
Decision controvertida el enfoque de la entidad juridica separada como fundamento juridico del
principio de libre competencia, habria incurrido en error de Derecho. En efecto, seria erréneo
afirmar que este principio es un corolario necesario del enfoque de la entidad separada, por
cuanto otros modelos impositivos, como el del reparto segin una férmula predeterminada
prevista por la propuesta de Directiva relativa a una base imponible consolidada comun del
impuesto sobre sociedades, se basan también en dicho enfoque.

133. A este respecto, he de decir de entrada que, en mi opinidn, el Tribunal de Justicia no deberia
dejarse llevar por un debate carente de alcance practico, puesto que el Tribunal General no basé
su resolucién en los elementos criticados por las imputaciones formuladas por Irlanda. En efecto,
tal debate es puramente tedrico o, mas concretamente, carece de incidencia en la solucién del
litigio del que conoce.

134. Ciertamente, procede senalar que, en el apartado 153 de la sentencia recurrida, el Tribunal
General no se pronuncio sobre la cuestién de si la Comision, mediante las explicaciones dadas en
la vista sobre la relacién entre la aplicacion del enfoque de la entidad juridica separada en el
régimen tributario nacional y el principio de libre competencia, habia modificado la posicién
adoptada inicialmente en la Decisiéon controvertida. Por el contrario, el Tribunal General se
limit6 a declarar, en esencia, que, aun cuando se hubieran considerado fundadas las objeciones
formuladas por el Gran Ducado de Luxemburgo y FFT, ello no habria afectado en modo alguno a
la conclusién que habia alcanzado en cuanto al fundamento juridico de la aplicacion del principio
de libre competencia.”” Por consiguiente, las presentes imputaciones se apoyan en una
interpretacién erréonea de la sentencia recurrida.

Si bien es cierto que, en el apartado 153 de la sentencia recurrida, el Tribunal General no parece referirse a dicho fundamento juridico
cuando se limita a resumir su conclusién en el sentido de que «el principio de plena competencia se aplica en el marco del examen en
virtud del articulo 107 TFUE, apartado 1», también es cierto que esta referencia se deduce del conjunto del razonamiento del Tribunal
General, segin el cual la legitimidad de la utilizacién del principio de libre competencia como herramienta en el marco de dicho
examen depende de si el Derecho nacional tiene por objeto la imposicién del beneficio derivado de la actividad econémica de una
sociedad integrada como si resultara de transacciones realizadas a precios de mercado.
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135. Asi pues, en mi opinidn, procede desestimar por inoperantes las imputaciones tercera y
cuarta formuladas por Irlanda.

iv) Sobre el alcance del principio de libre competencia y el principio de seguridad juridica

136. Mediante su octava imputacién, Irlanda estima que el contenido del principio de libre
competencia utilizado por la Comisién en la Decisién controvertida y refrendado por el Tribunal
General en la sentencia recurrida es sumamente dificil de comprender. A este respecto, observa
que, mientras que la Unica definicidn precisa del principio de libre competencia figura en los
documentos elaborados en la OCDE, el considerando 229 de la Decisiéon controvertida y el
apartado 147 de la sentencia recurrida indican que el principio de libre competencia tal como lo
define la OCDE es distinto del de la Comision. Ademads, del apartado 149 de la sentencia
recurrida se desprende que la Comisién no esta obligada a tener en cuenta el modo en que el
Derecho nacional define el principio de libre competencia, lo que, segin Irlanda, llevé a dicha
institucién a pasar por alto, en el presente asunto, que el Gran Ducado de Luxemburgo habia
incorporado efectivamente dicho principio a su Derecho interno. Por dltimo, segtin dicho Estado
miembro, no existen manuales ni directrices que definan el contenido del principio de libre
competencia segin lo describe la Comisién en la Decisiéon controvertida. La falta de
caracterizacién del contenido de este principio es problematica desde el punto de vista del
principio de seguridad juridica, en la medida en que resulta imposible para un contribuyente o
para la Administracién tributaria nacional conocer las normas efectivamente aplicables.

137. La Comision replica en particular, en su escrito de contestacion, que el contenido de este
principio es harto evidente. En efecto, establece que las transacciones entre operadores
econdmicos vinculados deben evaluarse a efectos fiscales como si hubieran sido negociadas en
condiciones de libre competencia entre operadores econémicos no vinculados.

138. Es oportuno recordar que el principio de seguridad juridica, que es un principio general del
Derecho de la Unidn vy, por lo tanto, se aplica a los actos de las instituciones, 6rganos y organismos
de la Unidn, exige, segin reiterada jurisprudencia, que las normas de Derecho sean claras y
precisas y que tengan un cardcter previsible.”? Mds concretamente, dicho principio implica
apreciar si un acto juridico de la Unién permite a los interesados conocer con exactitud el
alcance de las obligaciones que les impone y que estos puedan conocer, sin ambigiiedad, sus
derechos y obligaciones, y adoptar las medidas oportunas en consecuencia.” Este imperativo se
impone con especial rigor cuando se trata de un acto que puede implicar consecuencias
econdémicas.”

139. De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el principio de seguridad
juridica esta intrinsecamente vinculado a la produccién normativa de la Unién y de las
autoridades nacionales cuando aplican el Derecho de la Unién y que autoriza un control
jurisdiccional de las imperfecciones que pueden inducir a una aplicaciéon incierta del acto
normativo cuestionado.”

7 Sentencia de 11 de septiembre de 2019, Calin (C-676/17, EU:C:2019:700), apartado 50 y jurisprudencia citada.
3 Sentencia de 29 de marzo de 2011, ThyssenKrupp Nirosta/Comisién (C-352/09 P, EU:C:2011:191), apartado 81.
™ Sentencia de 23 de septiembre de 2020, Espafia y otros/Comision (T-515/13 RENV y T-719/13 RENV, EU:T:2020:434;), apartado 194.

7 Véase Puissochet J-P. y Legal H.: «Le principe de sécurité juridique dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes», Les Cahiers du Conseil constitutionnel, n.° 11, 2001.
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140. Como se desprende de la jurisprudencia relativa a las ayudas de Estado, el principio de
seguridad juridica tiene un alcance mads limitado en el contexto de las decisiones administrativas.
En este dmbito, el Tribunal de Justicia inicamente puede declarar la violacién de dicho principio
cuando ha examinado un comportamiento adoptado por la Comisién antes o durante el
procedimiento conducente a una decision de recuperacién de la ayuda estatal.”

141. En el presente asunto, se invoca el principio de seguridad juridica contra la utilizacion del
principio de libre competencia, para examinar el requisito de la ventaja, debido a la supuesta
dificultad que plantea la comprension del contenido de dicho principio. El objeto de esta objecion
es, en otras palabras, la procedencia de una apreciacion de la Comision sobre la calificacion de una
medida estatal como ayuda de Estado. Pues bien, en mi opinion, la procedencia de tal apreciacion
no puede cuestionarse desde el prisma de la conformidad con el principio de seguridad juridica. La
posiciéon contraria equivaldria a prohibir a la Comisién la posibilidad de plantearse nuevos
enfoques en la aplicacion de las normas juridicas y, de este modo, la condenaria a mantener su
postura con cardcter permanente. En particular, tal interpretaciéon implicaria para la Comisién la
imposibilidad de emplear un criterio de referencia inédito al efecto de orientar su apreciacién de la
existencia de una ventaja en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

142. De ser asi, el principio del inversor privado en una economia de mercado no habria podido
incluirse en el examen del requisito de la ventaja, dado que, cuando empezd a aplicarse en la
practica decisoria a principios de la década de 1980, estaba lejos de estar plenamente
desarrollado. En efecto, cuando el Tribunal de Justicia lo validé en 1986, el principio del inversor
privado en una economia de mercado obligaba simplemente a apreciar «si, en circunstancias
similares, un socio privado habria procedido a una aportacién de capital semejante, basaindose en
las posibilidades previsibles de rentabilidad y haciendo abstraccién de cualquier consideracion de
tipo social o de politica regional o sectorial».” Las modalidades de su aplicacién solo se han ido
definiendo a lo largo de los afos mediante la practica decisoria, la actividad cuasilegislativa de la
Comisidn y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia.”

143. Del mismo modo, el contenido del principio de libre competencia ha sido definido en esencia
por la Comision en el sentido de que las transacciones realizadas entre empresas integradas deben
evaluarse a efectos fiscales como si se hubieran negociado por sociedades auténomas. En el
presente asunto se aplicé de conformidad con las Directrices de la OCDE. Gracias a la accion
conjunta de las fuerzas reguladoras y jurisdiccionales mencionadas al final del punto anterior se
precisaron ulteriormente las normas para su aplicacién.

144. Asi pues, considero que no cabe invocar el principio de seguridad juridica para criticar al
Tribunal General por haber aceptado una caracterizacién insuficientemente precisa por parte de
la Comision del contenido de un criterio de referencia, como el principio de libre competencia, en
una decisién adoptada por dicha institucion.

145. De ello se deduce que, en mi opinion, la octava imputaciéon formulada por Irlanda debe ser
desestimada por infundada.

% Véase, por ejemplo, la sentencia de 8 de diciembre de 2011, France Télécom/Comisién (C-81/10 P, EU:C:2011:811), apartados 99 a 108.
77 Sentencia de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comision (234/84, EU:C:1986:302), apartado 14.

7 Véase, en particular, la Comunicaciéon de la Comision relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107,
apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, seccion 4.2.
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3) Conclusion sobre el primer motivo

146. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, y en particular de mis sugerencias en
relacién con las imputaciones quinta y sexta formuladas por Irlanda, propongo al Tribunal de
Justicia que estime el primer motivo en la medida en que el Tribunal General incurri6 en error
de Derecho al aprobar el marco de referencia establecido por la Comision a efectos de examinar
la existencia de una ventaja en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, en el presente
asunto. En efecto, considero que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia segtn la cual un error
al determinar el marco de referencia vicia todo el andlisis del requisito de la selectividad” puede
aplicarse por analogia al examen de la ventaja.

c) Sobre el tercer motivo

1) Alegaciones de las partes

147. Mediante su tercer motivo, Irlanda sostiene que el Tribunal General incumplié su obligacién
de motivacién. En primer lugar, el Tribunal General no se pronuncié sobre el fundamento juridico
exacto del principio de libre competencia, que se describe simplemente como una «herramienta»
o un «criterio de referencia». En segundo lugar, Irlanda alega que el razonamiento desarrollado en
la sentencia recurrida es contradictorio en la medida en que el Tribunal General indica que el
principio de libre competencia, tal como fue caracterizado en la Decisién controvertida, es «un
principio general de igualdad de trato en materia de fiscalidad» (apartado 150 de la sentencia
recurrida), y no «un principio general de igualdad de trato ante el impuesto» (apartado 161 de la
sentencia recurrida), sin explicar tal distincion.

148. La Comision considera que este motivo se basa en una interpretacion errénea de la sentencia
recurrida y debe, por tanto, ser desestimado.

2) Apreciacion

149. Con caracter preliminar, procede recordar la reiterada jurisprudencia segin la cual la
motivacion de una sentencia del Tribunal General debe exponer clara e inequivocamente el
razonamiento en que se basa dicho érgano jurisdiccional, permitiendo asi que los interesados
conozcan la justificacion de la medida adoptada y que el Tribunal de Justicia ejerza su control.®

150. Por lo que respecta a la imputacién basada en la falta de motivacion en cuanto al fundamento
juridico del principio de libre competencia, ha de observarse, para empezar, que, tras senalar en
términos generales que las alegaciones mediante las cuales el Gran Ducado de Luxemburgo y
FFT critican dicho fundamento juridico se examinan en los apartados 126 a 187 de la sentencia
recurrida, Irlanda no parece referirse a los apartados pertinentes de dicha sentencia. De haberlo
hecho, dicho Estado miembro no habria podido, en mi opinién, reprochar al Tribunal General no
haber identificado el fundamento juridico en cuestion.

7 Sentencia de 28 de junio de 2018, Andres (Heitkamp BauHolding en quiebra)/Comisién (C-203/16 P, EU:C:2018:505), apartado 107.

% Véase la sentencia de 29 de abril de 2021, Achemos Grupé y Achema/Comisién (C-847/19 P, no publicada, EU:C:2021:343),
apartado 60 y jurisprudencia citada.
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151. Efectivamente, y como ya he expuesto en las presentes conclusiones, el Tribunal General se
pronuncié a este respecto en el apartado 141 de la sentencia recurrida. Antes de exponer su
contenido afirmando que, cuando se otorga una medida fiscal a una empresa integrada, la
Comisién puede comparar la carga fiscal de dicha empresa integrada resultante de la aplicacién
de la referida medida fiscal con la carga fiscal derivada de la aplicacidon de las normas tributarias
«ordinarias» del Derecho nacional de una sociedad auténoma que se encuentre en una situacién
comparable, el Tribunal General se cercior6 de precisar que el principio de libre competencia se
desprende del Derecho nacional y, en particular, que «cuando el Derecho fiscal nacional no
establece una distincién entre las empresas integradas y las empresas auténomas a efectos de su
sujecion al impuesto de sociedades, pretende gravar los beneficios resultantes de la actividad
econdmica de tal empresa integrada como si derivaran de transacciones realizadas a precios de
mercado». Una vez identificado asi el fundamento juridico del principio de libre competencia, el
Tribunal General considerd, en esencia, en el apartado 145 de la sentencia recurrida, que dicho
principio era aplicable en el presente asunto en la medida en que el Cédigo del Impuesto
luxemburgués tenia por objeto que las empresas integradas y las empresas auténomas tributaran
de la misma manera en lo referente al impuesto de sociedades.

152. Sibien este fundamento juridico no resiste a la prueba de conformidad con la jurisprudencia
pertinente, como se desprende del examen de la quinta imputacion del primer motivo de casacidn,
no puede negarse que fue identificado por el Tribunal General, lo que, incuestionablemente, priva
de todo fundamento a la imputacién basada en una supuesta falta de motivacién de la sentencia
recurrida sobre este particular.

153. La consideracién recién expuesta explica por qué, como observa acertadamente Irlanda, los
apartados 151 a 154 de la sentencia recurrida no indican cudl es el fundamento del principio de
libre competencia. En efecto, en los apartados 149 a 154 de dicha sentencia, el Tribunal General
tratd precisamente de demostrar que las alegaciones formuladas por el Gran Ducado de
Luxemburgo y FFT no podian desvirtuar la conclusién que ya habia alcanzado, a saber, que el
principio de libre competencia tenia su origen en el Derecho nacional.

154. En cuanto a la imputacién basada en el cardcter contradictorio de la motivacion, considero
que procede de una comprension equivocada de los apartados 150 y 161 de la sentencia
recurrida. Ciertamente, Irlanda parte de la premisa de que el Tribunal General sugiri6é que existia
una diferencia entre la calificacion de «principio general de igualdad de trato en materia de
fiscalidad», comprendido en el principio de libre competencia segin el apartado 150, y la de
«principio general de igualdad de trato ante el impuesto», que no estd comprendido en dicho
principio segtn el apartado 161. Esta premisa es, en mi opinién, errénea.

155. En el apartado 150 de la sentencia recurrida, el Tribunal General declaré que la Comisién
habia indicado, en el considerando 228 de la Decisién controvertida, que el principio de libre
competencia era «un principio general de igualdad de trato en materia de fiscalidad gue se
desprendia de la aplicacion del articulo 107 TFUE».* En el apartado 161 de esta misma
sentencia, el Tribunal General respondié a una imputacién formulada por Irlanda y FFT
basandose en que dicha formulacién no podia ser interpretada en el sentido de que afirma la
existencia de un «principio general de igualdad de trato ante el impuesto inherente al
articulo 107 TFUE, apartado 1».** Asi, el Tribunal General se limité a descartar una de las
posibles interpretaciones del considerando 228 de la Decisiéon controvertida, reproducido en el
apartado 150 de la sentencia recurrida, a saber, aquella segtn la cual el fundamento juridico del

8t El subrayado es mio.
2 El subrayado es mio.
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principio de libre competencia reside en el articulo 107 TFUE, apartado 1. Por consiguiente, no
veo contradiccién alguna entre los apartados 150 y 161 de la sentencia recurrida. En
consecuencia, considero que esta imputacién debe ser desestimada.

156. A la vista de estas consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia que desestime el tercer
motivo por infundado.

d) Sobre el cuarto motivo

1) Alegaciones de las partes

157. Mediante su cuarto motivo, Irlanda sostiene que el Tribunal General rechazé indebidamente
la alegacion, examinada en los apartados 180 a 184 de la sentencia recurrida, basada en que la
Comision, al imponer su principio de libre competencia, violé el principio de seguridad juridica.
Al alegar, en el apartado 183 de la sentencia recurrida, que era «previsible» que la Comisién
pudiera comprobar si el método de determinacion de los precios de transferencia se desviaba de
un precio que se hubiera fijado en condiciones de mercado, con el fin de examinar si [la] decisién
anticipada conferia una ventaja, el Tribunal General pasé por alto que el principio deducido por la
Comisidn es una norma nueva cuyo contenido no podia conocer de antemano la Administraciéon
tributaria luxemburguesa. Aun cuando la Administracidon tributaria luxemburguesa podia esperar
que la Comisidén entrara a comprobar si una sociedad integrada era tratada a efectos fiscales de la
misma manera que una sociedad auténoma, no podia prever que la Comisién aplicaria su propia
version del principio de libre competencia ni conocer el contenido de este tultimo.

158. La Comision rechaza la argumentacién de Irlanda en su totalidad.

2) Apreciacion

159. Para empezar, procede definir cuidadosamente los contornos del presente motivo. A mi
parecer, Irlanda cuestiona la negativa del Tribunal General a reconocer que el examen de la
existencia de una ventaja efectuado a la luz de un marco juridico totalmente innovador y, por
ello, imprevisible para la Administraciéon tributaria nacional constituia una violacién del
principio de seguridad juridica. En efecto, el fundamento y el contenido del principio de libre
competencia no fueron definidos por la Comisién antes de adoptar la Decisidon controvertida, en
particular mediante la publicacién de instrumentos de «derecho indicativo», tales como un
manual o lineas directrices.

160. Sin duda, no se puede negar que el enfoque adoptado por la Comisién en la Decisién
controvertida es, en cierta medida, novedoso. En efecto, procede recordar que, del principio de
libre competencia, segin lo concibe la Comisién en la Decisién controvertida y lo valida el
Tribunal General en la sentencia recurrida, no existe rastro alguno de dicho principio en la
practica decisoria anterior de la Comisién en materia de ayudas fiscales. A este respecto, ya se ha
realizado en las presentes conclusiones una labor exegética para demostrar que la sentencia
recurrida confirmé indebidamente la correccion de la interpretacion que resulta de la Decision
controvertida, segin la cual la sentencia Forum 187 ratificé la utilizacién de tal principio de libre
competencia para examinar la existencia de la ventaja.

161. Sin embargo, no creo que esto pueda conducir a la conclusién de que se viol6 el principio de
seguridad juridica.
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162. A este respecto, he de remitirme de nuevo a la sentencia Forum 187, al pasaje en el que el
Tribunal de Justicia adopt6 la interpretacion realizada por el Abogado General Léger segun la
cual, si bien la Comisién estd obligada a respetar el principio de seguridad juridica cuando
desempefia su labor de control de las ayudas estatales, dicha exigencia es indisociable de la
correspondiente al principio de legalidad y, por tanto, a lo dispuesto en los articulos 107 TFUE
y 108 TFUE.® En este sentido, el Tribunal de Justicia considerd, en esencia, que no podia
apreciarse violaciéon alguna de la seguridad juridica cuando la Comisién modificaba su
apreciacion en la calificacién de ayuda estatal de una medida fiscal nacional. Pues bien, no me
cabe duda de que la constatacion relativa a la relacién entre los principios de seguridad juridica y
de legalidad es extrapolable a una apreciacién de la Comisién innovadora respecto de su practica
decisoria anterior. De ello se desprende que el principio de seguridad juridica no se opone a que la
Comisidn realice, como en el caso de autos, una apreciaciéon innovadora sobre la cuestion de si una
medida estatal constituye una ayuda de Estado cuando considera que tal es la conclusién a la que
debe conducir una aplicacién correcta de los articulos 107 TFUE, apartado 1, y 108 TFUE. Por
otro lado, en el punto 142 de las presentes conclusiones se ha explicado que el fundamento de
una apreciacién de la Comisidn relativa a la calificacién de ayuda de Estado de una medida
estatal no puede ser cuestionado en virtud del principio de seguridad juridica.

163. Del mismo modo, el principio de seguridad juridica no exige en modo alguno que la nueva
interpretacion que la Comisién desee introducir en el andlisis efectuado con arreglo al
articulo 107 TFUE, apartado 1, se haga constar previamente en manuales o en directrices. Si bien
estos actos contribuyen a garantizar la transparencia, la previsibilidad y la seguridad juridica de la
actuacion de la Comision, como ha recordado el Tribunal de Justicia en multiples ocasiones,* no
son en absoluto necesarios para justificar la legalidad de tal iniciativa.

164. En estas circunstancias, considero que la afirmacién que figura en el apartado 183 de la
sentencia recurrida no se presta a ninguna objecion juridica.

165. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que desestime el cuarto motivo por
infundado.

e) Sobre el quinto motivo

1) Alegaciones de las partes

166. Mediante su quinto motivo, dirigido contra los apartados 100 a 117 de la sentencia recurrida,
Irlanda reprocha al Tribunal General haber rechazado su alegacién de que la Decisién
controvertida equivale a llevar a cabo, en contra de lo dispuesto en los articulos 3 TUE, 4 TUE
y 5 TUE y 114 TFUE, una armonizacién encubierta contraria al principio de reparto de
competencias. En su opinion, la Comisién invocé en la Decisién controvertida normas que no
forman parte del régimen tributario nacional obviando las disposiciones aplicables de este.
Irlanda sefiala que, si la Comision viera estimadas sus pretensiones en el presente asunto, el
principio de libre competencia segtn lo concibe dicha institucién se impondria a todos los Estados
miembros, independientemente de lo establecido en su propia legislacién tributaria.

%5 Véanse la sentencia Forum 187, apartados 73 a 76, y las conclusiones del Abogado General Léger presentadas en los asuntos
acumulados Bélgica y Forum 187/Comisién (C-182/03 y C-217/03, EU:C:2006:89), punto 219.

8 Véase la sentencia de 14 de noviembre de 2018, Comisién/Grecia (C-93/17, EU:C:2018:903), apartado 119 y jurisprudencia citada.
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167. La Comision replica que examiné la decision anticipada en cuestion a la luz del régimen
general del impuesto de sociedades en Luxemburgo y que, en caso de que se confirme la
sentencia del Tribunal General en lo que respecta a la apreciacidn relativa a la existencia de una
ventaja selectiva, ello significarfa simplemente que los Estados miembros que graven a las
sucursales o filiales de las sociedades multinacionales en virtud de sus normas ordinarias como si
se tratara de entidades separadas no podrian sustraerse al control de las decisiones fiscales
anticipadas por ellos adoptadas invocando las normas sobre ayudas estatales, por el mero hecho
de que su legislacion tributaria no codifique explicitamente los criterios objetivos de atribucién
de beneficios a esas sucursales o filiales.

2) Apreciacion

168. Con caridcter preliminar, es oportuno observar que Irlanda no impugna todo el
razonamiento desarrollado por el Tribunal General en los apartados 100 a 117 de la sentencia
recurrida. En efecto, dicho Estado miembro precisa que estd de acuerdo con la primera parte de
ese razonamiento, en la cual el Tribunal General sefial6 que las normas en materia de ayudas
estatales son aplicables a las medidas fiscales nacionales. Sus imputaciones se refieren
Unicamente a la apreciacion que se desprende del apartado 113 de la sentencia recurrida.

169. Aduce que, tras recordar, en el apartado 112 de dicha sentencia, que la Comisién no dispone
de competencias que le permitan definir de forma auténoma la imposiciéon considerada «normal»
de una empresa integrada ignorando las normas tributarias nacionales, el Tribunal General
declar6 erréneamente, en el apartado 113 de esta misma sentencia, que, en la Decisién
controvertida, la Comisidén solamente habia comprobado si la decisién anticipada en cuestién
conferia a su beneficiario una ventaja en comparacién con la imposicion considerada «normal»,
tal como se define en el Derecho tributario nacional. Ademads, segun Irlanda, el cardcter erréneo
de esta afirmacion queda corroborado por el hecho de que el Tribunal General admitié, en el
apartado 149 de la sentencia recurrida, que la Comisién no habia examinado si la decisién
anticipada en cuestion respetaba el Derecho tributario luxemburgués.

170. En otras palabras, el presente motivo se limita a impugnar la utilizacién por la Comisién del
principio de libre competencia para determinar la imposicién considerada «normal» al margen de
toda referencia a la existencia de dicho principio en el Derecho nacional. En consecuencia, la
respuesta que debe darse a este motivo coincide con la dada a la cuestién de si deben o no
confirmarse las apreciaciones realizadas por el Tribunal General respecto al marco de referencia
adecuado para determinar la posible existencia de una ventaja fiscal.

171. He de senalar a este respecto que, ciertamente, no es sorprendente que, tratindose de un
ambito juridico caracterizado por la coexistencia entre las normas del Tratado en materia de
ayudas de Estado y las normas tributarias nacionales —en el que la prevencién del riesgo de que
las segundas queden subsumidas en las primeras implica apreciar si existe una ventaja a la luz de
un marco de referencia nacional—, la infraccién del reparto de competencias entre la Unidn y sus
Estados miembros dependa de si ese marco de referencia ha sido correctamente delimitado.

172. Habida cuenta de la propuesta formulada en las presentes conclusiones de declarar fundado
el primer motivo de casacion en la medida en que el principio de libre competencia empleado en la
Decision controvertida no es una norma expresamente codificada en el Derecho nacional,
considero, al igual que la parte recurrente, que la sentencia recurrida infringe, en su
apartado 113, las disposiciones del Tratado que regulan el reparto de competencias entre la
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Unién y sus Estados miembros (articulos 3 TFUE, apartado 6, 4 TFUE, apartado 1, y 5 TFUE,
apartados 1 y 2) y que establecen una prohibicién de armonizacién en materia fiscal
(articulo 114 TFUE, apartado 2).

173. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que acoja también el quinto motivo.

B. Sobre el segundo motivo

174. Mediante el presente motivo, Irlanda alega, en esencia, que el Tribunal General concluyé
erroneamente que la Comision podia invocar en el presente asunto la presuncion de selectividad,
segun la cual se presume que una medida es selectiva cuando confiere una ventaja y se trata de una
medida individual, en la medida en que una resolucion fiscal constituye una ayuda individual.

175. La Comisidn sostiene que este motivo debe ser desestimado por inoperante. Aduce que, en
efecto, la Decisiéon controvertida también demostro la selectividad de la decisién anticipada en
cuestion mediante el andlisis en tres fases aplicable a los regimenes de ayudas y el Tribunal
General aprobé este andlisis en los apartados 360 a 366 de la sentencia recurrida. Dado que
Irlanda no impugné estos extremos en su recurso de casacién, la conclusion relativa a la
selectividad de la decisién anticipada en cuestidn seguiria siendo vdalida aun cuando el presente
motivo sea estimado.

176. En cuanto a la procedencia, la Comision replica que una decisién anticipada individual no
puede considerarse concedida en el marco de un régimen general de ayudas. En efecto, segtn la
Comisidn, al avalar un acuerdo sobre precios de transferencia en una decision anticipada, una
administracion tributaria tiene la posibilidad de influir en la concesién o no de una ayuda en un
caso concreto, puesto que puede aprobar bien un acuerdo que resulte en una situacién de libre
competencia, o bien un método que se aparte de tal resultado. Ademads, los elementos
constitutivos de la ventaja se desprenden en el presente asunto uUnicamente de la decision
anticipada en cuestiéon, y no de disposiciones de Derecho luxemburgués sobre cuya base se
adopto la decision anticipada.

1. Sobre la operatividad

177. Ha de senalarse que, en la Decision controvertida, la apreciacién de la selectividad no solo se
basa en una presuncién, sino también en el andlisis en tres fases ya descrito en las presentes
conclusiones. Este andlisis, realizado con caricter subsidiario, fue aprobado por el Tribunal
General en los apartados 360 a 366 de la sentencia recurrida.

178. A este respecto, me parece necesario recordar, como hace el Tribunal General en el
apartado 361 de la sentencia recurrida, por una parte, que las dos primeras fases de dicho
analisis, a saber, las relativas, respectivamente, a la determinacién del marco de referencia y a la
comprobacion de la existencia de una excepcion a este ultimo, se llevaron a cabo de forma
simultdnea al examen de la ventaja econdmica, y, por otra parte, que la apreciaciéon de si la
decision anticipada establece una excepcion al marco de referencia, ya sea este considerado en el
sentido mas amplio o en el mas estricto, coincidié con la comprobacion de la ventaja conferida a la
empresa beneficiaria.
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179. Habida cuenta de lo anterior, me limito a senalar que este andlisis subsidiario no podria
conservar su validez en caso de que el Tribunal de Justicia decidiera, en la sentencia que dicte,
censurar las conclusiones del Tribunal General relativas al fundamento juridico del principio de
libre competencia, lo que a su vez tendria por efecto invalidar todas las consideraciones
realizadas por dicho érgano jurisdiccional en el marco de su razonamiento sobre la ventaja
selectiva, tanto con caracter principal como con cardcter subsidiario.

180. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que declare que el presente motivo no es
inoperante.

2. Sobre la procedencia

181. Por lo que respecta a la presuncion de selectividad, es preciso recordar que esta fue invocada
por primera vez en la sentencia Comisiéon/MOL, en la que el Tribunal de Justicia indicé que «la
exigencia de selectividad diverge segiin que la medida en cuestion se prevea como un régimen
general de ayuda o como una ayuda individual» y anadid, a continuacion, que «en este tltimo
caso, la identificacion de la ventaja econdmica permite, en principio, presumir su selectividad».®
Por consiguiente, se trata de una presuncién impugnable, cuya aplicacidon estd supeditada al
cumplimiento de un doble requisito, a saber, la existencia de una ventaja en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1, y la naturaleza individual de la medida de que se trate.

182. Hasta la fecha, esta naturaleza individual ha sido reconocida en tres ocasiones al efecto de
aplicar la presuncion de selectividad. En las dos primeras sentencias, dictadas por el Tribunal de
Justicia en el asunto Orange/Comision® y por el Tribunal General en el asunto
Grecia/Comision,¥ el litigio versaba sobre la calificacion de ayuda estatal de medidas legislativas
nacionales adoptadas respectivamente en favor de France Télécom® y de la sociedad privada
concesionaria de la explotacion de una parte del puerto de El Pireo.® En la tercera sentencia del
Tribunal de Justicia, relativa al asunto Mytilinaios Anonymos Etairia — Omilos Epicheiriseon, el
litigio se referia a la calificacién de ayuda estatal de la medida resultante de un auto sobre
medidas provisionales que declaraba invalida la resolucién por parte de la compania publica de
electricidad griega del contrato previamente celebrado con una sociedad privada y por el que se
concedia a esta ultima una tarifa eléctrica preferente.*

183. Asi pues, por cuanto conozco, no existe ningin precedente en el que los 6rganos
jurisdiccionales de la Unién hayan tenido que examinar, desde este punto de vista, una decisiéon
administrativa. Este examen implica una apreciacién mdas compleja, puesto que tal decisién

% Sentencia de 4 de junio de 2015, Comisién/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362), apartado 60.
% Sentencia de 26 de octubre de 2016, Orange/Comisién (C-211/15 P, EU:C:2016:798).
7 Sentencia de 13 de diciembre de 2017, Grecia/Comisién (T-314/15, no publicada, EU:T:2017:903).

8 Mads concretamente, la Ley francesa reducia la compensacién que France Télécom estaba obligada a pagar al Tesoro Publico por la
liquidacién y el pago de las pensiones de sus funcionarios. En la sentencia, el Tribunal de Justicia confirm¢ la apreciacion del Tribunal
General segun la cual la comparacién del beneficiario con otros operadores que se encontraban en una situacién fictica y juridica
comparable respecto del objetivo perseguido por tal medida no resultaba pertinente cuando se trataba «de una medida ad hoc, que solo
[afectaba] a una empresa y que [pretendia] modificar determinadas presiones competitivas que le [eran] especificas». Véase la sentencia
de 26 de octubre de 2016, Orange/Comisién (C-211/15 P, EU:C:2016:798), apartados 53 y 54.

% Mads concretamente, la Ley griega por la que se ratificaba el convenio de concesion celebrado entre el gestor publico del puerto de El
Pireo y Piraeus Container Terminal SA establecia una serie de disposiciones fiscales en favor de esta ultima. En la sentencia, el
Tribunal General reprodujo de forma literal la formulacién utilizada anteriormente por el Tribunal de Justicia. Véase la sentencia de
13 de diciembre de 2017, Grecia/Comisién (T-314/15, no publicada, EU:T:2017:903), apartado 81.

% Sentencia de 11 de diciembre de 2019, Mytilinaios Anonymos Etairia — Omilos Epicheiriseon (C-332/18 P, EU:C:2019:1065),
apartado 69, en la que el Tribunal de Justicia declard, en esencia, que la presuncién de selectividad se aplicaba en la medida en que los
efectos del referido auto «se [habian limitado] a las partes del litigio en cuestién».
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puede constituir tanto una medida individual como una medida concedida sobre la base de un
régimen de ayudas. Esta es precisamente la cuestion juridica que constituye el ntcleo del debate
en torno al presente motivo. En efecto, Irlanda critica la conclusién alcanzada por el Tribunal
General en la sentencia recurrida alegando que, contrariamente a lo que este declard, la decisién
anticipada en cuestion debe considerarse una ayuda ejecutada con arreglo a un régimen de ayudas,
refiriéndose presumiblemente en este sentido al régimen establecido por el articulo 164,
apartado 3, del Cédigo del Impuesto y la Circular n.° 164/2.

184. El Tribunal General concluyé que la decisién anticipada en cuestién tenia caracter individual
al término de un andlisis basado, en los apartados 342 y 343 de la sentencia recurrida, en las
definiciones de «ayuda individual» y de «régimen de ayudas» que figuran respectivamente en el
articulo 1, letras e) y d), del Reglamento 2015/1589.°

185. La primera de estas disposiciones define esencialmente la ayuda individual como una ayuda
que no se concede en virtud de un régimen de ayudas, mientras que la segunda supedita la
calificacion como régimen de ayudas a la concurrencia de tres requisitos acumulativos. En primer
lugar, las ayudas pueden concederse individualmente a las empresas basandose en un dispositivo.
En segundo lugar, no se requiere medida de aplicacién adicional alguna para la concesién de
dichas ayudas. En tercer lugar, las empresas a las que pueden concederse las ayudas individuales
deben definirse «de forma genérica y abstracta».®> Procede anadir que, como indicé el Tribunal
General en los apartados 346 y 347 de la sentencia recurrida y el Tribunal de Justicia ha
confirmado recientemente, el cumplimiento de los requisitos recién enumerados implica, en
particular, que los elementos esenciales de un régimen de ayudas se desprendan de las
disposiciones identificadas como fundamento juridico de dicho régimen y que la autoridad
tributaria nacional no disponga en el momento de adoptar la medida de una facultad de
apreciacion que le permita influir en el importe de la ayuda, sus caracteristicas o las condiciones
para su concesién.”

186. Sin embargo, en el caso de autos las objeciones de Irlanda no se refieren a la falta de
concurrencia de estos requisitos. En efecto, Irlanda no ha aportado elemento alguno que permita
cuestionar, en particular, las constataciones realizadas por el Tribunal General sobre la fuente
juridica de los elementos constitutivos de la ayuda estatal supuestamente concedida mediante la
decision anticipada en cuestidon y el alcance del margen de apreciacién de que disponia la
Administracion tributaria luxemburguesa al adoptar las decisiones anticipadas.**

187. Irlanda afirma, en esencia, que una configuracion en la que todas las resoluciones fiscales se
limitan a aplicar una disposicion legislativa que es, por lo demads, la base de otras muchas
resoluciones implica que existe un régimen de ayudas y una serie de medidas individuales
concedidas sobre la base de dicho régimen. En este sentido, en mi opinién, alude a un concepto de
«régimen de ayudas» de alcance mds amplio que el previsto en el articulo 1, letra d), del
Reglamento 2015/1589. Ciertamente, en el resto de su razonamiento, Irlanda reprocha al
Tribunal General haber extraido este concepto de un acto de Derecho derivado, pese a que la
selectividad, como componente del concepto de ayuda estatal, se deriva directamente del
Tratado y no debe depender de las definiciones que figuran en la legislacién.

9 Reglamento del Consejo de 13 de julio de 2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacién del articulo 108 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO 2015, L 248, p. 9).

% Sentencia de 16 de septiembre de 2021, Comisién/Bélgica y Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741), apartado 60.
% Sentencia de 16 de septiembre de 2021, Comisién/Bélgica y Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741), apartado 105.
% Apartados 351 y 352 de la sentencia recurrida.

ECLI:EU:C:2021:1029 39



CONCLUSIONES DEL SR. PIKAMAE — Asunto C-898/19 P
IRLANDA / COMISION Y OTROS

188. En efecto, segtin Irlanda, el concepto de selectividad tal como lo caracteriza la jurisprudencia
demuestra que, en una configuracién como la que se estd examinando, es necesario llevar a cabo
un examen comparativo basado en la toma en consideracién de las situaciones de otras empresas
que puedan haberse beneficiado del mismo trato que la sociedad destinataria de la decision
anticipada.

189. En apoyo de su alegacion, Irlanda cita la sentencia Comision/Hansestadt Liibeck.*® Pues bien,
me parece evidente que dicha sentencia no puede corroborar en modo alguno esta alegacion, en la
medida en que, en el asunto que dio lugar a su pronunciamiento, la medida estatal erréneamente
calificada de selectiva por la Comisién, a saber, un reglamento adoptado por el gestor del
aeropuerto de Liibeck (Alemania) y relativo a las tasas adeudadas por todas las compaiiias aéreas
que utilizaban este aeropuerto, era un régimen de ayudas, lo que impone ineludiblemente la
realizacion del examen comparativo descrito en el punto anterior de las presentes conclusiones.

190. A estos mismos efectos, Irlanda se remite también a la sentencia dictada por el Tribunal de
Justicia en el asunto Comisién/MOL.%* Cabe recordar que este asunto versaba sobre una Ley de
Minas hingara que establecia que toda empresa minera que desarrollara su actividad con una
autorizacion podia solicitar, una sola vez, a la autoridad minera que prorrogara el plazo fijado
para la explotacién de los yacimientos en cuestiéon. En caso de que dicha autoridad estimara la
solicitud, el ministro competente y la empresa interesada celebraban un contrato que
determinaba el tipo de canon minero aplicado a dichos yacimientos dentro de un limite maximo
y un limite minimo previamente establecidos por la ley.

191. Pues bien, es cierto que, por lo que respecta al caricter selectivo de un convenio de
ampliacion celebrado entre la referida autoridad y la empresa MOL, el Tribunal de Justicia declaré
efectivamente, al igual que el Tribunal General, que la Comisién no habia logrado demostrar la
existencia de tal cardcter porque no habia comprobado si MOL habia gozado de un trato
preferente en relacién con cualquier otra empresa que se encontrase potencialmente en una
situacién comparable. También es cierto que, al celebrar convenios de ampliaciéon como el
controvertido, la autoridad nacional aplicaba una disposicién de la Ley de Minas y que esta podia
constituir la base de otros convenios en situaciones andlogas. Sin embargo, no creo que de esta
sentencia se pueda deducir, como me parece que hace Irlanda, que estos dos elementos bastan
por si solos para concluir en el presente asunto que existe una ayuda concedida en virtud de un
régimen de ayudas y que, por tanto, la presuncion de selectividad no es aplicable. En efecto, ha de
recordarse que, en el citado asunto, el Tribunal de Justicia debia pronunciarse sobre la cuestién de
si el margen de apreciacién de que disponia la autoridad nacional para fijar el canon minero al
celebrar los convenios de ampliacién permitia concluir que el convenio en cuestion era selectivo.
Tras haber puesto de manifiesto el caracter singular de la medida examinada («disposiciones
facultativas de Derecho nacional que prevén la imposicién de cargas adicionales»), el Tribunal de
Justicia respondié negativamente, explicando que «el margen de apreciacion de que se trata en el
presente asunto sirve para ponderar una carga adicional impuesta a los operadores econémicos
para tener en cuenta los imperativos que se desprenden del principio de igualdad de trato y se
distingue, por tanto, por su naturaleza, de los casos en que el ejercicio de tal margen esta
vinculado a la concesién de una ventaja en favor de un operador econémico determinado».*”

%  Sentencia de 21 de diciembre de 2016 (C-524/14 P, EU:C:2016:971).
% Sentencia de 4 de junio de 2015 (C-15/14 P, EU:C:2015:362).
% Sentencia de 4 de junio de 2015, Comisiéon/MOL (C-15/14 P, EU:C:2015:362), apartado 65. El subrayado es mio.
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192. Al depender, por tanto, la inaplicabilidad de la presunciéon de selectividad de la medida
estatal objeto de examen,” no veo como podria considerarse que dicha sentencia proporciona
criterios que puedan aplicarse mas alld del supuesto que fue examinado por el Tribunal de
Justicia. Para alcanzar la misma conclusién en el presente asunto deberia acreditarse, en mi
opinidn, que también estamos en presencia de una «disposicidn facultativa de Derecho nacional
que prevé la imposicion de cargas adicionales». A este respecto, procede sefialar, en primer lugar,
que, como confirmé el Gran Ducado de Luxemburgo en la vista, el articulo 164, apartado 3, del
Cédigo del Impuesto no tiene caracter facultativo, por cuanto es aplicable a las sociedades
integradas aun cuando estas no soliciten a la Administracién tributaria luxemburguesa la
adopcién de una decisién anticipada. En segundo lugar, me parece evidente que este precepto no
impone en modo alguno cargas adicionales a dichas empresas.

193. En conclusidn, la jurisprudencia relativa a la selectividad invocada por Irlanda no permite
una interpretacidén que dote al concepto de «régimen de ayudas» de un alcance mas amplio que
el que le reconoce el Reglamento 2015/1589, como pretende dicho Estado miembro. Asi pues,
esta jurisprudencia no permite descartar la calificacion de la decisién anticipada en cuestion de
«ayuda individual», tal como resulta de los apartados 350 a 355 de la sentencia recurrida. Asi
pues, considero que el Tribunal General no se equivocé al declarar que la Comisién establecié
acertadamente el cardcter selectivo de la decisién anticipada en cuestidn aplicando la presuncién
de selectividad.

194. A la vista de las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia que desestime
por infundado el segundo motivo formulado por Irlanda.

195. En aras de la exhaustividad, considero necesario afadir una precisién. Al argumentar ante el
Tribunal General que la decisidn anticipada en cuestion debia considerarse una ayuda concedida
en virtud de un régimen de ayudas, las partes demandantes en primera instancia no alegaron que
este ultimo se basara en el articulo 164, apartado 3, del Cddigo del Impuesto y en la Circular
n.° 164/2, en combinacién con una prictica constante de la Administraciéon tributaria
luxemburguesa en materia de decisiones anticipadas concedidas a otras sociedades de
financiacidn y de tesoreria distintas de FFT. De haberse confirmado la existencia de tal practica
administrativa constante, la respuesta que propongo en el punto anterior seria probablemente la
contraria.

196. Esta seria la consecuencia de tener en consideracién la interpretacion dada recientemente
por el Tribunal de Justicia del concepto de «régimen de ayudas», consagrado en el articulo 1,
letra d), del Reglamento 2015/1589, en la sentencia dictada en el asunto Comision/Bélgica y
Magnetrol International en relacién con las exenciones fiscales de los beneficios extraordinarios
concedidas por las autoridades belgas en forma de decisiones anticipadas. Al examinar el
cumplimiento del primer requisito establecido en dicho articulo, el Tribunal de Justicia precisé, en
efecto, que la «disposicion» del régimen en el que se basa la concesion de las ayudas individuales
puede ser también una practica administrativa constante de las autoridades fiscales de un Estado
miembro «cuando dicha practica revele un “patrén de conducta sistematico” cuyas caracteristicas
respondan a las exigencias previstas en [el citado articulo]», y que la toma en consideracion de tal
practica administrativa no se limita a los supuestos en que no existe ninguna disposicién legal que

%  Sobre este particular, véanse asimismo las conclusiones del Abogado General Wahl presentadas en el asunto Comisién/MOL
(C-15/14 P, EU:C:2015:32), punto 67, segin las cuales «es preciso, habida cuenta del cardcter muy singular de la medida de que se
trata, abstenerse de toda analogia apresurada con el examen de la selectividad de los regimenes de los que el juez de la Unién ha
conocido hasta la fecha».
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fundamente el régimen en cuestién.” Pues bien, como se desprende de esa misma sentencia, la
existencia de la referida practica administrativa implica generalmente que también concurren los
demads requisitos, puesto que el Tribunal de Justicia considera «intrinsecamente vinculados» los
requisitos establecidos en el articulo 1, letra d), del Reglamento 2015/1589. '

IV. Sobre el recurso ante el Tribunal General

197. En virtud del articulo 61, parrafo primero, del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, cuando se estime el recurso de casacion y el Tribunal de Justicia anule la resolucién del
Tribunal General, el Tribunal de Justicia podra resolver él mismo definitivamente el litigio cuando
su estado asi lo permita. Opino que es lo que sucede en el presente asunto.

198. De las consideraciones que figuran en los puntos 101 a 113 y 167 a 174 de las presentes
conclusiones se desprende que el Tribunal General incurrié en error de Derecho en la sentencia
recurrida al validar el examen de la existencia de una ventaja econémica a la luz de un marco de
referencia que incluye un principio de libre competencia que no deriva del Derecho tributario
nacional y, de este modo, infringié asimismo las disposiciones que regulan el reparto de
competencias entre la Union Europea y sus Estados miembros.

199. Por consiguiente, en mi opinién, el Tribunal de Justicia debe estimar las partes primera y
tercera del primer motivo formulado por el Gran Ducado de Luxemburgo en el asunto T-755/15
y la primera imputaciéon del primer motivo formulado por FFT en el asunto T-759/15 y anular, en
consecuencia, la Decisidon controvertida.

V. Costas

200. A tenor del articulo 184, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de
Justicia, cuando el recurso de casacidén sea fundado y el propio Tribunal de Justicia resuelva
definitivamente el litigio, también decidird sobre las costas.

201. A tenor del articulo 138, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, aplicable al
procedimiento de casacién en virtud del articulo 184, apartado 1, del mismo Reglamento, la parte
que haya visto desestimadas sus pretensiones serd condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado
la otra parte. Al haberlo solicitado Irlanda, FFT y el Gran Ducado de Luxemburgo, procede
condenar a la Comisién al pago de las costas en que haya incurrido el Gran Ducado de
Luxemburgo ante el Tribunal General y las costas devengadas por Irlanda en el marco del
presente recurso de casacion. Ademads, procede condenarla a cargar con las costas en que haya
incurrido FFT ante el Tribunal General y en el marco del presente recurso de casacion.

202. De conformidad con el articulo 140, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, los
Estados miembros y las instituciones que intervengan como coadyuvantes en el litigio cargaran
con sus propias costas. Por consiguiente, el Gran Ducado de Luxemburgo, parte coadyuvante en el
litigio, debe cargar con sus propias costas en el marco del presente recurso de casacion.

*  Sentencia de 16 de septiembre de 2021, Comisién/Bélgica y Magnetrol International (C-337/19 P, EU:C:2021:741), apartados 79 a 81.

10 Véase, en particular, la sentencia de 16 de septiembre de 2021, Comisién/Bélgica y Magnetrol International (C-337/19 P,

EU:C:2021:741), apartados 106 y 121.
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VI. Conclusion
203. A la vista de cuanto antecede, propongo al Tribunal de Justicia que resuelva:

1) Anular la sentencia del Tribunal General de 24 de septiembre de 2019, Luxemburgo y Fiat
Chrysler Finance Europe/Comisién (T-755/15 y T-759/15, EU:T:2019:670).

2) Estimar los recursos interpuestos por el Gran Ducado de Luxemburgo y Fiat Chrysler Finance
Europe ante el Tribunal General.

3) Anular la Decisién (UE) 2016/2326 de la Comision, de 21 de octubre de 2015, relativa a la
ayuda estatal SA.38375 (2014/C ex 2014/NN) ejecutada por Luxemburgo en favor de Fiat.

4) La Comisién cargard con sus propias costas, asi como con aquellas en que haya incurrido el
Gran Ducado de Luxemburgo ante el Tribunal General y con las devengadas por Irlanda en el
presente recurso de casacion. Ademads, cargard con las costas en que haya incurrido Fiat
Chrysler Finance Europe ante el Tribunal General y en el presente recurso de casacion.

5) El Gran Ducado de Luxemburgo cargard con sus propias costas en el presente recurso de
casacion.
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