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RESUMEN:

Las ayudas de Estado en el ambito de la fiscalidad empresarial se conforman como un
apoyo por parte de las autoridades publicas a determinadas empresas mediante la
transferencia de recursos publicos. Constituyen una realidad juridica que, desde la crisis
economica de 2008 no ha dejado de crecer de forma exponencial. En materia legislativa,
de especial relevancia es la posible incompatibilidad de las ayudas de Estado con el
Derecho de la Union Europea y, consecuentemente, la obligacion de devolucion por parte
de los beneficiarios de la ayuda declarada ilegal y contraria al mercado interior, con las

importantes repercusiones econémicas que esto implica.

Los Tax Rulings se posicionan como acuerdos fiscales entre la Administracion Tributaria
y determinadas personas fisicas o juridicas que pretenden facilitar la elusion fiscal de las
empresas multinacionales, favoreciendo asi la implantacion de empresas en el territorio
de un Estado. En este marco, existe muy poca legislacion, lo cual hace mas dificil la lucha
contra la competencia fiscal perniciosa. Por esta razéon, ha quedado a cargo de la
jurisprudencia y doctrina la resolucion de los problemas relacionados con la practica de
este tipo de acuerdos fiscales. En concreto, este estudio lleva a cabo, un andlisis de las
corrientes jurisprudenciales y doctrinales mas relevantes, con especial atencion a las
sentencias mas actuales de los Tribunales europeos relacionadas con la adopcion de los
Tax Rulings, las ayudas de Estado ilegales y otras problematicas referentes a la

recuperacion de las mismas.
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ABSTRACT:

State aid in the field of corporate taxation is a form of support by public authorities to
certain companies through the transfer of public resources. They constitute a legal reality
that, since the economic crisis of 2008, has continued to grow exponentially. In terms of
legislation, of particular relevance is the possible incompatibility of State aid with
European Union law and, consequently, the obligation of repayment by the beneficiaries
of the aid declared illegal and contrary to the internal market with the significant

economic repercussions that this entails.

Tax Rulings are positioned as tax agreements between the Tax Administration and certain
individuals or legal entities that aim to facilitate the tax avoidance of multinational
companies, thus favoring the establishment of companies in the territory of a State. In this
context, there is very little legislation, which makes the fight against harmful tax
competition more difficult. For this reason, it has been left to case law and doctrine to
resolve the problems related to the practice of this type of tax agreements. Specifically,
this study carries out an analysis of the most relevant jurisprudential and doctrinal
currents, with special attention to the most current judgments of the European Courts
related to the adoption of Tax Rulings, illegal State aid and other problems related to the

recovery of the same.
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CAPITULO 1. INTRODUCCION.

En 1986, con la incorporacion de Espafia en la Comunidad Econdémica Europea (en
adelante, CEE) se exhibe la falta de regulacion de las ayudas de Estado en el ambito fiscal,
lo que provocd un gran interés y una notable atencion en el estudio de esta actividad
administrativa por parte de los legisladores. Consecuentemente, a lo largo del tiempo,
estas medidas fiscales han ido adquiriendo un mayor grado de importancia. Actualmente,
las ayudas de Estado en el ambito fiscal se reconocen como un mecanismo econdmico
imprescindible para potenciar la recuperacion y modernizacion de los Estados miembros
de la Union Europea (en adelante, UE), fundamentalmente, en el contexto del Plan de
Recuperacion de la UE, junto con los nuevos retos de las transiciones. En este sentido,
entre los principales propdsitos de la UE, se sitia la necesidad de encontrar un equilibrio
entre la adecuacion de la normativa de los diferentes Estados y el aseguramiento de la
libre competencia en el mercado interior, proporcionado asi una igualdad de

oportunidades a todos los contribuyentes.

Este Trabajo de Fin de Grado tiene como objetivo general desarrollar un analisis de la
regulacion de las ayudas de Estado en el ambito de la fiscalidad en la UE, centrdndonos
especificamente en los Tax Rulings, una modalidad de acuerdos fiscales adoptados entre
el Estado y determinadas empresas, que prevén como objeto la elusion fiscal. El
descubrimiento de numerosos 7ax Rulings tanto a nivel nacional como a nivel
internacional, ha puesto de manifiesto el control efectivo que requieren, y, sobre todo, la
falta de armornizacion latente entre las diferentes legislaciones. Junto a ello, realizaremos
un estudio de la normativa vigente a través de una identificacion del Derecho
internacional y de la experiencia comparadas de diferentes jurisdicciones. Asi pues, se
pretende que esta investigacion pueda ser utilizada para la elaboracién de una teoria de

general de los Tax Rulings.

Para la consecucion de los objetivos propuestos, se realizard una exhaustiva revision
bibliografica a través de fuentes oficiales de la UE, de la Comision Europea, distintas
bases de datos (como, por ejemplo, Aranzadi y Dialnet) o revistas especializadas, entre

otras fuentes. Primero, llevaremos a cabo una busqueda de documentos sobre los Tax
Rulings en general. Seguidamente, profundizaremos en la lectura de bibliografia sobre la

regulacion de las ayudas de Estado y, particularmente, de los 7ax Rulings, tanto a nivel



internacional como a nivel comunitario. De esta forma, se entrara en contexto sobre el
régimen juridico aplicado en EE.UU., y el que rige en la UE. En tercer lugar,
ahondaremos en la regulacioén de las ayudas de Estado, y especificamente, de los Tax
Rulings a nivel nacional. Y, en cuarto lugar, estudiaremos las ayudas de Estado de forma
general, investigando los limites y la recuperacion de las mismas, prestando especial

atencion al principio de libre competencia.

Tras esta introduccion, en la que hemos determinado la importancia y justificacion del
tema, estipulado los objetivos y la metodologia que vamos a llevar a cabo, la estructura
del trabajo sera la siguiente. En el Capitulo II, se procedera al estudio de los Tax Rulings,
analizando asi el marco teorico, el ambito de aplicacion, su relacion con las ayudas de
Estado y los requisitos esenciales para su legalidad. En el Capitulo III, se analizara el
régimen juridico de las ayudas de Estado y de los Tax Rulings, tanto en EE.UU. como en
Europa, profundizando en la relacion de los Tax Rulings con el Soft Law estadounidense
y europeo, y realizando una comparacion entre ambas jurisdicciones. En el Capitulo IV
se investigara la regulacion y el régimen juridico de las ayudas de Estado y de los Tax
Rulings en el caso de Espana, asi como también nos enfocaremos en la adaptacion del
mismo al régimen comunitario. En el Capitulo V se llevara a cabo un analisis de las
ayudas de Estado, estudiando los limites que presentan, el principio de libre competencia
y el procedimiento a seguir para la recuperacion de las ayudas de Estado de caracter fiscal.
En el Capitulo VI presentaremos las principales conclusiones del estudio. Y, por ultimo,
en los Capitulos VII y VIII se expondrd las fuentes bibliograficas y la legislacion

empleada para la elaboracion de este Trabajo de Fin de Grado.
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CAPITULO II. TAX RULINGS.

2.1. Concepto y marco tedrico

En primer lugar, y antes de proceder al andlisis de los Tax Rulings, es imprescindible
delimitar su concepto. Los Tax Rulings son acuerdos fiscales ad hoc entre los Estados y
determinadas empresas para el pago de los impuestos por los beneficios obtenidos y de
los aranceles por las importaciones realizadas en un territorio determinado. Su principal
objetivo es la elusion fiscal, esto es, alcanzar un ahorro tributario amparado en la
legalidad. La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico’ (en adelante,
OCDE) otorga una definicidon propia sobre qué se entiende por 7ax Ruling, y la Comision
del Parlamento Europeo?, por su parte, revela una concepcion diferente. Del mismo modo,
atendiendo a Gerardo Garcia Alvarez’ , catedratico de Derecho administrativo de la

. . . ..y, . 4
Universidad de Zaragoza, podemos apreciar una vision diferente”.

Debido a la presencia de los Tax Rulings en la mayoria de los Estados, su legislacion va
a diferir en funcion de un pais u otro, lo cual dificulta establecer una definicion acotada
de Tax Ruling. En este sentido, se diferencian tres clases de Tax Rulings. Por un lado, los
General Rulings, que son aquellos acuerdos publicos de los que cualquier contribuyente
puede beneficiarse sin previa solicitud de un acuerdo determinado. Y, por otro lado, se
distinguen los acuerdos especificos de los que exclusivamente un contribuyente particular
puede beneficiarse, entre los cuales se encuentran: los Advance Tax Rulings (en adelante,
ATRs), estos son, aquellos que determinan las consecuencias fiscales de una transaccion
determinada propuesta por un particular, y los Advance Pricing Arrangements (en
adelante, APAs) que constituyen los Acuerdos Previos en Materia de Precios de

Transferencia.

' La OCDE define a los Tax Rulings como “cualquier asesoramiento, informacion y compromiso garantia
proporcionado por una autoridad fiscal a un contribuyente o grupo de contribuyentes con respecto a su
situacion fiscal, en la que tiene derecho a confiar.”

? La Comision del Parlamento Europeo engloba dentro de los Tax Rulings “cualquier comunicacion u otros
instrumentos o recursos de efectos similares empleados por el Estado miembro o en su nombre en relacion
con la interpretacion o aplicacion de la legislacion fiscal.”

* Garcia Alvarez, G., “Los «tax rulings» como ayuda de Estado: control comunitario de los acuerdos entre
Administracion y contribuyentes”, Revista espariola de Derecho Administrativo, n° 188, 2017, p.25.

* Garcia Alvarez entiende por Tax Rulings “una interpretacion escrita de la normativa tributaria emitida
por las autoridades tributarias a solicitud de personas fisicas o juridicas que solicitan aclaraciones sobre
cuestiones impositivas, que vincula a las autoridades tributarias.”
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Atendiendo a la regulacion y evolucion historica de los Tax Rulings, es necesario
establecer un marco de referencia que nos permita analizar el desarrollo de estos acuerdos
fiscales previos, tanto desde una percepcion internacional, como desde los diferentes
ordenamientos internos que los regulan. Desde una perspectiva internacional, las
sociedades (mayoritariamente, las multinacionales) que operaban en distintas
jurisdicciones, soportaban una alta cantidad de pérdidas al tener la obligacion de tributar
en distintos Estados al mismo tiempo. Por ello, fue necesario establecer la posibilidad de
una valoracién de las operaciones conforme al precio acordado por partes independientes
en situaciones de libre mercado’ (principio de libre competencia). Y, desde el punto de
vista de los ordenamientos nacionales, se encontrd el origen de los Tax Rulings en
noviembre de 2014, a raiz del denominado escandalo “Luxleaks” (que posteriormente
analizaremos), el cual revel? la existencia de acuerdos secretos, y la pérdida por parte del

Estado de millones de euros en el cobro de impuestos.

Respecto a la naturaleza juridica de los Tax Rulings, en principio, los Estados miembros
tienen plena libertad para estructurar sus sistemas impositivos de la forma que estimen
conveniente. Los Tax Rulings, que se regulan a través de Directrices de la OCDE, tienen
a priori un caracter no vinculante, por lo que se podria hablar de Soft Law en la medida
en que se regula la actividad de las empresas multinacionales (en adelante, EMN)
mediante instrumentos juridicamente no vinculantes. No obstante, en estos acuerdos
fiscales previos también se distingue parte de derecho positivo, puesto que, a pesar de la
voluntariedad, por ejemplo, de las Directrices de la OCDE, tienen un valor politico y
social, y pueden llegar a adquirir cierto caracter coactivo. Esto se fundamenta en la
existencia de mecanismos de supervision para garantizar su cumplimiento efectivo, entre
ellos, los mecanismos de resolucion de conflictos administrados por un tercero cuyas
decisiones son publicadas. Junto a ello, debe matizarse, en relacion a la consideracion de
Soft Law, que, pese a que se permite tanto al obligado tributario como a la propia
Administracion la posibilidad de optar por otros mecanismos de valoracion, el resultado
debe coincidir con el que se alcanzaria con la aplicacion de métodos de valoracion en los
que el criterio técnico asumido por la Comision considere que equivalen a esas

condiciones de pleno mercado.

> Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE sobre la Renta y el
Patrimonio, 22.07.2010. Disponible en https://globbal.co/wp-content/uploads/2018/04/Modelo-de-CDI-
OCDE-versi%C3%B3n-abreviada.pdf.
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2.2.  Ambito de aplicacion

El Tax Ruling es una practica legal dentro de la UE y normalmente se vincula a
Luxemburgo, sin embargo, la mayoria de los Estados Miembros disponen de Tax Rulings.
Estos acuerdos fiscales previos son plenamente validos y reconocidos por Bruselas,
siempre y cuando no rocen el limite de la ilegalidad y estén al alcance de todas las
empresas, sin implicar esto una discriminacion. A pesar de la legalidad de los Tax
Rulings, en marzo de 2015, la Comision Europea presentd el “Paquete sobre
Transparencia Fiscal”, cuyo principal objetivo era la introduccion del intercambio
automatico de informacion entre los Estados miembros en relacion a los 7Tax Rulings
transfronterizos. Posteriormente, en marzo de 2016, la Comision Europea logra alcanzar
el Acuerdo Politico del Consejo de Asuntos Econdmicos Financieros (en adelante,
ECOFIN) en lo referente al intercambio automatico y obligatorio de informacién en el
ambito de la fiscalidad, con aplicabilidad a partir del 1 de enero de 2017. A través de esta
alianza, se exige a las EMN que alcancen como minimo un total de 750 millones de euros
en ingresos (incluyendo el 90% de los ingresos), la transmision de informacion tributaria
minuciosa Estado por Estado, asi como se reivindica a las administraciones tributarias
nacionales el intercambio automéatico de esta informacién. Jeroen Dijsselbloem’, Ministro
de Hacienda de los Paises Bajos y presidente del Consejo en ese preciso momento,
defendi6 que estdbamos posiblemente ante el primer paso para poder conseguir un
paquete legislativo que impidiese la elusion fiscal. Asimismo, Dijsselbloem reveld que
este acuerdo politico contaba con un fuerte respaldo, este era, la normativa de la OCDE
sobre la eliminacioén de la erosion de bases imponibles, a cuyo andlisis procedemos a

continuacion.

La OCDE llev6 a cabo un proyecto de fiscalidad internacional reconocido como Base
Erosion and Profit Shifting’ (en adelante, BEPS). Su objetivo consiste en eliminar la
erosion de bases imponibles y el traslado de beneficios a otras jurisdicciones ante la
existencia de mecanismos no convenientes en los distintos sistemas impositivos

nacionales entre los que pueden optar las EMN. El plan BEPS se inicia en 2013, y esta

Consejo de Asuntos Econémicos y Financieros. Consilium Europa, 2016 (disponible en
https://www.consilium.europa.eu/es/meetings/ecofin/2016/03/08/; 0ltima consulta 21/02/2021).
" OCDE, “Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios”, OECD
Publishing, Paris, 2013. Disponible en https://www.oecd.org/tax/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-
base-imponible-y-el-traslado-de-beneficios-9789264207813-es.htm.
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compuesto por alrededor 15 acciones, siendo la Accion numero 5, la que se centra en el
problema de los Tax Rulings. Titulada “Combatir las practicas tributarias perniciosas,
teniendo en cuenta la trasparencia y la sustancia™, la Accién 5 del Plan BEPS se enfoca
principalmente en dos cuestiones sobre las que la OCDE ya habia descubierto practicas
fiscales de consideracion ilegal. Por un lado, los regimenes fiscales preferenciales, que
son aquellos que conceden condiciones fiscales beneficiosas para las empresas que se
dedican a una actividad determina. Y, por otro lado, eje central de esta investigacion, los
Tax Rulings y las consecuencias negativas que pueden generar en las distintas
administraciones tributarias a nivel global. En este sentido, la Accidén 5 del Plan BEPS
tiene su fundamento en el menester de determinar parametros y requisitos comunes para
el publico en general, limitando asi la eventualidad de que las empresas puedan utilizar
de forma desmesurada la tributacion entre los distintos sistemas impositivos en los
diferentes Estados. Con ello, no se pretende la abolicion de los Tax Rulings, sino convenir
qué situacion debe producirse para que quepa su otorgamiento, evitando asi la ejecucion

de practicas fiscales perjudiciales.

En el Informe final de 2015 en relaciéon al Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la
Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios’, se estipulan seis clases de Tax
Rulings en los que la falta del requisito de intercambio de informacion puede desembocar
en la realizacion de una practica fiscal ilegal, siendo estos los siguientes: (i) acuerdos
referentes a la utilizacién de los regimenes fiscales preferenciales (a los cuales hicimos
alusion anteriormente), (i1) acuerdos previos en materia de valoraciéon de precios de
transferencia de naturaleza unilateral y transfronterizo, (iii) acuerdos que otorgan un pacto
a la baja sobre los beneficios, (iv) acuerdos relacionados con establecimientos
permanentes, (v), acuerdos que traten cuestiones sobre sociedades “canalizadoras de
rentas”, y (vi) cualquier otra clase de acuerdo que el Foro sobre Précticas Fiscales
Perniciosas estime oportuno que pueden desembocar en una practica fiscal perniciosa.

Por ello, cabe destacar que, en el ambito fiscal, las prioridades de la UE estan

¥ OCDE, “Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustancia,
Accion 5 — Informe final 2015, Proyecto de la OCDE y del G-20 sobre la Erosion de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios”, OECD Publishing, Paris, 2016. Disponible en https://read.oecd-
ilibrary.org/taxation/combatir-las-practicas-fiscales-perniciosas-teniendo-en-cuenta-la-transparencia-y-la-
sustancia-accione-5-informe-finale-2015 9789264267107-es#page3.

? Para obtener mas informacion, consultar: https://doi.org/10.1787/24156108

14



conformadas por la supresion de la elusion de impuestos y el impulso de una cooperacion

entre las administraciones fiscales.

2.3. Relacion con las ayudas de Estado

Para proceder al estudio de la relacion existente entre los 7ax Rulings y las ayudas de
Estado, con el objetivo de conocer si los Tax Rulings pueden ser llegar a constituir o no
una ayuda de Estado, cabe hacer hincapi¢ en el articulo 107 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea (en adelante, TFUE'’), en el cual se establece en
qué situaciones las ayudas de Estado son incompatibles con el mercado interior'.
Partiendo de que el Tax Ruling, en principio, es un instrumento que permite mejorar la
seguridad juridica y asegurar el cumplimiento de la legalidad, se deduce que estos
acuerdos fiscales previos no se pueden incluir bajo la perspectiva de la normativa de
ayudas de Estado. El objeto de los tax rulings no consiste en eximir de una carga fiscal
concreta, sino en proporcionar seguridad juridica a la planificacion fiscal. En efecto, la
Comisiéon Europea, en la Decision del 30 de agosto de 2016'% reconocid que los Tax
Rulings no conllevaban ningtin elemento de ayuda de Estado. Ademads, la Comision
defiende que mas alld de la normativa doméstica, los Estados miembros no pueden
permitir la aplicacion de criterios de cuantificacion de las ganancias que no resulten
coherentes con el resultado que se obtiene de la aplicacion en condiciones de mercado.
No obstante, los Tax Rulings pueden llegar a constituir una ayuda de Estado en el supuesto
de que se hayan utilizado como via para otorgar a una EMN determinadas ventajas
selectivas, entendiendo por ventaja selectiva aquella ayuda otorgada de forma limitada a
una o varias empresas, situdndose las mismas en una situacion de superioridad en

términos competitivos respecto a otras empresas en circunstancias similares.

De manera complementaria, tiene especial importancia en el tratamiento de esta cuestion,

la reciente sentencia del Tribunal General de la Union Europea (en adelante, TGUE)"

' Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. (DOUE 30 de marzo de 2010).

" Articulo 107 TFUE. Se considera ayuda de Estado: “las ayudas otorgadas por los Estados o mediante
fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas o producciones.” Ademas, las declara incompatibles con el mercado interior “en
la medida que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros.”

12 Unién Europea. Decision 2017/1283 de la Comision, de 30 de agosto de 2016, relativa a la ayuda estatal
SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) concedida por Irlanda a Apple (DOUE 19 de julio de 2017).

¥ Sentencia del Tribunal General de la Union Europea C-399/30, de 23 de septiembre de 2020.

15



(en la cual profundizaremos en capitulos posteriores), con la decision del TGUE de
calificar las medidas fiscales adoptadas en este asunto como ayuda de Estado, dada la
existencia de una ventaja selectiva en favor de las Agrupaciones de Interés Econdmico
(en adelante, AIE), quedando asi de manifiesto que el elemento diferenciador entre los
Tax Rulings y las ayudas de Estado radica en el caracter selectivo de la ayuda fiscal

otorgada.

2.4. Requisitos de legalidad

Estrechamente relacionado con el apartado anterior, cabe destacar la importancia del
cumplimiento de los requisitos de legalidad, y el posible incurrimiento en una ilegalidad
de ayuda de Estado. Los Tax Rulings tienen cabida en el ordenamiento comunitario puesto
que gozan de autonomia fiscal, por ello, en el ambito de la UE, no se produce una
armonizacion de los sistemas fiscales nacionales, sino que, a priori, los Estados miembros
gozan de plena libertad para la constitucion de sus sistemas impositivos. Sin embargo, en
los ultimos afos, algunas instituciones han hecho especial hincapié en su legalidad. Entre
ellas, destaca la Direccion General de la Competencia de la Comision Europea que, en
junio de 2013, inicid una investigacion acerca de si las autoridades tributarias estaban
facilitando la elusion fiscal de algunas EMN, y si €stas se podrian encuadrar dentro de las

ayudas de Estado ilegales.

En vista de lo expuesto anteriormente, un 7ax Ruling empleado para otorgar a una
empresa ventajas selectivas equivaldria a una ayuda de Estado ilegal, principalmente,
porque la Comision no tendria conocimiento sobre ello, y, ademas, no habrian sido
aprobadas de acuerdo al Derecho comunitario. En esta linea, la UE y la OCDE consideran
que una ayuda de Estado ilegal implica favorecer discrecionalmente a determinadas
empresas, por lo que, tratdndose de una concesion discrecional, ésta tendria un efecto en
la libre competencia del mercado unico. Esto implica que, una mala practica de Tax
Ruling, es decir, una ayuda estatal encubierta, puede llegar a provocar una grave
distorsion de la competencia modificando la forma de actuar y la planificacion estratégica
de las empresas. Por todo ello, en el supuesto de que una autoridad fiscal acepte la
determinacion de la base imponible propuesta por una empresa, logrando alcanzar un
acuerdo que disponga de condiciones normales de competencia, se estaria ante un Tax

Ruling legal. Sin embargo, en el caso de que conlleve una actividad beneficiosa para una
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determinada EMN, otorgandole una ventaja selectiva, se estaria ante una ayuda de Estado

ilegal incompatible con la legislaciéon comunitaria.

La Comision Europea se centra en los efectos que estos acuerdos pueden llegar a producir
analizando cada beneficio particular que constituye un gasto presupuestario, esto es, una
ayuda de Estado. En este sentido, la Comision tiene como obligacion imponer limites a
este tipo de acuerdos, y tratar de evitar el impacto que tiene sobre lo que se considera
aceptable por la normativa comunitaria. Y, para lograr este objetivo, es la Comision
Europea la responsable de aceptar las ayudas planteadas por los diferentes Estados
miembros, ademas de tener la obligacion de controlar todas las ayudas efectivas a dia de
hoy, ostentando asi un papel clave en el ambito tributario de la UE. Un adecuado control
de los Tax Rulings lograra beneficiar al conjunto de Estados que forman parte de la UE,
asi como a todas las empresas que prestan sus servicios en estos Estados que estaran

actuando legalmente en materia de competicion.
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CAPITULO III. REGULACION A NIVEL INTERNACIONAL Y EUROPEO.

3.1. EE.UU.

3.1.1.  Régimen juridico estadounidense

Estados Unidos (en adelante, EE.UU.) dispone de una estructura general del sistema fiscal
diferente a la de los paises que conforman la UE. Anualmente, el Congreso elabora un
presupuesto federal para el siguiente afio fiscal que en el Gobierno federal de EE.UU.
comprende desde el 1 de octubre del presente afio hasta el 30 de septiembre del afio
siguiente. Sin embargo, también se encuentran algunos aspectos similares con otros
paises, como pueden ser los costes fiscales de un establecimiento en EE.UU. Constituir
una sociedad en EE.UU. no implica una excesiva carga fiscal en la medida en que existen
numerosos beneficios e incentivos de tipo fiscal segiin el Estado en el que se sitie la
empresa. Dicha carga fiscal estd comprendida tanto por los impuestos federales como por
aquellos impuestos exigibles por los diferentes Estados, municipios o condados; teniendo
siempre presente que la deuda tributaria podré ascender significativamente en virtud de

la localizacion del Estado en el que se esté ejerciendo la actividad econdmica.

Ante el indefinido numero de impuestos federales, estatales y municipales que gravan la
renta de las personas fisicas y juridicas, los diferentes Estados ponen a disposicion de los
sujetos pasivos que soportan las cargas de los diferentes impuestos, ayudas de Estado con
la intencion de promover la actividad econdmica y la inversién en el pais. A nivel
macroeconémico, EE.UU., con aproximadamente 13.000 jurisdicciones impositivas, se
caracteriza por una presion fiscal menor a la que late en otros paises desarrollados. Entre
los 50 estados que forman parte de los EE.UU., Chicago, Illinois'* posee la tasa
impositiva estatal y local combinada sobre las ventas y el uso (Sales Tax) mas alta con un
10,25%; cifra relativamente superior a la de otros Estados como Colorado con un 2,9% o

California con un 7,25%.

'"“ Ermnst & Young. “Worldwide VAT, GST and Sales Tax Guide”, 2020 (disponible en
https://www.ey.com/en_gl/tax-guides; ultima consulta 24/02/2021).
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Desde un punto de vista normativo, merece especial mencion el régimen general de
exenciones que rige en EE.UU. Las exenciones de los impuestos estatales, un componente
muy importante del sistema de impuestos en este pais, estan en gran parte impulsadas por
la politica fiscal, y pueden basarse en Leyes federales o estatales. Al igual que sucede con
la tasa de impuestos, la disponibilidad y funcionamiento de las exenciones puede variar
segun el Estado o la jurisdiccion fiscal en la que se tribute. Asimismo, y en relacion con
el impuesto sobre la renta de las personas fisicas, en EE.UU. al igual que en el resto de
ordenamientos juridicos, existe la posibilidad de beneficiarse de un determinado régimen
de deducciones de la cuota. Se diferencian, entre otras; las deducciones por menores a
cargo (Child Tax Credit), las deducciones por cuidado de dependientes (Dependent Care
Credit), las deducciones por trabajo y las deducciones por gastos de educacion (Education

Credits).

Dada la situacion en la que vivimos actualmente, considero que la COVID-19 se esta
apoderando de nosotros, lo cual va a tener consecuencias en todos los &mbitos de nuestra
vida, especialmente en el ambito econdmico, y EE.UU., a pesar de ser reconocida como
la primera potencia mundial, también va a sufrir estas consecuencias. Ante este
planteamiento, EE.UU. inicia la adopcion de una variedad de medidas fiscales con el
objetivo de intentar mantener la capacidad de produccion y distribucion y lograr que la
economia pueda recuperarse lo ante posible. En marzo de 2020, el expresidente de
EE.UU., Donald Trump, firma un acuerdo que conlleva la aprobacion del paquete de
estimulo fiscal mas grande de la historia del pais. La finalidad de esta accion es apoyar al
empleo y consolidar la liquidez de las empresas, bien mediante el incremento de los
limites de endeudamiento, o bien a través de la monetizacion de créditos fiscales. Este
paquete de medidas a raiz de la COVID-19 se lleva a cabo en tres fases'”. El 6 de marzo
de 2020, se ratifica el Coronavirus Preparedness and Response Supplemental
Appropiations Act por un total de 8.3 billones de dolares estadounidenses. Seguidamente,
el 18 de marzo de 2020, se aprueba el Families First Coronavirus Response Act por un
total de 105 billones de dolares, dirigiéndose este crédito fiscal a empleadores que han

sufrido las bajas de sus empleados por motivos médicos o familiares como consecuencia

'S PWC, “El Senado aprueba la legislacion de estabilizacion econdmica COVID-19 de la ‘Fase Tres™,
2020 (disponible en https://www.pwc.com/us/en/services/tax/library/senate-pass-phase-three-covid-19-
legislation.html;altima consulta 1/01/2021).
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de la pandemia. Y, finalmente, el 27 de marzo de 2020, Donald Trump firma la Ley de
Ayudas y Seguridad Econdmica o Coronavirus Aid, Relief and Economic Security Act
(en adelante, Ley CARES), que implica un total de 2.2 billones de ddlares. Respecto a las
medidas fiscales de la Ley CARES, se diferencian, entre otras: la posibilidad de que las
bases imponibles negativas generadas en el periodo de 2018-2020 se compense en los 5
afos previos sin limitacion alguna, permitiendo asi solicitar la devolucion del exceso
pagado por el impuesto sobre la renta federal; la estimulacion de la devolucion de los
créditos por impuesto minimo alternativo (Alternative Minimum Tax); [a modificacion de
la regla de deducibilidad de intereses financieros incrementando el limite de la base
imponible ajustada de un 30% a un 50% para los ejercicios fiscales de 2019 y 2020; el
diferimiento del pago de los impuestos sobre las ndminas de los empleados de 2020,
desde la entrada en vigor de esta Ley hasta el 31 de diciembre del 2020 (la primera mitad)
y hasta el 31 de diciembre de 2022 (la segunda mitad); asi como la extension automatica
de la presentacion de la declaracion del impuesto federal sobre la renta de 2019, y del
primer pago fraccionado de 2020 hasta el 15 de julio de 2020. Posteriormente, y tras
meses de negociaciones, a escasos dias de poner fin a su mandato, Donald Trump
subscribe el 27 de diciembre de 2020 un segundo paquete de ayudas econdémicas por la
COVID-19, y asi, un total de 900 millones de dolares seran destinados primordialmente
las familias y empresas golpeadas por las consecuencias de la pandemia mundial. Junto
a ello, se destinara un desembolso de 2.3 billones de USD a la financiacion del Gobierno,

previendo asi un respaldo de la misma hasta el mes de septiembre.

EE.UU. se convierte en 1991 en una de las jurisdicciones mas activas en el &mbito de los
Tax Rulings, posicionandose como el segundo pais del mundo’® en regularizar un
procedimiento de Tax Ruling, en base al US Revenue Procedure 91-22, actualmente
derogado y sustituido por el US Revenue Procedure 2015-41 que regula el denominado
Advance Pricing and Mutual Agreement Program (en adelante, APMA), uno de los
programas mas actuales que ha sido utilizado como ejemplo para elaborar sus propios
procedimientos por diversos paises, y que se caracteriza por la flexibilidad de su
regulacion. Mediante estos acuerdos fiscales, EE.UU. logra facilitar la adopcion de los

Tax Rulings como auténticos contratos.

'® Diane, M., “On the Frontier of Procedural Innovation: Advance Pricing Agreements and the Struggle to
Allocate Income for Cross Border Taxation”, Michigan Journal of International Law, vol. 21, 1n° 1, 1999.
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Cabe mencionar que, a diferencia de lo que ocurre en otras jurisdicciones, desde 1996,
EE.UU. exige el pago de una tasa o cuota a la Adminsitracion Tributaria para proceder a
la realizacion de un Tax Ruling, convirtiéndose en un requisito indispensable para
completar la solicitud de esta clase de acuerdos fiscales. El régimen juridico
estadounidense consolida los 7ax Rulings como acuerdos vinculantes entre la
Administracion Tributaria y el contribuyente, que se alcanzan a través de procedimientos
flexibles, practicamente sin formalismo alguno. Del mismo modo, dispone de un plazo

de nueve meses para solicitar la prorroga de la vigencia del Tax Ruling correspondiente.

En el ambito de los Tax Rulings, destaca el suceso que protagonizé McDonald’s, la
cadena de hamburguesas con sede en EE.UU. que dispone de una sucursal establecida en
Luxemburgo (McDonald’s Europe Franchising Sarl), y la cual constituye una entidad
holding que tiene los derechos de propiedad industrial e intelectual de McDonald’s en
Europa. El 3 de diciembre de 2015, la Comision de la UE pone en marcha una
investigacion acerca del trato fiscal proporcionado por McDonald’s, en la que se
cuestiona la existencia de dos Tax Rulings a través de los cuales dicha empresa logrd
eludir el pago de impuestos por los canones originados en Europa y en Rusia. En esta
situacion, resulta de aplicacidon el Convenio de Doble Imposicion Luxemburgo-EE.UU.,
especificamente, los siguientes articulos. Por un lado, el articulo 3 CDI Luxemburgo-
EE.UU. que estipula que, sera de aplicacion el articulo 7 en lo relativo a los beneficios de
la empresa, o el articulo 15 cuando se trate de servicios personales independientes (ambos
articulos del mismo textal legal) en el supuesto en el que el favorecido de la medida fiscal
sea residente en uno de los Estados contratantes, y al mismo tiempo, realice su actividad
economica en otro Estado también contratante mediante un establecimiento permanente
en ese mismo lugar. Asimismo, se destaca el mencionado articulo 7 CDI Luxemburgo-
EE.UU. que establece que, las empresas de un Estado contratante deben gravar sus
ganancias unicamente en su Estado, a excepcion de que se cumpla el supuesto descrito
en el articulo 3 CDI Luxemburgo-EE.UU., en cuyo caso, las ganancias se podran gravar
en el Estado en que se lleve a cabo la actividad empresarial, siempre que quepa su
atribucion al establecimiento permanente. Y, en tercer lugar, el articulo 25.2 CDI
Luxemburgo-EE.UU. determina que los residentes de Luxemburgo podran gravar en
EE.UU. (quedando exentos de tributacion en Luxemburgo) sus beneficios empresariales,
siempre y cuando hayan sido obtenidos en cumplimiento con lo estipulado en el

Convenio.
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Por todo ello, y en virtud del Convenio de Doble Imposicion, queda clarificado que, con
un primer 7ax Ruling Luxemburgo consigui6 eximirse del abono de una determinada
cantidad de impuestos, instaurandose la probacion anual de la declaracion y grabacion de
los canones transferidos a EE.UU. Por su parte, McDonald’s Europe Franchising Sarl
alega que, en virtud de la normativa de Luxemburgo, constituye un establecimiento
permanente al desarrollar el nimero de actividades necesarias. Sin embargo, bajo la
normativa estadounidense, no es considerada un establecimiento permanente al no
realizar una actividad comercial suficiente en el territorio estadounidense.
Posteriormente, en septiembre de 2009, con un segundo Tax Ruling se confirma la
exencion tributaria, pese a que los ingresos de la sucursal tampoco tributasen en EE.UU.
La Comisiéon de la UE consider6 que la discrepancia entre ambas legislaciones
desembocaba en la existencia de una situacion de “doble no imposicion”. La razon
fundamental de esta decision'’ radica en que la empresa situada en EE.UU. no reconoce
la existencia de un estado permanente en Luxemburgo, por ello, la renta que obtiene
EE.UU. (Estado contratante) no se estipula como beneficios atribuibles a un estado

permanente, sin existir asi doble imposicion alguna.

3.1.2.  Tax Rulings y Soft Law estadounidense

En primer lugar, cabe aclarar que el Soft Law estadounidense no es un acontecimiento
nuevo, y es que en los tltimos afios la doctrina ha otorgado una gran atencion al mismo
desde el ambito del Derecho Internacional Publico. No obstante, el Soft Law en la
fiscalidad empresarial no ha recibido probablemente la importancia que merece, de ahi la
ausencia de estudios globales acerca de su relevancia en este ambito. Si bien, el objetivo
de esta investigacion es analizar el papel que desarrollan los instrumentos juridicamente
no vinculantes o Soft Law en el ambito de la fiscalidad internacional, en concreto, en los
Tax Rulings. Un asunto a tratar muy polémico es la funcién que desarrollan los
instrumentos juridicamente no vinculantes, como los Modelos de Convenios para evitar
la doble imposicion que conforman el punto de referencia a la hora de modificar o

negociar un Convenio de doble imposiciéon entre un Estado y otro. En EE.UU.,

'7 Unién Europea. Decision 2019/1252 de la Comision, de 19 de septiembre de 2018, relativa a las
resoluciones fiscales SA.38945 (2015/C) (ex 2015/NN) (ex 2014/CP) concedida por Luxemburgo a
McDonald’s Europe (DOUE 23 de julio de 2019).
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actualmente permanece vigente el Modelo de Convenio del 15 de noviembre de 2006 (en
adelante, MCUSA'®) que sustituye al Modelo de Convenio promulgado en 1996. A
diferencia de otros Modelos de Convenio, como aquellos de la OCDE y de la
Organizacién de las Naciones Unidas (en adelante, ONU), el MCUSA ha sido
desarrollado unilateralmente por la Administracion Tributaria norteamericana, razoén por

la cual no goza de una eficacia internacional.

A este respecto, cabe hacer alusion al Convenio firmado entre Espafia y EE.UU. para
evitar la doble imposicion, y prevenir asi la evasion fiscal respecto a los impuestos sobre
las rentas de las personas fisicas y de las sociedades. Este convenio fue publicado en el
Boletin Oficial del Estado (en adelante, BOE) el 22 de diciembre de 1990, y fue
modificado posteriormente el 14 de enero de 2013, con la intencion de introducir catorce
reestructuraciones que permitiesen impulsar la inversion de empresas estadounidenses en
Espaia y de las sociedades espafiolas en el pais norteamericano. Después, se llevé a cabo
una nueva y hasta el dia de hoy, ultima modificacion del Convenio de Doble Imposicion
entre Espafia y EE.UU., que entr6 en vigor el 27 de noviembre de 2019', y en la que se
reformaron hasta trece articulos para adaptar el Convenio a las necesidades existentes a
dia de hoy, en las relaciones econdmicas y comerciales entre ambos paises. Para la mayor
parte de la doctrina, en términos anglosajones, los Modelos de Convenio adquieren la
consideracion de Soft Law al no constituir fuente de Derecho, por lo que no tienen
auténtica fuerza normativa. Asi pues, los Modelos de Convenio tienen una funcion de
interpretacion (y no de integracion) de los Convenios de doble imposicion, otorgando un

sentido determinado a los términos del texto convencional.

En esta linea, se requiere hacer alusion al término Alternative Dispute Resolution (en
adelante, ADR) que se refiere a cualquier medio de resolucion de controversias fuera de
la sala del tribunal: mediacion, arbitraje o conciliacion, entre otros. Con una regulaciéon a
nivel nacional e internacional, y de uso generalizado para todo el mundo, EE.UU. resalta
por el incremento masivo de sistemas de ADR en materia tributaria para lograr una
reduccion de la litigiosidad, una disminucion de los costes y una estimulacion de la

resolucion de los litigios. Siendo EE.UU. el patron por excelencia en materia de ADR, se

'8 Martin, B., “The United States Model Income Tax Convention”, IBFD Bulletin for International
Taxation, vol. LXI, 2007.
" Instrumento de Ratificacion del Convenio entre el Reino de Espafa y los Estados Unidos de América
para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion fiscal respecto de los impuestos sobre la renta (BOE
22 de diciembre de 1990).
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diferencian tres clases de mecanismos para reducir el litigio tributario: aquellos
mecanismos que pretenden evitar el litigio tributario (Revenue Ruling, Procedure Ruling,
Acuerdos Previos de Valoracion...), los mecanismos de ADR en via administrativa-
tributaria (Mediacion, Arbitraje, Apelaciones rapidas, Acuerdos, Oficinas de
Apelacion...), y, los mecanismos de ADR en via jurisdiccional-tributaria (US Tax Court,
US District Court, US Court of Claims...)*°. En relacién con el origen de estos métodos
alternativos de resolucion de conflictos en EE.UU., su aparicion se sitia en 1838 de la
mano de Martin Van Buren, quien se encargo6 de negociar personalmente el término de la
huelga entre trabajadores y compafiias navieras comerciales. Por otro lado, respecto a la
normativa actual, merece especial mencion la Ley Federal Alternative Dispute Resolution
Act (en delante, ADRA) de 1998, la cual regula el procedimiento para resolver conflictos,
y autoriza la resolucion alternativa de disputas en los tribunales federales sujeta a
determinadas reglas y condiciones. En definitiva, los ADR se pueden consolidar como un
instrumento de Soft Law en el caso de la conciliacion, mediacion y negociacion, al
servirse de determinadas directrices, reglas y codigos que hacen que la resolucion del

conflicto en concreto tenga caracter no vinculante.

En virtud del articulo 38 de la Corte Internacional de Justicia (en adelante, C1J), principal
regulador de las fuentes de Derecho Internacional, toda disposicion que no adquiera el
calificativo de Hard Law, seria considerado Soft Law y, por tanto, no tendria la
consideracion de caracter vinculante. Profundizando en la posicion del Soft Law, algunos
autores’' engloban entre las categorias de Soft Law, los acuerdos interestatales no
normativos, y por ello, se puede deducir que los 7ax Rulings quedarian englobados dentro
de esta categoria al tener un caracter juridicamente no vinculante. Sin embargo, conforme
apuntamos en el Capitulo II, en estos acuerdos fiscales previos también se distingue parte
de derecho positivo, y, por tanto, tienen un valor politico y social pudiendo llegar a

adquirir cierto caracter coactivo.

Andrés Aucejo, E. “Sistemas de Resolucion Alternativa de Conflictos (ADR) en derecho tributario
espafiol y comparado. Propuestas para Latinoamérica y Espafa”, Revista Derecho del Estado, n® 37, 2016.
21 Remiro, A., Riquelme, R., Diez-Hochleitner, J., Orihuela, E., y Pérez-Prat, L., Derecho Internacional,
Mc Graw-Hill, 1997.
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3.2. Europa

3.2.1.  Régimen juridico europeo

Junto con el principio de no discriminacion fiscal, las ayudas de Estado constituyen uno
de los pilares fundamentales del mercado comun y de la fiscalidad europea, en la medida
en que evitan la concesion de ayudas que implican una situacion ventajosa a determinadas
empresas. El transcurso y funcionamiento de la UE se basa en las politicas de mercado
abierto y de libre competencia que, al mismo tiempo, en virtud de los articulos 101 a 109
del TFUE, se desempefian como principios fundamentales de la normativa comunitaria.
A efectos de analizar la regulacion de las ayudas de Estado en el ambito europeo, se debe
tener en cuenta que el TEUE no otorga una definicion clara de ayuda de Estado®. Si bien,
el articulo 107.1 del TFUE exige el cumplimiento de cuatro requisitos para que una
medida de un Estado miembro sea calificada como ayuda de Estado, y, por tanto,
incompatible con el Derecho europeo (salvo que los Tratados estipulen otra cosa). Si
profundizamos en el caracter selectivo al que se refiere el articulo 107.1 del TFUE, se
concluye que la concesion debe implicar la discriminacion de una empresa o grupo de
empresas, siendo necesario para calificar una medida como selectiva respecto de sus
beneficiarios, la existencia de un beneficio econdmico que determinadas empresas no
podrian haber obtenido sin la intervencion estatal. En este asunto, cabe hacer alusion a la
sentencia Altmark del TJUE®, la cual supone un punto de inflexion en los criterios de
identificacion de una ayuda de Estado, siendo la cuestion principal del litigio, la
reclamacion al gobierno de Magdeburgo de la concesion de licencias de transporte y
subvenciones a Altmark. A raiz de esta sentencia, se establecen los denominados
“Criterios Altmark”, y cuyo cumplimiento suponen la calificacion de una ayuda como
compensacion y no como ayuda de Estado: la especificidad en la atribucion, la
predefinicion de los criterios de célculo de la compensacion, la prohibicion de
sobrecompensacion y la ponderacion eficiente de la compensacion como alternativa a la
seleccion mediante un procedimiento de contratacion. No obstante, a la regla general de

articulo 107.1 del TFUE, se debe afiadir la excepcion del articulo 107.2 y 107.3 del TFUE,

22 Unién Europea. Comunicacién de la Comisién, de 19 de julio de 2016 relativa “al concepto de ayuda
estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea” (2016/C 262/01) (DOUE 19 de julio de 2016).

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea C-280/00, de 24 de julio de 2003.
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que estipula que determinadas ayudas destinadas a favorecer el desarrollo de una
actividad econodmica sin invertir las condiciones de los intercambios afectando esto al
interés comun, podran considerarse compatibles o aptas de ser declaradas compatibles.

i3]

El TIUE* se pronuncio sobre el término de ayuda de Estado™.” En este sentido, se
extiende la aplicacion del articulo 107 TFUE a cualquier tipo de disposicion de un Estado
miembro que pretenda reducir los impuestos que habitualmente sustenta una empresa. No
obstante, cabe aclarar que el supuesto de que una concesion no encaje en el concepto de
ayuda de Estado del articulo 107 del TFUE no implica que la ayuda se considere legal,
puesto que toda ayuda debe ser analizada conforme las normas y reglamentos
concernientes. Y, atendiendo al articulo 108 del TFUE, corresponde a la Comision de la
UE la facultad exclusiva y excluyente de calificar una ayuda de Estado compatible o
incompatible con el mercado interior. Junto a esta funcion, la Comision también tiene

potestad para plantear las medidas necesarias que requiere el funcionamiento del mercado

interior.

Cabe hacer hincapié en los Reglamentos de la Comision Europea relativos a la aplicacion
de los articulos 107 y 108 del TFUE a las ayudas de minimis, una clase de ayuda que se
caracteriza por su concesion a una Unica empresa durante un determinado tiempo y sin
sobrepasar los 200.000 euros cada tres ejercicios fiscales en el sector industrial, a
diferencia de la pesca y agricultura que tiene unos limites especiales. Estos reglamentos
determinan las modalidades de ayudas que estan obligadas a ser notificadas ante la
Comision (aquellas que cumplen los criterios del articulo 107.1 TFUE) y las ayudas que
quedan exentas. Actualmente se encuentran vigentes cuatro reglamentos de esta clase: el
Reglamento (UE) 1407/2013, el Reglamento (UE) 1408/2013, el Reglamento (UE)
717/2014 y el Reglamento (UE) 360/2012. Asimismo, tiene especial importancia los
Reglamentos de la Comision Europea que declaran determinadas categorias de ayudas
compatibles con el mercado interior. A través de ellos, el Consejo tiene la posibilidad de
decidir las clases de ayudas que no quedan obligadas a prestar notificacion, y corresponde

a la Comision la adopcidn de este tipo de reglamentos. A dia de hoy, quedan vigentes tres

* Sentencia del Tribunal Superior de Justicia 30/59, de 23 de febrero de 1961.
> El TJUE considera que el término ayuda de Estado “Comprende no solo las prestaciones positivas, como
las propias subvenciones, sino también intervenciones que, bajo diversas formas, aligeran las cargas que
normalmente pesan sobre los presupuestos de una empresa y que, por ello, sin ser subvenciones en el
sentido estricto de la palabra, tienen la misma naturaleza e idénticos efectos.”
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reglamentos de esta modalidad: el Reglamento (UE) 651/2014, Reglamento (UE)
702/2014 y el Reglamento (UE) 1388/2014.

Respecto al nivel competitivo que se exterioriza entre los diferentes Estados, en el ambito
fiscal del mercado, se requiere hacer alusion al caréacter ilegal en el que pueden terminar
incurriendo los Tax Rulings, desembocando asi en un claro ejemplo de una practica de
competencia fiscal desleal. En numerosas ocasiones, la doctrina internacional ha
resaltado la calificacion de la normativa de las ayudas de Estado como un instrumento
encubierto que pretende eliminar la deslealtad a nivel fiscal. Sin embargo, la consecucion
de este objetivo no siempre se consigue, y es que la competencia fiscal desleal a nivel
internacional es un problema muy presente en la actualidad. Asi pues, la OCDE considera
que el efecto de esta practica ilegal afectara de una u otra forma distinta, en funcion del

pais del que se trate.

En 1997, los Estados que forman parte de la UE adoptaron por unanimidad un paquete de
medidas®® con el objetivo de terminar con la competencia fiscal desleal, en el cual se
incluyo la propuesta para el desarrollo de un Codigo de Conducta, la propuesta para
elaborar una Directiva sobre la fiscalidad en ahorro®’, asi como la propuesta para la
proyeccion de una Directiva acerca del tratamiento fiscal” de canones e intereses de
fuente europea. Con todo ello, lo que se pretende es que las ayudas otorgadas por el
Estado cumplan ciertas particularidades de modo que no adquieran el caracter ilegal de

ayuda de Estado prohibido por el TFUE.

Si apelamos a los requisitos estipulados en el articulo 107.1 del TFUE, que deben
cumplimentarse para que una ayuda de Estado sea considerada contraria a la normativa
europea, se deduce que el aspecto selectivo que se exige estd estrechamente relacionado
con los Tax Rulings, y que puede apreciarse incluso en aquellos casos en los que para la

aplicacion de una determinada medida fiscal se hayan empleado determinados criterios

2% Comité Econémico y Social del Parlamento Europeo, “Dictamen sobe «La fiscalidad en la Unién Europea
— Informe sobre la evolucion de los sistemas tributarios»”, (97/C296/09), 29.9.1997.

2" Unién Europea. Directiva 2014/107/CE del Consejo de 9 de diciembre de 2014 que modifica la Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio automatico de informacion en el
ambito de la fiscalidad (DOUE 16 de diciembre de 2014).

28 Union Europea. Directiva 2003/49/CEE del Consejo de 3 de junio de 2003, relativa a un régimen fiscal
comun aplicable a los pagos de intereses y canones efectuados entre sociedades asociadas de diferentes
Estados miembros (DOUE 26 de junio de 2003).
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generales y objetivos, lo cual es muy habitual que tenga lugar en los Estados en los que
la Administracion Tributaria tiene potestad para la delimitacion de los criterios para la
adjudicacion de una ayuda de Estado. Ante esta situacion, parece que, los Tax Rulings,
en ciertas ocasiones, se pueden encuadrar dentro del supuesto anteriormente descrito, y
esto es asi por los siguientes motivos. En términos generales, el caso de que un Tax Ruling
pueda ser alcanzado por cualquier contribuyente que asi lo inste y siempre que esté en
igualdad de condiciones que el resto que lo haya obtenido, no presenta problema alguno.
Por el contrario, si se procede a la misma practica, pero sin llegar a profundizar en el
perfil del contribuyente al que se va a otorgar dicha ayuda fiscal, de forma instantanea,
se podria alegar un supuesto en el que se aprecia una ventaja selectiva. En efecto, es
esencial la funcion de estudiar a fondo la composicion de los Tax Rulings, logrando asi

detectar los posibles sucesos de ayudas ilegales.

Ahondando en el régimen juridico de los Tax Rulings, y atendiendo a la normativa
europea, los Tax Rulings deben cumplir con los limites legales y los limites de politicas
de la OCDE y de la Unién Europea®, prestando especial atencion a la transparencia de
las condiciones para el otorgamiento de resoluciones tributarias. Todas estas limitaciones
legales o politicas (legalmente vinculantes o no) contribuyen a un grado intrinsecamente
alto de transparencia e incluso a un sistema de 7ax Rulings justo, de acuerdo con las
razones de su existencia y respecto a los derechos del contribuyente. Por tanto, en funcién
del régimen juridico europeo, los Tax Rulings estan permitidos en la medida en que la
Administracion Tributaria tenga en cuenta los limites legales, convirtiéndose asi estos
acuerdos fiscales en la base legal sobre la que se adeudan los impuestos. A través de los
Tax Rulings, las autoridades tributarias otorgan una explicacién al contribuyente sobre
como se aplicard la legislacion tributaria en su situacion particular, lo cual es admisible
siempre que las autoridades tributarias, antes de aplicar la ley tributaria, no interpreten la

ley en si de manera mas flexible o mas estricta de lo que el legislador tenia en mente.

En relacion a los limites legales que establece la normativa europea, se diferencian tres
clases de niveles. A nivel internacional, las autoridades fiscales deben tener en cuenta las

Directrices de precios de transferencia de la OCDE para empresas multinacionales y

¥ Lovdahl Gormsen, L., European State Aid and Tax Rulings, Edward Elgar Publishing Limtied The
Lypiatt, Cheltenham, United Kingdom, 2019.
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Administraciones Tributarias®® al emitir un Tax Ruling. A nivel europeo, resaltan las
iniciativas politicas de la UE relacionadas con el intercambio de informacion entre las
autoridades fiscales y el aspecto de las resoluciones en el ambito de la fiscalidad, entre
las que se situan: el Codigo de conducta para la fiscalidad empresarial, la Directiva
2011/16 / UE del 15 de febrero de 2011 sobre cooperacion administrativa en el &mbito de
la fiscalidad®', la propuesta de una base imponible consolidada comtin del impuesto sobre
sociedades (en adelante, BICCIS), el plan de accion para fortalecer la lucha contra el
fraude fiscal y la evasion fiscal, y las normas sobre ayudas estatales, siendo necesario que
los Tax Rulings se adopten en el marco de estas iniciativas. Y, a nivel nacional, numerosas
disposiciones nacionales (incluso constituciones) de los Estados miembros de la UE
garantizan el principio de legalidad, el cardcter de orden publico de la legislacion fiscal,
y también el principio de igualdad. Esto conlleva, por un lado, que las exenciones o
desgravaciones fiscales solo puedan introducirse por ley, de forma que los contribuyentes
no tengan derecho a basarse en Tax Rulings que violen la legislacion fiscal. Y, por otro
lado, que en los supuestos en los que las autoridades fiscales tengan un margen de
apreciacion mas amplio, el principio de igualdad se considere un requisito
complementario de legitimidad o un principio general de buena administracion. En este
sentido, para invocar el principio de igualdad, es fundamental que el Tax Ruling esté
suficientemente disponible para que pueda aplicarse una prueba de similitud. Por ello, las
autoridades tributarias deben garantizar la accesibilidad y uniformidad de su politica y de
los Tax Rulings. La supervision de todos los contribuyentes y un grado minimo de

divulgacion son elementos cruciales para la credibilidad y percepcion de los Tax Rulings.

A modo de ejemplo, se encuentra el famoso acontecimiento del escandalo financiero y
fiscal “Luxleaks” (al que hicimos referencia en el Capitulo II). La cuestion principal de
este asunto es la divulgacion en noviembre de 2014, por el International Consortium of
Investigative Journalists (en adelante, IC1J) de una serie de documentos privados a través
de los cuales se evidenciaba la adopcion de determinados acuerdos encubiertos desde
2008 hasta 2015 por parte del Gobierno de Luxemburgo con mas de 340 multinacionales,

convirtiendo asi dicho suceso en uno de los mayores escandalos de evasion fiscal de todos

** OCDE, “Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations”, OECD
Publishing, Paris, 2010 (disponible en http://www.oecd.org/daf/inv/mne/transfer-pricing-guidelines.htm.
3! Uni6én Europea. Directiva 2011/16/UE del Consejo de 15 de febrero de 2011, relativa a la cooperacion
administrativa en el ambito de la fiscalidad y por la que se deroga la Directiva 77/799/CEE (DOUE 11 de
marzo de 2011).
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los tiempos. La principal finalidad de estos acuerdos bilaterales era alcanzar una
reduccion del pago de los impuestos en el Estado miembro de la UE, Luxemburgo. Entre
el gran numero de empresas beneficiadas, destacan algunas como Disney, Amazon, IKEA
o Pepsi, apareciendo el nombre de las mismas en las filtraciones que les acusaban de la
elusion de impuestos, con la fijacion del pago de impuestos en una cantidad inferior al

1% de los beneficios que obtenian.

Este acontecimiento marco un antes y un después en el ambito de la tributacion europea,
Jean-Claude Juncker, Presidente de la Comision Europea y Primer Ministro de
Luxemburgo, durante la realizacion de estos acuerdos se vio obligado a dar explicaciones
al Parlamento Europeo sobre lo ocurrido. Tras esta acusacion, y aunque la Comision no
ha logrado probar el caracter selectivo de la totalidad de los Tax Rulings adoptados en
Luxemburgo, si ha demostrado la existencia de algunos 7ax Rulings selectivos. Y, en
relacion con este ultimo hecho, sobresale el caso de Amazon, y es que, en octubre de
2017, se anunci6 que la multinacional se habia aprovechado de una serie de beneficios
fiscales calificados como ilegales, a través de la adopcion de Tax Rulings que implicaban

un lucro de alrededor de 250 millones de euros.

Del mismo modo, también forma parte de este importante acontecimiento otras empresas
muy renombradas, como es el caso del Tax Ruling otorgado por las autoridades fiscales
de Luxemburgo a la empresa Fiat Chrysler Finance Europe (en adelante, FCFE), una de
las filiales del grupo Fiat cuya sede esta establecida en Luxemburgo. A través del indicado
Tax Ruling, la Administracion Fiscal del Luxemburgo aproboé un método de valoracion
para calcular los precios de transferencia (y reducir asi, su base imponible) que no
correspondian con los que deberia haber abonado una empresa con sus mismas
caracteristicas, constituyendo asi un claro incidente por otorgamiento de una ventaja
selectiva a la filial de Luxemburgo. Mediante este acuerdo, la Administracion Fiscal de
Luxemburgo obtuvo una reduccion de la carga fiscal soportada por la FCFE en este
territorio de la UE. Tal es el caso, que la Comisién Europea resolvio que el Tax Ruling
consistia realmente en una ayuda estatal incompatible con la normativa comunitaria®. Si

bien, y pese a que la decision de la Comision Europea fue recurrida, en septiembre de

32 Unién Europea. Decision 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 (DOUE 22 de diciembre de
2016).
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2019, el TGUE™ ratifica dicha decisién que obliga a la filial FCFE a la devolucién de la

totalidad de impuestos no pagados.

Algo semejante ocurrié también con la cadena internacional de café, Starbucks, que en
2008, protagonizé un Tax Ruling con la administracion fiscal holandesa, en lo relativo a
la filial Starbucks Manufacturing EMEA BV (an adelante, SMBV)**, y con el que se
procuraba estipular la retribucion de SMBV por las actividades de produccion y
distribucion, y, ademas, se determinaba la cuantia que la misma SMBV pagaria por la
obtencion de una licencia de derechos de propiedad intelectual y know how a otra empresa
de Starbucks. En octubre de 2015, la Comisién Europea decide calificar el Tax Ruling
como una ayuda de Estado incompatible con el ordenamiento europeo y el mercado
interior, por no cumplir en el método de valoracion de los precios de transferencia con el
arm’s length, uno de los principios esenciales del derecho holandés. Finalmente, a la
misma fecha que en el caso de Fiat, y en sentencias diferentes, el TGUE®” se pronuncia
revocando la decision adoptada por la Comision Europea puesto que, en este caso,
considera que la Comision no fue capaz de probar que el método de valoracion acordado

suponia una minoracion de la cuantia de impuestos a pagar.

En suma a estos dos supuestos, otro importante acontecimiento fueron los Tax Rulings
adoptados por la administracion fiscal de Irlanda con dos filiales de la empresa
estadounidense Apple: Apple Sales Internacional (en adelante, ASI), y Apple Operations
Europe (en adelante, AOE) en 1991 y 2007. Ambas sociedades, con sede de direccion
establecida en EE.UU., no podian ser consideradas residentes en Irlanda, y, al haber sido
constituidas en Irlanda, tampoco podian ser valoradas como residentes en EE.UU., sin
embargo, se configuraban en Irlanda como contribuyentes del Impuesto sobre
Sociedades. Por esta razon, el 30 de agosto de 2016, la Comision Europea se pronuncia
alegando que los Tax Rulings alcanzados especificaban un erroneo método de valoracion
de los precios de transferencia que otorgaba una ventaja selectiva en materia de

imputacion de gastos y beneficios a las sucursales de ASI y AOE™. Asi, la Comision

33 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea T-755/15 y T-759/15, de 24 de septiembre de 2019.
** Uni6n Europea. Decision (UE) 2017/502 de la Comision, de 21 de octubre de 2015, relativa a la ayuda
estatal SA.38374 (2014/C) (ex 2014/NN) aplicada por los Paises Bajos en favor de Starbucks (DOUE 29
de marzo de 2017).

3% Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea T-760/15 y T-636/16, de 24 de septiembre de 2019.
3% Unién Europea. Decision 2017/1283 de la Comision, de 30 de agosto de 2016, relativa a la ayuda estatal
SA.38373 (2014/C) (ex 2014/NN) concedida por Irlanda a Apple (DOUE 19 de julio de 2017).
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decidié que las filiales de Apple se habian beneficiado de una ayuda de Estado,
reduciendo asi su carga impositiva en torno a 13.000 millones de euros. Posteriormente,
y tras recurrir Apple la decision de la Comision Europea, el TGUE® procedi6 a la
anulacion de la misma, evocando asi el derecho de Apple a recuperar la cantidad abonada.
En efecto, el Tribunal concibe que la Comision de la UE no ha sido capaz de acreditar

correctamente los errores en la metodologia de valoracion utilizada del grupo Apple.

3.2.2.  Tax Rulings y Soft Law europeo

En el ambito tributario comunitario se distinguen diversas manifestaciones de Soft Law,
entre las que se encuentran las recomendaciones, la cooperacion forzada, la
jurisprudencia del TJUE, los dictamenes comunitarios, los cddigos de conducta...etc. La
actuacion de la OCDE en la fiscalidad empresarial, liderada tanto por EE.UU. como por
algunos paises de la UE, ha logrado aumentar el nivel de coordinacién a nivel
internacional a través del Soft Law, pero al mismo tiempo, ha provocado una pérdida de
capacidad en los Estados miembros de la OCDE de cara a alcanzar una politica propia en
relacion a la fiscalidad. Ademas, se debe tener en cuenta que las Directrices de la OCDE
aprobadas por el Consejo Europeo en relacion a los 7ax Rulings, se posicionan dentro de
los instrumentos del Soft Law y, por ello, la Comisién Europea solicita a los Estados
miembros la informacidon anual sobre todas las medidas adoptadas en respuesta a las
Directrices, asi como informaciéon sobre la implementacion de estas Directrices en la

practica.

Dentro de esta amplia categoria de Soft Law, tiene especial importancia el vinculo
desplegado entre el Estado y la Iglesia Catodlica en algunos paises de la UE, a través de
actos estatales de recepcion del derecho religioso que, en ocasiones, tienen caracter
bilateral y reciben el nombre de “Concordatos” o “Acuerdos” en el que supuesto en que
se realicen con otras confesiones distintas. El Estado espaiol y la Santa Sede firman el
Concordato de 1953*® en el que se formaliza la inscripcion de privilegios entre los cuales
destaca la asignacion tributaria a favor de la Iglesia Catodlica y el régimen impositivo

aplicable a la misma. Por otro lado, también se diferencia como ejemplo de Soft Law en

*7 Sentencia del Tribunal General de la Union Europea C-224/19 y C-259/19, de 15 de julio de 2020.
3% Para consultar mas informacion:
https://revistas.comillas.edu/index.php/estudioseclesiasticos/article/view/7022
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Europa, las denominadas “Actas con Acuerdo”, reguladas en la LGT*’ y consolidadas
como un sistema de terminacion convencional de los procedimientos tributarios. Esta
practica fiscal consiste en un acuerdo o pacto entre la Adminsitracion Tributaria y el
contribuyente en relacion a la cuantificacion de la base imponible. Una reciente sentencia
del TS* ha determinado los criterios de interpretacién sobre el valor de las liquidaciones
resultantes de la aplicacion de “Actas con Acuerdo”, siendo estos de utilidad para
fomentar el empleo de este tipo de acuerdo fiscal, viéndose asi reducida la litigiosidad
entre la Administracion Tributaria y el contribuyente. Por todo ello, y conforme venimos
estipulando a lo largo de la investigacion, se podria afirmar que el Tax Ruling es una
figura que se asemeja a las explicadas previamente, en la medida en que no debe
entenderse como un mero instrumento juridico no vinculante, sino que se debe tener
presente que se trata de un acuerdo fruto de una negociacion que conforma un sistema de

terminacion de un determinado procedimiento tributario.

3.3. Comparativa EE.UU. y Europa

Las diferencias en torno al régimen juridico de las ayudas de Estado, y concretamente de
los Tax Rulings, son claramente latentes puesto que cada jurisdiccion goza de una
regulacion particular. A raiz del estudio realizado por Pérez Rodilla*', se deduce que los
procedimientos de la elaboracion de Tax Rulings en EE.UU. difieren en determinados
aspectos en comparacion a otras jurisdicciones, entre ellas, Europa. La principal
diferencia, y, por tanto, la mas importante, radica en la materializacion del procedimiento,
en EE.UU. la finalizacion del procedimiento se culmina en un acuerdo adquiriendo asi la
forma de un convenio, mientras que, en algunos paises de la UE (Derecho continental
europeo), como es el caso de Espaiia o Francia, el procedimiento de un 7Tax Ruling finaliza
con una resolucion vinculante por parte de la Adminsitracion Tributaria, que se rige por
la teoria tradicional del acto administrativo sin adquirir el caracter negocial que los Tax
Rulings tienen conforme al Derecho fiscal internacional. Del mismo modo, EE.UU. exige
el pago de una tasa o cuota para invocar el procedimiento de un 7ax Ruling, frente a

Europa donde rige el principio de gratitud. Y, mientras que en Espafia el plazo para

3% Véase el articulo 155 de la Ley General Tributaria.

% Sentencia del Tribunal Supremo niim. 878/2018, de 17 de febrero de 2020.

1 pérez Rodilla, G., “La nueva regulacién de los precios de transferencia en los Estados Unidos. El informe
de Ia OCDE de 1993 sobre esta materia”, Cuadernos de Formacion. Inspeccion de Tributos, n°. 26, 1994.
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solicitar la prorroga del Tax Ruling es de seis meses, en EE.UU. asciende a nueve meses.
Por tultimo, en relacién a las concordancias entre EE.UU. y la UE en términos de 7ax
Rulings, recalcar que, en ambas jurisdicciones, los Tax Rulings se conciben como
practicas fiscales legales, en la medida en que no sobrepasan los limites estipulados por
Ley, asi como, en ambas jurisdicciones se conciben como elementos estrechamente
vinculados al Soft Law, pero que, en ocasiones, pueden llegar a disponer de un caracter

vinculante.
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CAPITULO IV. REGULACION A NIVEL NACIONAL.

4.1. Régimen espaiiol de las ayudas de Estado

En atencion a la legislacion espaiola en el ambito fiscal, se deben tener en cuenta dos
normativas legales, por un lado, la Ley General Tributaria** (en adelante, LGT), y, por
otro lado, la Ley del Impuesto sobre Sociedades*’ (en adelante, LIS), conservando ambas
un caracter fundamental en lo que circunscribe a la materia de los Tax Rulings. Pese a
que a nivel nacional los Tax Rulings no gozan de una regulacion especifica, es esencial
recalcar que, en los articulos 85 al 87 de la LGT se hace alusion al deber de informaciéon
y asistencia del que gozan los obligados tributarios, y, en el articulo 16 de la LIS se
establece la limitacion a la cuantia deducible de los gastos financieros, un aspecto muy

relevante en este tipo de acuerdos.

En lo que respecta a las ayudas fiscales recientemente otorgadas por el Estado como
consecuencia de la crisis sanitaria que existe a nivel mundial, a diferencia de lo que ocurre
en EE.UU., Espafia se consolida como uno de los Estados miembros de la UE con el
menor otorgamiento de ayudas de Estado frente a la situacion econdmica tan delicada que
se presenta. Si analizamos un estudio desarrollado por el Instituto Europeo Bruegel, la
totalidad de las ayudas fiscales otorgadas por el Gobierno de Espana que, consisten en la
suspension de algunos impuestos, asi como determinados aplazamientos del pago de los
mismos, no supera el 0,9% del Producto Interior Bruto (en adelante, PIB), a diferencia de
otros Estados de la UE que logran alcanzar el 10% del PIB* de media. Segun este estudio,
Espafia habria asumido un gasto del 2,5% a raiz de la COVID-19, frente a otros paises
como Italia que, con un 0,9% de gastos por la COVID-19, obtiene hasta un 29,8% del

PIB en estimulos fiscales.

A nivel nacional, existe una figura correlativa a los Tax Rulings, estos son, los llamados
Acuerdos Previos de Valoracion (a los cuales hicimos alusion en el Capitulo 11 y en los
que profundizaremos de forma practica a continuacidn), regulados en el articulo 91 de la

LGT. El origen de estas figuras data en 1995, y desde entonces, se han desarrollado tres

2 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (BOE 18 de diciembre de 2003).
# Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (BOE 28 de noviembre de 2014).
* Para obtener mas informacion, consultar: https://www.bruegel.org/
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regimenes juridicos sobre esta materia, a través de tres programas APA distintos teniendo
el ultimo de estos una vigencia desde 2015 hasta la actualidad. Esta modalidad de
acuerdos se aplica a todo tipo de deuda tributaria, siempre y cuando exista previa solicitud
del contribuyente, no se tenga clara la valoracion de las mismas y, ademads, asi quede

estipulado en la Ley o Reglamento del tributo en concreto.

Con un periodo de duracién maxima de tres afios® y sin posibilidad de que quepa
recurso® contra ellos, los Acuerdos Previos de Valoracion son vinculantes solamente
para la Administracién Fiscal que ha adoptado el acuerdo y para el contribuyente que asi
lo ha solicitado. La normativa fiscal obliga a que la solicitud por parte del contribuyente
se realice por escrito’’, y con anterioridad a la consolidacion del hecho imponible (o,
segin lo estipulado en la normativa del impuesto correspondiente), incluyendo en la
misma una precisa propuesta de valoraciéon. Ante la ausencia de respuesta’® por parte de
la Administracion Fiscal, se entiende que concurre silencio administrativo positivo, y, por
tanto, se considera estimatoria la solicitud realizada, procediendo asi a la aceptacion de
la valoracion propuesta por el contribuyente. En contraposicion a otros Estados miembros
de la UE, en la legislacion espafiola, no se aprecia la posibilidad de convenir los términos
del computo del tributo, y pese a que los contribuyentes podran interponer recurso contra
el Acuerdo Previo de Valoracion, si podran hacerlo contra el acto administrativo que se
dictamine como resultado de la aplicacion del método de valoracion estipulado en el

acuerdo.

4.2. Adecuacion del ordenamiento juridico espaiiol al régimen comunitario de

las ayudas de Estado

A partir de la entrada de Espafia en la UE en 1986, se inicia una larga tarea de estudio
sobre la importancia y trascendencia de la concesion de ayudas de caracter econdmico a
la actividad administrativa. Esta necesaria adaptacién al ordenamiento juridico
comunitario implico llevar a cabo una serie de ajustes del régimen de las ayudas de

Estado. Uno de los aspectos mas controvertidos lo compone una de las limitaciones

* Véase el articulo 91.5 de la Ley General Tributaria.
46 Véase el articulo 91.6 de la Ley General Tributaria.
7 Véase el articulo 91.2 de la Ley General Tributaria.
¥ Véase el articulo 91.4 de la Ley General Tributaria.
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impuestas por el régimen comunitario, y esta es, la imposibilidad de los Tribunales
nacionales para juzgar la compatibilidad de las ayudas del Estado espafiol con el mercado
interior. Asi pues, ha quedado claramente reiterado en numerosas ocasiones por la
jurisprudencia®, que los organos jurisdiccionales nacionales no tienen poder para
resolver si una ayuda de Estado lleva implicita la ilegalidad o no, siendo asi contrarias al
articulo 107 del TFUE. De cualquier manera, en alusiéon a una antigua sentencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (en adelante, TICE)™, se manifiesta la
facultad de los tribunales nacionales para ejercer el control de las ayudas de Estado
ilegales, independientemente de la incompatibilidad o no de la ayuda en si con el
ordenamiento europeo. Si bien, el caracter ilegal de la misma no impide que

posteriormente, la Comisién Europea pueda declarar la compatibilidad de la misma.

En este ambito, y de acuerdo con el principio de subsidiariedad, la UE goza de un sistema
judicial descentralizado, de modo que los tribunales nacionales tienen una labor esencial.
Por este motivo, los organos jurisdiccionales nacionales se ven involucrados en el
denominado private enforcement’’, que se consolida como una herramienta de control
del cumplimiento de las Leyes, y que, hace referencia a la proteccion privada del derecho
de la competencia, de forma que, pese a que las empresas tienen la opcion de reclamar la
existencia de una ayuda ilegal ante la Comision Europea, recae sobre esta ultima decidir
si se pronunciara sobre el caso en concreto, o, si, por el contrario, lo delegara en el
Tribunal nacional competente. En cambio, los Tribunales nacionales tienen la obligacion
de responsabilizarse del caso y, a continuacion, juzgarlo, tal competencia del juez
nacional en el ambito de las ayudas de Estado tiene su fundamento el articulo 108.3 del
TFUE, y la vulneracion del mismo conlleva la nulidad de los actos nacionales por los que

se otorga la ayuda fiscal.

* Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea C-2/06, de 12 de febrero de 2008.
%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea C-27/91, de 21 de noviembre de 1991.
3! yéase los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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4.3. Tax Rulings en Espaiia

Antes de proceder a realizar un recorrido de los Tax Rulings a nivel nacional, se debe
hacer referencia a la ya citada sentencia del TGUE™, cuya cuestién principal radica en
determinar si el pretérito sistema espaiol de arrendamiento financiero de astilleros
conforma una ayuda de Estado o no. Este dictamen tiene lugar a raiz de los recursos
interpuestos por Espaiia y por Lico Leasing y Pymar>® (asociacion de astilleros) en contra
de una decision de la Comision Europea™, la cual resolvioé que el Sistema Espaiiol de
Arrendamiento Fiscal (en adelante, SEAF) o Tax Lease conformaba una ayuda de Estado.
Consecuentemente, el TGUE desestima los recursos planteados confirmando asi la
decision de la Comision Europea, ya que considera que el antiguo SEAF era un régimen
de ayudas ilegal que lograba producir eficacias fiscales en el arrendamiento de buques a
empresas de navegacion a través de la participacion de inversores en las AIE. Por ello, el
Tribunal declara que el SEAF llevaba implicita una ventaja selectiva dada la
discrecionalidad por la que se caracterizaba la normativa legal de este régimen,
constituyendo asi un régimen de ayudas de Estado que incurre en la prohibicion de ayudas

de Estado del articulo 107.1 TFUE.

A modo de inciso y en relacion al escandalo financiero “Luxleaks” previamente
analizado, cabe destacar que de las més de 340 multinacionales implicadas en este asunto,
al menos 30 de ellas afectaban a Espafia, viéndose asi nuestro pais beneficiado de una
elevada cantidad de elusion del pago de impuestos. Si bien, los casos generados en Espana
no han salido a la luz, por lo que actualmente no se puede profundizar en ello, a diferencia

de lo ocurrido con Starbucks, Apple o Fiat.

Y, en tercer lugar, nos referimos a los Acuerdos Previos de Valoracion en Materia de
Precios de Transferencia o APAs. En referencia a esta cuestion, los acuerdos adoptados
entre la Administracion Tributaria y los contribuyentes del Impuesto de Sociedades
acerca de la valoracion de los precios de transferencia internos a un grupo de empresa, se

han convertido en una gran problematica. La regulacion de este régimen se localiza en el

>2 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea C-399/30, de 23 de septiembre de 2020.

> Véase la Sentencia del TGUE de 17 de diciembre de 2015.

> Union Europea. Decision de la Comision, de 17 de julio de 2013, relativa a la ayuda estatal SA.21233
C/2011 (ex NN/2011, ex CP 137/2006) ejecutada por Espafia (DOUE 16 de abril de 2014).
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articulo 16.7 de la LIS, asi como en los articulos 22 al 29 del Reglamento del Impuesto
sobre Sociedades (en adelante, RIS). El objetivo de este instrumento juridico radica en
prevenir la doble y/ o nula imposicién que pueden producirse a raiz de una perturbacion

en la valoracion de las transacciones.

En esta linea, cabe hacer referencia a una sentencia del TTUE>® que tiene por objeto la
resolucion del recurso de casacion interpuesto por la Distribuidora de Television Digital,
S.A. (en adelante, DTS) contra la Comision Europea, en referencia a la sentencia del
TGUE™ del 11 de julio de 2014. Esta ultima sentencia desestimaba el recurso interpuesto
para la anulacién de la Decision de la Comision Europea®’ referente al régimen de ayudas
de Estado que Espafia iba a efectuar a favor de Radio y Television Espaiiola (en adelante,
RTVE). Finalmente, el TJUE decide desestimar el recurso de casacion interpuesto por

DTS, fundamentado su decision en el analisis de tres motivos.

En primer lugar, el TJUE afirma que, en la sentencia dictada por el TGUE, el Tribunal
considera que la ayuda de Estado destinada a RTVE no debe cuantificarse en virtud del
importe de las exenciones fiscales correspondientes a DTS, sino en atencion a los costes
netos del servicio publico. Por ello, no se produce desnaturalizacion en la interpretacion
del Derecho Nacional alguna. En segundo lugar, se debate si se ha producido o no un
quebrantamiento del articulo 107.1 del TFUE al interpretar incorrectamente el concepto
de ayuda de Estado. ElI TJUE estima que no se produjo ningun error por parte del TGUE
al considerar que el gravamen que debia pagar DTS no constituia un tributo asimétrico,
puesto que los gravamenes fiscales y la ayuda a favor de RTVE no conforman dos
elementos indisolubles de una unica medida dado que la probable no imputacion de
las medidas fiscales por incompatibilidad con el Derecho de la Union Europea, no
posee como efecto directo la posibilidad de debatir la ayuda. Es el Estado a quien
corresponde consumar la diferencia entre los ingresos de RTVE y sus costes para el
cumplimiento de sus obligaciones de servicio publico. Y, pese al reconocimiento de la
obligatoriedad del pago de DTS como una desventaja competitiva, considera que “no es

suficiente para considerar que el gravamen forme parte integrante de la ayuda.” Y el

> Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-156/15 de 10 de noviembre de 2016.

%6 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea C-169/14, de 11 de julio de 2014,

°7 Uni6n Europea. Decision 2011/1/UE de la Comision, de 20 de julio de 2010, relativa al régimen de
ayudas C 38/09 (ex NN 58/09) que Espana tiene previsto ejecutar en favor de la Corporacion de Radio y
Television Espafia (RTVE) (DOUE 4 de enero de 2011).
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tercer motivo discutido hace alusion a la posible infraccion del articulo 106.2 del TFUE.
El TJUE determina que dicho incumplimiento no procede y no es objeto del recurso de

casacion interpuesto.

Otra sentencia de especial relevancia en este ambito es la dictada por el TGUE®® cuya
cuestion principal radica en la resolucion de un recurso de anulacion interpuesto por la
aerolinea Volotea, S.A., con sede en Asturias y domicilio social situado en Barcelona, en
relacion a la Decision de la Comision Europea™. A raiz de la citada decision, se declara
parcialmente incompatible con el mercado interior por incumplimiento del articulo 108.3
del TFUE, la ayuda concedida por Italia en concepto de compensacion a las operaciones
que esta Volotea, S.A. realizaba en los aeropuertos de Cerdena. Consecuentemente, el
TGUE declara que la Comision Europea estaba en lo cierto al considerar que la
beneficiaria de la ayuda de Estado fue la compafiia aérea, y no la entidad gestora de los
aeropuertos de Cerdafia, al producirse la concesion de una ventaja mediante fondos
estatales a través de pagos imputables a la region. Del mismo modo, el TGUE decide
desestimar el recurso de anulacion al defender que la Comision no viold el principio de
confianza legitima al exigir la devolucion de la cuantia cobrada por Volotea, S.A. en la
realizacion de los acuerdos celebrados con las entidades gestoras de los aeropuertos de
Cerdana segun las medidas adoptadas. Y esto se debe a que no existia confianza legitima
en la legalidad de la ayuda, al tener esta un caracter igual por haber sido efectuada sin el
pronunciamiento de la Comision acerca de las medidas que esta le habian sido notificadas.
Asimismo, Volotea, S.A. tampoco disponia de ninguna confianza legitima en la
naturaleza comercial de sus relaciones contractuales con las entidades gestores de los
aeropuertos de Cerdana puesto que debia haber atendido a los mecanismos de

financiacion regulados en la Ley regional.

*¥ Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea T-290/18, de 13 de mayo de 2020.

%% Unién Europea. Decision 2017/1861 de la Comisidn, de 29 de julio de 2016, relativa a la ayuda estatal
SA.33983 (2013/C) (ex 2012/NN) (ex 2011/N) ejecutada por Italia — Compensacion a los aeropuertos de
Cerdefia por obligaciones de servicio publico (SIEG) (DOUE de 18 de octubre de 2017).
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CAPITULO V. AYUDAS DE ESTADO FISCALES.

5.1. Limites de las ayudas de Estado

En referencia al articulo 107 del TFUE, al cual hicimos alusiéon en capitulos previos con
la finalidad de determinar si los Tax Rulings se pueden considerar o no ayudas de Estado,
cabe recalcar que, el mencionado articulo no contiene una definicion clara del concepto
de ayuda de Estado, ni tampoco incluye una relacion de las ayudas declaradas
incompatibles, asi como tampoco existe ningun Tratado ni ninguna norma del derecho
derivado de la UE en el que se estipule una definicion de ayuda de Estado. Si bien, del
articulo 107 del TFUE, que establece un principio general de incompatibilidad con el
mercado interior, se logra desprender el origen y los efectos que deben producirse para la
constitucion de una ayuda de Estado. En este sentido, podriamos afirmar que la ayuda de
Estado engloba cualquier ventaja economico-financiera otorgada por el Estado o
mediante fondos estatales a determinadas empresas que falseen o amenacen falsear la
competencia, y que influyan en las transacciones comerciales entre los distintos Estados
miembros. Esta acotacion de un concepto amplio de ayuda de Estado ha permitido tanto
a los Tribunales como a la Comision Europea delimitar progresivamente los limites de
estas medidas fiscales. Ademas de los limites generales derivados en el Derecho interno
del principio de legalidad, se incorporan los limites derivados del Derecho Comunitario,
concretamente, la calificacion de determinados acuerdos entre la administracion tributaria

y el sujeto pasivo de un tributo como ayuda de Estado incompatible al Derecho Europeo.

5.1.1.  Ventaja economica otorgada por el Estado

Primeramente, en virtud del articulo 107.1 del TFUE, por ayuda de Estado se entiende
unicamente las ventajas concedidas directa o indirectamente a través de fondos estatales.
Si se examina, entre otras, la sentencia del TJTUE®, se deduce que cualquier norma que
conlleve una reduccion de la carga impositiva de una sociedad podra ser constitutiva de
ayuda de Estado, pese a que no implique una transferencia de recursos publicos, dado que
el Estado estaria renunciando a los ingresos fiscales que deberia haber recaudado de

forma habitual. Y respecto al término Estado, se engloba tanto las ventajas concedidas

59 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea C-169/08, de 17 de noviembre de 2009.
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directamente por el mismo como las proporcionadas a través de organismos publicos o

privados®' designados por el Estado.

En segundo lugar, para la constitucion de una ayuda de Estado, se exige que la misma
favorezca a determinadas empresas, otorgandoles asi una ventaja econdmica de caracter
selectivo. Si bien, el TJUE® clarifica el concepto de empresa®, y de la misma forma, se
pronuncia sobre el concepto de ventaja, estableciendo que incluye cualquier beneficio
econdmico que la empresa no hubiera sido capaz de producir en condiciones normales de
mercado, sin la intervencidon estatal. Por tanto, se debe tener claro que las ayudas de
Estado tienen que otorgar una ventaja econdémica de tal forma, que, sin su otorgamiento,
las empresas beneficiarias no hubieran podido obtener el mismo rendimiento econémico,

siendo de especial relevancia en este ambito la sentencia del TJTUE®,

Si bien es indiferente la forma que adopte la ventaja en cuestion, esto quiere decir, si no
tiene importancia alguna si se trata de una subvencion, bonificacion de intereses,
exoneracion de impuestos o de tasas parafiscales, reduccion de la base imponible,
anulacion de la deuda fiscal... o cualquier otra medida con un efecto similar, tampoco la
tiene el medio juridico® utilizado para concertar la ayuda. Las ventajas proporcionadas
se deben interpretar desde un punto de vista objetivo, siendo suficiente que la ayuda
conceda una mejora econdmica al beneficiario frente al resto de contribuyentes que no
reciben esta ayuda, sin ser necesario que el sujeto pasivo al que se dirige la ayuda fiscal

se posicione por encima de otras empresas en términos competitivos.

Para el TTUE®® y para la Comision Europea, por ventaja econdmica se entiende cualquier
situacion en la que el beneficiario perciba un valor econdmico que el mercado no le habria
otorgado, para lo cual se debe realizar una comparacion entre la carga fiscal tras la
aplicacion de la ayuda de Estado y la que implicaria la normativa fiscal general. Asi pues,
la Comision Europea considera que la ventaja econdmica tendra lugar en el momento en

que los fondos publicos se obtengan fuera de las condiciones normales del mercado. Por

%! Sentencia del Tribunal General de la Unidén Europea C-302/94, de 12 de diciembre de 1996.

62 Sentencia del Tribunal General de la Unidén Europea C-470/99, de 12 de diciembre de 2000.

8 “Una entidad que ejerce una actividad econémica con independencia de su estatuto juridico, y de su
modo de financiacion.”

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-142/97, de 21 de marzo de 1990.

5 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-75/97, de 17 de junio de 1999.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-39/94, de 11 de julio de 1996.
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todo esto, y en atencién a una antigua sentencia del Tribunal de Primera Instancia®’, para
calificar una ayuda de Estado incompatible al principio de libre competencia (analizado
en apartados posteriores) y al mercado comun, es determinante confirmar si la ventaja
econdmica conformada por una transferencia de recursos publicos sigue la logica del
mercado, y en caso contrario, se apreciara la existencia de una ayuda de Estado incluida

dentro del articulo 107 del TFUE.

5.1.2.  Selectividad y distorsion de la competencia

En tercer lugar, los Tribunales Europeos subrayan la importancia de los términos clave
de “selectividad” y “distorsion de la competencia” en la valoracion de los regimenes
fiscales, en atencion a la normativa del TFUE sobre ayudas de Estado®®. La configuracion
de estos conceptos en el marco de la normativa europea es primordial para concretar los
poderes de los Estados miembros en materia de medidas fiscales. A priori, los Tribunales
Europeos estan de acuerdo en que, cuando existe selectividad, consecuentemente, se
produce una distorsion de la competencia. No obstante, la jurisprudencia considera que
la selectividad es un requisito independiente, y su existencia es suficiente para declarar la
existencia de una ayuda de Estado. Esto ha cobrado tal importancia, que la ausencia de
selectividad de la ayuda fiscal ha sido fundamental en algunas resoluciones. Ejemplo de
ello es la anulacion de la Decision de la Comision Europea en el asunto protagonizado
por Lico Leasing y Pymar (analizado a lo largo de esta investigacion), en cuyo caso, pese
a que el Tribunal defendi6 que el régimen de ayudas de Estado otorgaba una ventaja a los
astilleros, al estar abierto a todos los inversores se califico como no selectivo. Sin
embargo, la sentencia del TGUE® fue recurrida, y finalmente, se optd por la posicion
contraria, incurriendo asi en la incompatibilidad derivada del articulo 107.1 del TFUE.
En relacion al cardcter selectivo del que puede llegar a disponer una medida fiscal, en el
ambito de la jurisprudencia tiene un papel fundamental la sentencia del TJUE', cuyo
origen se remonta a una sentencia del TGUE'' relacionada con el régimen fiscal espafiol

que concedia deducciones del Impuesto de Sociedades a través del fondo de comercio de

%7 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia T-613/97, de 14 de diciembre de 2000.

5% Para mas informacion, véase el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DOUE 30 de marzo
de 2010).

% Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea T-515/13 y T-719/13, de 17 de diciembre de 2015.
7% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-154/15, C-307/15 y C-308/15, de 21 de
diciembre de 2016.

! Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea T-399/11, de 7 de noviembre de 2014.
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sociedades extranjeras. En virtud del articulo 107 del TFUE, el TJUE se pronuncia acerca
de cuando tiene lugar la presencia de este caracter selectivo, alegando que este no exige
la existencia de una categoria de empresas favorecidas, y concretando dicho
pronunciamiento en el apartado 79’ de la sentencia del TJUE. Por ello, finalmente el
TJUE estima que la Comision Europa califico correctamente la medida fiscal como
selectiva, en la medida en que constituye una excepcion al régimen general del Impuesto
de Sociedades en Espafia, produciéndose asi una situacion discriminatoria respecto a las
empresas con residencia en Espafia que no realizan adquisiciones en empresas del

extranjero.

En cuarto lugar, en referencia a la ya citada distorsion de la competencia, el articulo 107.1
del TFUE estipula como requisito para la consideracion de ayuda de Estado que la medida
fiscal afecte a los intercambios comerciales entre los Estados miembros de la UE, y que
la misma, falsee o amenace falsear la competencia fiscal. Por una parte, en funcién de la
sentencia del TTUE", se entiende que la ayuda afecta a los intercambios comerciales entre
los Estados cuando tiene como consecuencia que los operadores de otros Estados
miembros de la UE accedan al mercado, conservando o incrementando la oferta local.
Por ello, para delimitar si la medida fiscal tiene un efecto en los intercambios comerciales
entre los Estados miembros, debe probarse por qué la ayuda falsea o amenaza falsear la
competencia fiscal y es posible que perjudique a los intercambios comerciales, sobre el
fundamento de los efectos predecibles de la medida fiscal”. Por otra parte, segun la
sentencia del TJUE”, existe falseamiento o amenaza de falsear la competencia en el
momento en que un Estado otorga una ventaja financiera a una empresa en un sector
liberalizado en que el existe o podria existir competencia. La Comision y el TJUE estan
de acuerdo en que la cuantia de la medida fiscal no tiene importancia alguna, siempre
cuando esta sea superior a los 200.000 euros en tres afios’®, estas son las ya investigadas

en el Capitulo III, ayudas de minimis.

72 Apartado 79 de la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016: “Sélo importa que la medida, con
independencia de su forma o de la técnica normativa empleada, tenga el efecto de situar a las empresas
beneficiarias en una situacion mas ventajosa que la de otras empresas, aun cuando el conjunto de esas
empresas se encuentre en una Ssituacion factica y juridica comparable habida cuenta del objetivo
perseguido por el régimen tributario en cuestion.”

73 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea C-537/13 de 14 de enero de 2015.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea C-87/12, de 8 de mayo de 2013.

7> Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-225/98, de 29 de septiembre de 2000.

7 Articulo 2 del Reglamento 1998/2006 de la Comision, de 15 de diciembre de 2006, relativo a la aplicacién
de los articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas de minimis (DOUE 28 de diciembre de 2006).
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Los limites de las ayudas de Estado de caracter fiscal se han convertido en un asunto de
gran actualidad. Esto se debe principalmente a las consecuencias de la COVID-19 en la
economia de nuestro pais, y es que estos limites se han convertido en un condicionante
de los fondos europeos que Espafia ha recibido de Bruselas. El problema radica en que el
poder ejecutivo de Espafia dispone de un total de 70.000 millones en ayudas comunitarias
que deben ejecutar con la limitacion de las normas comunitarias, lo cual implica una
restriccion de la cuantia que pueden desembolsar en las empresas. El planteamiento del
Gobierno espafiol incluye la inversion de una cantidad de dinero en grandes proyectos
estratégicos que superan los limites estipulados en la normativa europea. Por esta razon,
el Ejecutivo esta negociando con Bruselas con la finalidad de obtener algunas
concesiones. A dia de hoy, Espafia tiene acordado hasta octubre de 2021 inyecciones por
un total del 5% de su PIB, a diferencia de otros paises como Alemania que tiene aprobadas

inversiones por un 16% del PIB, y Francia e Italia que superan el 14% de su PIB.

5.2.  Principio de libre competencia

Entre los objetivos fundamentales de la politica de competencia, se sitiia la necesidad de
fortalecer la libre competencia en el &mbito de la UE, logrando asi fomentar una economia
de mercado abierta y, por tanto, el aseguramiento del libre acceso a un mercado interior
en igualdad de condiciones. El principio de libertad de competencia se encuentra

garantizado a lo largo del TFUE, en concreto, en el Capitulo 1 del Titulo VII'’

que lleva
a cabo una precisa regulacion de las normas sobre competencia, y que esta dividido en
dos secciones, la primera seccion (que aborda los articulos 101 al 106 TFUE) esta
dedicada la aplicabilidad de las disposiciones a las empresas y regula los acuerdos y
practicas promovidos por empresas incompatibles con el TFUE, y la segunda seccion
(que aborda los articulos 107 al 109 TFUE) se centra en las ayudas de Estado con especial
alusion a la incompatibilidad de estas ayudas otorgadas por el Estado con el mercado

comun.

Una adecuada aplicacion de este principio fundamental para el desarrollo y
funcionamiento de la UE dara lugar a un gran niimero de beneficios en términos de

eficiencia y economia. No obstante, si bien venimos analizando a lo largo de esta

77 Capitulo I, Titulo VII (TFUE): “Normas comunes sobre competencia, fiscalidad y aproximacién de las
legislaciones.”
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investigacion, el cumplimiento de este principio se ve limitado por las practicas colusorias
que protagonizan las empresas a través de las ayudas de Estado. Con la intencidn de evitar
que se produzca el otorgamiento de las ayudas de Estado de carécter ilegal, afectando asi
al principio de libre competencia y al sistema de libre mercado, el TFUE determina el
principio general de la incompatibilidad de las ayudas publicas recogido en el articulo

107 TFUE.

En opinion de la Comision Europea’®, las ayudas de Estado pueden conllevar una oclusion
en el sistema de libre competencia inmanente al mercado comun, puesto que las ayudas
publicas suponen un proceso selectivo que apoya la actividad econémica de determinadas
empresas, perjudicando asi al resto de sociedades existentes. Al mismo tiempo, las ayudas
de Estado contravienen las libertades de circulacion y de mercado al intervenir como
medidas proteccionistas que obstaculizan o imposibilitan la introduccién en el mercado
de otras empresas que no gozan de una ayuda de Estado. Esto provoca que las ayudas
publicas se dispongan en la Union Europea como un elemento fuertemente regulado para
lograr asi evitar los posibles dafios que produciria al principio de libre competencia y al
sistema de mercado abierto una politica indiscriminada de ayudas publicas por parte de
los Estados miembros respecto a sus empresas. Por ello, en el ambito de la UE, el
principio de libre competencia se consolida como un limite a la actividad de fomento de
los Estados miembros. Y, para ello, el Ordenamiento Juridico Comunitario pese a no
suprimir las ayudas de Estado, si introduce mecanismos de control destinados a garantizar
el mantenimiento de las ayudas de Estado. En definitiva, la inclusion del articulo 107 del
TFUE pretende amparar que las ayudas otorgadas por los Estados miembros no

quebranten el principio comunitario de libre competencia.

5.3. Larecuperacion de las ayudas de Estado

En materia de fiscalidad directa, los organismos de la UE se encargan de dictar una
multitud de disposiciones que regulan los diferentes tributos, respetando siempre los
principios de subsidiariedad, atribucion y proporcionalidad. Sin embargo, al mismo

tiempo, las instituciones de la UE se esfuerzan por prohibir las ayudas de Estado que

7 Comision Europea: “Las ayudas se utilizan como una forma de proteccionismo para favorecer los
productos nacionales, para ofrecerles ventajas en competencia, para evitar la adaptacion estructural
necesaria.”
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conceden sistemas tributarios beneficiosos para determinados sectores, evitando asi una
competencia fiscal perniciosa. Con la finalidad de crear en todos los Estados miembros
de la UE un entorno a favor de la inversion y de la innovacién, la Comisién Europea
elabora anualmente el Informe sobre la Politica de competencia’, el cual recoge la
actualizacion de la normativa sobre ayudas de Estado favoreciendo las medidas fiscales
que fomentan el crecimiento del mercado de la UE, y estipula los diferentes controles de
ayudas de Estado existentes. Ademas, en este documento se reune la necesidad de
fortalecer la transparencia fiscal logrando asi llegar hasta un mercado tnico y justo para
todos. Por este motivo, la politica de competencia ejerce una labor clave a la hora de

enfrentarse a este reto y su interrelacion con el control de las ayudas de Estado.

Ante la declaracion de ayuda de Estado ilegal o incompatible con el mercado interior, se
debe proceder a la recuperacion de la misma en respeto a la normativa comunitaria, vy,
mediante los procedimientos estipulados en la normativa interna del Estado miembro que
se ve afectado por esta situacion. En el caso de Espafia, la normativa interna no se
pronunci6 al respecto hasta la aprobacion de la Ley 34/2015, de 21 de septiembre®, por
la cual se modifica la Ley General Tributaria®' que incorpora un nuevo Titulo VII acerca
de la recuperacion de ayudas de Estado concernientes al &ambito tributario,
correspondiente a los articulos 260 al 271 de la LGT. En esta nueva regulacion se incluye
el respeto en la recuperacion de la ayuda de Estado a los principios de ejecucion inmediata
y efectiva de la decision, y también se establece como responsable de esta ejecucion a la
Adminsitracion Tributaria. Del mismo modo, se estipula un plazo de prescripcion de diez
afos para determinar y exigir el pago de la deuda tributaria desde el dia siguiente a aquel
en el que la ayuda de Estado en cumplimiento de la obligacion tributaria hubiese tenido

efecto.

Por otro lado, entre los efectos de la decision de la recuperacion de ayuda estatal ilegal,
destaca la posible modificacion de la resolucion o liquidacion previamente realizada por
la Administracion Tributaria, aun en aquellas situaciones en la que la misma tuviese un

caracter firme. Asimismo, el calculo de la cuantia total correspondiente a los intereses de

7 Para obtener mas informacion, véase: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-
0022 ES.html

80 Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion parcial de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (BOE 22 de septiembre de 2015).

81 Vease: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-23186
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demora se determinarad en funcion de la normativa europea. Frente al acto de ejecucion
de la recuperacion de una ayuda de Estado, cabe recurso de reposicion y de reclamacion
econdmico-administrativa. Ademas, en los articulos 265 al 267 de la LGT, se regulan las
dos clases de procedimientos de ejecucion de decisiones de recuperacion, dependiendo si
la ejecucion influye o no en la liquidacion de la deuda tributaria. En el supuesto en el que
al obligado tributario se le imputen otras obligaciones de la misma naturaleza se podra

llevar a cabo la ejecucién mediante el procedimiento de inspeccion ordinario.

Una de las sentencias mas populares en materia de recuperacion de ayudas de Estado
ilegales es la sentencia del Tribunal Supremo™ (en adelante, TS) la cual resuelve un
recurso en relacion a las ayudas de Estado publicamente conocidas como «vacaciones
fiscales vascas» y, declaradas contrarias al Derecho de la UE por la Comision Europea.
El asunto tiene su origen en la Decision de la Comision Europea™ del 20 de diciembre
2001, en la cual se declara ilegales seis regimenes de ayudas fiscales en las provincias de
Alava, Guiptizcoa y Vizcaya, exigiéndose su devolucion. Estas ayudas fueron concedidas
mediante créditos fiscales del 45% de las inversiones que sobrepasaban los 15 millones
de euros, asi como a través de exenciones fiscales temporales con la finalidad de reducir
su base imponible para el pago del Impuesto de Sociedades. El TTUE* se pronuncia
condenando a Espafia al pago de 30 millones de euros como consecuencia del
incumplimiento de la sentencia del TTUE® que le obligada al desembolso integro de las
ayudas de Estado ilegales. Posteriormente, las empresas que se vieron obligadas a asumir
con la recuperacion de esta ayuda de Estado ilegal recurrieron la decision del Tribunal.
Finalmente, el TS dictamina que no se retnen los requisitos legales para que las
Diputaciones Forales Vascas estén obligadas a responder frente a las empresas
beneficiadas de las denominadas «vacaciones fiscales vascas», el Tribunal revela que la
devolucion de la ayuda de Estado no constituye un dafio que no tuvieran la obligacion de
asumir, sino una forma de restituir la situacion de equidad empresarial y competencial.
Por ello, se entiende rechazada la indemnizacién por responsabilidad patrimonial exigida

por las empresas beneficiarias.

%2 Sentencia del Tribunal Supremo num. 3591/2006, de 5 de septiembre de 2018.

83 Union Europea. Decision 2003/28/CE, de la Comision, de 20 de diciembre de 2001, relativa a un régimen
de ayudas ejecutado por Espafia en 1993 en favor de algunas empresas de reciente creacion en Alava
(Espafia) (DOUE 22 de enero de 2003).

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea C-131/12 de 13 de mayo de 2014

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-142/05, de 14 de diciembre de 2006.
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En ultimo lugar, en relacion con las ayudas de Estado otorgadas en Espafia, susceptibles
de ser consideras contrarias al Derecho de la UE, cabe hacer alusion al reciente caso
contenido en la sentencia del TTUE® que, a su vez, anula la sentencia del TGUE®’ y la
Decision de la Comision Europa del 4 de julio de 2016™. El origen de este asunto se sitia
en la aplicacion de la Ley 10/1990, del Deporte®, que obligaba a todos los clubes
deportivos a convertirse en sociedades anonimas deportivas, con la excepcion de que
aquellos clubes profesionales que hubiesen tenido resultados econémicos positivos con
anterioridad a la aprobacion de esta Ley. Esta excepcion provocod que el Futbol Club
Barcelona, el Club Atlético Osasuna, el Athletic Club Bilbao y el Real Madrid Club de
Futbol mantuvieran su forma juridica de entidad sin 4nimo de lucro, beneficiandose asi
hasta 2016 de un tipo de gravamen inferior al que se aplicaba a las sociedades anonimas
deportivas, tributando a un 25% en lugar de a un 30%. La Comisién Europea determino
la constitucion de un régimen de ayudas ilegal e incompatible con el Derecho europeo,
en la medida en que la Ley 10/1990 introducia una ventaja fiscal en relacion al Impuesto
de Sociedades. Posteriormente, el TGUE se posiciona a favor del Fatbol Club Barcelona
(quien interpuso un recurso contra la Decision 2016/2391) al considerar que la Comision
no tuvo en cuenta otros elementos del régimen fiscal de las entidades sin animo de lucro
como, por ejemplo, las posibilidades de deduccion, entendiendo que esto podia llegar a
compensar la ventaja obtenida. Finalmente, el TJUE estima que el TGUE incurri6 en un

error de Derecho, y desestima el recurso interpuesto por el Futbol Club Barcelona.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea C-362/19P, de 4 de marzo de 2021.

%7 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea C-116/16, de 26 de febrero de 2019.

% Union Europea. Decision 2016/2391 de la Comisién, de 4 de julio de 2016, relativa a la ayuda estatal
SA.29769 (2013/C) (ex 2013/NN) concedida por Espafia a determinados clubes de futbol (DOUE 28 de
diciembre de 2016).

% Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte (BOE 17 de octubre de 1990).
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CAPITULO VI. CONCLUSIONES.

Tras la realizacion del analisis y valoracion de un gran numero de fuentes bibliogrdficas
y del recorrido esbozado sobre la regulacion y el régimen juridico de las ayudas de

Estado, y en concreto, los Tax Rulings, cabe concluir lo siguiente:

PRIMERA. — La adopcién de los Tax Rulings ha sufrido una importante proliferacion
siendo estos cada vez mas abundantes y reconocidos. Actualmente, la posible ilegalidad
en la que pueden llegar a incurrir estos acuerdos fiscales previos, y consecuentemente su
incompatibilidad con el Derecho europeo, se ha convertido en una cuestion de un notable
interés y atencion por parte de los legisladores, y se prevé que, en un futuro, se produzca
el acogimiento de iniciativas que actien como mecanismos de control de esta practica

fiscal, similares a las ya existentes, e incluso de caracter mas estricto.

SEGUNDA. — El nivel de rapidez con el que avanza la sociedad, y pese a que la
legislacién ha avanzado en los ultimos tiempos tanto en la jurisdiccién estadounidense
como en la europea, provoca que se aprecie una incertidumbre normativa en relacion a
los Tax Rulings, y, por ello, la existencia de posibles lagunas, produciéndose asi una
problematica entre los Tax Rulings y el Soft Law. Por esta razon, tanto en EE.UU. como
en Europa se deberia llevar a cabo una exhaustiva revision de la regulacion y del régimen
juridico de las ayudas de Estado en el ambito fiscal, otorgando a los Tax Rulings el lugar
que merecen, asi como una mayor atencion en sus respectivas legislaciones, poniendo asi
fin al desconocimiento por parte de los contribuyentes que, posiblemente, por este falta
de informacién en relacion a esta materia terminan incurriendo en el incumplimiento de

los limites normativos.

TERCERA. — A nivel nacional, aunque se podria afirmar una posible circunscripcion de
los Tax Rulings ala LGT y a la LIS, se aprecia una falta de regulacion especifica en los
distintos textos legislativos en la medida en que no aprecia ningtin cuerpo legal en el que
se haga alusion a estos acuerdos fiscales. Resultaria deseable alcanzar un equilibrio entre
la normativa espafiola y la salvaguardia de la libre competencia del mercado interior para
lograr, de esta forma, una armonizacion de las legislaciones de los diferentes Estados

miembros de la UE.
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CUARTA. — En ultimo lugar, el legislador deberia pronunciarse acerca del concepto de
ayuda de Estado, puesto que la ausencia de una definicion clara del mismo dificulta el
procedimiento de analisis de cada supuesto en concreto. Esto provoca ciertas confusiones,
conduciendo en determinadas ocasiones a la obligacion de recuperar determinadas ayudas

de Estado, y ain mas importante, atentando contra el principio de libre competencia.
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ayuda estatal SA.29769 (2013/C) (ex 2013/NN) concedida por Espafia a
determinados clubes de futbol (DOUE 28 de diciembre de 2016).

Union Europea. Decision 2017/1861 de la Comision, de 29 de julio de 2016, relativa a la
ayuda estatal SA.33983 (2013/C) (ex 2012/NN) (ex 2011/N) ejecutada por Italia
— Compensacion a los aeropuertos de Cerdenia por obligaciones de servicio

publico (SIEG) (DOUE de 18 de octubre de 2017).
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