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LA DECISION DE LA COMISION EUROPEA EN EL ASUNTO APPLE:

LOS TAX RULINGS Y LAS AYUDAS DE ESTADO

La Decision de la Comision Europea en el asunto
Apple: los tax rulings y las ayudas de Estado

La Comision Europea ha considerado que dos «acuerdos fiscales»,
conocidos también como «tax rulings», evacuados por la autoridad
tributaria irlandesa a solicitud de Apple constituyen ayudas de Esta-
do ilegales e incompatibles con el mercado interior. Segun la Comi-
sion Europea, los acuerdos habrian permitido a Apple aplicar duran-
te el periodo 1991 a 2014 unos criterios de cuantificacion de los
beneficios sujetos a tributacion en Irlanda de dos filiales irlandesas
del grupo que no se ajustan a las condiciones de mercado que rigen
las operaciones entre partes independientes. De este modo, a juicio de
la Comision, Apple habria reducido de forma sustancial e injustifica-
da la base imponible atribuible a las operaciones realizadas en terri-
torio irlandés y, por tanto, sujetas a tributacion en Irlanda. Como
consecuencia de ello, la Comision Europea ha ordenado a Irlanda
recuperar de Apple la diferencia entre los impuestos satisfechos en
Irlanda desde el ano 2003 y los que supuestamente deberia haber
abonado, que asciende a mds de 13.000 millones de euros. Esta deci-
sion forma parte de una serie de pronunciamientos no exentos de
polémica y cierta critica que ha venido realizando en el ultimo ano y
medio la Comision Europea en materia de tax rulings y ayudas de
Estado. Habra que esperar al pronunciamiento de los tribunales de la
Unidn Europea para conocer el criterio final. De momento, se impo-
ne un criterio de cautela en el disefio y empleo de estructuras comple-
jas de inversion internacional que se beneficien de tax rulings.

European Commission’s Decision in the Apple Case:
Tax Rulings and State Aid

The European Commission has declared two tax rulings, granted by
Ireland to Apple tantamount to illegal state aid incompatible with the
internal market. According to the European Commission, the tax rul-
ings allowed Apple to apply during the period 1991-2014 criteria for
allocating profits to the Irish based operations of two Irish incorpo-
rated entities of its group of companies that differs from the allocation
that would have resulted under arm’s length conditions between unre-
lated undertakings. As a consequence, the European Commission
considers that Apple was able to substantially reduce in an unjustified
manner the corporate taxable base of its activities undertaken within
Ireland and subject to Irish corporation tax. The European Commis-
sion has ordered Ireland to recover the difference between the corpo-
rate taxes paid by Apple since 2003 and the ones that should have
been levied, which amount to more than EUR 13 billion. This decision
arises from a broader policy followed by the European Commission
and statements it has made over the past year and a half regarding
tax rulings, which have received strong criticism and generated con-
troversy. It will be necessary to wait for the outcome of the appeals
lodged before the European Union courts to confirm the final criteria
that will be applied. For now, companies will have to proceed with
caution when designing and using complex international investment
structures that take advantage of tax rulings.
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INTRODUCCION

El 30 de agosto de 2016, la Comision Europea
(«Comision») adopté una decision en el asunto
SA.38373 en la que declaraba que dos acuerdos fis-
cales o tax rulings evacuados por las autoridades
fiscales de Irlanda en beneficio de Apple consti-
tufan ayudas de Estado ilegales e incompatibles con
el mercado interior (la «Decision»).

Como es conocido, las ayudas de Estado, incluidas
las concedidas a través de medidas fiscales, estan en
principio prohibidas por el articulo 107 del Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea (el
«TFUE»), salvo los casos de exencion previstos en
esa misma disposicion. Los Estados miembros de la
Union Europea que desean conceder ayudas a sus
empresas deben notificarlo previamente a la Comi-
sion, que tiene competencia exclusiva y excluyente
para valorar si las medidas son compatibles con el
mercado interior y, en su caso, autorizarlas. De no

cumplirse este requisito de notificacion previa, las
ayudas concedidas se consideran automaticamente
«ilegales» y puede ordenarse su recuperacion hasta
que la Comision las analice y las declare, segtin sea
el caso, compatibles o no con el mercado interior.

Pues bien, en el caso de Apple, la particularidad
que presentan las supuestas ayudas de Estado ana-
lizadas es que resultarian de dos tax rulings eva-
cuados por la autoridad tributaria irlandesa en
1991 y 2007.

Estos tax rulings se corresponderian en Derecho tri-
butario espariol con la figura de los «acuerdos pre-
vios de valoracion» en materia de operaciones vin-
culadas, previstos en la Ley 27/2014, de 27 de
noviembre, del Impuesto sobre Sociedades.

Los acuerdos fiscales son acuerdos ad hoc negocia-
dos entre los contribuyentes y la administracion
fiscal del pais con derecho a gravar los beneficios
derivados de las operaciones examinadas, cuyo



objeto es determinar durante un periodo determi-
nado, con caracter previo a la liquidacion del
impuesto, el valor de mercado de las transacciones
realizadas por el contribuyente con otras entidades
de su mismo grupo de sociedades o con las que se
encuentra en una situacion de vinculacion, y fijar
asi el beneficio sometido a tributacion en el pais
relevante. Estos acuerdos se utilizan de forma rela-
tivamente habitual en el caso de empresas multina-
cionales para obtener seguridad juridica sobre la
estructura fiscal bajo la que operan, y mas concre-
tamente, sobre la metodologia aplicable para deter-
minar los precios de transferencia que dan lugar al
valor de mercado que resulta en la asignacion de
beneficios entre las partes vinculadas.

ANTECEDENTES

La Decision de Apple no es un caso aislado y no
sera la ultima en el ambito de los tax rulings. Esta
Decision, al igual que sus predecesoras en los asun-
tos contra Luxemburgo (caso Fiat, asunto
SA.38375) y contra los Paises Bajos (caso Star-
bucks, asunto SA 38.375), se enmarca en una
investigacion mucho mas amplia iniciada por la
Comision en el ano 2013, a raiz de una investiga-
cion previa del Senado de los Estados Unidos de
América.

La investigacion de la Comision inicialmente tenia
por objeto asegurar una mayor transparencia fiscal
en la Union Europea y garantizar, sin emplear ele-
mentos normativos de armonizacion fiscal, que las
empresas tributen en el pafs en el que realmente
generan los beneficios. En ese contexto, la Comi-
sion solicito a los Estados miembros una relacion
de todos los acuerdos fiscales individuales que
habifan otorgado durante el periodo 2010-2012. A
partir de los datos recabados fue ampliando las
solicitudes de informacion que, en algunos casos,
como por ejemplo Irlanda, se remontan hasta el
afio 2004 e incluso respecto de acuerdos fiscales
previos que estuvieran todavia en vigor.

Como resultado del analisis de estos tax rulings, la
Comision declaré en octubre de 2015 que los
acuerdos fiscales otorgados por Luxemburgo y los
Paises Bajos a Fiat y Starbucks, respectivamente,
entranaban elementos de ayudas de Estado ilegales,
al permitir a dichas entidades emplear una metodo-
logia para determinar los precios de transferencia
entre empresas del grupo que, a su juicio, no resul-
taba de una correcta fijacion del valor real de mer-
cado. Segtn la Comision, gracias a estos tax rulings,
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Fiat y Starbucks pudieron transferir de forma injus-
tificada bases imponibles a paises con tributacion
mucho mas reducida, eludiendo la carga fiscal que
les hubiera correspondido de haberse aplicado pre-
cios de mercado propios de transacciones compara-
bles entre empresas independientes.

Siguiendo esta misma linea decisoria, en enero de
2016, la Comision también declaro ilegal el régi-
men fiscal de «beneficios extraordinarios» (excess
profit) aplicado por Bélgica, que supuestamente
habria permitido a mas de 35 multinacionales des-
contar determinados beneficios extraordinarios de
su base imponible.

El caso de Apple va un paso mas alla, ya que no se
limita exclusivamente a cuestionar la metodologia
empleada por la empresa para determinar los pre-
cios de transferencia intragrupo, como pasaba en
los casos anteriores. También se analiza en este caso
los criterios validados por la hacienda irlandesa
para asignar los beneficios generados entre diversas
partes de una misma sociedad. En concreto, se tra-
ta de asignar los beneficios obtenidos por socieda-
des del grupo Apple constituidas en Irlanda pero
que, siendo no residentes a efectos fiscales en Irlan-
da, operan en Irlanda a través de establecimientos
permanentes («sucursales», en la terminologia uti-
lizada por la Comision). Distinguiendo asi entre la
casa matriz (situada fuera de Irlanda, en Estados
Unidos) y su sucursal irlandesa, solo los beneficios
asignados a esta ultima estan efectivamente someti-
dos a tributacion, en Irlanda.

APLICACION DE LA NORMATIVA DE AYUDAS DE
ESTADO A LOS TAX RULINGS EN GENERAL

En el 4ambito de la Union Europea no existe una
armonizacion de los sistemas fiscales nacionales.
Por tanto, los Estados miembros, en principio, tie-
nen plena libertad para estructurar sus sistemas
impositivos en la manera que estimen conveniente,
también mediante el recurso a acuerdos fiscales.
Bajo esta perspectiva, la intervencion de la Comi-
sion en el ambito de los tax rulings a través de la
aplicacion de la normativa de ayudas de Estado es
una cuestion que no ha estado exenta de criticas,
tanto por parte de grupos multinacionales como
por los Gobiernos, que la consideran una intromi-
sion ilegitima en su politica fiscal nacional.

A pesar de estas criticas, lo cierto es que la Comi-
sion esta legitimada para intervenir ante cualquier
medida estatal, incluyendo medidas de caracter fis-
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cal, cuando entrafien elementos de ayudas de Esta-
do. A este respecto, el articulo 107 del TFUE define
una ayuda de Estado como «las ayudas otorgadas
por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cual-
quier forma, que falseen o amenacen con falsear la
competencia, favoreciendo a determinadas empresas o
producciones.

Para que una medida sea considerada una ayuda
de Estado, debe cumplir cuatro requisitos cumu-
lativos, a saber: (i) debe conllevar directa o indi-
rectamente una transferencia de recursos estata-
les; (ii) debe generar una ventaja econémica para
el beneficiario de la ayuda; (iii) la ventaja debe
tener caracter «selectivor, esto es, debe beneficiar
a un sector economico o a un grupo de empresas
en particular; y (iv) debe ser susceptible de afec-
tar a los intercambios comerciales en el mercado
interior.

En el ambito fiscal, una consolidada jurisprudencia
europea ha declarado que las ventajas fiscales con-
cedidas a determinadas empresas pueden constituir
ayudas de Estado en la medida en que las liberan
de una carga fiscal que de otra forma deberian
haber asumido. Siendo ello asi, a priori pareceria
que los tax rulings no serian objetables bajo la pers-
pectiva de la normativa de ayudas de Estado, pues
su objeto no es liberar o eximir a una empresa de
una carga fiscal concreta, sino dotar de seguridad
juridica su planificacion fiscal. De hecho, la propia
Comision admite en la Decision que los tax rulings
no son necesariamente negativos ni entranan ele-
mentos de ayuda de Estado.

Sin embargo, aun admitiendo este principio gene-
ral, la Comision formula reservas cuando considera
que la autoridad tributaria se aparta del sistema
general tributario del pais afectado y acepta en sus
tax rulings individuales criterios de gravamen fiscal
que no se ajustan al sistema general aplicable a
empresas que se encuentran en una situacion juri-
dica y factica similar.

Pero en una vuelta de tuerca adicional, en la Deci-
sion la Comision, amparandose en algin preceden-
te antiguo del Tribunal de Justicia en materia de
precios de transferencia (asuntos acumulados
C-182/03 y C-217/03, Bélgica y Forum 187 ASBL c.
Comision), considera que, mas alla de lo que regule
la normativa domeéstica, los Estados miembros no
pueden validar la aplicacion de criterios de cuanti-
ficacion de los beneficios en las relaciones intragru-
PO que no sean razonables y coherentes con los que
resultarian de aplicacion en condiciones de merca-
do a las relaciones entre operadores independientes

en una situacion similar (lo que se conoce como el
principio de «plena competencia»). Ello es precisa-
mente lo que, a juicio de la Comision, habria suce-
dido en el caso de Apple y los acuerdos fiscales
concedidos por la autoridad tributaria irlandesa,
Como se expone a continuacion.

ESTRUCTURA FISCAL DE APPLE EN IRLANDA
Y CONTENIDO DE LOS TAX RULINGS
CUESTIONADOS

La Decision analiza dos acuerdos fiscales, sucesivos
en el tiempo, que refrendaron el método de deter-
minacion de los beneficios imponibles de dos
sociedades irlandesas del grupo, a saber, Apple
Sales International («ASI») y Apple Operations
Europe («AOE»). Estas sociedades eran filiales
indirectas de la matriz estadounidense Apple Inc. Si
bien habian sido constituidas en Irlanda, de acuer-
do con la normativa irlandesa no se consideraban
residentes fiscales en dicho pais en la medida en
que su sede de direccion efectiva estaba localizada
en Estados Unidos. No obstante, ambas sociedades
tenian una sustancial presencia y actividad empre-
sarial en Irlanda, por lo que operaban a efectos fis-
cales en este pais a través de sendos establecimien-
tos permanentes o sucursales que eran los que
canalizaban su actividad de fabricacion y distribu-
cion de productos Apple en Europa, entre otros
mercados.

ASI era la sociedad del grupo dedicada a la adqui-
sicion y comercializacion de productos Apple para
el mercado europeo, incluyendo la prestacion de
servicios postventa y garantias. En virtud de la
estructura contractual y condiciones de venta apli-
cadas por Apple, los clientes europeos adquirian los
productos directamente de ASI, en lugar de hacerlo
de los puntos fisicos de venta, que podian ser terce-
ros u otras sociedades del grupo Apple. Como con-
secuencia de ello, todas las ventas realizadas por el
grupo Apple en Europa, asi como los beneficios
que generaban, se atribuian directamente a la filial
irlandesa. Por su parte, AOE se encargaba de la
fabricacion de determinadas lineas de ordenadores
de la marca Apple.

Ambas sociedades eran licenciatarias, sin coste
alguno, de derechos de propiedad industrial e inte-
lectual de Apple para la fabricacion y venta de los
productos en Europa cuya explotacion generaba
sustanciales ingresos a ASI y AOE. Asimismo, en
virtud de un acuerdo de reparto de gastos suscrito
con Apple Inc., esta ultima, ASI'y AOE se repartian



los costes de las actividades de investigacion y
desarrollo de Apple a escala mundial en proporcion
a sus respectivas ventas. De este modo, ASI y AOE
realizaban pagos anuales muy significativos a Apple
Inc. que se deducian de los beneficios anuales obte-
nidos por las sucursales en Irlanda. Asimismo,
habian concluido un acuerdo de marketing con
Apple Inc. en virtud del cual también realizaban
pagos a su matriz estadounidense.

Como hemos dicho, en virtud de la normativa del
impuesto sobre sociedades aplicable en Irlanda has-
ta el ano 2015, ASI y AOE tenian la consideracion
de sociedades no residentes. Por lo tanto, los bene-
ficios generados por estas sociedades no se some-
tian a tributacion en Irlanda, salvo por aquella par-
te que era atribuible a la actividad realizada por las
sucursales en territorio irlandés, sujeto a tributa-
cion al tipo impositivo general aplicable, que era
del 12,5% para los ingresos procedentes de activi-
dades comerciales.

Curiosamente, y aunque esta cuestion no es objeto
de critica especifica por parte de la Comision, ASI 'y
AOQE, no eran residentes a efectos fiscales en nin-
gun pais. Las autoridades irlandesas consideraban
que se trataba de entidades gestionadas y controla-
das desde otro pais (Estados Unidos) y la normativa
estadounidense, por su parte, no las consideraba
residentes a efectos fiscales, ya que se trataba de
sociedades constituidas en el extranjero. Por lo tan-
to, a efectos practicos, ASI y AOE eran sociedades
fiscalmente «apatridas», si bien las sucursales irlan-
desas si debian tributar en Irlanda por los benefi-
cios generados en dicho pais.

En este contexto, es facilmente comprensible que
la cuestion central del debate en la Decision verse
sobre la metodologia empleada por Apple para
determinar el beneficio de AST y AOE que debia
atribuirse a sus sucursales irlandesas, sujeto efec-
tivamente a tributacion, y aquel que debia atri-
buirse a la casa matriz o «sedes centrales», que
quedaria no sujeto a tributacién en Estados Uni-
dos o Irlanda.

Pues bien, los acuerdos fiscales evacuados por
Irlanda validan la estimacién de distribucion de
beneficios propuesta por Apple, que atribuia a las
actividades de las «sedes centrales» de la ASTy
AQE la mayor parte de los ingresos y, por tanto, de
los beneficios, generados en Irlanda, y asignaba a
las sucursales una contribucion a los beneficios
extraordinariamente reducida. Ello implicaba a
efectos practicos que la administracion tributaria
irlandesa consideraba que las actividades mas
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importantes de estas filiales de Apple, tanto en lo
que respecta a su direccion, control y gestion, como
a la operativa diaria se realizaban desde su sede
central, que supuestamente se situaria en Estados
Unidos, y que desde las sucursales solo se realiza-
ban actividades accesorias o de menor complejidad.

Sin embargo, la Comision concluye en la Decision
que la situacion es justamente la inversa. Las «sedes
centrales» de estas filiales, ademas de carecer de
una ubicacion o domicilio concreto o de empleados
o activos materiales de ningtn tipo, tenian por uni-
ca actividad organizar las reuniones del consejo de
administracion de ASI y AOE. Es mas, del analisis
de las actas de dichas reuniones concluye la Comi-
sion que el consejo de administracion de ambas
sociedades solo trataba aspectos administrativos
relativos a la aprobacion de las cuentas anuales o
cuestiones similares, pero no debatia ni decidia
sobre cuestiones estratégicas de caracter comercial,
o relativas a las actividades de produccion o de
investigacion y desarrollo, o vinculadas a la explo-
tacion de los derechos sobre las licencias titularidad
de ASI'y AOE.

Asimismo, a la hora de determinar el importe de
los beneficios generados por las sucursales irlande-
sas, los acuerdos fiscales estimaban éstos como un
porcentaje fijo sobre los costes operativos o los gas-
tos operativos, segun los casos, de las sucursales,
excluyendo el coste de las materias primas para la
reventa y los gastos de personal e intangibles. En la
practica, esta metodologia validada por la adminis-
tracion tributaria irlandesa implicaba que solo un
pequenio porcentaje de los beneficios totales de ASI
y AOE (menos del 0,05%) estuvieran sometidos a
tributacion en Irlanda y el resto quedase completa-
mente exento de tributacion (ni en Irlanda ni en
ningun otro pais).

EVALUACION DE LA COMISION

La Decision, en linea con los precedentes de Star-
bucks y Fiat, no cuestiona la figura de los acuerdos
fiscales y, de hecho, declara que con caracter gene-
ral son licitos y permiten mejorar la transparencia y
predictibilidad de los sistemas impositivos. Tampo-
co cuestiona el sistema fiscal general de Irlanda ni
los tipos del impuesto de sociedades que aplica. Es
mas, ni siquiera cuestiona que ASI y AOE pudieran
ser consideradas sociedades no residentes en Irlan-
da y simultaneamente carecer de residencia fiscal
en otro pais.
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Sin embargo, la Comision concluye que un acuerdo
fiscal que valide la determinacion del valor de mer-
cado de las operaciones realizadas entre entidades
vinculadas (o entre partes de dichas entidades,
como son la casa matriz y su establecimiento per-
manente) de forma que no refleje lo que hubiera
resultado razonable en una relacion equiparable
entre empresas independientes aplicando criterios
de mercado, concede una ventaja selectiva a su des-
tinatario y constituye una ayuda de Estado.

En concreto, la Comision considera que la autori-
dad irlandesa realizé un uso indebido de estos
acuerdos fiscales para generar a favor de Apple una
ventaja fiscal que no estaba respaldada por la reali-
dad economica de las operaciones objeto de valora-
cion. Su analisis se centra esencialmente en deter-
minar si dicha ventaja era «selectiva». A los efectos
de valorar esta cuestion, y en linea con la reciente
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el asunto
de las ayudas al fondo de comercio en Espana
(asuntos acumulados C-20/15 Py C-21/15 P, Comi-
sion c. World Duty Free Group, S.A., Banco Santander,
S.A. y Santusa Holding, S.L.), la Comision analiza si
el trato fiscal concedido a Apple conllevaria algun
tipo de desviacion o excepcion injustificada al «sis-
tema fiscal de referencia aplicable» a otras empresas
irlandesas que se encuentran en una situacion fac-
tica y juridica comparable.

En este punto, la Comision considera que el «siste-
ma fiscal de referencia aplicable» con el que se tie-
ne que comparar el trato dispensado a Apple serian
las normas generales del impuesto sobre sociedades
en Irlanda, sin distinguir entre empresas pertene-
cientes a un grupo de sociedades o no o entre enti-
dades residentes o no residentes. Este sistema de
referencia exigiria que se tribute en Irlanda por
«todos los beneficios» atribuibles a Irlanda de las
entidades sometidas a tributacion en dicho pais. El
hecho de que las empresas pertenecientes a un gru-
po de sociedades con residencia fiscal en Irlanda
tengan que tributar por su renta universal mientras
que las sucursales de ASI y AOE, al igual que lo
haria cualquier sociedad no residente no pertene-
ciente a un grupo de sociedades, solo tributen por
los beneficios generados en Irlanda, no seria rele-
vante a estos efectos. En todos los casos, y en lo
que respecta a los beneficios generados en Irlanda
especificamente, las sociedades deberfan tributar
conforme a criterios equiparables.

Bajo esta perspectiva, la Comision considera que
las sucursales irlandesas de Apple se encontrarian
en una situacion factica y juridica similar a las

sociedades residentes no pertenecientes a un grupo
de sociedades que solo generan ingresos por activi-
dades comerciales en Irlanda. Respecto de estas
ultimas, los beneficios se determinan conforme a
criterios de valor de mercado; esto es, por la dife-
rencia entre ingresos y gastos establecidos en un
contexto de libre competencia en el marco de ope-
raciones entre empresas independientes. Sin
embargo, en el caso de las sucursales de ASI y AOE,
la Comision critica que la metodologia aceptada
por la autoridad irlandesa para determinar los
beneficios imponibles se desvie de este criterio
general.

A este respecto, la Comision sostiene que, confor-
me a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, el articulo 107 TFUE requiere que
el método de valoracién de la distribucion de los
beneficios entre partes vinculadas se base en el
principio de «plena competencia», sin necesidad de
que este principio aparezca expresamente recogido
en la normativa interna de los Estados miembros,
en aplicacion del principio de primacia del Derecho
de la UE. De esta forma, los métodos de distribu-
cion de beneficios deberian reflejar una aproxima-
cion fiable de unos resultados basados en las condi-
ciones de mercado. En este punto, y como ya
hiciera en los casos Fiat y Starbucks, la Comision
indica que las Directrices de la OCDE aplicables en
materia de precios de transferencia a empresas multi-
nacionales y administraciones tributarias («Directrices
de la OCDE»), a pesar de no ser vinculantes, ofre-
cen orientaciones utiles y, por tanto, la Decision se
remite a ellas en varias ocasiones como parametro
de comparacion.

En concreto, la Comision considera que la distribu-
cion de beneficios entre las «sedes centrales» de
ASI'y AOE vy sus sucursales no se ajustaria a las
condiciones de mercado que habrian razonable-
mente aplicado en una situacion equiparable ope-
radores independientes en atencién a los activos
aportados, riesgos y funciones respectivas desem-
peniadas en las transacciones afectadas. Segun la
Comision, las «sedes centrales» de AST y AOE no
podrian haber generado razonablemente ningin
ingreso, habida cuenta que carecian de personal,
sede fisica y activos productivos o de comercializa-
cién y tampoco asumian la mayor parte del riesgo
de las transacciones ni adoptaban las decisiones
estratégicas de las sucursales. Tampoco habria sido
apropiado atribuirles el 100% de los ingresos deri-
vados de la explotacion de las licencias de propie-
dad industrial cedidas por Apple Inc., ya que se
habria acreditado que las «sedes centrales» (cuya



actividad se limitaba a gestionar las reuniones de
los consejos de administracion de las sociedades)
no adoptaban decisiones estratégicas al respecto ni
contribufan al desarrollo de la marca Apple. Por lo
tanto, estos ingresos solo podrian haberlos genera-
do las sucursales irlandesas de ASI y AOE, de modo
que los beneficios correspondientes deberian
haberse asignado tnicamente a las sucursales y
haber sido objeto de gravamen en Irlanda.

Con caracter subsidiario, la Comision también con-
sidera que la seleccion de la metodologia del valor
de mercado validada por los tax rulings para deter-
minar los beneficios de las sucursales irlandesas de
Apple fue inapropiada y permitio, indebidamente,
reducir el beneficio asignado a estas. Sin entrar en
mayor detalle, es significativo senalar que la Deci-
sion cuestiona en este punto las tres elecciones
metodologicas fundamentales realizadas por Apple
y validadas por la autoridad irlandesa.

Con caracter subsidiario al andlisis anterior, la
Decision también analiza si existiria una ayuda de
Estado en el supuesto de que el sistema de referen-
cia fuera la normativa aplicable a las entidades no
residentes en Irlanda. En este caso, concluye tam-
bién que la comparacion con otros tax rulings eva-
cuados en relacion con otras compariias en situa-
ciones legales y facticas similares, resultan en una
ventaja para ASI y AOE. Ademas de constatar que
no existe un criterio tnico, la Comision declara que
en varios de esos tax rulings se emplea una metodo-
logia de plena competencia para determinar los
beneficios de las entidades sometidas a tributacion
en Irlanda, que es lo que a su juicio deberia haberse
empleado en el caso de las sucursales de Apple.

En definitiva, la Comision concluye que los acuer-
dos fiscales validaron una distribucion de ingresos
y beneficios entre diversas partes de una misma
empresa (las sede Centrales de ASI y AOE y sus
sucursales irlandesas, respectivamente) que no se
ajustaba al criterio de «competencia plenax, lo que
entranaba una ventaja fiscal selectiva en favor de
Apple. Ademas considera que el hecho de que la
normativa irlandesa no recogiese expresamente este
principio de «competencia plena» en su normativa
fiscal durante el periodo analizado seria irrelevante.
Por un lado, del analisis de otros tax rulings aplica-
dos en Irlanda a situaciones similares se deduciria
que la autoridad fiscal irlandesa aplicaba ocasional-
mente este principio, de modo que no le era desco-
nocido. Por otro lado, seguin la Comision, la auto-
ridad irlandesa habria indicado que la distribucion
de los beneficios intragrupo debia realizarse aten-
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diendo a criterios objetivos en funcion de los acti-
vos, riesgos y funciones que asume cada una de las
partes en las relaciones comerciales, por lo que
implicitamente habria admitido la aplicacion de
este principio.

Como colofén de lo anterior, la Decision también
toma en consideracion dos aspectos relevantes
para concluir que los acuerdos fiscales entrafiaban
ayudas de Estado ilegales a favor de Apple. Por
una parte, constata que los acuerdos se adoptaron
sin que existiera ningtn informe previo por parte
de Apple que analizase los precios de transferencia
0 como se habia estimado la distribucion de bene-
ficios entre las «sedes centrales» y las sucursales de
ASl y AOE. La administracién irlandesa habria
dado por validas las afirmaciones de Apple sin sus-
tanciar en forma alguna la metodologia escogida ni
verificar si las afirmaciones y presupuestos de
hecho eran correctos. Por otra parte, a juicio de la
Comision, la documentacion intercambiada con la
administracion irlandesa dejaria entrever que
Apple habria «negociado» el importe de los
impuestos que deberia abonar en Irlanda, mas que
explicar y acordar la metodologia propuesta para
distribuir los beneficios entre las «sedes centrales»
y sus sucursales irlandesas. Asimismo, denotaria
que la administracion tributaria tomo en conside-
racion aspectos ajenos al sistema fiscal, como
serian la creacion y mantenimiento de empleo en
el pais. También se critica que los tax rulings no
contenian clausulas de revision obligatoria y de
hecho, fueron aplicados durante 15 y 8 afios sin
ser revisados.

CONSECUENCIAS DE LA DECISION: OBLIGACION
DE RECUPERACION DE LA AYUDA A APPLE

Como consecuencia de la declaracion de la conce-
sion de ayudas de Estado ilegales e incompatibles
con el mercado interior, la Decision ordena a Irlan-
da que recupere de Apple el importe de las ayudas
supuestamente concedidas durante los diez afios
previos a la iniciacion de la investigacion (esto es,
desde 2003 hasta 2014). A pesar de que los prime-
ros acuerdos fiscales se aplicaban desde el ano
1991, la Comision no pudo remontarse hasta esa
fecha, ya que sus facultades de recuperacion de
ayudas ilegales prescriben a los diez afios desde que
se conceden. En este caso, se consideraba que las
ayudas autorizadas mediante los acuerdos fiscales
se concedian anualmente cada vez que debia liqui-
darse el impuesto sobre sociedades de las sucursa-
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les, de modo que las ayudas concedidas durante el
periodo 1991 a 2002 se entenderian prescitas.

A'la hora de determinar el importe de las ayudas a
recuperar, la Comision entiende que seria la dife-
rencia entre la cuota anual del impuesto sobre
sociedades satisfecho por las sucursales y aquélla
que les habria correspondido de haberles atribuido
el 100 % de los beneficios de ASI y AOE, aplicando
el tipo impositivo general del impuesto sobre socie-
dades para los ingresos de origen comercial. Segun
el comunicado de prensa emitido por la Comision,
este importe ascenderia a aproximadamente 13.000
millones de euros, a los que habria que anadir los
intereses aplicables.

El importe de la ayuda a recuperar podria ajustarse
a la baja si algtin otro Estado miembro de la Union
Europea o terceros paises exigieran a Apple el pago
de impuestos sobre los beneficios generados por
ASI 0 AOE, por entender que parte de los ingresos
obtenidos durante el periodo afectado deberian
haberse sometido a tributacion en dicho pais, en
vez de Irlanda. A este respecto, varios Estados
miembros, como Francia y Reino Unido, estan
investigando a Apple y otras multinacionales para
verificar si evadieron el pago de impuestos en sus
jurisdicciones mediante la transferencia de benefi-
cios a jurisdicciones con una tributacion mas redu-
cida. En el caso de Espana, el Congreso de los
Diputados ha instado recientemente al Gobierno
para que investigue si los beneficios declarados por
Apple y otras empresas tecnologicas en Espana fue-
ron correctamente calculados.

Por otra parte, la Decision prevé que también
podria verse reducido el importe de la devolucion
si las autoridades fiscales de terceros Estados (esen-
cialmente, Estados Unidos) considerasen que la
remuneracion cobrada por Apple Inc. de AST'y
AOQE por los servicios prestados a estas ultimas no
se habfa determinado con arreglo a criterios de
mercado y debian ser superiores a lo estimado por
Apple. En tal caso, si se exigieran pagos adicionales
a favor de Apple Inc. (que quedarfan sometidos a
tributacion en dicho tercer Estado), se reducirian
los beneficios de ASI y AOE generados en Irlanda y,
por ende, la cuota del impuesto sobre sociedades
que deberfan satisfacer las sucursales en Irlanda.

IMPLICACIONES FUTURAS DEL CASO APPLE

La postura seguida por la Comisién en el caso
Apple y en las decisiones previas de Starbucks y

Fiat, sin duda, pretenden transmitir un mensaje
de cautela y atencion a los Estados miembros y a
los grupos multinacionales que admiten en un
caso, y disenan en el otro, estructuras fiscales
complejas.

La determinacion de un precio de transferencia
entre partes vinculadas no es una ciencia exacta y
en ocasiones es casi imposible determinar con pre-
cision el valor normal de mercado para determina-
das transacciones. Los acuerdos fiscales se supone
que dotan de una cierta seguridad juridica a las
empresas al poder conocer la posicion de las auto-
ridades fiscales a este respecto, pero los procedi-
mientos iniciados por la Comision ciertamente han
cuestionado este umbral de seguridad.

Es previsible que la Comision continte en el futuro
con la revision de tax rulings que afectan a grupos
multinacionales, sobre todo, en aquellos paises en
los que, en su opinion, las autoridades fiscales
admiten emplear criterios flexibles que no se ajus-
tan a los que emplearia un operador independiente
en condiciones de mercado para determinar los
precios de transferencia o la distribucion de benefi-
cios intragrupo. Entre los paises candidatos a esta
revision, sin duda, se encuentran Irlanda o Luxem-
burgo, en los que la Comision esta actualmente
analizando los acuerdos fiscales concluidos, por
ejemplo, con Amazon, McDonalds o Engie, entre
otras empresas. Espaia posiblemente es un pais de
menor riesgo ya que las autoridades fiscales son
muy estrictas en la aplicacion del criterio de com-
petencia plena a la hora de determinar los precios
de transferencia o la distribucion de beneficios
entre sociedades del mismo grupo.

Las decisiones de la Comision en este ambito estan
siendo sistematicamente recurridas ante el Tribunal
General de la Union Europea, que resolvera al res-
pecto en los proximos dos o tres anos. Habra que
esperar hasta entonces para comprobar si el Tribu-
nal General respalda la tesis de la Comision.

Entretanto, se imponen criterios de cautela a la
hora de disefiar nuevas estructuras fiscales comple-
jas que se puedan desviar de una aproximacion
razonable del precio de mercado y que requieran
de, o se apoyen en, acuerdos fiscales para validar-
las. Motivos de prudencia también aconsejarian
revisar los acuerdos fiscales actualmente vigor para
garantizar que se ajustan a los principios enuncia-
dos en las Directrices de la OCDE y que, a juicio de
la Comision, reflejarian adecuadamente los criterios
aplicables en una economia de mercado.



De hecho, como indica la Comision en la Decision
Apple y en su reciente Comunicacion acerca del con-
cepto de ayuda de Estado, aunque las Directrices de
la OCDE no sean vinculantes para los Estados
miembros, en la practica es improbable que los
acuerdos fiscales que se ajusten a estas directrices
puedan entranar ayudas de Estado. Por el contra-

FORO DE ACTUALIDAD

rio, el hecho de que se desvien injustificadamente
de ellas se considerara un indicio razonable de que
los acuerdos fiscales pueden entranar elementos de
ayudas de Estado.

GuiLLERMO CANALEJO, PATRICIA VIDAL Y
ANA RAQUEL LAPRESTA™

* Abogados de las Areas de Derecho fiscal y Derecho de la UE
y Competencia de Uria Menéndez.

75



