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SUMARIO:

Ayudas de Estado. Concepto de «ayuda». Requisito relativo a la ventaja selectiva. Deducibilidad parcial
de la base imponible del impuesto sobre la renta o sobre sociedades y del impuesto sobre actividades
econdmicas de las cuotas pagadas en concepto de esa exaccién. Tratamiento fiscal de los operadores de
casinos publicos en Alemania. Calificacién de la exaccion sobre los beneficios como «impuesto especial»
deducible en concepto de «gastos derivados de las operaciones comerciales». La Comision sefialé que la
posibilidad de deducir esa exaccion de la base imponible del impuesto sobre sociedades y del impuesto
sobre actividades econdmicas no resultaba de una disposicion especifica, sino de la aplicacion de las
normas generales de tributacion del régimen fiscal normal, segun las cuales los impuestos se calculan sobre
los beneficios netos, una vez deducidos los “gastos derivados de las operaciones comerciales, entre los que
se incluye, en el presente asunto, la exaccion sobre los beneficios. De ello se deducia, segun la Comision,
gue la deducibilidad de la exaccion sobre los beneficios no constituia una ventaja selectiva. Las recurrentes
estiman que en el auto recurrido, el Tribunal General aplico errbneamente el concepto de «ayuda de
Estado», al negar la existencia de una ventaja econdmica sin haber identificado previamente el régimen
fiscal «normal» de modo independiente a la apreciacion realizada por la Comision en la Decision
controvertida. Ahora bien, la determinacién del régimen fiscal «<normal» es una fase indispensable para
comprobar la existencia o inexistencia de una ventaja econOmica. Segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, la calificacion de una medida nacional como «ayuda de Estado», a efectos del art.107.1
TFUE, exige que concurran todos los requisitos expuestos a continuacion. En primer lugar, debe tratarse de
una intervencion del Estado o mediante fondos estatales. En segundo lugar, la intervencion debe poder
afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros. En tercer lugar, la medida debe conferir
una ventaja selectiva a su beneficiario. En cuarto lugar, debe falsear o amenazar falsear la competencia. El
Tribunal de Justicia ha declarado que, para poder calificar una medida de esa naturaleza como «selectivax,
la Comision debe proceder a un examen en tres fases. En efecto, en un primer momento, debe identificar el
sistema de referencia, a saber, el régimen fiscal «normal» aplicable en el Estado miembro de que se trate
y, en un segundo momento, demostrar que la medida fiscal en cuestién supone una excepcién a ese sistema
de referencia, ya que introduce diferenciaciones entre operadores econémicos que, con respecto al objetivo
asignado a dicho sistema, se encuentran en una situacion facticay juridica comparable. No obstante, el
concepto de «ayuda de Estado» no se refiere a las medidas que establecen una diferenciaciéon entre
empresas que, en relacion con el objetivo perseguido por el régimen juridico en cuestion, se encuentran en
una situacién facticay juridica comparable y que, en consecuencia, son a priori selectivas, cuando el Estado
miembro de que se trate consigue, en un tercer momento, demostrar que la diferenciacién esta justificada
porque resulta de la naturaleza o de la estructura del sistema en que se inscriben tales medidas. Las
recurrentes sostienen que la exaccion sobre los beneficios debe calificarse como «transferencia» o
«distribucion» de beneficios y no como «impuesto» o0 «impuesto especifico», de modo que, de conformidad
con el Derecho tributario aleman aplicable, dicha exaccién sobre los beneficios no debia haber sido deducida
de la base imponible del impuesto sobre actividades econémicas. Por lo tanto, la deduccion realizada
efectivamente representa, segun ellas, una excepcion al régimen fiscal «normal» y, por lo tanto, una ventaja
selectiva. El Tribunal de Justicia ha subrayado que la determinacion del sistema de referencia reviste
especial importancia en el caso de medidas fiscales nacionales, ya que la existencia de una ventaja
econbémica, a efectos del art.107.1 TFUE, solo puede acreditarse en relacion con una imposicion
considerada «normal». El Tribunal de Justiciatambién ha declarado que, fuera de los ambitos en los que el
Derecho tributario de la Union es objeto de armonizacion, es el Estado miembro del que se trate el que
determina, mediante el ejercicio de sus competencias propias en materia de fiscalidad directa y en
observancia de su autonomia fiscal, las caracteristicas constitutivas del impuesto, que definen, en principio,
el sistemade referencia o régimen fiscal «<normal», a partir del cual debe analizarse el requisitorelativo a la
selectividad. Asi sucede, en particular, con la determinacién de su base imponible y de su hecho imponible.
De ello se deduce que, para identificar el sistemade referencia en materia de fiscalidad directa, solo debe
tenerse en cuenta el Derecho nacional aplicable en el Estado miembro de que se trate, siendo esa
identificacion, a su vez, un requisito previo indispensable para apreciar no solo la existencia de una ventaja,
sino también si esta reviste caracter selectiva[Vid., STJUE de 8 de noviembre de 2022, asuntos C-885/19
Py C-898/19 P (acumulados) (NFJ088117)]. Principio ne ultra petita. EIl Tribunal General ha incurrido en
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un error de Derecho al declarar que no estaba obligado a examinar esas alegaciones de las recurrentes
porque, aunque fuesen fundadas, serian en todo caso inoperantes, puesto que Unicamente afectarian al
andlisis de la Comision, realizado en la Decision controvertida, del requisito relativo a la selectividad y no
del requisitorelativo a una ventaja econdmica, examinado separadamente en la referida Decisién. Dado que
el juez de la legalidad no puede pronunciarse ultra petita, la anulacién que declare no puede ir mas alla de
la solicitada por el demandante, pero aunque solo deba pronunciarse sobre las pretensiones de las partes,
a las cuales corresponde delimitar el marco del litigio, el juez no puede atenerse Unicamente, en virtud del
principio ne ultra petita, a las alegaciones formuladas por estas en apoyo de sus pretensiones, so pena de
verse obligado, en su caso, a fundar su decision en consideraciones juridicas erréneas y si el Tribunal
General hubiese examinado, como estaba obligado a hacerlo, esa alegacion de las recurrentes, no habria
modificado en modo alguno el objeto de la demanda tal como se habia determinado en el escrito de
interposicion del recurso de anulacion y, en consecuencia, no habria violado el principio ne ultra petita.
Asimismo, el Tribunal General no habria violado ese principio si, al término de dicho examen, hubiese
llegado a la conclusion de que la Decision controvertida debia ser anulada, ya que, en ella, la Comision
habia realizado una identificacion errénea del sistemade referencia o del régimen fiscal «normal». Habida
cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede anular la Decision controvertida. Mediante la
presente sentencia se declara que el Tribunal General ha incurrido en un error de Derecho al no haber
examinado la alegacion de las recurrentes por la que estas impugnaban la identificacién realizada por la
Comision, en la Decision controvertida, del sistema de referencia o del régimen fiscal «<normal». Al no haber
realizado el Tribunal General el control de la interpretacién efectuada por la Comisién del Derecho nacional
aplicable a los efectos de determinar el sistema de referencia o el régimen fiscal «xnormal» aplicable que le
incumbia realizar a la luz de la alegacién especificamente expuesta ante él por las recurrentes, el Tribunal
de Justicia considera que el estado del presente litigio no permite resolverlo. En consecuencia, procede
devolver el asunto al Tribunal General y anular el auto del Tribunal General de 22 de octubre de 2021, asunto
T-510/20, no publicado.

PRECEPTOS:

Tratado de 25 de marzo de 1957 (TFUE), arts. 107 y 108.
PONENTE:

Don A. Prechal.

En el asunto C-831/21 P,

gue tiene por objeto un recurso de casacién interpuesto, con arreglo al articulo 56 del Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Unidn Europea, el 28 de diciembre de 2021,

Fachverband Spielhallen eV, con domicilio social en Berlin (Alemania),
LM,

representadas por los Sres. A. Bartosch y R. Schmidt, Rechtsanwaélte,
partes recurrentes,

en el que las otras partes en el procedimiento son:
Comision Europea, representada inicialmente por la Sra. K. Blanck y el Sr. B. Stromsky, y posteriormente
por el Sr. B. Stromsky, en calidad de agentes,
parte demandada en primera instancia,
Republica Federal de Alemania, representada por los Sres. J. Moller y R. Kanitz, en calidad de agentes,
parte coadyuvante en primera instancia,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda),

integrado por la Sra. A. Prechal (Ponente), Presidenta de Sala, y la Sra. M. L. Arastey Sahun y los Sres. F.
Biltgen, N. Wahl y J. Passer, Jueces;
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Abogado General: Sr. P. Pikamée;
Secretario: Sr. A. Calot Escobar;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos;
oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 25 de mayo de 2023;
dicta la siguiente
Sentencia

1. Mediante su recurso de casacion, el Fachverband Spielhallen eV y LM solicitan la anulacion del auto del
Tribunal General de 22 de octubre de 2021, Fachverband Spielhallen y LM/Comision (T-510/20, en lo
sucesivo, «auto recurrido», no publicado, EU:T:2021:745), por el que dicho Tribunal desestimo su recurso de
anulacion de la Decisién C(2019) 8819 final de la Comisién, de 9 de diciembre de 2019, sobre la ayuda estatal
SA.44944 (2019/C, ex 2019/FC) — Tratamiento fiscal de los operadores publicos de casinos en Alemania, y
la ayuda estatal SA.53552 (2019/C, ex 2019/FC) — Supuesta garantia para los operadores publicos de
casinos en Alemania — Alemania (garantia de rentabilidad) (en lo sucesivo, «Decision controvertida»).

Antecedentes del litigio y Decision controvertida

2. Enlos apartados 1 a 18 del auto recurrido, los antecedentes de hecho del litigio y el contenido de la Decision
controvertida se resumen como sigue:

«1 El 22 de marzo de 2016, las recurrentes, [Fachverband Spielhallen], una asociacién profesional de
ochenta y ocho operadores de maquinas de juego de azar, y LM, una operadora de maquinas de juegos de azar,
presentaron [ante la Comision Europea] tres denuncias relativas al tratamiento fiscal de los operadores de casinos
publicos en la Republica Federal de Alemania [debido a que este constituia una ayuda de Estado prohibida por el
Derecho de la Union).

2 [La tercera de esas denuncias se referia mas concretamente al estado federado de] Renania del Norte-
Westfalia, [en el que] las actividades de juego de azar propuestas en los casinos se regian por la Spielbank-Gesetz
NRW (Ley de Casinos del Estado Federado de Renania del Norte-Westfalia; en lo sucesivo, “Ley de Casinos”),
hasta su sustitucion en 2020. [A los efectos] de dicha Ley, Westdeutsche Spielbanken GmbH & Co. KG (en lo
sucesivo, “WestSpiel”) era la Unica concesionaria de casinos publicos en ese estado federado.

3 Con arreglo a la Ley de Casinos, los ingresos generados por estos estaban sujetos a dos regimenes
fiscales diferentes. Por una parte, los ingresos derivados de los juegos de azar estaban sujetos a un régimen fiscal
particular constituido por un impuesto sobre los casinos. Por otra parte, los ingresos no derivados de esos juegos,
como los procedentes de los espacios de restauracion, estaban sujetos al régimen fiscal normal, constituido por el
impuesto sobre la renta o sobre sociedades y por el impuesto sobre actividades econdémicas (en lo sucesivo,
“régimen fiscal normal”).

4 Por otro lado, el articulo 14 de la Ley de Casinos disponia que el 75 % del beneficio anual declarado por
los operadores de casinos publicos, con independencia de que se obtuviera o no de los juegos de azar, debia
transferirse al estado federado de Renania del Norte-Westfalia. No obstante, en el caso de que la cuarta parte
restante de ese beneficio excediera del 7 % de la suma de las participaciones en el capital social, de las reservas y
de los fondos mutuales, la totalidad de esos beneficios debia transferirse al estado federado (en lo sucesivo,
“exaccion sobre los beneficios”).

5 Sin embargo, la parte de la exaccioén sobre los beneficios correspondiente a los ingresos no procedentes
del juego era deducible de las bases imponibles del impuesto sobre actividades econdémicas y del impuesto sobre
la renta o sobre sociedades en concepto de “gastos derivados de las operaciones comerciales”. Esta deducibilidad
(en lo sucesivo, [“deducibilidad de la exaccion sobre los beneficios” 0] “medida controvertida®) fue impugnada por
las recurrentes en su [...] denuncia [...].

6 Tras un intercambio de escritos con las demandantes, la Comision [...] considero, el 9 de diciembre de
2019, que la medida controvertida no conferia una ventaja selectiva ni, en consecuencia, una ayuda, por lo que
decidi6 no incoar el procedimiento de investigacion formal previsto en el articulo 108 TFUE, apartado 2 [...].

7 En la Decision [controvertida], la Comision declar6 que los ingresos de los operadores de casinos publicos
que no procedian del juego estaban sujetos, por una parte, al régimen fiscal normal y, por otra, a la exaccién sobre
los beneficios, que calificd de “impuesto especifico”.

8 La Comisién sefialo que la posibilidad de deducir esa exaccion de la base imponible del impuesto sobre
[...] sociedades y del impuesto sobre actividades econémicas no resultaba de una disposicién especifica, sinode la
aplicacion de las normas generales de tributacion del régimen fiscal normal, segun las cuales los impuestos se
calculan sobre los beneficios netos, una vez deducidos los “gastos derivados de las operaciones comerciales”, entre
los que se incluye, en el presente asunto, la exaccién sobre los beneficios. De ello se deducia, segun la Comision,
gue la deducibilidad de la exaccion sobre los beneficios no constituia una ventaja selectiva.
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9 Més adelante en la Decision [controvertida], la Comisién prosiguio el analisis de la medida controvertida a
la luz de las alegaciones formuladas por las recurrentes en la fase preliminar de examen.

10 En primer lugar, la Comision observé que, mediante sus alegaciones, las recurrentes sostenian
implicitamente que la exaccidn sobre los beneficios era un impuesto comparable a los impuestos sobre los
beneficios, que no eran deducibles segunlas normas generales de tributacion del régimen fiscal normal, en particular
habida cuenta del articulo 4, apartado 5 ter, de la Einkommensteuergesetz (Ley del Impuesto sobre la Renta).

11 En cambio, segln la Comisién, la exaccion sobre los beneficios podia considerarse un impuesto
especifico sobre los beneficios. A este respecto, alegd que el articulo 4, apartado 5 ter, de la Ley del Impuesto sobre
la Renta excluia la calificaciéon de carga profesional deducible Gnicamente en lo que respecta al impuesto sobre
actividades econémicas, y no a todos los impuestos sobre los beneficios. De hecho, la Comisién consider6 que
ninguna disposicion se oponia, con caracter general, a la deducibilidad de un impuesto especifico sobre los
beneficios. [...]

12 A este respecto, en segundo lugar, la Comisién respondié a una alegacion de las recurrentes basada en
el articulo 10, apartado 2, de la Kérperschaftsteuergesetz (Ley del Impuesto sobre Sociedades), segun el cual el
impuesto sobre la renta y los demas impuestos sobre las personas fisicas no son deducibles a efectos de la
determinacion de la base imponible del impuesto sobre sociedades. La Comision sefialé que dicha disposicion se
referia a los impuestos generales sobre los beneficios y que nada indicaba que se aplicara también a un impuesto
suplementario especifico, como la exaccion sobre los beneficios, que ninglin contribuyente distinto de los operadores
de casinos publicos pagaba y cuya base imponible no correspondia exactamente a los ingresos generados por la
actividad de estos Ultimos. [...]

13 En tercer lugar, en respuesta a otra alegacion de las recurrentes, basada en que los dividendos no son
deducibles de la base imponible del impuesto sobre actividades econémicas ni de la base imponible del impuesto
sobre la renta segun las normas generales de tributacion del régimen fiscal normal, la Comisién sostuvo que la
exaccion sobre los beneficios no era un dividendo. [...]

14 Habida cuenta de lo expuesto, la Comision considero, en la Decision [controvertida], que la deducibilidad
de la exaccion sobre los beneficios era conforme con la regla general de deducibilidad de los gastos derivados de
las operaciones comerciales y que, por tanto, no tenia caracter selectivo.

15 Por dltimo, la Comisién sefial6, en el apartado 159 de la Decision [controvertida], que, por lo que respecta
mas concretamente al criterio de la ventaja, los demas operadores econémicos, y en particular los operadores de
maguinas de juegos de azar, no estaban sujetos a la exaccion sobre los beneficios. Por lo tanto, el hecho de que la
referida exaccioén se dedujera de la base imponible de otros impuestos no podia conferir a WestSpiel ninguna ventaja
con respecto al régimen fiscal normal.

16 A este respecto, la Comision indico que, en 2014, la exaccién sobre los beneficios fue de 82,02 millones
de euros y que los tipos del impuesto sobre actividades econdmicas y del impuesto sobre sociedades eran del 17,7
%y del 15,6 %, respectivamente. Por lo tanto, sefialo que la deducibilidad de esa exaccion, dentro de los limites del
articulo 14 de la Ley de Casinos, supuso que no se aplicasen los referidos tipos impositivos a ese importe. En
consecuencia, el importe total adeudado por WestSpiel en concepto del régimen fiscal normal se redujo en 27,3
millones de euros. Sin embargo, la carga fiscal global que WestSpiel tuvo que soportar se incrementd, al mismo
tiempo, en un importe mucho mas elevado, a saber, precisamente esos 82,02 millones de euros, correspondientes
a la exaccion sobre los beneficios.

17 De [este] andlisis [...] la Comisién concluyd [...] que la supuesta ventaja resultante de la posibilidad de
gue un operador como WestSpiel dedujera parcialmente la exaccion sobre los beneficios de las bases imponibles
del impuesto sobre sociedades y del impuesto sobre actividades econémicas se veia superada en cualquier caso
por la mayor carga que implicaba el pago de esa exaccion, que era especifica de los operadores de casinos publicos
y que seguia siendo mucho mas elevada que esos dos impuestos.

18 En la nota 87 de la Decision [controvertida], la Comisién preciso que, habida cuenta de que el impuesto
sobre sociedades y el impuesto sobre actividades econémicas son proporcionales y de que el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas es progresivo por tramos, la ventaja de los operadores de casinos publicos resultante
de reducir la base imponible al restarle una parte de la exaccion sobre los beneficios era inferior a la desventaja
resultante de la obligacion que incumbia a los operadores de pagar dicha exaccién.»

Procedimiento ante el Tribunal General y auto recurrido

3. Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal General el 14 de agosto de 2020, las ahora
recurrentes en casacion interpusieron un recurso de anulacion de la Decision controvertida.

4. En apoyo de su recurso de anulacion, invocaron un motivo Unico, basado en la vulneracién de sus derechos
procesales, al no haber incoado la Comision el procedimiento de investigacion formal previsto en el articulo
108 TFUE, apartado 2, a pesar de que, al término de la fase preliminar de examen, esta institucion no habia
podido superar, en opinidn de las recurrentes, todas las serias dificultades que habia encontrado.
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5. Segun el Tribunal General, este motivo Unico de recurso constaba, en esencia, de cinco partes.

6. En la primera parte, las recurrentes sostenian que la Comisién habia supuesto errbneamente que
consideraban que la exaccion sobre los beneficios era un impuesto, a pesar de que siempre habian indicado
gue se trataba de una transferencia de beneficios no deducible en virtud del régimen fiscal normal. En la
segunda parte, alegaban que la Comision habia calificado la exaccion sobre los beneficios como «impuesto
especifico» al considerar errbneamente que el modo en que el Derecho interno califica una medida no es
determinante. En la tercera parte, impugnaban los criterios utilizados por la Comision para calificar la exaccion
sobre los beneficios como «impuesto». En la cuarta parte, formulaban una serie de alegaciones para sostener
gue, aun suponiendo que la exaccion sobre los beneficios constituyera un impuesto, no podia deducirse de
las bases imponibles del impuesto sobre la renta o sobre sociedades ni del impuesto sobre actividades
econdmicas. En la quinta parte, las recurrentes formulaban alegaciones contra la comparacion, que figuraen
la nota 77 de la Decision controvertida, entre la exaccién sobre los beneficios y los pagos especificos exigidos
a las empresas, por ejemplo, por comportamientos contrarios a la competencia, que son deducibles.

7. En los apartados 48 y 57 del auto recurrido, en su analisis de ese motivo Unico, el Tribunal General

partié de que las recurrentes impugnaban exclusivamente las supuestas deficiencias de la Decisién controvertida
en la medida en que, en ella, la Comisién habia negado el caracter selectivo de la medida controvertida. Sin
embargo, el Tribunal General considerd que, en la referida Decisidn, la Comision no habia procedido a un
examen de conjunto de los criterios relativos al caracter selectivo y a la existencia de una ventaja, sino que
se habia limitado a demostrar, por una parte, en respuesta a las alegaciones de las recurrentes, que en el
presente asunto no se daba la supuesta selectividad y, por otra parte, y por separado, que no existia una
ventaja econdmica, con independencia de cualquier cuestion de selectividad.

8. En el apartado 58 del auto recurrido, el Tribunal General observé que las recurrentes no habian impugnado,
en particular, la afirmacion, realizada en el considerando 159 y en la nota 87 de la Decision controvertida, de
gue la deducibilidad de la exaccion sobre los beneficios no podia conferir una ventaja a un operador de casino
publico como WestSpiel, ya que la carga que recae sobre ese operador en concepto de exaccion sobre los
beneficios es siempre e inevitablemente muy superior al impuesto que se habria adeudado sobre el importe
correspondiente a esa exaccion.

9. No obstante, en los apartados 60 a 66 del auto recurrido, el Tribunal General examind la pertinencia, a
efectos de la demostracion de la existencia de una ventaja derivada de la deducibilidad de la exaccion sobre
los beneficios, de los anexos adjuntos a la réplica de las recurrentes relativos a diferentes «hipétesis de
imposicién», basadas en datos contables de los ejercicios 2014 y 2019, pero declar6 que esas pruebas eran
extemporaneas e inadmisibles.

10. En el apartado 67 del auto recurrido, el Tribunal General recordé que, segun la jurisprudencia, la
calificacién como «ayuda», a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1, requiere que se cumplan todos los
requisitos enunciados en esa disposiciony, en lo que atafie al requisitorelativo a la existencia de una ventaja
selectiva, la existencia de una ventaja debe ser apreciada independientemente de la selectividad.

11. El Tribunal General dedujo de ello, en el apartado 68 del referido auto, que, habida cuenta de que las
recurrentes no habian demostrado que la apreciacion de la informacion y de las pruebas de que disponia la
Comision, en la fase preliminar de examen de la medida controvertida, habria debido suscitar en ella dudas y
serias dificultades en cuanto a la cuestion de si la deducibilidad de la exaccion sobre los beneficios constituia
una ventaja a favor de WestSpiel, las recurrentes carecian manifiestamente de base para sostener que la
Decision controvertida habia vulnerado sus derechos procesales.

12. Tras haber declarado, en los apartados 69 y 70 del auto recurrido, que carecia asimismo manifiestamente
de fundamento la alegacién de las recurrentes de que la Decision controvertida adolecia de una contradiccion
al calificar la exaccion sobre los beneficios unas veces como impuesto especificoy otras como pago especial
comparable a las multas por comportamiento contrario a la competencia, el Tribunal General concluy6 que
procedia desestimar el motivo Unico y, por lo tanto, el recurso en su totalidad por carecer manifiestamente de
fundamento juridico alguno.

Pretensiones de las partes

13. Las recurrentes en casacion solicitan al Tribunal de Justicia que:
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- Anule el auto recurrido.
- Devuelva el asunto al Tribunal General.
- Reserve la decision sobre las costas.

14. La Comision solicita al Tribunal de Justicia que:

- Desestime el recurso de casacion.
- Condene en costas a las recurrentes.

Sobre el recurso de casacion
Alegaciones de las partes

15. En apoyo de su recurso de casacion, las recurrentes invocan un motivo Unico en el que sostienen, en
esencia, que, al desestimar su recurso de anulaciéon sobre la base de que la medida controvertida no podia
conferir ninguna ventaja econdmica, sin haber examinado la cuestion de si esa ventaja presentaba caracter
selectivo, en el plano material, el Tribunal General incurrié en un error de Derecho al aplicar los requisitos
previstos en el articulo 107 TFUE, apartado 1, que deben concurrir para que una medida pueda calificarse
como «ayuda de Estado» en el sentido de dicha disposicion.

16. Las recurrentes alegan que, tal como admitié el Tribunal General en el apartado 52 del auto recurrido, al
referirse a la jurisprudencia consolidada de los Tribunales de la Unién Europea en lo que respecta a las
medidas nacionales fiscales, los requisitos relativos a la ventaja econémica y a la selectividad deben ser
examinados conjuntamente.

17. Ademas, indican que del método de examen en tres fases del requisitorelativo a la selectividad material,
consagrado por reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se desprende que, para poder concluir que
no existe una ventaja econodmica, el Tribunal General deberia haber empezado imperativamente por definir el
régimen fiscal «normal.

18. Ahora bien, las recurrentes alegan que precisamente habian impugnado ante el Tribunal General la
afirmacion, realizada por la Comisién en el considerando 159 de la Decision controvertida, segun la cual la
exaccion sobre los beneficios podia ser calificada como «impuesto especifico» que puede ser deducido de la
base imponible del impuesto sobre la renta o sobre sociedades y del impuesto sobre actividades econémicas
de conformidad con las normas generales de imposicion del Derecho aleman.

19. Sin embargo, afirman que, en el auto recurrido, el Tribunal General no abordd ese punto controvertido en
su apreciacion juridicay, por tanto, retomd, en realidad, la definicion del «régimen fiscal normal» recogida en
el considerando 159 de la Decision controvertida.

20. Las recurrentes alegan que si, en virtud del Derecho tributario aleman, la calificacién como «impuesto
especifico» de la exaccion sobre los beneficios fuera inexactay si, como sostuvieron ante el Tribunal General,
la exaccién sobre los beneficios constituyera una transferencia o una distribucion de beneficios, la
deducibilidad de esa exaccién representaria una excepciéon al régimen fiscal «normal» y la medida
controvertida presentaria un caracter selectivo.

21. Puesto que el régimen fiscal «normal» debe derivarse imperativamente de las normas del Derecho
tributario aleman aplicables, las recurrentes sostienen que es indudable, y, por otra parte, no se ha
impugnado, que una transferencia o una distribucion de beneficios no puede deducirse de la base imponible
del impuesto sobre actividades econémicas ni de la del impuesto sobre sociedades. Segun ellas, esas normas
prohiben compensar las desventajas econémicas causadas por la exaccion sobre los beneficios con las
ventajas derivadas de la deducibilidad de la referida exaccion.

22. Las recurrentes concluyen que, en el auto recurrido, el Tribunal General aplicé erroneamente el concepto
de «ayuda de Estado», contemplado en el articulo 107 TFUE, apartado 1, al negar la existencia de una ventaja
econdmica sin haber identificado previamente el régimen fiscal «normal» de modo independiente a la
apreciacion realizada por la Comisién en la Decision controvertida. Ahora bien, la determinacion del régimen
fiscal «normal» es una fase indispensable para comprobar la existencia o inexistencia de una ventaja
economica.
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23. Por su parte, la Comision replica que el motivo Unico de casacién es inoperante y, en cualquier caso,
totalmente infundado.

24. Alega que dicho motivo esta basado en una interpretacion erronea del auto recurrido, ya que, mediante
este, el Tribunal General no desestimo el recurso de anulacion por no existir una ventaja econémica, sino por
larazon esencial de que la demanda no contenia ningln motivo dirigido contra la inexistencia de una ventaja
generada por la medida controvertida, tal como se habia constatado en la Decision controvertida.

25. Pues bien, la Comisionindica que, si no existe una ventaja, la medida no puede constituir, en ningln caso,
una ayuda de Estado. Por consiguiente, aun suponiendo que la medida controvertida fuese selectiva, como
alegaron las recurrentes en primerainstancia, estas no demostraron que la conclusion aque lleg6 la Comision,
a saber, la inexistencia de una ayuda de Estado, fuera errénea. En estas circunstancias, el Tribunal General
no estaba obligado a examinar si existia o no una ventaja en el caso de autos y podia limitarse a declarar que
el recurso de anulacion no se referia a ese requisito relativo a la existencia de una ayuda.

26. Con caracter subsidiario, la Comisidn alega que, en virtud del principio ne ultra petita, el Tribunal General
no podia, en cualquier caso, declarar la inexistencia de una ventaja econémica, dado que este aspecto no era el
objeto del recurso en primera instancia y no debia plantearse de oficio como motivo de orden publico.

27. Segun la Comision, las recurrentes invocan erréneamente supuestas particularidades de las ayudas
fiscales. Si bien es cierto que, por lo que respecta a tales ayudas, los criterios relativos a la ventajay a la
selectividad pueden examinarse conjuntamente, esos criterios son conceptualmente diferentes. Ademas,
sefiala que la prueba de la existencia de una ventaja y la de su caracter selectivo no se solapan totalmente ni
sisteméticamente. La Comision observa que, en el presente asunto, la medida controvertidano esta dirigida
a reducir el impuesto normalmente adeudado por aplicacion del régimen fiscal general. Al contrario, en su
opinion, la posibilidad de deducir la exaccion sobre los beneficios de las bases imponibles del impuesto sobre
larenta o sobre sociedades y del impuesto sobre los beneficios tiene por objeto reducir la cargatributaria que
pesa sobre los casinos publicos de Renania del Norte-Westfalia debido a la exaccion sobre los beneficios.

28. La Comision también alega que el Tribunal General examino, con caracter subsidiario y detenidamente,
en los apartados 60 a 66 del auto recurrido, los elementos de prueba aportados fuera de plazo por las
recurrentes que podrian presentar un vago vinculo con un posible argumento relativo a la existencia de una
ventaja. A este respecto, sefiala que el Tribunal General mostré que esos elementos de prueba inadmisibles
carecian en cualquier caso de pertinencia, dado que no permitian refutar con éxito la declaracién de la
inexistencia de una ventaja contenida en la Decision controvertida.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

29. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la calificacion de una medida nacional como
«ayuda de Estado», a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1, exige que concurran todos los requisitos
expuestos a continuaciéon. En primer lugar, debe tratarse de una intervencion del Estado o mediante fondos
estatales. En segundo lugar, la intervencion debe poder afectar a los intercambios comerciales entre los
Estados miembros. En tercer lugar, la medida debe conferir una ventaja selectiva a su beneficiario. En cuarto
lugar, debe falsear 0 amenazar falsear la competencia (sentencia de 19 de diciembre de 2018, A-Brauerei,
C-374/17, EU:C:2018:1024, apartado 19 y jurisprudencia citada).

30. Enlo que atafie concretamente al caracter selectivo de medidas fiscales nacionales, el Tribunal de Justicia
ha declarado que, para poder calificar una medida de esa naturaleza como «selectiva», la Comision debe
proceder a un examen en tres fases. En efecto, en un primer momento, debe identificar el sistema de
referencia, a saber, el régimen fiscal «xnormal» aplicable en el Estado miembro de que se trate y, en un
segundo momento, demostrar que la medida fiscal en cuestion supone una excepcion a ese sistema de
referencia, ya que introduce diferenciaciones entre operadores econdmicos que, con respecto al objetivo
asignado a dicho sistema, se encuentran en una situacion factica y juridica comparable. No obstante, el
concepto de «ayuda de Estado» no se refiere a las medidas que establecen una diferenciaciéon entre
empresas que, en relacion con el objetivo perseguido por el régimen juridico en cuestion, se encuentran en
una situacion facticay juridica comparable y que, en consecuencia, son a priori selectivas, cuando el Estado
miembro de que se trate consigue, en un tercer momento, demostrar que la diferenciacion esta justificada
porque resulta de la naturaleza o de la estructura del sistema en que se inscriben tales medidas (véase, en
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este sentido, la sentencia de 8 de noviembre de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/Comisioén, C-885/19 Py
C-898/19 P, EU:C:2022:859, apartado 68 y jurisprudencia citada).

31. En el marco de su Unico motivo, las recurrentes reprochan al Tribunal General no haber examinado su
argumentacion central, expuesta en las tres primeras de las cinco partes que componian el Unico motivo
invocado en apoyo de su recurso de anulacion, con la que censuraban la Decision controvertida en la medida
en gue, en esta, la Comision, al apreciar el requisito relativo a la selectividad, habia identificado, de manera
errénea, el sistemade referencia o el régimen fiscal «xnormal» aplicable en el Estado miembro de que se trata
en la primera fase del examen que le incumbe efectuar de conformidad con la jurisprudencia recordada en el
apartado 30 de la presente sentencia.

32. Segun las recurrentes, el error cometido por la Comisién consiste, en particular, en que esta calificé la
medida controvertida, es decir, la exaccion sobre los beneficios a cargo de los casinos publicos, como «impuesto
especifico», 0 incluso como «impuesto suplementario especifico», o que le permitié concluir que los importes
pagados en concepto de esa exaccion eran deducibles de la base imponible del impuesto sobre la renta o sobre
sociedades y del impuesto sobre actividades econdémicas de conformidad con las normas generales de imposicién
del régimen fiscal normal previstas por el Derecho tributario alemén aplicable, que admiten el caracter deducible de
los «gastos derivados de las operaciones comerciales».

33. Las recurrentes sostienen que la exaccion sobre los beneficios debe calificarse como «transferencia» o
«distribucion» de beneficios y no como «impuesto» o «impuesto especifico», de modo que, de conformidad
con el Derecho tributario alemén aplicable, dicha exaccién sobre los beneficios no debia haber sido deducida
de la base imponible del impuesto sobre actividades econémicas. Por lo tanto, la deduccion realizada
efectivamente representa, segun ellas, una excepcion al régimen fiscal «<normal» y, por lo tanto, una ventaja
selectiva.

34. A este respecto, se plantea la cuestion de siel Tribunal General podia declarar fundadamente que, dado
gue la Comision habia concluido en la Decisiéon controvertida, adoptada al término del procedimiento de
examen preliminar contemplado en el articulo 108 TFUE, apartado 3, que la medida controvertida no
constituia una «ayuda de Estado», a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1, debido tanto a la inexistencia
de una ventaja econémica conferida por dicha medida como a la falta de selectividad de esta, un recurso que
se dirige exclusivamente contra la declaracion de la falta de selectividad debe ser desestimado por inoperante
y, por lo tanto, por carecer manifiestamente de fundamento juridico alguno, puesto que, incluso si dicho motivo
resultase fundado, la medida controvertida seguiria sin constituir una ayuda de Estado debido a la inexistencia
de una ventaja econémica, tal como se ha constatado en la Decisién controvertida.

35. A este respecto, es cierto que el Tribunal de Justiciayaha declarado que la exigencia de selectividad que
se deriva del articulo 107 TFUE, apartado 1, debe diferenciarse claramente de la deteccion concomitante de
una ventaja econdmica en la medida en que, cuando la Comision detecta la existencia de una ventaja,
entendida en sentido amplio, que se deriva directa o indirectamente de una medida determinada, debe
acreditar, ademas, que dicha ventaja beneficia especificamente a una o a varias empresas (sentencia de 4
de junio de 2015, Comision/MOL, C-15/14 P, EU:C:2015:362, apartado 59).

36. Dicho esto, el Tribunal de Justicia ha subrayado que la determinacion del sistema de referencia reviste
especial importancia en el caso de medidas fiscales nacionales, ya que la existencia de una ventaja
econdmica, a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1, solo puede acreditarse en relacion con una
imposicion considerada «normal» (sentencia de 8 de noviembre de 2022, Fiat Chrysler Finance
Europe/Comisién, C-885/19 P y C-898/19 P, EU:C:2022:859, apartado 69 y jurisprudencia citada).

37. Por lo tanto, para apreciar el caracter selectivo de una medida fiscal, es necesario que el régimen fiscal
comin o el sistema de referencia aplicable en el Estado miembro de que se trate esté correctamente
identificado en la decision de la Comisiony sea examinado por el juez que conoce de una controversia relativa
a dicha identificacién. Dado que la determinacion del sistema de referencia constituye el punto de partida del
examen comparativo que debe realizarse a la hora de apreciar el caracter selectivo, un error al determinar
este sistema de referencia vicia inevitablemente todo el analisis del requisito de selectividad (sentencia de 8
de noviembre de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/Comisién, C-885/19 P y C-898/19 P, EU:C:2022:859,
apartado 71 y jurisprudencia citada).

38. En ese contexto, el Tribunal de Justicia ha precisado que la determinacion del sistema de referencia, que
debe llevarse a cabo tras un debate contradictorio con el Estado miembro de que se trate, ha de ser el
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resultado de un examen objetivo del contenido, de la articulacion y de los efectos concretos de las normas
aplicables en virtud del Derecho nacional de ese Estado miembro (sentencia de 8 de noviembre de 2022, Fiat
Chrysler Finance Europe/Comisién, C-885/19 P y C-898/19 P, EU:C:2022:859, apartado 72 y jurisprudencia
citada).

39. El Tribunal de Justiciatambién ha declarado que, fuera de los ambitos en los que el Derecho tributario de
la Unién es objeto de armonizacion, es el Estado miembro del que se trate el que determina, mediante el
gjercicio de sus competencias propias en materia de fiscalidad directa'y en observancia de su autonomia
fiscal, las caracteristicas constitutivas del impuesto, que definen, en principio, el sistema de referencia o
régimenfiscal «normal», a partir del cual debe analizarse el requisito relativo a la selectividad. Asi sucede, en
particular, con la determinacion de su base imponible y de su hecho imponible (sentencia de 8 de noviembre
de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/Comision, C-885/19 P y C-898/19 P, EU:C:2022:859, apartado 73 y
jurisprudencia citada).

40. De ello se deduce que, para identificar el sistema de referencia en materia de fiscalidad directa, solo debe
tenerse en cuenta el Derecho nacional aplicable en el Estado miembro de que se trate, siendo esa
identificacion, a su vez, un requisito previo indispensable para apreciar no solo la existencia de una ventaja,
sino también si esta reviste caracter selectivo (sentencia de 8 de noviembre de 2022, Fiat Chrysler Finance
Europe/Comision, C-885/19 P y C-898/19 P, EU:C:2022:859, apartado 74).

41. Como también puso de manifiesto el Abogado General en el punto 60 de sus conclusiones, el enfoque
del Tribunal General, resumido en el apartado 34 de la presente sentencia, contradice los principios
consagrados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, recordada en los apartados 36 a 40 de la presente
sentencia, con arreglo a los cuales el examen que debe realizar la Comisién para comprobar si un régimen
de ayudas de carécter fiscal es selectivo coincide, por lo que respecta a la identificacion del sistema de
referencia o del régimen fiscal «normal», con el que debe efectuarse para comprobar si la medida
controvertida tiene por efecto conferir una ventaja a sus beneficiarios.

42. En efecto, de conformidad con los referidos principios, si el Tribunal General hubiera examinado, en el
marco del ejercicio de la facultad de pleno control jurisdiccional que le corresponde en cuanto a la
interpretacion del Derecho nacional aplicable efectuada por la Comisién en la Decision controvertida, las
alegaciones de las recurrentes dirigidas contra la identificacién del sistema de referencia efectuada en dicha
Decision, resumidas en los apartados 32 y 33 de la presente sentencia, y si el Tribunal General, al término de
dicho examen, hubiera llegado a la conclusion de que, a la luz de las reglas y los principios del Derecho
tributario aleman aplicables en la materia 'y de la interpretacion de estos en la jurisprudencia y la doctrina
nacionales, la Comision habia incurrido efectivamente en un error en esa identificacion, tal error habria viciado
necesariamente el conjunto del analisis de la Comisidn del requisito relativo a la existencia de una ventaja
selectiva en sus dos componentes, a saber, tanto el requisito relativo a la selectividad como el relativo a una
ventaja economica.

43. Por lo tanto, el Tribunal General ha incurrido en un error de Derecho al declarar que no estaba obligado a
examinar esas alegaciones de las recurrentes porque, aunque fuesen fundadas, serian en todo caso
inoperantes, puesto que Unicamente afectarian al analisis de la Comision, realizado en la Decision
controvertida, del requisito relativo a la selectividad y no del requisito relativo a una ventaja econémica,
examinado separadamente en la referida Decision.

44. Esta conclusion no queda desvirtuada por la alegacién formulada por la Comision con caracter subsidiario
de que el Tribunal General habria violado el principio ne ultra petita si hubiera examinado la legalidad de la
Decision controvertida no solamente en lo que respecta al examen del requisito relativo a la selectividad, sino
también en lo que atafie al analisis del requisito relativo a la existencia de una ventaja econémica.

45. Como ha declarado el Tribunal de Justicia en numerosas ocasiones, dado que el juez de la legalidad no
puede pronunciarse ultra petita, la anulacién que declare no puede ir mas alla de la solicitada por el demandante
(sentencia de 14 de noviembre de 2017, British Airways/Comision, C-122/16 P, EU:C:2017:861, apartado 81 y
jurisprudencia citada).

46. Dicho esto, aungue solo deba pronunciarse sobre las pretensiones de las partes, a las cuales

corresponde delimitar el marco del litigio, el juez no puede atenerse Unicamente, en virtud del principio ne ultra
petita, a las alegaciones formuladas por estas en apoyo de sus pretensiones, so pena de verse obligado, en su
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caso, a fundar su decision en consideraciones juridicas erroneas (véase, en este sentido, la sentencia de 20 de
enero de 2021, Comision/Printeos, C-301/19 P, EU:C:2021:39, apartado 58).

47. Ahora bien, en primera instancia, las recurrentes solicitaron la anulacién de la Decision controvertida
alegando, en particular, que, en ella, la Comision habia realizado un examen del requisito de selectividad
contrario al Derecho de la Union, ya que dicho examen se habia basado en una identificacion del sistemade
referencia o del régimen fiscal «normal» que resultaba de una interpretacion inexacta de las normas y
principios del Derecho tributario aleman en materia de deducibilidad de los «gastos derivados de las
operaciones comerciales».

48. Aungue es cierto que, formalmente, el recurso de anulacion de las recurrentes Unicamente se referia a la
apreciacion de la Comision, realizada en la Decision controvertida, del requisito relativo a la selectividad y no
a larelativa a la existencia de una ventaja econdmica, no es menos cierto que, como ya se ha subrayado, su
argumentacion era, en cuanto al fondo, pertinente para la apreciacién de ambos requisitos, puesto que se
referiaa la identificacion, en dicha Decision, del sistema de referencia o del régimen fiscal «normal», examen
que es idéntico para ambos requisitos y que, si fuera contrario al Derecho nacional aplicable, viciaria
necesariamente en la misma medida la apreciacion de esos dos requisitos.

49. Por consiguiente, si el Tribunal General hubiese examinado, como estaba obligado a hacerlo, esa
alegacion de las recurrentes, no habria modificado en modo alguno el objeto de la demanda tal como se habia
determinado en el escrito de interposicion del recurso de anulacién y, en consecuencia, no habria violado el
principio ne ultra petita.

50. Asimismo, el Tribunal General no habria violado ese principio si, al término de dicho examen, hubiese
llegado a la conclusion de que la Decision controvertida debia ser anulada, ya que, en ella, la Comision habia
realizado una identificacién errénea del sistema de referencia o del régimen fiscal «normal.

51. Habida cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede anular la Decisién controvertida.
Sobre la devolucién del asunto al Tribunal General
52. Con arregloal articulo 61 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, cuando se estime el
recurso de casacion, el Tribunal de Justicia anularala resolucion del Tribunal General. Ental caso, el Tribunal
de Justicia podré o bien resolver él mismo definitivamente el litigio, cuando su estado asi lo permita, o bien
devolver el asunto al Tribunal General para que este Ultimo resuelva.
53. Mediante la presente sentencia se declara que el Tribunal General ha incurrido en un error de Derecho al
no haber examinado la alegacion de las recurrentes por la que estas impugnaban la identificacion realizada
por la Comision, en la Decisién controvertida, del sistema de referencia o del régimen fiscal «normal».
54. Al no haber realizado el Tribunal General el control de la interpretacion efectuada por la Comision del
Derecho nacional aplicable a los efectos de determinar el sistema de referencia o el régimen fiscal «<normal»
aplicable que le incumbiarealizar a laluz de la alegacion especificamente expuesta ante él por las recurrentes,
el Tribunal de Justicia considera que el estado del presente litigio no permite resolverlo. En consecuencia,
procede devolver el asunto al Tribunal General.
Costas
55. Dado que se devuelve el asunto al Tribunal General, debe reservarse la decision sobre las costas.
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) decide:
1) Anular el auto del Tribunal General de 22 de octubre de 2021, Fachverband Spielhallen y
LM/Comision (T-510/20, no publicado, EU:T:2021:745).
2) Devolver el asunto al Tribunal General.
3) Reservar la decisién sobre las costas.
Firmas

* Lengua de procedimiento: aleman.
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Fuente: sitio internet del Tribunal de Justicia.
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