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SUMARIO:

Ayudas de Estado. Concepto de «ventaja». Determinacion del marco de referencia. Tributacion «normals»
segun el Derecho nacional. El grupo Engie estd formado por una empresa establecida en Francia, y el
conjunto de empresas directa o indirectamente controladas por esta. Una sociedad del grupo Engie cede
los activos que constituian su actividad comercial a una sociedad filial luxemburguesa. Para financiar esta
compra, la filial emite un empréstito a favor de una sociedad intermediaria a quince afios, obligatoriamente
convertible en acciones a su vencimiento. Dicho empréstito no genera intereses para la intermediaria, sino
gue se convierte en acciones al vencimiento. La referida conversion tiene en cuenta los resultados, tanto
positivos como negativos, del emisor del empréstito, a saber, la filial, durante la duracién de este. Este tipo
de contrato se denomina obligaciones sin intereses convertibles obligatoriamente en acciones (ZORA). La
remuneracion de la intermediaria, suscriptora del empréstito, es por tanto referenciada a los resultados de
la filial. De esta manera, al término del empréstito, esta Ultima debe reembolsar, mediante una emisién de
acciones, el importe nominal del empréstito mas una «prima» constituida por la totalidad de los beneficios
gue haya obtenido durante la vida del préstamo, calificados como «adiciones al ZORA». Al importe de dicha
prima se imputa el resultante de la aplicacion del porcentaje correspondiente a la imposicion convenida con
las autoridades fiscales luxemburguesas. En caso de déficit de la filial en uno o varios ejercicios contables,
dichos resultados negativos se tienen en cuenta igualmente, minorando los beneficios a efectos del célculo
del importe de la prima. Se trata, en tal caso, de «reducciones del ZORA». Para financiar su suscripcion del
empréstito, la intermediaria se sirve de un contrato de compraventa de futuros prepagado (en lo sucesivo,
«contrato de futuros prepagado») celebrado con una sociedad holding (en lo sucesivo, «sociedad holding»),
la cual es la Unica accionista tanto de la filial como de la intermediaria. La sociedad holding paga a la
intermediaria, con la firma del citado contrato, una cantidad correspondiente al importe nominal del ZORA,
en contraprestacion a lo cual la intermediaria cede a aquella los derechos relativos a las acciones que se
emitiran al término del ZORA, incluidas las que correspondan en su caso al valor acumulado de las adiciones
al ZORA. La Comision precis6 que, teniendo en cuenta los multiples sectores en los que operaba el grupo
Engie, en diferentes Estados miembros, el trato fiscal que se le habia concedido sobre la base de las
Decisiones fiscales anticipadas en cuestién habia liberado a dicho grupo de una carga fiscal que
normalmente habria tenido que soportar en el marco de la gestion habitual de su actividad que falsearon o
amenazaron con falsear la competencia y estimo que la ayuda otorgada era incompatible con el mercado
interior e ilegal. El Tribunal General dedujo que la Comisién habia demostrado de manera juridicamente
suficiente que la Administracion Tributaria luxemburguesa habia introducido una excepcion al marco de
referencia que dio lugar a una discriminacién en beneficio de las sociedades holding implicadas, ya que, en
esencia, las sociedades matrices que se hallaban en una situacion factica y juridica comparable a la de esas
sociedades holding no podrian acogerse a una exencién de sus rendimientos de participaciones a falta de
una imposicion previa en sus sociedades filiales de los beneficios distribuidos. La determinacion del marco
de referencia reviste especial importancia en el caso de medidas fiscales, ya que la existencia de una ventaja
econOmica, a efectos del art.107.1 TFUE, solo puede acreditarse en relacibn con una tributacion
considerada «normal». Al determinar el marco de referencia la Comision esta obligada en principio a aceptar
la interpretacion de las disposiciones pertinentes del Derecho nacional llevada a cabo por el Estado miembro
de que se trate en el marco del debate contradictorio siempre que dicha interpretacién sea compatible con
la letra de esas disposiciones. En el caso de autos, por lo que se refiere al tratamiento fiscal de instrumentos
financieros como los ZORA, el Tribunal General confirmd el planteamiento de la Comisién, considerando,
por una parte, que solo cabia la exencidn de los rendimientos de participaciones de una sociedad holding,
en Derecho luxemburgués, si los rendimientos pagados por su filial habian sido previamente gravados.
Considera el Tribunal de Justicia que el Tribunal General solo pudo ratificar la conclusion de la Comision en
el sentido de que la exencidn en una sociedad matriz de los rendimientos de participaciones estaba
subordinada a la imposicién en la sociedad filial de los beneficios distribuidos, tras un analisis viciado de un
error de Derecho y de una desnaturalizacién de los hechos. En consecuencia, procede acoger el primer
motivo de los recursos de casacion invocado por el Gran Ducado de Luxemburgo referido a errores sobre
la excepcion al marco de referencia restringido. Procede anular la sentencia recurrida, pues la conclusion
formulada por el Tribunal General para demostrar la selectividad de las decisiones fiscales anticipadas en
cuestion, deviene infundada. Procede considerar que esta conclusion esta juridicamente viciada pues, el
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articulo 166 de la LIR, que constituye la base juridica de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion,
deberia haber integrado el marco de referencia que define el régimen «normal» de tributacion, dado que la
Comisién no considerd que dicha disposicién procurara de por si una ventaja selectiva en el sentido del art.
107.1 TFUE. Los errores constatados en la misma sentencia también vician el analisis de la Comisién
relativo a los efectos generados por las decisiones fiscales anticipadas en cuestion en el impuesto personal
del grupo Engie.

PRECEPTOS:

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

Don N. Wahl.

En los asuntos acumulados C-451/21 P y C-454/21 P,

que tienen por objeto dos recursos de casacion interpuestos, con arreglo al articulo 56 del Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, el 21 y el 22 de julio de 2021, respectivamente,

Gran Ducado de Luxemburgo, representado por los Sres. A. Germeaux, T. Schell y T. Uri, en calidad de
agentes, asistidos por la Sra. J. Bracker y el Sr. D. Waelbroeck, avocats, y por el Sr. A. Pesch, conseil (asunto
C-451/21 P),

Engie Global LNG Holding Sarl, con domicilio social en Luxemburgo (Luxemburgo),

Engie Invest International SA, con domicilio social en Luxemburgo (Luxemburgo),

Engie SA, con domicilio social en Courbevoie (Francia),

representadas inicialmente por los Sres. B. Le Bret y F. Pili, la Sra. C. Rydzynski y el Sr. M. Struys,
posteriormente por la Sra. M. Gouraud y los Sres. B. Le Bret, F. Pili, J. Schaffner y M. Struys, avocats (asunto
C-454/21 P),

partes recurrentes,
en el que las otras partes en el procedimiento son:

Comisién Europea, representada por los Sres. J. Carpi Badia y B. Stromsky, en calidad de agentes,
parte demandada en primera instancia,
Irlanda,

parte coadyuvante en primera instancia (asunto C-451/21 P),
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Gran Sala),

integrado por el Sr. K. Lenaerts, Presidente, el Sr. L. Bay Larsen, Vicepresidente, los Sres. A. Arabadjiev,
C. Lycourgos, E. Regan, T. von Danwitz, F. Biltgen y Z. Csehi, Presidentes de Sala, y los Sres. M. Safjan, S. Rodin,
N. Wahl (Ponente), J. Passer, D. Gratsias, la Sra. M. L. Arastey Sahan y el Sr. M. Gavalec, Jueces;

Abogada General: Sra. J. Kokott;

Secretario: Sr. C. Di Bella, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 30 de enero de 2023;

oidas las conclusiones de la Abogada General, presentadas en audiencia publica el 4 de mayo de 2023;

dicta la siguiente

Sentencia

1. Mediante sus respectivos recursos de casacion, el Gran Ducado de Luxemburgo (asunto C-451/21 P),
por un lado, y Engie Global LNG Holding Sarl, Engie Invest International SA y Engie SA (asunto C-454/21 P) (en lo
sucesivo, conjuntamente «Engie y otros»), por otro lado, solicitan la anulacién de la sentencia del Tribunal General
de 12 de mayo de 2021, Luxemburgo y otros/Comision, (T-516/18 y T-525/18; en lo sucesivo, «sentencia recurrida»,
EU:T:2021:251), mediante la que este desestimé sus recursos de anulacion de la Decision (UE) 2019/421 de la
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Comisién, de 20 de junio de 2018, relativa a la ayuda estatal SA.44888 (2016/C) (ex 2016/NN) ejecutada por
Luxemburgo en favor de Engie (DO 2019, L 78, p. 1; en lo sucesivo, «Decisién controvertida»).

I. Antecedentes del litigio

2. Los antecedentes del litigio, expuestos en los apartados 1 a 98 de la sentencia recurrida, pueden
resumirse de la siguiente manera.

A. Sociedades interesadas

3. El grupo Engie esta formado por Engie, una empresa establecida en Francia, y el conjunto de empresas
directa o indirectamente controladas por esta. Dicho grupo nacio6 de la fusién de los grupos franceses Suez y Gaz
de France. En Luxemburgo, controla en particular la Compagnie européenne de financement C. E.F. SA (en lo
sucesivo, «CEF»), que se constituyé en 1933 y en 2015 adopté como nueva denominacion social Engie Invest
International SA.

4. CEF, cuyo objeto social era la adquisicidén de participaciones en Luxemburgo y en entidades extranjeras,
asi como gestionar, explotar y controlar esas participaciones, poseia la totalidad del capital de varias sociedades
luxemburguesas, entre ellas, las tres siguientes: GDF Suez Treasury Management Sarl (en lo sucesivo, «GSTM»),
actualmente Engie Treasury Management Sarl; Electrabel Invest Luxembourg SA (en lo sucesivo, «EIL»), y por
ultimo, GDF Suez LNG Holding Sarl (en lo sucesivo, «LNG Holding»), constituida en 2009, actualmente Engie Global
LNG Holding.

5. En 2009, el grupo Engie establecié dos filiales en Luxemburgo, GDF Suez LNG Luxembourg Sarl (en lo
sucesivo, «LNG Luxembourg») y GDF Suez LNG Supply SA (en lo sucesivo, «<LNG Supply»). A finales de 2009,
LNG Holding adquirié el control de estas dos filiales, que anteriormente estaban controladas por otra sociedad de
dicho grupo, Suez LNG Trading SA (en lo sucesivo, «LNG Trading»). LNG Holding poseia la totalidad del capital de
LNG Luxembourg y de LNG Supply.

B. Decisiones fiscales anticipadas

6. Una serie de operaciones internas del grupo Engie fue objeto de diferentes decisiones fiscales anticipadas
adoptadas por la Administracion Tributaria luxemburguesa. Dichas decisiones se refieren a dos conjuntos de
operaciones de una estructura econémica y juridica parecida que puede describirse de la siguiente manera.

7. Una sociedad del grupo Engie cede los activos que constituian su actividad comercial a una sociedad filial
(en lo sucesivo, «filial»). Para financiar esta compra, la filial emite un empréstito a favor de una sociedad
intermediaria (en lo sucesivo, «intermediaria)» a quince afios, obligatoriamente convertible en acciones a su
vencimiento. Dicho empréstito no genera intereses para la intermediaria, sino que se convierte en acciones al
vencimiento. La referida conversion tiene en cuenta los resultados, tanto positivos como negativos, del emisor del
empréstito, a saber, la filial, durante la duracién de este. Este tipo de contrato se denomina obligaciones sin intereses
convertibles obligatoriamente en acciones (ZORA).

8. La remuneracion de la intermediaria, suscriptora del empréstito, es por tanto referenciada a los resultados
de la filial. De esta manera, al término del empréstito, esta Ultima debe reembolsar, mediante una emision de
acciones, el importe nominal del empréstito més una «prima» constituida por la totalidad de los beneficios que haya
obtenido durante la vida del préstamo, calificados como «adiciones al ZORA». Al importe de dicha prima se imputa
el resultante de la aplicacion del porcentaje correspondiente a la imposicién convenida con las autoridades fiscales
luxemburguesas. En caso de déficit de la filial en uno o varios ejercicios contables, dichos resultados negativos se
tienen en cuenta igualmente, minorando los beneficios a efectos del calculo del importe de la prima. Se trata, en tal
caso, de «reducciones del ZORA».

9. Para financiar su suscripcion del empréstito, la intermediaria se sirve de un contrato de compraventa de
futuros prepagado (en lo sucesivo, «contrato de futuros prepagado») celebrado con una sociedad holding (en lo
sucesivo, «sociedad holding»), la cual es la Unica accionista tanto de la filial como de la intermediaria. La sociedad
holding paga a la intermediaria, con la firma del citado contrato, una cantidad correspondiente al importe nominal
del ZORA, en contraprestacion a lo cual la intermediaria cede a aquella los derechos relativos a las acciones que se
emitiran al término del ZORA, incluidas las que correspondan en su caso al valor acumulado de las adiciones al
ZORA.
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10. La primera serie de decisiones fiscales anticipadas de la Administracion Tributaria luxemburguesa se
refiere a la financiacién de la transmision de las actividades de LNG Trading en el sector del gas natural liquado y
de productos derivados del gas a LNG Supply. Las sociedades interesadas en dicha transmisién presentaron cinco
solicitudes de decisiones fiscales anticipadas, del 9 de septiembre de 2008 al 20 de septiembre de 2013, a las que
las autoridades fiscales luxemburguesas respondieron con cinco decisiones fiscales anticipadas, adoptadas entre
el 9 de septiembre de 2008 y el 13 de marzo de 2014.

11. Conforme a los mecanismos descritos en los apartados 7 a 9 de la presente sentencia, de esta primera
serie de decisiones fiscales anticipadas se desprende que LNG Supply, la filial, debia adquirir la actividad de compra
y venta, transacciones en mercados financieros y transporte de gas natural licuado, asi como de productos derivados
del gas de LNG Trading, por un precio estimado en 750 millones de ddélares americanos (USD) (aproximadamente
507 millones de euros, segun el tipo de cambio, como en los otros importes mencionados en el presente apartado
y en los siguientes apartados 12 y 16, aplicado en la Decision controvertida). Financiaria esta adquisicién mediante
un ZORA suscrito por LNG Luxembourg, la intermediaria, a cuyo vencimiento LNG Supply debia convertir en
acciones a favor de LNG Luxembourg el importe nominal del ZORA. LNG Luxembourg debia a su vez entregar la
cantidad necesaria para suscribir el importe nominal del ZORA celebrando con LNG Holding, la sociedad holding,
un contrato de futuros prepagado de ese mismo importe. En este contrato se acordaba la cesion a LNG Holding, en
el momento de la conversion del ZORA, de las acciones inicialmente trasmitidas a LNG Luxembourg por LNG
Supply, por un valor que comprendiera, en funcion de los resultados de LNG Supply, las adiciones al ZORA.

12. De los contratos firmados por estas diferentes sociedades se desprende que, en ejecucion de los
mecanismos validados en el marco de la primera serie de decisiones fiscales anticipadas, el contrato por el que LNG
Trading cede los activos afectos a su actividad comercial a LNG Supply se firmé el 30 de octubre de 2009 y en él se
estipuld un importe de 657 millones de USD (aproximadamente 444 millones de euros). Dicho importe lo pagé LNG
Supply mediante dos pagarés de 11 millones de USD (aproximadamente 7 millones de euros) y 646 millones de
USD (aproximadamente 437 millones de euros). El mismo dia LNG Supply y LNG Luxembourg contrataron un ZORA
de un importe nominal de 646 millones de USD (aproximadamente 437 millones de euros), con vencimiento 30 de
octubre de 2024, pero que fue objeto de conversion anticipada parcial en 2014. El 30 de octubre de 2009, LNG
Luxembourg y LNG Holding celebraron un contrato de futuros prepagado del mimo importe nominal del ZORA.

13. Desde un punto de vista fiscal, con arreglo a la primera serie de decisiones fiscales anticipadas, la base
imponible del impuesto adeudado por LNG Supply en un ejercicio dado es igual a un margen convenido con las
autoridades fiscales luxemburguesas, que corresponde a una fraccion del valor de los activos brutos contabilizados
en el balance de dicha sociedad. La diferencia entre el beneficio real obtenido en ese ejercicio y dicha base imponible
constituye las adiciones al ZORA del ejercicio en cuestion, que son consideradas gastos deducibles relacionados
con el ZORA.

14. LNG Luxembourg, por su parte, en virtud de la primera serie de decisiones fiscales anticipadas, tiene la
opcién de elegir entre, bien mantener en la contabilidad el importe del ZORA por su valor nominal, o bien aumentar
o disminuir dicho valor en funcién de las adiciones o de las reducciones del ZORA, entre la fecha de la contratacion
del ZORA y la de su conversion o su reembolso anticipado. En el momento de la conversion del empréstito en
acciones, LNG Luxembourg puede optar por la aplicacién del articulo 22 de la Ley de 4 de diciembre de 1967 del
Impuesto sobre la Renta (Mémorial A 1967, p. 1228), en su version modificada (en lo sucesivo, «LIR»), que permite
exonerar del impuesto la plusvalia derivada de dicha conversion y correspondiente a las adiciones al ZORA.

15. La primera serie de decisiones fiscales anticipadas establece ademas que LNG Holding contabilizara al
precio de adquisicién el pago recibido en virtud del contrato de futuros prepagado relativo a su inmovilizado
financiero. En consecuencia, hasta la conversion del ZORA no contabilizara ningan rendimiento ni podra por tanto
deducir gasto alguno relacionado con el referido contrato de compraventa. No obstante, siempre que se cumplan
los requisitos establecidos en el articulo 166 de la LIR, todos los rendimientos, en particular los dividendos vy
plusvalias, derivados de las participaciones de LNG Holding en sus filiales luxemburguesas, lo que incluye, por tanto,
las acciones de LNG Supply transmitidas a LNG Luxembourg tras la conversion del ZORA en acciones, estaran
exentas del impuesto sobre la renta.

16. En la préactica, LNG Supply registré en su pasivo el importe nominal del ZORA del ejercicio 2009 al
ejercicio 2013. En 2014, llevé a cabo una reduccion de 193,8 millones de USD (aproximadamente 163,3 millones
de euros) de dicho importe para computar la conversion parcial anticipada del ZORA en acciones. La plusvalia de
506,2 millones de USD (aproximadamente 425,2 millones de euros) realizada por LNG Holding a raiz de esta
conversion parcial fue exonerada del impuesto sobre la renta, con arreglo al articulo 166 de la LIR. LNG Supply
actualiz6 el importe nominal restante del ZORA, registrado en su pasivo, computando las reducciones del ZORA.
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17. La segunda serie de decisiones fiscales anticipadas tiene que ver con la transmisién a GSTM de las
actividades de gestion de tesoreria y de financiacién ejercidas por CEF. Las sociedades interesadas en dicha
transmision presentaron dos solicitudes de decisiones fiscales anticipadas, el 9 de febrero de 2010 y el 15 de junio
de 2012, a las que las autoridades fiscales luxemburguesas respondieron con dos decisiones fiscales anticipadas,
adoptadas en esas mismas fechas.

18. Segun estas decisiones fiscales anticipadas, GSTM, la filial, debia adquirir las actividades de CEF
descritas en el apartado 17 de la presente sentencia por un importe de 1 036 912 506,84 euros. Financiaria esta
adquisicion mediante un ZORA suscrito por EIL, la intermediaria, a cuyo vencimiento GSTM debia convertir en
acciones a favor de EIL el importe nominal del ZORA, en su caso aumentado con las adiciones al ZORA. EIL, por
su parte, debia entregar la cantidad necesaria para suscribir el importe nominal del ZORA celebrando con CEF —
gue resulta ser por tanto, en el marco de la segunda serie de decisiones fiscales anticipadas, la sociedad que cede
sus actividades y la sociedad holding que proporciona los fondos a la intermediaria— un contrato de futuros
prepagado de ese mismo importe. En este contrato se acordaria la cesion a CEF, en el momento de la conversién
del ZORA, de las acciones inicialmente trasmitidas a EIL, por un valor que comprendiera, en funcion de los
resultados de GSTM, las adiciones al ZORA.

19. Con arreglo a esta segunda serie de decisiones fiscales anticipadas, GSTM celebr6 dos contratos de
tipo ZORA con EIL los dias 17 de junio de 2011 y 30 de junio de 2014, con vencimiento el 17 de junio de 2026 y de
un importe de 1 036 912 506,84 euros. El 17 de junio de 2011 EIL y CEF celebraron un contrato de futuros prepagado
del mismo importe que el precio de emisién del ZORA.

20. Por lo que se refiere al tratamiento fiscal de la segunda serie de decisiones fiscales anticipadas, las
observaciones relativas a la primera serie de dichas decisiones, expuestas en los apartados 13 a 15 de la presente
sentencia, son aplicables mutatis mutandis. Basta con sefialar que del considerando 64 de la Decision controvertida
y de las declaraciones del Gran Ducado de Luxemburgo relativas a este particular se infiere que el margen convenido
con la Administracién Tributaria de este Estado miembro como base imponible del impuesto de GSTM no sufrié
modificaciones, pese a la solicitud presentada en este sentido por el grupo Engie.

21. Las declaraciones contables y fiscales de GSTM ponen de manifiesto que esta registro en el pasivo de
sus balances anuales el importe de las adiciones al ZORA, como contrapartida del correspondiente gasto que figura
en la cuenta de resultados, al tratarse de un importe que GSTM, al vencimiento del ZORA, debera convertir en
acciones que se transmitiran a EIL primero y después a CEF. Dicho importe figura, por los ejercicios 2011 a 2016,
en el cuadro 2 que sigue al considerando 73 de la Decision controvertida. La Comisién Europea consigné, en los
considerandos 74 y 75 de esta Decisién y en los cuadros intercalados, las consecuencias de la segunda serie de
decisiones fiscales anticipadas en la tributacion de GSTM. Al igual que LNG Holding, CEF contabilizé sus
participaciones en sus filiales como cubiertas por la exencion fiscal en virtud del articulo 166 de la LIR.

C. Procedimiento administrativo

22. El 23 de marzo de 2015, la Comision Europea envid una solicitud de informacién al Gran Ducado de
Luxemburgo relativa a su practica en materia de decisiones fiscales anticipadas respecto del grupo Engie. El citado
Estado miembro respondio a la anterior solicitud el 25 de junio de 2015. Fundandose en los documentos facilitados,
la Comision le indico, mediante escrito de 1 de abril de 2016, que no podia excluir la posibilidad de que las decisiones
fiscales anticipadas en cuestion contuvieran un elemento de ayuda de Estado incompatible con el mercado interior.

23. El 19 de septiembre de 2016, la Comisién inicié el procedimiento de investigacion formal previsto en el
articulo 108 TFUE, apartado 2. La Decision de incoar dicho procedimiento se publicé en el Diario Oficial de la Union
Europea el 3 de febrero de 2017.

24. Hubo diversos intercambios de correspondencia, y se celebré una reunién el 1 de junio de 2017 en el
marco del referido procedimiento, cuyos pormenores figuran en los apartados 55 a 62 de la sentencia recurrida.

D. Decision controvertida
25. El 20 de junio de 2018 la Comision adopté la Decision controvertida, mediante la que considerd, en
esencia, que el Gran Ducado de Luxemburgo habia otorgado, a través de su Administracion Tributaria, infringiendo

los articulos 107 TFUE, apartado 1, y 108 TFUE, apartado 3, una ventaja selectiva al grupo Engie, considerado
como una unidad econémica.
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26. Sin cuestionar la legalidad, en virtud del Derecho tributario luxemburgués, de la estructura completa de
financiacion establecida por el grupo Engie para la transmisién de las actividades de LNG Trading, por un lado, y de
CEF, por otro, la Comisién cuestiond los efectos de dicha estructura sobre el total de impuestos adeudados por el
citado grupo, habida cuenta de que, en esencia, la cuasitotalidad de los beneficios obtenidos por las filiales de Engie
en Luxemburgo, en realidad, no habian tributado, en particular debido a la exencién prevista por el articulo 166 de
la LIR.

27. Por lo que se refiere a la imputabilidad al Estado miembro de las decisiones fiscales anticipadas de que
se trata, para la Comision esta resulta patente habida cuenta de que dichas decisiones las adopto la Administracion
Tributaria luxemburguesa y llevaban aparejada una pérdida de ingresos fiscales.

28. Por lo que se refiere a la concesion de una ventaja econdmica, la Comision consideré que consistia en
la exencién fiscal de los rendimientos de participaciones obtenidos por LNG Holding, por un lado, y por CEF, por
otro lado. Dichos rendimientos correspondian, desde una perspectiva econémica, a las adiciones al ZORA, que
fueron deducidas por LNG Supply y GSTM, respectivamente, de su base imponible en concepto de gasto.

29. Segun la Comisidn, las adiciones al ZORA no resultaron gravadas ni en las filiales ni en las intermediarias
ni en las sociedades holding, pues las filiales liquidaron Unicamente un impuesto sobre una base imponible que
correspondia a un margen limitado convenido con las autoridades fiscales luxemburguesas.

30. Asi, la Comisién indic6 que las filiales constituian cada afio, en razén de la conversion futura de los
ZORA en cuestion, provisiones contables por las adiciones al ZORA, consideradas como gastos deducibles. Segun
la Comision, las intermediarias no tributaban por las adiciones al ZORA, dado que, en el momento de la conversion
de los ZORA, en virtud de los contratos de futuros prepagados celebrados con las sociedades holdings implicadas,
las intermediarias sufrian unas pérdidas del mismo importe que el de las referidas adiciones. Finalmente, las
sociedades holding, titulares de las acciones de las filiales al vencimiento de los ZORA con arreglo a los contratos
de futuros prepagados, tampoco tributaban, en la medida en que los rendimientos de participaciones obtenidos de
la conversién de los ZORA estan exentos segun las decisiones fiscales anticipadas en cuestién, conforme al articulo
166 de la LIR.

31. A efectos de establecer la selectividad de las decisiones fiscales anticipadas, la Comision se baso, con
caracter principal, como se desprende en particular de los considerandos 163 a 170 y 237 de la Decision
controvertida, en tres lineas de razonamiento. Las dos primeras se refieren a la existencia de una ventaja selectiva
en sede de las sociedades holding, a la luz, por una parte, de un marco de referencia que se extiende al régimen
luxemburgués de tributacién de las sociedades y, por otra parte, de un marco de referencia limitado a las
disposiciones del Derecho luxemburgués relativas a la imposicién de las distribuciones de beneficios y a la exencion
de los rendimientos de participaciones. Una tercera linea de razonamiento tiene que ver con la existencia de una
ventaja en sede del grupo Engie, a la luz de un marco de referencia que se extiende al régimen luxemburgués de
tributacion de las sociedades. Ademas, del considerando 289 de la Decision controvertida se desprende que, en
una cuarta linea de razonamiento, presentada con caracter subsidiario, la Comision consideré que una ventaja
selectiva traia causa de la inaplicacién, por las autoridades fiscales luxemburguesas, del articulo 6 de la
Steueranpassungsgesetz (Ley de adaptacion fiscal), de 16 de octubre de 1934 (Mémorial A 1934, p. 9001) relativo
al abuso del Derecho. La Comision estim6 que dicha ventaja selectiva estaba injustificada.

32. En cuanto a la primera linea de razonamiento, la Comisidn indicé que las decisiones fiscales anticipadas
en cuestion otorgaban al grupo Engie, en el impuesto personal de las sociedades holding, una ventaja selectiva por
cuanto introducian una excepcién al régimen luxemburgués de tributacién de las sociedades, derivado de los
articulos 18, 23, 40, 159 y 163 de la LIR, segun los cuales las sociedades residentes en Luxemburgo, sujetas al
impuesto aplicable a las sociedades de este Estado, tributan por los beneficios que hayan consignado en sus
cuentas. La Comisién entendié que la identificacidn, a efectos de definir un marco de referencia, de un objetivo que
pudiera deducirse de esas disposiciones era conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y que tal objetivo,
a saber, la imposicion de los beneficios de todas las sociedades sujetas al impuesto en Luxemburgo, se inferia
claramente de las citadas disposiciones. La Comisién afiadio que considerar un marco de referencia que se extendia
al régimen luxemburgués de tributacion de las sociedades era igualmente conforme a dicha jurisprudencia, pues el
Tribunal de Justicia ha declarado en reiteradas ocasiones que, ante medidas relacionadas con la tributacion de las
sociedades, podia definirse el marco de referencia a la luz del régimen de tributacion de estas Ultimas, y no en
funcion de las disposiciones especificas aplicables a determinados contribuyentes o a determinadas operaciones.
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33. Pues bien, las autoridades fiscales luxemburguesas introdujeron una excepcién, mediante las decisiones
fiscales anticipadas en cuestion, a ese marco al permitir que los rendimientos de participaciones de las sociedades
holding implicadas, correspondientes desde una perspectiva econdmica a las adiciones al ZORA, quedaran
exoneradas de gravamen. Para la Comision, estas decisiones originaron también una discriminacion en beneficio
de las referidas sociedades holding, ya que las sociedades sujetas al impuesto sobre la renta de las corporaciones
en Luxemburgo tributan por los beneficios que han consignado en sus cuentas, a diferencia de las citadas
sociedades holding.

34. En cuanto a la segunda linea de razonamiento, la Comisién considerd que las decisiones fiscales
anticipadas en cuestion otorgaban al grupo Engie, en el impuesto personal de las sociedades holding, una ventaja
selectiva en la medida en que introducian una excepcion al marco de referencia restringido a las disposiciones
relativas a la exencion de los rendimientos de participaciones y a la imposicién de las distribuciones de beneficios,
plasmado en los articulos 164 y 166 de la LIR. En efecto, segun la Comisién, la exencién de los rendimientos de
participaciones para una sociedad matriz solo es posible en caso de imposicion previa, en la tributacion de su filial,
de los beneficios distribuidos. Pues bien, los rendimientos de participaciones exentos del impuesto en la tributacion
de las sociedades holding corresponden, desde una perspectiva econémica, a las adiciones al ZORA deducidas por
las filiales de su base imponible en concepto de gasto.

35. La Comisioén estimd, en el considerando 212 de la Decision controvertida, que, desde una perspectiva
econdmica, dado el vinculo claro y directo entre los rendimientos exentos en las sociedades holding y las adiciones
al ZORA objeto de deduccion por las sociedades filiales, dichas adiciones equivalian a una distribucion de beneficios.
Para la Comisién, la excepcion al marco de referencia restringido dio lugar a una discriminacion en beneficio de las
sociedades holding implicadas, ya que, en esencia, las sociedades matrices que se hallaban en una situacién factica
y juridica comparable a la de esas sociedades holding no podrian acogerse a una exencién de sus rendimientos de
participaciones a falta de una imposicion previa en sus sociedades filiales de los beneficios distribuidos.

36. La inexistencia de una correlacion explicita entre los articulos 164 y 166 de la LIR no puede desvirtuar
la anterior conclusion, puesto que, si un mismo rendimiento pudiese estar exento en la tributacion de una sociedad
matriz y deducirse como gasto en la filial, eludiria el impuesto en Luxemburgo, lo que seria contrario tanto al objetivo
del régimen luxemburgués de tributacion de las sociedades como al que persigue evitar la doble impaosicion.

37. En cuanto a la tercera linea de razonamiento, la Comisién sostuvo que la selectividad de las decisiones
fiscales anticipadas en cuestion resultaba también de un andlisis del grupo compuesto por las sociedades holding,
las intermediarias y las filiales implicadas, dado que, a partir del ejercicio de 2015, estas sociedades formaban una
sola y misma unidad fiscal que liquidaba sus impuestos en régimen consolidado. En cualquier caso, segun la
Comisioén, puesto que el analisis de los efectos econdmicos de las medidas estatales debe efectuarse en relacion
con las empresas, procede considerar que las sociedades holding, las intermediarias y las filiales forman parte de
una misma empresa, en el sentido del Derecho de ayudas de Estado. La Comision afiadié, por un lado, que las
solicitudes de decisiones fiscales anticipadas se referian al trato fiscal del conjunto de las entidades del grupo Engie
implicadas en las transacciones de que se trata y, por otro lado, que la ventaja econémica de que disfruté dicho
grupo residia en la combinacién de una exencion de los rendimientos de participaciones en las sociedades holding
y una deduccién, como gastos, de las adiciones al ZORA en las filiales. La ventaja selectiva otorgada al grupo Engie
resultaba del hecho de que las decisiones fiscales anticipadas introducian una excepcion al marco de referencia
correspondiente al régimen luxemburgués de tributacion de las sociedades, que persigue gravar a las sociedades
sujetas al impuesto en Luxemburgo por los beneficios que han consignado en sus cuentas.

38. En efecto, la Comision observé que la reduccion de la carga fiscal en las filiales, consecuencia de la
deduccion, como gasto, de las adiciones al ZORA de la base imponible de dichas filiales, no estaba compensada
con un aumento de la carga fiscal en las sociedades holding o con un aumento de la base imponible de las
intermediarias, lo que, en la practica, dio lugar a una reduccién de la base imponible combinada del grupo Engie en
Luxemburgo. Pues bien, otros grupos de sociedades que se hallaban en una situacién factica y juridica comparable
a la del mencionado grupo no tuvieron la posibilidad de obtener tal reduccién de su base imponible combinada.

39. En lo tocante al analisis subsidiario de la Comisién, este parte del hecho de que las autoridades fiscales
luxemburguesas descartaron, mediante las decisiones fiscales anticipadas, la aplicacion del articulo 6 de la Ley de
adaptacion fiscal, pese a que se cumplian los cuatro criterios que la jurisprudencia luxemburguesa ha fijado para
caracterizar un abuso del Derecho, a saber, la utilizacién de formas o instituciones de Derecho privado, la reduccion
de la carga fiscal, el recurso a un medio juridico no adecuado y la inexistencia de motivos extrafiscales.
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40. Méas concretamente, por lo que se refiere a los dos ultimos criterios, la Comisién consideré que la
exoneracion casi total de gravamen de los beneficios realizados por las filiales en Luxemburgo no habria sido posible
si la transmision de los sectores de actividades se hubiera efectuado mediante un instrumento de capital o mediante
un préstamo entre las filiales y las sociedades holding implicadas. Tampoco existia un motivo econdémico real,
distinto de conseguir un ahorro fiscal importante, para que el grupo Engie optara por las estructuras complejas de
financiacion organizadas al amparo de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion.

41. La Comisién estimé por otra parte que el Estado miembro de que se trata no habia presentado ninguna
razén que justificara el trato favorable que obtuvieron las sociedades holding. Dedujo de ello que dicho trato no podia
justificarse por la naturaleza o la estructura general del sistema fiscal luxemburgués. En cualquier caso, observé que
no podia, en esencia, aceptarse una justificacion hipotética basada en la prevencion de la doble imposicion
economica.

42. La Comisién precis6 que, teniendo en cuenta los multiples sectores en los que operaba el grupo Engie,
en diferentes Estados miembros, el trato fiscal que se le habia concedido sobre la base de las Decisiones fiscales
anticipadas en cuestion habia liberado a dicho grupo de una carga fiscal que normalmente habria tenido que soportar
en el marco de la gestion habitual de su actividad. Por lo tanto, las referidas decisiones fiscales anticipadas falsearon
0 amenazaron con falsear la competencia.

43. Estimando que la ayuda otorgada era incompatible con el mercado interior e ilegal, la Comisién orden6
al Gran Ducado de Luxemburgo, en lo referente a las operaciones objeto de la primera serie de decisiones fiscales
anticipadas en cuestion, que recuperara de LNG Holding de forma inmediata y, en su defecto, de Engie o de alguno
de sus sucesores, o de las sociedades del grupo Engie, la ayuda ya materializada a raiz de la conversidn parcial en
2014 del ZORA celebrado en favor de LNG Supply. En cuanto a las operaciones objeto de la segunda serie de
decisiones fiscales anticipadas en cuestidon, ordend al citado Estado miembro que no aplicara estas en cuanto se
referia a la exencién de los rendimientos de participaciones eventualmente obtenida por LNG Holding y CEF en el
momento de la conversion total de los ZORA celebrados en favor de LNG Supply y de GSTM.

44. La Comision indicé que tal recuperacién no violaba los principios de seguridad juridica, de proteccién de la
confianza legitima, de igualdad de trato y de buena administracién, y rechazo los motivos invocados por el Gran
Ducado de Luxemburgo y por Engie y otros, en el marco del procedimiento administrativo, basados en los vicios de
procedimiento que supuestamente viciaron el procedimiento de investigacion formal.

Il. Procedimiento ante el Tribunal General y sentencia recurrida

45, Mediante demandas presentadas en la Secretaria del Tribunal General el 30 de agosto y el 4 de
septiembre de 2018, respectivamente, el Gran Ducado de Luxemburgo (asunto T-516/18) y Engie y otros (asunto
T-525/18) interpusieron sendos recursos por los que solicitaban la anulacion de la Decisién controvertida.

46. Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal General el 28 de enero de 2019, el Gran
Ducado de Luxemburgo solicitd, de conformidad con el articulo 28, apartado 5, del Reglamento de Procedimiento
del Tribunal General en vigor, que el asunto T-516/18 fuera juzgado por una Sala ampliada. El Tribunal General
accedio a dicha solicitud.

47. Mediante auto del Presidente de la Sala Séptima ampliada del Tribunal General de 15 de febrero de
2019, se admitié la intervencion de Irlanda en apoyo de las pretensiones del Gran Ducado de Luxemburgo en el
asunto T-516/18.

48. Mediante decision del Tribunal General de 16 de octubre de 2019, el asunto T-516/18 fue atribuido, de
conformidad con el articulo 27, apartado 5, del Reglamento de Procedimiento, a la Sala Segunda ampliada.

49. Mediante auto del Presidente de la Sala Segunda ampliada del Tribunal General de 12 de junio de 2020,
tras oir a las partes, se acordd la acumulacion de los asuntos T-516/18 y T-525/18 a efectos de la fase oral del
procedimiento, de conformidad con el articulo 68, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento. Mediante el mismo
auto, se decidio excluir los datos confidenciales de la documentacion a la que podia acceder Irlanda, conforme a las
solicitudes de tratamiento confidencial presentadas por el Gran Ducado de Luxemburgo y por Engie y otros.

50. En apoyo de su recurso, el Gran Ducado de Luxemburgo invocé seis motivos, basados, el primero, en

una apreciacion errénea, por la Comisién, de la selectividad de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion; el
segundo, en la vulneracién del concepto de «ventaja»; el tercero, en una armonizacion fiscal encubierta imputable
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a la citada institucién, con infraccién de los articulos 4 TUE y 5 TUE; el cuarto, en una vulneracién de los derechos
de procedimiento; el quinto, planteado con caracter subsidiario, en la violacién de los principios generales del
Derecho de la Unién en el marco de la recuperacién de las ayudas supuestamente concedidas, y el sexto, en el
incumplimiento de la obligacion de motivacion.

51. Por su parte, Engie y otros presentaron ocho motivos en apoyo de su recurso, seis de los cuales se
solapaban con los invocados por el Gran Ducado de Luxemburgo. Engie y otros sostenian, ademas, que las
decisiones fiscales anticipadas en cuestion no eran imputables al Estado y que, en cualquier caso, la Comision las
habia calificado indebidamente de ayudas individuales.

52. Mediante la sentencia recurrida, tras acumular los asuntos T-516/18 y T-525/18 a efectos de la sentencia,
el Tribunal General desestim6 todos los motivos invocados en los recursos y desestimé estos en su totalidad.

53. Para empezar, el Tribunal General desestimé los motivos basados en que la Comisidn, al adoptar la
Decision controvertida, habia procedido a una armonizacion fiscal encubierta, recordando que, si bien la fiscalidad
directa es competencia de los Estados miembros, en el estado actual de desarrollo del Derecho de la Union, estos
Ultimos deben ejercer no obstante tal competencia respetando este Derecho.

54. Indicé que, segun la jurisprudencia, si las medidas fiscales llevan a cabo, de hecho, una discriminacion
entre sociedades que se encuentran en una situaciéon comparable tomando en consideracion el objetivo perseguido
por dichas medidas y confieren a los beneficiarios ventajas selectivas que favorecen a «determinadas» empresas o
producciones, tales medidas se podran calificar de ayudas de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado
1. En consecuencia, estim6 que, dado que la Comision es competente para velar por el cumplimiento del articulo
107 TFUE, no podia reprochéarsele que se hubiera extralimitado en sus competencias cuando examiné las
decisiones fiscales anticipadas en cuestion con el fin de comprobar si constituian ayudas de Estado y, en caso
afirmativo, si eran compatibles con el mercado interior en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

55. A este respecto, declard que la Comisidén no habia impuesto su propia interpretacion del Derecho fiscal
luxemburgués para demostrar la selectividad de esas decisiones fiscales anticipadas, sino que se atuvo a la
presentacion de las disposiciones de ese Derecho, apoyandose no en su propia interpretacion del referido
ordenamiento sino en la de las autoridades fiscales luxemburguesas.

56. Como se desprende de los apartados 138 a 153 de la sentencia recurrida, el Tribunal General consider6
gue la Comisidn podia, en el ejercicio del control de las medidas fiscales en materia de ayudas de Estado, apreciar
por si misma las disposiciones fiscales nacionales, apreciacién que, en su caso, podia ser impugnada por el Estado
miembro de que se trate o por posibles partes interesadas en el marco de un recurso de anulacion ante el Tribunal
General. Segun este Ultimo, la Comision solo podia efectuar en el caso de autos una apreciacion de la tributacion
considerada «normal», definida por el Derecho fiscal luxemburgués tal como lo aplican las autoridades fiscales
luxemburguesas. Actuando de esta forma, no llevd a cabo «armonizacién fiscal» alguna, sino que simplemente
ejercié la competencia que le conferia el articulo 107 TFUE, apartado 1.

57. A continuacion, el Tribunal General no consider6 fundados los motivos basados en la existencia de
errores de Derecho y errores de apreciacion a la hora de identificar una ventaja selectiva en favor del grupo Engie.
En particular, desestim6 el motivo de Engie y otros basado en que la Comision, confundiendo los criterios de
selectividad y de ventaja, dedujo la existencia de tal ventaja de una supuesta excepcion no a las disposiciones de
Derecho comun dirigidas a determinar la base imponible, sino a un objetivo consistente en gravar, en cualquier
circunstancia, los beneficios de las sociedades sujetas al impuesto sobre sociedades. Considerd a este respecto
que, si bien la selectividad y la ventaja constituian en principio dos criterios diferentes, en materia fiscal, el examen
de la ventaja y el de la selectividad coincidian, en la medida en que estos dos criterios implican demostrar que la
medida fiscal impugnada da lugar a una reduccién del importe del impuesto que habria adeudado el beneficiario de
la medida en condiciones normales de conformidad con el régimen fiscal ordinario y, por tanto, aplicable a los demas
contribuyentes que se encuentran en la misma situacion. Afiadié que la jurisprudencia permitia, por otra parte,
examinar ambos criterios de forma conjunta, como «tercera condicion» prevista en el articulo 107 TFUE, apartado
1, relativa a la existencia de una «ventaja selectiva».

58. En el caso de autos, el Tribunal General indico, en los apartados 239 a 253 de la sentencia recurrida,
gue la Comision se habia centrado en demostrar, con independencia de la fundamentacion del conjunto de los
razonamientos expuestos en la Decisién impugnada, que las decisiones fiscales anticipadas en cuestion daban lugar
a una reduccion de la cuantia del impuesto normalmente adeudado, en particular, por las sociedades holding
implicadas, con arreglo a los regimenes fiscales ordinarios y que, en consecuencia, dichas medidas constituian una
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excepcion a las normas fiscales aplicables a los demas contribuyentes que se encontraban en una situacion juridica
y factica comparable. Pues bien, habida cuenta de la naturaleza fiscal de las mencionadas medidas, el Tribunal
General declaré que era conforme a la jurisprudencia que la Comisién apreciara conjuntamente los requisitos que
determinan la concesién de una ventaja de caracter selectivo por medio de esas medidas.

59. De igual forma, el Tribunal General desestimé los motivos respectivos del Gran Ducado de Luxemburgo
y de Engie y otros basados en que la Comisién habia incurrido en error al reducir el marco de referencia a las
disposiciones aplicables a las situaciones puramente internas. RecalcO, a este respecto, que la situacion del
presente asunto era una situacion puramente interna, ya que tanto las sociedades holding como las filiales y las
intermediarias tenian su domicilio social en Luxemburgo. De esta manera, las situaciones fiscales de dichas
sociedades eran competencia de una Unica autoridad tributaria, lo que excluia los riesgos de doble imposicion
derivados de la aplicacion de sistemas fiscales diferentes y de la intervencién de autoridades tributarias distintas,
gue pueden existir en caso de rentas transfronterizas.

60. En cuanto al propio marco de referencia, el Tribunal General, en los apartados 288 a 301 de la sentencia
recurrida, tampoco acogi6 la argumentacién del Gran Ducado de Luxemburgo ni de Engie y otros, segln la cual la
definicién de un marco de referencia restringido Unicamente a los articulos 164 y 166 de la LIR tenia su origen en
una lectura combinada errénea de estas dos disposiciones. Los recurrentes sostenian, en particular, que, por un
lado, un ZORA no implica una distribucion de beneficios en el sentido del primero de los citados articulos y, por otro,
gue el segundo de esos articulos no puede interpretarse en el sentido de que subordina el disfrute de la exencion
en una sociedad matriz a que no se deduzcan fiscalmente en la filial los ingresos generados durante la vigencia del
ZORA. El Tribunal General, en primer lugar, al tiempo que reconocia que el articulo 166 de la LIR no subordina
formalmente la concesion de la exencién de los rendimientos de participaciones a una sociedad matriz a la
imposicién previa de los beneficios distribuidos en la filial, considerd, no obstante, que la concesion de tal exencién
solo podia contemplarse si los rendimientos distribuidos por una filial habian sido gravados previamente, salvo que
se considerara la hipotesis, en una situaciéon puramente interna, de una doble exencién fiscal de beneficios. En
segundo lugar, al mismo tiempo que admitia también que las adiciones al ZORA no son formalmente distribuciones
de beneficios, el Tribunal General entendio, en el apartado 300 de la sentencia recurrida, que los rendimientos de
participaciones exentos en la tributacion de LNG Holding correspondian, en esencia, al importe de dichas adiciones,
de manera que estas Ultimas correspondian materialmente, «en las circunstancias muy especificas del presente
asunto y teniendo en cuenta la estructura societaria que implican una sociedad holding, una sociedad intermediaria
y una filial, a distribuciones de beneficios».

61. El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie y otros sostuvieron, primero, que el articulo 164 de la LIR solo
regula las distribuciones de beneficios en el Derecho luxemburgués y no los ZORA, que constituyen una deuda y un
capital de manera sucesiva, y que no existia ningin vinculo claro y directo entre deducibilidad de las adiciones al
ZORA en las filiales y la exencion de los rendimientos de participaciones en las sociedades holding implicadas;
segundo, que el incremento del valor de los ZORA era incierto en el momento en que se emitieron; tercero, que los
articulos 164 y 166 de la LIR, considerados aisladamente, fueron aplicados correctamente por las autoridades
fiscales luxemburguesas; cuarto, que la Comision no demostré que las decisiones fiscales anticipadas en cuestién
infringieran estas dos disposiciones, consideradas aisladamente, y quinto, que la Comisién no demostré la existencia
de un trato preferente del grupo Engie en la tributacion de las sociedades holdings implicadas.

62. A este respecto, el Tribunal General primeramente indic6 que, en el caso de autos, el rendimiento que
LNG Holding habia obtenido de la aplicacion del contrato de futuros prepagado correspondia en realidad, desde una
perspectiva econdmica, al importe de las adiciones al ZORA realizadas antes de la conversion parcial de este.
Sefialé que, si bien la deducibilidad de las adiciones al ZORA en las filiales es, desde un punto de vista formal, una
operacion distinta de la exencidn de los rendimientos de participaciones en las sociedades holding, también es cierto
que, en realidad, en el presente asunto existe una relacién directa entre ambas operaciones, de suerte que la
Comisién podia considerar acertadamente que la Administracion Tributaria luxemburguesa habia establecido una
excepciodn al marco de referencia restringido a las disposiciones de los articulos 164 y 166 de la LIR.

63. En segundo lugar, el Tribunal General considerd, en cuanto al valor incierto de un ZORA el dia que se
emite, asi como en el momento de la adopcién de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion, que una medida
puede constituir una ayuda de Estado, en el sentido del articulo 107 TFUE, aunque el dia de la adopcion de la
medida no se haya materializado ninguna ventaja selectiva. Estimé que la circunstancia de que tal ventaja no llegara
a materializarse impedia no su calificacion como ayuda de Estado sino Unicamente la recuperacion de esa ayuda.
En el presente asunto, la circunstancia de que, el dia de la adopcion de los ZORA, la realizacién de beneficios por
las filiales implicadas era todavia algo incierto no permitia excluir ni la existencia de una ventaja selectiva concedida
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a las sociedades holding ni la existencia de una excepciéon a ese marco de referencia restringido operada por la
Administracién Tributaria luxemburguesa.

64. En tercer lugar, el Tribunal General declar6 que existia una correlacion, en Derecho luxemburgués, entre
la exencion de los rendimientos de participaciones en la tributacién de una sociedad matriz y la deducibilidad de los
rendimientos pagados en su filial. Considerd que tal exencion no podia aplicarse sin comprobar previamente si los
correspondientes rendimientos habian sido gravados en la filial. En el caso de autos, los rendimientos de
participaciones percibidos por LNG Holding, sociedad matriz, que correspondian, desde una perspectiva econdémica,
a las adiciones al ZORA, no habrian estado exentos normalmente, ya que tales adiciones fueron objeto de
deduccion, como gasto, por LNG Supply, su filial. El Tribunal General lleg6 a la conclusion de que la Comisién habia
podido considerar licitamente que la deducibilidad de un rendimiento en la filial y su ulterior exencidn en la sociedad
matriz constituian una excepcion al marco de referencia restringido a los articulos 164 y 166 de la LIR.

65. En cuarto lugar, estimé que, contrariamente a lo que afirmaba en el caso de autos el Gran Ducado de
Luxemburgo, la existencia de una excepcion a ese marco de referencia debia apreciarse no a la vista de los articulos
164 y 166 de la LIR considerados aisladamente, sino a la luz de una lectura combinada de ambas disposiciones.

66. En quinto lugar, el Tribunal General respondié al argumento de que la Comisidn no habia demostrado
la existencia de un trato preferente del grupo Engie en las sociedades holding implicadas, pese a que deberia haber
identificado las caracteristicas propias y especificas de las empresas beneficiarias de las decisiones fiscales
anticipadas que permitiesen distinguirlas de las empresas que fueron excluidas de las mismas. Recordd en este
contexto que el requisito de selectividad se cumple cuando la Comision consigue demostrar que una medida
nacional que confiere una ventaja fiscal supone una excepcioén al régimen tributario comuin o «normal» aplicable en
el Estado miembro de que se trate, introduciendo asi, por sus efectos concretos, un tratamiento diferenciado entre
operadores que se encuentran, habida cuenta del objetivo perseguido por dicho régimen tributario, en una situacion
factica y juridica comparable. Por afiadidura, segun la jurisprudencia, una medida fiscal puede ser selectiva incluso
en el caso de que cualquier empresa pueda optar libremente por realizar la operacién de la que depende la obtencion
de la ventaja establecida por esa medida. Pues bien, segun el razonamiento del Tribunal General que figura en los
apartados 304 a 381 de la sentencia recurrida, la Comisién demostré de manera juridicamente suficiente que las
sociedades holding implicadas disfrutaban de un trato fiscal preferente en comparacion con cualquier sociedad
matriz que pudiera percibir rendimientos de participaciones que no hubieran sido gravados en el momento de su
distribucidn. La circunstancia de que otras sociedades holding distintas de CEF y LNG Holding hubieran sido objeto
de decisiones fiscales anticipadas idénticas seria, como mucho, un indicio de un posible régimen de ayudas, y no
de la falta de discriminacion.

67. A mayor abundamiento, el Tribunal General entendid, en el apartado 383 de la sentencia recurrida, que
era oportuno examinar la selectividad de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion a la vista del marco de
referencia extendido al articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal, relativo al abuso del Derecho, habida cuenta del
caracter inédito del razonamiento aducido por la Comisién al respecto. El Tribunal General considerd, por un lado,
gue, contrariamente a lo que alegaba el Gran Ducado de Luxemburgo, la Comisién habia insistido, desde la decision
de incoacion del procedimiento de investigacion formal, en la inaplicacion de dicha disposicién por las autoridades
fiscales luxemburguesas y, posteriormente, habia invitado al Gran Ducado de Luxemburgo y al grupo Engie a
presentar observaciones complementarias sobre este punto. Por otro lado, puso de relieve que, aunque el articulo
6 de la Ley de adaptacion fiscal no planteara en este caso ninguna dificultad de interpretacion, la Comision habia
hecho referencia tanto a la practica administrativa como a la préctica jurisdiccional luxemburguesa. Por ultimo,
estimo que, en el caso de autos, se cumplian los criterios que permiten constatar, en Derecho luxemburgués, un
abuso del Derecho. De lo anterior dedujo que la Comision habia demostrado de manera juridicamente suficiente
gue la Administracion Tributaria luxemburguesa habia introducido una excepcién al marco de referencia que incluia
el articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal.

68. El Tribunal General desestim6 igualmente los otros motivos del recurso.

lll. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia y pretensiones de las partes en los recursos de
casacion

A. Asunto C-451/21 P
69. Mediante su recurso de casacidn, el Gran Ducado de Luxemburgo solicita al Tribunal de Justicia que:

— Anule la sentencia recurrida.

www_fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

— Con caracter principal, resuelva definitivamente sobre el fondo y estime las pretensiones que formulé en
la primera instancia anulando la Decision controvertida.

— Con carécter subsidiario, devuelva el asunto al Tribunal General.

— Condene en costas a la Comisién.

70. La Comision solicita al Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso de casacion.
— Condene en costas al Gran Ducado de Luxemburgo.

71. Mediante auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 11 de octubre de 2021, Luxemburgo/Comision
(C-451/21 P, EU:C:2021:858), se ordend un tratamiento confidencial frente a Irlanda, parte coadyuvante en la
primera instancia, de la informacién ocultada en la versién no confidencial del recurso de casacién y de los anexos
2, 3 yll de este, presentada en la Secretaria del Tribunal de Justicia por el Gran Ducado de Luxemburgo el 2 de
agosto de 2021.

B. Asunto C-454/21 P
72. Mediante su recurso de casacion, Engie y otros solicitan al Tribunal de Justicia que:

— Anule la sentencia recurrida.

— Con caracter principal, estime las pretensiones que formularon en la primera instancia o, caracter
subsidiario, anule el articulo 2 de la Decision controvertida en la medida en que en él se ordena que se proceda a
la recuperacion de la ayuda.

— Alternativamente, devuelva el asunto al Tribunal General.

— Condene en costas a la Comision.

73. La Comisidn solicita al Tribunal de Justicia que:

— Desestime el recurso de casacion.
— Condene en costas a Engie y otros.

IV. Sobre los recursos de casacion

74. Habida cuenta de su conexidad, procede acumular los presentes asuntos a efectos de la sentencia,
conforme al articulo 54, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.

A. Sobre la admisibilidad

75. La Comision alega, sin plantear formalmente una excepcion de inadmisibilidad, en primer lugar, que el
primer motivo en el asunto C-451/21 P y el segundo motivo en el asunto C-454/21 P, mediante los que el Gran
Ducado de Luxemburgo y Engie y otros reprochan al Tribunal General, respectivamente, haber definido un marco
de referencia errbneamente restringido Unicamente a los articulos 164 y 166 de la LIR y haber extendido
indebidamente este marco de referencia al articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal, con el fin de determinar la
existencia de una ventaja selectiva, deben declararse inadmisibles. Segin la Comisién, estos motivos, que no fueron
presentados por primera vez hasta la instancia de casacion, modifican el objeto del litigio seguido ante el Tribunal
General. La Comisién sostiene, en segundo lugar, que el segundo motivo en el asunto C-451/21 P, asi como los
motivos primero y segundo en el asunto C-454/21 P, deben declararse también inadmisibles en la medida en que,
en ellos, las partes cuestionan las apreciaciones del Tribunal General acerca del Derecho luxemburgués, las cuales
constituyen apreciaciones sobre los hechos y, por tanto, no pueden ser objeto de examen en el marco de un recurso
de casacion, salvo en caso de desnaturalizacion de ese Derecho.

76. A este respecto, se ha de recordar que la competencia del Tribunal de Justicia cuando resuelve sobre
un recurso de casacion interpuesto contra una resolucion dictada por el Tribunal General esta definida en el articulo
256 TFUE, apartado 1, parrafo segundo. Este indica que el recurso de casacion debe limitarse a las cuestiones de
Derecho y que debe desarrollarse «en las condiciones y dentro de los limites fijados en el Estatuto» En una lista
enumerativa de los motivos que pueden alegarse en este contexto, el articulo 58, parrafo primero, del Estatuto del
Tribunal de Justicia precisa que el recurso de casacion puede fundarse en la violacién del Derecho de la Unién por
parte del Tribunal General (sentencia de 5 de julio de 2011, Edwin/OAMI, C-263/09 P, EU:C:2011:452, apartado 46).
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77. Cierto es que, en lo referente al examen en casacién de las apreciaciones sobre Derecho nacional
efectuadas por el Tribunal General, que en el ambito de las ayudas de Estado constituyen apreciaciones de hechos,
el Tribunal de Justicia solo es competente para verificar si se ha producido una desnaturalizacién de ese Derecho
(véase, en este sentido, la sentencia de 8 de noviembre de 2022, Fiat Chrysler Finance Europe/Comisién, C-885/19
Py C-898/19 P, EU:C:2022:859, apartado 82 y jurisprudencia citada). Sin embargo, no puede privarse al Tribunal
de Justicia de la posibilidad de controlar si tales apreciaciones constituyen de por si una violacion del Derecho de la
Unién en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 76 de la presente sentencia.

78. Pues bien, la cuestiéon de si el Tribunal General delimit6 adecuadamente el sistema de referencia
pertinente y, por extension, interpretd correctamente las disposiciones que lo integran, es una cuestion de Derecho
gue puede ser objeto del control del Tribunal de Justicia en la fase de casacion. En efecto, los argumentos con los
que se pretende refutar la eleccion del marco de referencia o su importancia en la primera fase de analisis de la
existencia de una ventaja selectiva son admisibles, puesto que dicho andlisis procede de una calificacion juridica
del Derecho nacional sobre la base de una disposicion del Derecho de la Union (véase, en este sentido, la 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 85y jurisprudencia citada).

79. Admitir que el Tribunal de Justicia no pueda determinar si el Tribunal General acepté sin incurrir en error
de Derecho la delimitacion del marco de referencia pertinente, su interpretacion y su aplicacion como parametro
decisivo a efectos del examen de la existencia de una ventaja selectiva valdria tanto como aceptar la posibilidad de
gue el Tribunal General, en su caso, hubiera infringido una disposicidon de Derecho primario de la Union, a saber, el
articulo 107 TFUE, apartado 1, sin que dicha infraccidon pudiera ser sancionada en el marco de un recurso de
casacion, lo que seria contrario al articulo 256 TFUE, apartado 1, parrafo segundo, como se ha sefialado en el
apartado 76 de la presente sentencia.

80. Procede considerar, en consecuencia, que, al instar al Tribunal de Justicia a controlar, por un lado, si la
limitacion por la Comision del marco de referencia Unicamente a los articulos 164 y 166 de la LIR o su extension al
articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal, tal como las aprobé el Tribunal General y, por otro lado, si la importancia
gue tanto la Comisién como el Tribunal General ha atribuido a esas disposiciones correspondia a una interpretacion
y a una aplicacién de estas Ultimas que permitia definir una tributacién normal, a efectos del analisis de la existencia
de una ventaja selectiva en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie y
otros presentaron motivos que, contrariamente a lo que sostiene la Comisién, deben declararse admisibles.

B. Sobre el fondo

81. En apoyo de su recurso de casacion en el asunto C-451/21 P, el Gran Ducado de Luxemburgo invoca
cuatro motivos, basados, el primero, en la infraccion del articulo 107 TFUE al haber declarado el Tribunal General
gue la Comision habia acreditado la existencia de una ventaja selectiva otorgada a las sociedades holding mediante
las decisiones fiscales anticipadas en cuestion a la vista del marco de referencia conformado por los articulos 164 y
166 de la LIR; el segundo, en la infraccion del articulo 107 TFUE al haber declarado el Tribunal General que la
Comision habia acreditado la existencia de una ventaja selectiva otorgada al grupo Engie mediante las decisiones
fiscales anticipadas en cuestion debido a la inaplicacion del articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal; el tercero, en
la infraccién de los articulos 4 TUE y 5 TUE, y el cuarto, en el incumplimiento por el Tribunal General de la obligacion
de motivacion que le incumbe con arreglo al articulo 296 TFUE.

82. En apoyo de su recurso de casacion en el asunto C-454/21 P, Engie y otros invocan tres motivos,
basados, el primero, en errores de Derecho y en la desnaturalizacion de los hechos imputables al Tribunal General
en el control de la legalidad de la definiciéon del marco de referencia conformado por los articulos 164 y 166 de la
LIR; el segundo, en errores de Derecho y en la desnaturalizacion de los hechos imputables al Tribunal General al
aceptar que la Comision habia demostrado la existencia de una ventaja selectiva a la vista del articulo 6 de la Ley
de adaptacién fiscal, y el tercero, en la violacion por el Tribunal General de los principios de seguridad juridica, de
proteccién de la confianza legitima y de irretroactividad del Derecho fiscal.

1. Sobre el primer motivo de los recursos de casacion
a) Alegaciones de las partes

83. El primer motivo en el asunto C-451/21 P se compone de dos partes.
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84. Mediante la primera parte, el Gran Ducado de Luxemburgo alega en particular, en primer lugar, que de
la jurisprudencia se desprende que, en materia fiscal, solo puede determinarse la existencia de una ventaja selectiva
por su relacién con una tributacién considerada «normal». Pues bien, al aceptar el andlisis de la Comisién, el Tribunal
General redujo artificiosamente el marco de referencia a propésito de esa comparacion a dos disposiciones, una de
las cuales no es aplicable al caso de autos, como reconocid expresamente el Tribunal General. Para el Gran Ducado
de Luxemburgo, este andlisis no tiene en cuenta otras disposiciones relativas a la determinacion del beneficio
comercial de las sociedades, pese a que la jurisprudencia en esta materia prohibe a la Comisién basarse en un
marco de referencia conformado por algunas disposiciones que se han extraido artificialmente de un marco juridico
mas vasto.

85. En segundo lugar, segun el Gran Ducado de Luxemburgo, el Tribunal General confirmé una
interpretacién contra legem de las normas fiscales en cuestién. En efecto, pese a reconocer, por un lado, que el
articulo 166 de la LIR no subordina formalmente la concesién de la exencién de los rendimientos de participaciones
en la sociedad matriz a la previa imposicion de los beneficios distribuidos en la filial y, por otro, que las adiciones al
ZORA no son formalmente distribuciones de beneficios, en el sentido del articulo 164 de la LIR, estimd que la
Comisién no habia incurrido en error de Derecho al declarar que estos articulos estaban relacionados y al considerar
gue dicha exencion era aplicable solamente a los rendimientos que no habian sido deducidos de la base imponible
de la filial.

86. De este modo, segun el Gran Ducado de Luxemburgo, el Tribunal General definié incorrectamente el
marco de referencia, llevé a cabo una calificacion juridica de los hechos errénea y desnaturalizé manifiestamente el
Derecho luxemburgués. La Comisiéon y el Tribunal General, al definir este marco de referencia, afiadieron un
requisito a los establecidos por el articulo 166 de la LIR, y extendieron el &mbito de aplicacion del articulo 164,
apartado 2, de la LIR, ya que las adiciones al ZORA no constituyen distribuciones de beneficios y, por tanto, no
estan comprendidas en ese articulo, pese a ser deducibles como gasto.

87. El razonamiento de la Comision y del Tribunal General conculca, segun el Estado miembro recurrente,
el articulo 107 TFUE, asi como los principios de legalidad tributaria y de interpretacién restrictiva de las leyes
tributarias, que informan tanto el Derecho fiscal luxemburgués como el Derecho de la Union.

88. El Gran Ducado de Luxemburgo considera sorprendente que el Tribunal General se haya referido al
escrito de 31 de enero de 2018 que habia remitido a la Comisién en el marco del procedimiento administrativo (en
lo sucesivo, «escrito de 31 de enero de 2018»). Dicho Estado miembro sostiene en efecto que el mencionado escrito
no confirma en absoluto, contrariamente a lo que afirmo el Tribunal General citando fuera de contexto un pasaje del
mismo escrito, que los articulos 164 y 166 de la LIR estén correlacionados. La lectura de dicho escrito pone de
manifiesto que estos articulos tienen «dmbitos de aplicacion diferentes». Con su razonamiento, el Tribunal General
ignora que el texto de la LIR es claro y que, en consecuencia, no debe interpretarse en un sentido que no coincida
exactamente con el que se desprende de sus términos.

89. De igual forma, para el Gran Ducado de Luxemburgo, el dictamen de 2 de abril de 1965 del Conseil
d’Etat (Consejo de Estado, Luxemburgo) (en lo sucesivo, «dictamen del Consejo de Estado de 1965»), relativo a la
disposicion que precedié, en Derecho luxemburgués, al articulo 166 de la LIR, al que también se refiri6 el Tribunal
General, no mencionaba ningun requisito de imposicion previa de los beneficios distribuidos para la aplicacion de la
exencion.

90. Asi pues, el marco de referencia aprobado por el Tribunal General no solamente es incompleto, dadas
las disposiciones que excluye de su ambito de aplicacién, sino que ademas es ficticio, en la medida en que postula
la existencia de una correlacion entre los articulos 164 y 166 de la LIR.

91. Mediante la segunda parte del primer motivo, el Gran Ducado de Luxemburgo sostiene, en primer lugar,
gue las premisas de las que parte la constataciébn de una excepcién al marco de referencia conformado por los
articulos 164 y 166 de la LIR son erroneas, ya que, por un lado, no existe correlacion entre la exencion de los
rendimientos de participaciones en el impuesto personal de una sociedad matriz y la deducibilidad de los
rendimientos pagados en el impuesto personal de su filial y, por otro, las adiciones al ZORA no son formalmente
distribuciones de beneficios, como reconocié el propio Tribunal General. Al confirmar de manera inédita un
planteamiento basado en una «correspondencia material» entre esas disposiciones, el Tribunal General se alejé del
texto claro de la ley tributaria luxemburguesa e incumplié el requisito, recordado por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, que exige que una eventual ayuda se aprecie a la luz de las disposiciones pertinentes del Derecho
nacional.
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92. En segundo lugar, el Gran Ducado de Luxemburgo alega que el Tribunal General incurrié en error de
Derecho al basarse en la existencia de una excepcién al marco de referencia derivada del efecto combinado de
unas disposiciones generales. No cuestiond que los articulos 164 y 166 de la LIR se aplicaron correctamente ni
considerd que dichos articulos fueran de por si discriminatorios. No obstante, basandose en el efecto combinado de
estas disposiciones y haciendo referencia a la «realidad econémica y fiscal» de las operaciones realizadas, rechaz6
lo que calificd de «vision formalista», con el fin de «ir méas alla de las apariencias juridicas».

93. En tercer lugar, el Gran Ducado de Luxemburgo sostiene que el Tribunal General incurri6 en errores de
Derecho en cuanto al requisito de la demostracién de una discriminacion con respecto a otras empresas que se
hallaban en una situacion comparable a la del grupo Engie. En particular, admitié que el sistema de financiacion
puesto en practica por dicho grupo estaba «abierto a todos» y que otras empresas podian legalmente ser
beneficiarias de una aplicacién de las normas tributarias analoga a la prevista para el citado grupo.

94. En cuarto lugar, el Gran Ducado de Luxemburgo alega que el Tribunal General incurrié en error
igualmente al considerar selectivas, en el sentido del articulo 107 TFUE, unas medidas individuales de aplicacion
de un mecanismo fiscal general cuya legalidad no puso en duda, como tampoco habia negado la posibilidad de que
todos accedieran al sistema de financiacion utilizado por el grupo Engie. En consecuencia, consider6 selectivo el
trato fiscal otorgado al grupo mediante las decisiones fiscales anticipadas en cuestion, a pesar de que dicho trato
resulté de la aplicacion no selectiva de unas normas nacionales que en si mismas no son selectivas.

95. El primer motivo en el asunto C-454/21 P se compone de cuatro partes. Las partes segunda a cuarta de
este motivo, referidas, respectivamente, al error de Derecho y la desnaturalizacion de los hechos en cuanto a la
correlacién entre los articulos 164y 166 de la LIR, al error de Derecho y al error manifiesto de apreciacion imputables
al Tribunal General al considerar las adiciones al ZORA como distribuciones de beneficios, y al error de Derecho y
al error manifiesto de apreciacion que se le imputan igualmente al considerar que las decisiones fiscales anticipadas
en cuestién conferian una ventaja selectiva, corresponden basicamente a las alegaciones desarrolladas en el primer
motivo del recurso de casacion en el asunto C-451/21 P.

96. Engie y otros sostienen, en particular, que la correlacion entre los articulos 164 y 166 de la LIR en que
se fundé el Tribunal General no resulta ni de la Ley, ni de la jurisprudencia ni de la practica administrativa. Sefialan
que el propio Tribunal General reconocié que el segundo de esos articulos no subordina formalmente la concesion
de la exencién de los rendimientos de participaciones en el impuesto personal de una sociedad matriz a la imposicion
previa de los beneficios distribuidos en el impuesto personal de su filial. A su juicio, la apreciacién del Tribunal
General contradice no solamente la letra de los citados articulos, sino que también es contraria a la practica tributaria
luxemburguesa tal como la describi6 el Gran Ducado de Luxemburgo en el escrito de 31 de enero de 2018. Por eso
el Tribunal General vulner6 el principio constitucional de legalidad tributaria y desnaturaliz6 la respuesta que figura
en ese escrito, asi como el dictamen del Consejo de Estado de 1965.

97. Segun Engie y otros, el Tribunal General ignor6 igualmente la calificacién juridica de los ZORA, que son
instrumentos convertibles que encajan en dos definiciones sucesivas, primero en la de deuda y después en la de
capital, calificacion que sin embargo es esencial para determinar el trato fiscal de cada sujeto pasivo. Ello constituye
una infraccion del articulo 107 TFUE, apartado 1, puesto que la consideracién de los efectos econémicos de una
medida dada es procedente Unicamente en la fase de la prueba de una excepcién a las disposiciones fiscales que
conforman el marco de referencia, y este solo puede definirse en funcidn de la naturaleza de los instrumentos de
que se trate y de las disposiciones fiscales nacionales pertinentes.

98. La Comisidn rebate el primer motivo de cada uno de los recursos.

99. En particular, arguye que no definié artificiosamente el marco de referencia restringido a los articulos
164y 166 de la LIR. Recuerda por lo demas que, con caracter principal, partié de un marco de referencia mas vasto
que correspondia al régimen luxemburgués del impuesto sobre sociedades. En este marco mas vasto, las
exenciones previstas en el articulo 166 de la LIR constituian, segin la Comision, excepciones al principio general
de imposicion, pero no ocurria lo mismo a la vista del marco de referencia restringido a los articulos 164 y 166 de la
citada Ley. No obstante, para la Comision, es patente la correlacion entre esos articulos. Admite que, ciertamente,
el articulo 166 de la LIR no contiene ninguna referencia explicita al articulo 164, apartado 2, de la misma Ley. No
obstante, ello no es determinante. En cambio, es necesario verificar si estas disposiciones forman un sistema, asi
como examinar la correlacion légica que las une.

100. Ademas, una interpretacion literal no es la Unica interpretacion posible de la ley tributaria. En tal sentido,
la Comision recuerda que el propio grupo Engie calificé los beneficios derivados de la cancelacion de acciones de
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distribucion de beneficios. En cuanto al escrito de 31 de enero de 2018, la frase citada por el Tribunal General en el
apartado 295 de la sentencia recurrida figuraba efectivamente en dicho escrito y carece de ambigliedad. La
Comisién admite, sin embargo, que las autoridades luxemburguesas aducen también en dicho escrito que el articulo
166 de la LIR debe ser objeto de una interpretacion literal, debe ser aplicable en cuanto se dan las condiciones que
impone y, por ultimo, que las disposiciones del articulo 164 de esta Ley no son una condicién sine qua non para la
aplicacién de la exencion relativa a las participaciones establecida en el articulo 166 de la citada Ley.

101. Paralelamente, el escrito de 31 de enero de 2018 es solamente uno de los elementos de juicio utilizados
por la Comision y por el Tribunal General para constatar la correlacion entre los articulos 164 y 166 de la LIR, al
igual que el dictamen del Consejo de Estado de 1965.

102. Por lo que se refiere a la correspondencia econémica entre la deducibilidad de las adiciones al ZORA
en las filiales y la exencién en las sociedades holding de los rendimientos de participaciones, el Tribunal General,
de acuerdo con la jurisprudencia segun la cual las ayudas de Estado deben apreciarse en funcién de sus efectos y
no de la forma que adoptan, se limité a oponer la apariencia juridica de las transacciones en cuestion a su realidad
econdmica, recalcando que su separacién formal no podia ocultar el vinculo real que las unia.

103. Por ultimo, el reproche que se hace a la Comision en el sentido de que no identifico otras sociedades
distintas de las del grupo Engie que hubieran sido destinatarias de decisiones fiscales anticipadas para estructuras
comparables carece manifiestamente de fundamento, a la vista del texto de los considerandos 205 y 215 de la
Decision controvertida.

b) Apreciacion del Tribunal de Justicia
1) Observaciones preliminares

104. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las intervenciones de los Estados miembros en
las materias que no han sido objeto de armonizacion en el Derecho de la Union no estan excluidas del &mbito de
aplicacion de las disposiciones del Tratado FUE relativas al control de las ayudas de Estado. Asi pues, los Estados
miembros deben abstenerse de adoptar cualquier medida fiscal que pueda constituir una ayuda de Estado
incompatible con el mercado interior (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 65 y jurisprudencia citada).

105. A ese respecto, de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que la calificacion de
una medida nacional como «ayuda de Estado», a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1, exige que concurran
todos los requisitos siguientes. 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 (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 66 y jurisprudencia citada).

106. Por lo que se refiere al requisito de la ventaja selectiva, este requiere que se determine si, en el marco
de un régimen juridico concreto, la medida nacional en cuestion puede favorecer a «determinadas empresas o
producciones» en relaciéon con otras que se encuentran en una situacion factica y juridica comparable, habida cuenta
del objetivo perseguido por el referido régimen, y que por lo tanto reciben un trato diferenciado que, en esencia,
puede calificarse de discriminatorio (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 67 y jurisprudencia citada).

107. Para calificar una medida fiscal nacional como «selectiva», la Comisién debe, en un primer momento,
identificar el sistema de referencia, a saber, el régimen tributario «normal» aplicable en el Estado miembro de que
se trate y demostrar, en un segundo momento, que la medida fiscal en cuestién supone una excepcion a ese sistema
de referencia, en la medida en que introduce diferenciaciones entre operadores econémicos 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 diferenciacién entre empresas que,
en relacion con el objetivo perseguido por el régimen juridico en cuestion, se encuentran en una situacion factica y
juridica comparable y que, en consecuencia, son a priori selectivas, cuando el Estado miembro de que se trate
consigue demostrar, en un tercer momento, que la diferenciacion esté justificada porque resulta de la naturaleza o
de la estructura del sistema en que se inscriben tales medidas (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 68 y jurisprudencia citada).
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108. Como se ha sefialado en los apartados 78 y 79 de la presente sentencia, la determinacién del marco
de referencia reviste especial importancia en el caso de medidas fiscales, ya que la existencia de una ventaja
econlmica, a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1, solo puede acreditarse en relaciéon con una tributacion
considerada «normal.

109. Asi pues, la determinacién del conjunto de las empresas que se encuentran en una situacion factica y
juridica comparable depende de la definicién previa del régimen juridico a la vista de cuyo objetivo deba examinarse,
en su caso, la comparabilidad de la situacion factica y juridica respectiva de las empresas favorecidas por la medida
controvertida y de aquellas que no lo estan (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 69 y jurisprudencia citada).

110. Por lo tanto, para apreciar el caracter selectivo de una medida fiscal, es necesario que el régimen
tributario comin o sistema de referencia aplicable en el Estado miembro de que se trate esté correctamente
identificado en la decision de la Comision y sea examinado por el juez que conoce de una controversia relativa a
dicha identificacion. Dado que la determinacién 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/Comision, C-885/19 P y C-898/19 P, EU:C:2022:859, apartado 71 y jurisprudencia
citada).

111. En ese contexto, es preciso comenzar puntualizando que la determinacion del marco de referencia,
que debe llevarse a cabo tras un debate contradictorio con el Estado miembro de que se trate, ha de ser el 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 (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 72 y jurisprudencia citada).

112. En segundo lugar, fuera de los &mbitos en los que el Derecho tributario de la Unién es objeto de
armonizacién, es el Estado miembro del que se trate el que determina, mediante el ejercicio de sus propias
competencias 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 régimen tributario «normal», a partir
del cual debe analizarse el requisito relativo a la selectividad. Asi sucede, en particular, con la determinacion de su
base imponible, de su hecho imponible y de las eventuales exenciones que se hayan previsto (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
73y jurisprudencia citada).

113. 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
identificacién, 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).

114. Esta conclusion debe entenderse sin perjuicio de la posibilidad de constatar, como ocurrié en el asunto
que dio lugar a la sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comision y Espafia/Government of Gibraltar y Reino-
Unido (C-106/09 P y C-107/09 P, EU:C:2011:732), que el propio marco de referencia tal como se desprende del
Derecho nacional es incompatible con el Derecho de la Uniéon en materia de ayudas de Estado, toda vez que el
sistema fiscal en cuestion se configurd segun unos parametros manifiestamente discriminatorios, destinados a eludir
ese Derecho (véase, en este sentido, la sentencia de 16 de marzo de 2021, Comisi6on/Hungria, C-596/19 P,
EU:C:2021:202, apartado 49).

2) Sobre la existencia de errores de Derecho y de una desnaturalizacion de los hechos en la determinacion
del marco de referencia restringido a los articulos 164 y 166 de la LIR

115. Con el fin de determinar lo que deberia haber sido, segin el Derecho luxemburgués, una tributacién
normal y, por tanto, la existencia de una ventaja selectiva a favor del grupo Engie, la Comisién, como se ha expuesto
en los apartados 31 a 40 de la presente sentencia, llevd a cabo una interpretacién de dicho Derecho basada
especialmente en la tesis de que el régimen general del impuesto sobre sociedades luxemburgués, que sienta el
principio de la sujecion a gravamen de los rendimientos de estas Ultimas, no permitia, en el caso del grupo Engie,
declarar exentos los rendimientos de participaciones en el impuesto personal de las sociedades holding con arreglo
al articulo 166 de la LIR, y en el hecho de que la lectura combinada de los articulos 164 y 166 de la LIR se oponia
a la aplicaciéon concomitante de una exencion de esos rendimientos en el impuesto personal de esas sociedades

www_fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

holding y una deduccidn de los importes correspondientes en el impuesto personal de las filiales. En el marco de un
razonamiento presentado con caracter subsidiario, estimé que, en virtud del articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal,
dicha aplicaciéon concomitante deberia haber sido descartada.

116. Por lo tanto, para apreciar el caracter selectivo de las medidas controvertidas a la luz de la LIR,
incumbia al Tribunal General verificar si la exencion de los rendimientos correspondientes a las adiciones al ZORA,
otorgada en virtud de dichas medidas en el impuesto personal de las sociedades holding, constituia una excepcion
a las disposiciones pertinentes de la LIR en el marco de las diferentes lineas de razonamiento presentadas por la
Comision en la Decision controvertida e impugnadas por el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie y otros.

117. Mediante su primer motivo, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie y otros cuestionan la apreciaciéon
del Tribunal General por la que confirmé el caracter fundado de la segunda linea de razonamiento de la Comision,
segun la cual la interpretacion de los articulos 164 y 166 de la LIR llevaba a considerar que el tratamiento fiscal de
los ZORA del grupo Engie, a través de las decisiones fiscales anticipadas en cuestidn, constituia una excepcion a
la aplicacion «normal» de dichas disposiciones que se traducia en una ventaja fiscal para el referido grupo.

118. A este respecto, como ha quedado expuesto en el apartado 112 de la presente sentencia, el Estado
miembro de que se trate es el que, fuera de los ambitos en los que el Derecho fiscal de la Unidn es objeto de
armonizacion, determina, mediante el ejercicio de sus competencias propias en materia de fiscalidad directa y al
amparo de su autonomia fiscal, las caracteristicas constitutivas del impuesto, tales como su base imponible y su
hecho imponible, incluidas las eventuales exenciones que se hayan previsto, caracteristicas que definen en principio
el sistema de referencia o el régimen fiscal «normal».

119. Por afadidura, el principio de legalidad tributaria, que forma parte del ordenamiento juridico de la Unién,
como principio general del Derecho, exige que toda obligacion de pago de un impuesto, y todos los elementos
esenciales que definen las caracteristicas fundamentales de este, estén previstos por la ley, de modo que permitan
al contribuyente prever y calcular el importe del impuesto devengado y determinar el momento en que sera exigible
(véase, en este sentido, la sentencia de 8 de mayo de 2019, Zwigzek Gmin Zagtebia Miedziowego, C-566/17,
EU:C:2019:390, apartado 39).

120. De lo anterior se infiere que, al determinar el marco de referencia con vistas a la aplicacion del articulo
107 TFUE, apartado 1, a unas medidas fiscales, la Comision esté obligada en principio a aceptar la interpretacion
de las disposiciones pertinentes del Derecho nacional llevada a cabo por el Estado miembro de que se trate en el
marco del debate contradictorio mencionado en el apartado 111 de la presente sentencia, siempre que dicha
interpretacién sea compatible con la letra de esas disposiciones.

121. La Comision solo podra apartarse de la referida interpretacién si puede demostrar que existe una
interpretacién dominante en la jurisprudencia o la practica administrativa de ese Estado miembro, basandose para
ello en pruebas fiables y concordantes, sometidas a dicho debate contradictorio.

122. De conformidad con el articulo 4 TUE, apartado 3, el citado Estado miembro esta sujeto a un deber de
cooperacion leal durante todo el procedimiento relativo a la investigacion de una medida con arreglo a las
disposiciones del Derecho de la Unién en materia de ayudas de Estado (sentencia de 6 de noviembre de 2018,
Scuola Elementare Maria Montessori/Comisiéon, Comision/Scuola Elementare Maria Montessori y Comision/Ferracci,
C-622/16 P a C-624/16 P, EU:C:2018:873, apartado 83y jurisprudencia citada). Ese deber implica en particular que
el mismo Estado miembro proporcione a la Comision, de buena fe, toda la informacion pertinente que le haya
solicitado esta dltima en relacién con la interpretacion de las disposiciones del Derecho nacional pertinentes a
efectos de determinar el marco de referencia, sentada por la jurisprudencia o la practica administrativa nacionales.

123. En el caso de autos, por lo que se refiere al tratamiento fiscal de instrumentos financieros como los
ZORA, el Tribunal General indico, por un lado, en el apartado 292 de la sentencia recurrida, que el articulo 166 de
la LIR «no subordina formalmente la concesion de la exencion de los rendimientos de participaciones en una
sociedad matriz a la imposicién previa de los beneficios distribuidos en sede de su filial», tras haber considerado la
Comision, en el considerando 218 de la Decision controvertida, que no habia «ningun vinculo expresamente
establecido entre el articulo 166 de la LIR y el articulo 164, apartados 1y 2, de la LIR» y, por otro lado, en el apartado
300 de la sentencia recurrida, que «las adiciones al ZORA no son, desde un punto de vista formal, distribuciones de
beneficios».

124. En consecuencia, el Tribunal General descartdé una interpretacién literal de esas disposiciones.
Confirmando el planteamiento de la Comision, considerd, por una parte, que solo cabia la exencion de los
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rendimientos de participaciones de una sociedad holding, en Derecho luxemburgués, si los rendimientos pagados
por su filial habian sido previamente gravados.

125. Se apoyé a este respecto, en los apartados 295 y 296 de la sentencia recurrida, en dos datos utilizados
por la Comision en la Decisiéon controvertida. Por un lado, se trata del escrito de 31 de enero de 2018, que es
«inequivoc[o]», toda vez que el Gran Ducado de Luxemburgo reconocié que «todas las participaciones cuyos
rendimientos p[odia]n acogerse a la exencion prevista en el articulo 166 de la LIR también est[aba]n cubiertas por
lo dispuesto en el articulo 164 de la LIR». El Tribunal General se refirié, por otro lado, al dictamen del Consejo de
Estado de 1965 sobre el proyecto de Ley para incorporar el articulo 166 en la LIR, en el que se recalco que esta
disposicion permitia «por razones de equidad fiscal y de orden econémico», evitar una doble o triple imposicién de
los rendimientos pagados, pero no, en esencia, evitar toda imposicion de estos rendimientos.

126. El Tribunal General, por otra parte, entendié que procedia abandonar el planteamiento formalista
consistente en considerar aisladamente cada una de las operaciones que conformaban la estructura financiera
elaborada por las sociedades implicadas e ir mas alla de las apariencias juridicas para apreciar la realidad
econOmica y fiscal de la referida estructura, lo cual le llevé a declarar, en el apartado 312 de la sentencia recurrida,
gue las adiciones al ZORA correspondian materialmente «en las circunstancias muy especificas del presente
asunto, a distribuciones de beneficios».

127. Asi pues, tras sefialar, en los apartados 340 a 342 de la sentencia recurrida, la existencia de una
correlacién, en Derecho luxemburgués, entre la exencion de los rendimientos de participaciones en el impuesto
personal de una sociedad matriz y la deducibilidad de los rendimientos pagados en el impuesto personal de su filial,
el Tribunal General concluyd, en el apartado 343 de la sentencia recurrida, que «como consecuencia de dicha
relacién y de la consideracion en las sociedades de cartera del efecto combinado de estas dos operaciones, las
[decisiones fiscales anticipadas] controvertidas establecen una excepcion al marco de referencia» conformado por
los articulos 164 y 166 de la LIR. Segun el analisis del Tribunal General expuesto en los apartados 344 y 345 de la
misma sentencia, de lo anterior se desprende que, primero, la Comisidn pudo licitamente deducir de dicho efecto
combinado, en los considerandos 208 y 209 de la Decision controvertida, que existia una excepcién al citado marco
de referencia y, segundo, que dicha institucion no habia incurrido en error de Derecho al apreciar, en la tributacion
de las sociedades holding, el efecto combinado de la deducibilidad de un rendimiento en la tributacién de una filial
y su exencion ulterior en el impuesto personal de su sociedad matriz.

128. Pues bien, los datos en los que se apoy0 el Tribunal General, recordados en el apartado 125 de la
presente sentencia, no le permitian constatar validamente que, conforme a los principios expuestos en los apartados
120 a 122 de la presente sentencia, la Comisién habia podido acreditar de manera juridicamente suficiente que, en
lo tocante a la cuestion de la subordinacidn de la exencién establecida en el articulo 166 de la LIR a la imposicién,
en la sociedad filial, del rendimiento exento en la sociedad holding, la interpretaci6n dominante en Derecho
luxemburgués fuera distinta de la preconizada por el Gran Ducado de Luxemburgo, pues esta Ultima es compatible
con la letra de la citada disposicién, que no ha establecido formalmente tal subordinacién.

129. A este respecto, es preciso sefialar que, por lo que se refiere al escrito de 31 de enero de 2018, como
sostienen Engie y otros, el Tribunal General incurrié en una desnaturalizacion de los términos de este Ultimo al
considerar, en el apartado 295 de la sentencia recurrida, que la relaciéon de condicionalidad entre los articulos 164
y 166 de la LIR, en el sentido de que se requeria una imposicién previa de los rendimientos en la entidad pagadora
para poder disfrutar de la exencién prevista en esta Ultima disposicion, resultaba expresamente de la respuesta del
Gran Ducado de Luxemburgo. En efecto, el Tribunal General solo pudo deducir, siguiendo a la Comision, la
existencia de tal relaciéon sacando de contexto la frase del referido escrito citada en ese apartado. Esa conclusion
es irreconciliable con otros pasajes del mismo escrito, en los que ese Estado miembro indicé que la citada
disposicion «no impone que los rendimientos de participaciones sean previamente gravados para poder disfrutar del
régimen de exencion previsto», que los articulos 164 y 166 de la LIR no deben ser objeto de una aplicacion
«conjunta», y que «las disposiciones del articulo 164 [de la] LIR no constituyen una condicién sine qua non para la
aplicacion del régimen de exenciones de los rendimientos de participaciones consagrado en el articulo 166 [de Ia]
LIR».

130. En cuanto al dictamen del Consejo de Estado de 1965, basta con sefialar, como apunté la Abogada
General en el punto 121 de sus conclusiones, que se limita a indicar que la disposicion examinada, a la que
corresponde el articulo 166 de la LIR, tenia por objeto evitar una imposicién en cadena de beneficios societarios en
una filial y en su sociedad matriz antes de que fueran pagados a los accionistas, pero sin indicar que dicha
disposicion también perseguia evitar cualquier situacion de doble exencién fiscal en caso de rendimientos de
participaciones obtenidos por una sociedad matriz.

www_fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

131. Por lo tanto, el Tribunal General solo pudo ratificar, en el apartado 298 de la sentencia recurrida, la
conclusién de la Comisién sobre la existencia de una correlaciéon entre los articulos 164 y 166 de la LIR, en el sentido
de que la exencidn en una sociedad matriz de los rendimientos de participaciones estaba subordinada a la
imposicion en la sociedad filial de los beneficios distribuidos, tras un andlisis viciado de un error de Derecho y de
una desnaturalizacion de los hechos.

132. En consecuencia, procede acoger el primer motivo de los recursos de casacion, sin que sea necesario
examinar la segunda parte del primer motivo de casacion invocado por el Gran Ducado de Luxemburgo referido a
errores sobre la excepcidn al marco de referencia restringido a los articulos 164 y 166 de la LIR.

2. Sobre el segundo motivo de los recursos de casacién
a) Alegaciones de las partes

133. El segundo motivo en el asunto C-451/21 P comprende cuarto partes basadas, la primera, en que el
Tribunal General adopt6 una premisa manifiestamente errénea y desnaturalizé el Derecho nacional; la segunda, en
gue el Tribunal General incurrié en errores de Derecho en la identificacion del marco de referencia que escogio en
materia de abuso del Derecho y en que la sentencia recurrida adolece de una motivacion insuficiente y contradictoria;
la tercera, en la existencia de errores en cuanto a la demostracion de una excepcion a ese marco de referenciay,
la cuarta, presentada con caracter subsidiario, en la vulneracién del derecho de defensa del Gran Ducado de
Luxemburgo.

134. Mediante la primera parte de este motivo, el Gran Ducado de Luxemburgo alega en particular que todo
el razonamiento del Tribunal General parte de la premisa errébnea segun la cual el grupo Engie no habria podido
obtener el mismo resultado fiscal sin la existencia de intermediarios, los cuales constituian supuestamente una pieza
esencial en la estructura financiera creada por el citado grupo. El Gran Ducado de Luxemburgo sefiala que, no
obstante, ya explicd en la primera instancia que un ZORA directo, contratado sin acudir a ningin intermediario,
habria conducido a un mismo resultado imponible que el derivado de un ZORA indirecto, y que el acreedor tenia la
posibilidad, primero, en el momento de la conversion del ZORA directo, de acogerse a la neutralidad fiscal permitida
por el articulo 22 bis de la LIR, y segundo, de disfrutar de la exenciéon de una eventual distribucién o plusvalia, en
virtud del articulo 166 de dicha Ley, extremo que el Tribunal General confirmé al declarar que estos articulos no
excluian formalmente tal exencion.

135. En consecuencia, el Tribunal General incurrié en error al entender que se cumplian tres de los criterios
del abuso del Derecho, establecidos en el articulo 6 de la Ley de adaptacién fiscal, y que, por lo tanto, las decisiones
fiscales anticipadas en cuestién habian introducido una excepcién al marco de referencia.

136. Mediante la segunda parte del segundo motivo, el Gran Ducado de Luxemburgo sostiene, en primer
lugar, que el Tribunal General consideré indebidamente que no era necesario tener en cuenta la practica
administrativa, ya que el articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal no suscitaba dificultades de interpretacion. De este
modo, el Tribunal General ignoro la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, segun la cual es obligado, a la hora de
definir el marco de referencia, un analisis detallado del Derecho aplicable en el Estado miembro de que se trate, asi
como de su practica administrativa y jurisdiccional. Ese andlisis es tanto mas importante cuanto que el articulo 6 de
la Ley de adaptacion fiscal esta redactado en términos genéricos y necesita, por tanto, una apreciacion caso por
caso. A este respecto, la critica referida a que el Gran Ducado de Luxemburgo no facilité a la Comision ejemplos de
su practica administrativa, no solo invierte la carga de la prueba, sino que ademas no se ajusta a los hechos, pues
dicho Estado miembro comunicé a la Comision varios ejemplos de decisiones fiscales anticipadas.

137. El Gran Ducado de Luxemburgo aduce, en segundo lugar, que el marco de referencia escogido por el
Tribunal General es incompleto, de entrada, porque omite recalcar el caracter excepcional del recurso al concepto
de abuso del Derecho por la Administracién luxemburguesa; a continuacién, porque no tiene en cuenta que el
contribuyente es totalmente libre de escoger la forma que le parece menos onerosa fiscalmente y, por Ultimo, porque
esta libertad de opcién del contribuyente se opone a que la Administracion tributaria se inmiscuya en la eleccion que
haya efectuado este en interés de su empresa y sustituya la apreciacion del contribuyente por la suya propia.

138. En tercer lugar, segun el Gran Ducado de Luxemburgo, el Tribunal General invocé una excepcion al

objetivo del sistema fiscal de referencia, y no al sistema en si, pese a que una reiterada jurisprudencia recuerda que
solo una excepcién al marco de referencia permite acreditar la selectividad de una medida. No corresponde a la
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Comisién o al Tribunal General definir, en lugar del Estado miembro de que se trate, el objetivo del sistema fiscal
nacional en el marco del Derecho de ayudas de Estado.

139. Mediante la tercera parte del segundo motivo, el Gran Ducado de Luxemburgo sostiene, en particular,
que el Tribunal General ignor6 los riesgos econdmicos a que estaban sometidas las transacciones en cuestién, cuyo
éxito dependia de los buenos resultados de las filiales. Si el Tribunal General hubiera tenido en cuenta tales riesgos,
habria considerado inevitablemente que el segundo criterio del abuso del Derecho, relativo a la disminucion de la
carga fiscal, no se cumplia. Por lo demas, la jurisprudencia luxemburguesa no permite concluir ex post que se da
un abuso del Derecho a raiz de una transaccion si esta fue aprobada previamente mediante una decision fiscal
anticipada validamente emitida.

140. Mediante la cuarta parte de este motivo, el Gran Ducado de Luxemburgo alega una vulneracion de su
derecho de defensa, debida a que, en la decision de incoacidn del procedimiento de investigacién formal, la Comision
menciond solo de manera incidental y en un Unico parrafo la existencia de un posible abuso del Derecho, sin mas
especificaciones que la referencia a la posibilidad de las filiales de deducir las adiciones al ZORA. Ahora bien, esta
imputacion no corresponde a la que figura en la Decision controvertida.

141. El segundo motivo en el asunto C-454/21 P comprende tres partes basadas, la primera, en que el
Tribunal General incurrié en errores de Derecho y en error manifiesto de apreciacion al determinar el marco de
referencia; la segunda, en que el Tribunal General, al identificar una ventaja selectiva a la luz del articulo 6 de la Ley
de adaptacion fiscal, incurri6 en error de Derecho y, la tercera, en que el Tribunal General incurrié en error manifiesto
de apreciacion al interpretar el Derecho luxemburgués.

142. Mediante la primera parte de este motivo, Engie y otros afirman que el Tribunal General incurrié en
error manifiesto de apreciacion al considerar que no habian refutado la definicion del marco de referencia extendido
al articulo 6 de la Ley de adaptacién fiscal. Aducen que, en su demanda ante el Tribunal General, cuestionaron
efectivamente la competencia de la Comision y su interpretacion in abstracto de los criterios de abuso del Derecho
sentados por la jurisprudencia de los tribunales contencioso-administrativos de Luxemburgo, y sostuvieron que era
necesario tener en cuenta la practica administrativa y jurisdiccional de las autoridades luxemburguesas en
situaciones comparables a la suya.

143. En cuanto a los errores de Derecho, el Tribunal General, siguiendo a la Comision, interpreté el articulo
6 de la Ley de adaptacion fiscal obviando tanto las reglas de Derecho aplicables como la practica administrativa y
jurisdiccional de las autoridades luxemburguesas en situaciones comparables a la suya, para estructuras similares.
Por lo demas, en este punto, el Tribunal General no hizo sino reproducir la Decision controvertida.

144. Mediante la segunda parte del segundo motivo, Engie y otros sostienen que el Tribunal General incurrié
en error de Derecho e ignoré su propia jurisprudencia al excluir que el concepto de «abuso del Derecho», aunque
deba interpretarse de manera restrictiva, tenga que apreciarse siempre caso por caso.

145. Mediante la tercera parte del segundo motivo, Engie y otros alega que, aun suponiendo que el marco
de referencia comprendiera el articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal, el Tribunal General incurrié en error
manifiesto de apreciacion al interpretar y aplicar esta disposicion. De este modo, incurri6 en contradiccién al declarar
gue la conversion directa del ZORA no podia dar lugar a un rendimiento exento fiscalmente en el sentido del articulo
166 de la LIR a la vista del objetivo del articulo 22 bis de la misma Ley, para a continuacion admitir que ambas
disposiciones no excluian formalmente la exencién de los rendimientos.

146. La Comision rebate el segundo motivo de los recursos de casacion.

147. Indica en particular que el Tribunal General no incurrié en ninguna desnaturalizacion al declarar que la
definicién del marco de referencia extendido al articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal no habia sido cuestionada
por el Gran Ducado de Luxemburgo ni por Engie y otros. En cualquier caso, el Tribunal General no neg6 la necesidad
de una apreciacion del abuso del Derecho caso por caso, sino que simplemente precisé que los criterios de la
existencia de un abuso del Derecho establecidos por el Derecho luxemburgués eran claros.

148. Con caracter subsidiario, si bien la Comision no discute la libertad del contribuyente para elegir la via
menos onerosa ni la prohibicién de que la Administracion tributaria sustituya la eleccion de la empresa por la suya
propia, entiende no obstante que esos principios tienen un limite legal, en Derecho luxemburgués, en el articulo 6
de la Ley de adaptacion fiscal y que una interpretacién contraria de este articulo lo vaciaria de contenido.
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149. En cuanto al hecho de que el Tribunal General mencione la circunstancia de que el articulo 6 de la Ley
de adaptacion fiscal ya habia sido aplicado, no puede deducirse de ello, segun la Comision, que el Tribunal General
haya entendido que las medidas en cuestion solo por eso ya eran selectivas, sino que simplemente se pronunciaba
contra la critica segun la cual dicha disposicién quedaba convertida en letra muerta.

150. La Comisidn indica igualmente que no presumio la existencia de un abuso del Derecho. Sostiene que
un ZORA directo no conduce al mismo resultado fiscal que un ZORA indirecto y que, aunque ese fuera el caso,
existiria con todo un abuso del Derecho La Comision afiade que analizé los cuatro criterios constitutivos de un abuso
del Derecho a la vista de los hechos de autos antes de llegar a la conclusiéon de que se cumplian tales criterios. A
este respecto, la circunstancia de que las actividades en cuestién estén sometidas a unos riesgos econémicos
carece de pertinencia. Para la Comision, lo Unico importante es dilucidar si el tratamiento fiscal en cuestién era o no
abusivo.

b) Apreciacion del Tribunal de Justicia

151. Procede examinar antes que nada la argumentacion del Gran Ducado de Luxemburgo y de Engie y
otros referida a que el Tribunal General consideré indebidamente que la Comisién podia acreditar el caracter
selectivo de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion a la luz del marco de referencia constituido por el articulo
6 de la Ley de adaptacion fiscal sin tener en cuenta la practica administrativa nacional relativa a dicha disposicion,
dado que la interpretacion de esta Ultima no planteaba ninguna dificultad.

152. A este respecto, conviene recordar en primer lugar que calificar una medida fiscal de «selectiva» no
solo presupone el conocimiento del contenido de las normas juridicas pertinentes, sino que exige, ademas, el
examen de su alcance, basado en la practica administrativa y jurisdiccional del Estado miembro de que se trate
(véase, en este sentido, la sentencia de 18 de julio de 2013, P, C-6/12, EU:C:2013:525, apartado 20).

153. En segundo lugar, como observd la Abogada General en esencia en los puntos 146 a 148 de sus
conclusiones, una disposicidén cuyo objeto es la prevencion de manera transversal de los abusos en materia fiscal,
como el articulo 6 de la Ley de adaptacién fiscal, presenta por naturaleza un grado de generalidad muy acusado,
pudiendo aplicarse en una gama muy amplia de contextos y de situaciones.

154. Conforme a la jurisprudencia recordada en el apartado 112 de la presente sentencia, la eleccién de
introducir tal disposicion en el Derecho nacional y definir de qué manera debe ser aplicada por las autoridades
fiscales corresponde a las competencias propias de los Estados miembros en materia de fiscalidad directa en los
ambitos que no han sido objeto de armonizacion en el Derecho de la Unién y, por tanto, es una manifestacion de su
autonomia fiscal.

155. Pues bien, habida cuenta de la naturaleza de una disposicidn anti-abusos como la citada en el apartado
153 de la presente sentencia, la Comisién solo puede llegar a la conclusién de que la inaplicacion por las autoridades
fiscales de dicha disposicién para denegar un tratamiento fiscal instado por un contribuyente en una solicitud de
decision fiscal anticipada dio lugar a la concesion de una ventaja selectiva si esa inaplicacion se aparta de la
jurisprudencia o de la practica administrativa nacionales relativas a la misma disposicion. En efecto, de no ser asi,
la Comision tendria la posibilidad de definir autbnomamente lo que constituye 0 no una aplicacién correcta de tal
disposicion, lo que rebasaria los limites de las competencias que le han atribuido los Tratados en materia de control
de las ayudas de Estado y seria incompatible con la autonomia fiscal de los Estados miembros mencionada en el
apartado precedente.

156. De ello se sigue que el Tribunal General incurrié en error de Derecho cuando considero, en el apartado
409 de la sentencia recurrida, que no era necesario que la Comisién tuviera en cuenta la practica administrativa de
las autoridades fiscales luxemburguesas relativa al articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal, porque la interpretacion
de esta disposicion no presentaba ninguna dificultad.

157. Es cierto que el Tribunal General sefiald, en ese mismo apartado, que la Comision, en los
considerandos 293 a 298 de la Decision controvertida, se habia referido a una nota de servicio de la Administracion
luxemburguesay a la practica jurisdiccional seguida en dicho Estado miembro, de las que extrajo los cuatros criterios
gue permiten constatar, en Derecho luxemburgués, un abuso del Derecho en materia fiscal en el sentido de esa
disposicion.

158. Sin embargo, como observé la Abogada General en los puntos 153 y 154 de sus conclusiones, la
Comision se limitd, en ese pasaje de la Decisién controvertida, a un examen general de las condiciones para la
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aplicacién del articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal, sin acreditar que la Administracion Tributaria luxemburguesa
se hubiera apartado en las decisiones fiscales anticipadas en cuestion, en particular, de su propia practica en torno
a las operaciones comparables a las del caso de autos.

159. En consecuencia, procede acoger también, por tal razén, el segundo motivo de los recursos de
casacion, sin que sea necesario examinar las otras alegaciones invocadas por el Gran Ducado de Luxemburgo y
por Engie y otros en apoyo de dicho motivo.

160. Al haber sido estimados los motivos primero y segundo de los recursos de casacion, procede anular la
sentencia recurrida, sin que sea necesario pronunciarse sobre los demas motivos de casacion. En efecto, la
estimacion de esos motivos tiene como consecuencia que la conclusion formulada por el Tribunal General en el
apartado 478 de la sentencia recurrida, segun la cual la desestimacion de los motivos de anulacién que trataban
basicamente del analisis, en la Decisién controvertida, de un marco de referencia restringido a los articulos 164 y
166 de la LIR, o de un marco de referencia constituido por el articulo 6 de la Ley de adaptacién fiscal, bastaba para
demostrar la selectividad de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion, deviene infundada.

V. Sobre los recursos ante el Tribunal General

161. De conformidad con el articulo 61, parrafo primero, segunda frase, del Estatuto del Tribunal de Justicia
de la Union Europea, en caso de anulacion de la resolucion del Tribunal General, el Tribunal de Justicia podra
resolver él mismo definitivamente el litigio, cuando su estado asi lo permita.

162. Asi sucede en el caso de autos, ya que los motivos de los recursos de anulacién de la Decisién
controvertida fueron objeto de un debate contradictorio ante el Tribunal General y su examen no requiere que se
adopte ninguna diligencia adicional de ordenacién del procedimiento o de prueba.

163. Se han de examinar, en primer lugar, los motivos primero y segundo del recurso en el asunto T-516/18
y los motivos segundo y tercero del recurso en el asunto T-525/18, en la medida en que las recurrentes reprochan
a la Comisién haber concluido errbneamente que las decisiones fiscales anticipadas en cuestién habia otorgado
ventajas selectivas a la luz del marco de referencia restringido a los articulos 164 y 166 de la LIR y del marco de
referencia constituido por el articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal, analizados por el Tribunal General en la
sentencia recurrida y que corresponden a las lineas de razonamiento segunda y cuarta mencionadas en el apartado
31 de la presente sentencia.

164. Por lo que se refiere a la segunda linea de razonamiento sobre la selectividad mencionada en el
apartado 31 de la presente sentencia, consta que la Comision incluy6 el articulo 166 de la LIR en el marco de
referencia restringido a las disposiciones de Derecho luxemburgués relativas a la imposicion de las distribuciones
de beneficios y a la exencién de los rendimientos de participaciones. Dicha institucién consideré, sin embargo, que
las decisiones fiscales anticipadas en cuestién provenian de una aplicacién errénea de esa disposicion.

165. Asi, en el considerando 202 de la Decisién controvertida, la Comision, tras constatar que el concepto
de «rendimientos de participaciones» en el sentido del articulo 166 de la LIR no venia definido en la Ley, se basé,
para definir dicho concepto, en el escrito de 31 de enero de 2018, en el cual el Gran Ducado de Luxemburgo indicé
gue «todas las participaciones cuyos rendimientos pueden acogerse a la exencion prevista en el articulo 166 de la
LIR también estan cubiertas por lo dispuesto en el articulo 164 de la LIR». La Comision dedujo de ello que el
concepto de «rendimientos de participaciones», cubiertos por la exencion del articulo 166 de la LIR, se componia
de las «distribuciones» a favor de los portadores de los titulos a las que se hace referencia en el articulo 164 de la
citada Ley, precisando al mismo tiempo que tales distribuciones de beneficios debian haber sido gravadas en el
impuesto personal de la entidad pagadora. Recalcé, en los considerandos 204 y 213 de la Decision controvertida,
gue este Ultimo requisito era aplicable, sin que fuera pertinente la calificacion de los rendimientos en cuestiéon de
distribuciones de beneficios o de plusvalias.

166. Ademas, en el considerando 212 de la Decisién controvertida. La Comision admitié expresamente que,
desde una perspectiva econdmica, el rendimiento percibido por LNG Holding y CEF derivado de la conversion de
los ZORA era equivalente a tal distribucion de beneficios.

167. Pero, dado que dicha distribucion no fue gravada en el impuesto personal de LNG Supply ni de GSTM,
la Comisién declaré que se daba una excepcién a un marco de referencia constituido por normas de Derecho
luxemburgués relativas a la exencion de los rendimientos de participaciones y a la imposicion de las distribuciones
de beneficios. Mas concretamente, dedujo dicha excepcién de la circunstancia de que la Administracién Tributaria
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luxemburguesa, a través de las decisiones fiscales anticipadas en cuestidn, acepté que la realizacion de las
adiciones al ZORA en LNG Holding y en CEF estaba cubierta por la exencion de los rendimientos de participaciones
con arreglo al articulo 166 de la LIR, pese a que esas adiciones habia sido deducidas de la base imponible de LNG
Supply y de GSTM.

168. No obstante, este andlisis adolece de un error que, conforme a la jurisprudencia recordada en el
apartado 110 de la presente sentencia, invalida totalmente la segunda linea de razonamiento sobre la selectividad
mencionada en el apartado 31 de la presente sentencia.

169. A este respecto, por un lado, el andlisis del motivo primero de los dos recursos de casacion, en
particular los apartados 128 a 131 de la presente sentencia, ponen de manifiesto que la Comision creyé
errdneamente que del escrito de 31 de enero de 2018, asi como del dictamen del Consejo de Estado de 1965, podia
deducir que existia una relacién de condicionalidad entre los articulos 164 y 166 de la LIR, en el sentido de que se
requeria una imposicién previa de los rendimientos en la entidad pagadora para poder disfrutar de la exencion
prevista en esta ultima disposicion.

170. Por otro lado, la Comisién no examind, ni menos aun demostrd, que el concepto de «distribuciones»
en Derecho luxemburgués, en el sentido del articulo 164 de la LIR, por referencia al cual, segin el Gran Ducado de
Luxemburgo, deben definirse los «rendimientos de participaciones» en el sentido del articulo 166 de la LIR, fuera
incompatible con el concepto de «gasto fiscalmente deducible» en el impuesto personal de la entidad pagadora.

171. Por consiguiente, suponiendo que, como indicé la Comision en el considerando 212 de la Decisién
controvertida, las adiciones al ZORA cubiertas por las decisiones fiscales anticipadas en cuestién hubieran
constituido, desde una perspectiva econémica, una distribucion de beneficios en el sentido del articulo 164 de la
LIR, estas ultimas decisiones no podian, con todo, introducir una excepcién al articulo 166 de la misma Ley
calificando esas adiciones de rendimientos de participaciones para LNG Holding y CEF y, declarando exentos, por
tanto, esos rendimientos con arreglo a esta Ultima disposicion. Es necesario sefialar que, en cuanto a la segunda
linea de razonamiento, la Comisién no se ajustd a los principios enunciados en los apartados 120 a 122 de la
presente sentencia.

172. Paralelamente, tal conclusion debe entenderse sin perjuicio del examen del caracter selectivo, en su
caso, de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion a la luz de la conclusién segun la cual los rendimientos de
LNG Supply y de GSTM, en cada uno de los ejercicios de que se trata, como contrapartida de la deduccion de las
adiciones al ZORA en concepto de gastos, fueron gravados sobre el margen convenido con las autoridades fiscales
luxemburguesas y no con arreglo a las normas de Derecho fiscal comun, que establecen que la carga fiscal que
recae sobre una sociedad se calcula en principio aplicando un tipo de gravamen estandar a la renta obtenida
realmente, una vez deducidos los gastos de explotacién y otros gastos.

173. Por lo que se refiere a la cuarta linea de razonamiento mencionada en el apartado 31 de la presente
sentencia, de los apartados 153 a 158 de la presente sentencia se desprende que el andlisis de la Comision relativo
a una ventaja selectiva derivada de la inaplicacién del articulo 6 de la Ley de adaptacion fiscal sobre el abuso del
Derecho también esté juridicamente viciado, en la medida en que la Comision no acredité que la Administracién
Tributaria luxemburguesa se hubiera apartado, en las decisiones fiscales anticipadas en cuestion, de su propia
practica relativa a las operaciones comparables a las del caso de autos.

174. Se han de examinar, en segundo lugar, los motivos primero y segundo del recurso en el asunto
T-516/18 y los motivos segundo y tercero del recurso en el asunto T-525/18, en la medida en que las recurrentes
reprochan a la Comisién haber concluido erroneamente que las decisiones fiscales anticipadas en cuestion habian
otorgado ventajas selectivas a LNG Holding y a CEF o al grupo Engie a la luz de un marco de referencia que se
extiende al régimen luxemburgués del impuesto sobre sociedades, que corresponde a las lineas de razonamiento
primera y tercera mencionadas en el apartado 31 de la presente sentencia.

175. A este respecto, en lo tocante a la primera linea de razonamiento mencionada en el apartado 31 de la
presente sentencia, conviene advertir que, como se infiere de los considerandos 166 y 196 de la Decision
controvertida, la Comision no estimd que las exenciones previstas por el régimen luxemburgués del impuesto sobre
sociedades y, en particular, la prevista en el articulo 166 de la LIR fueran en si mismas constitutivas de un régimen
de ayudas, sino que su aplicacion a través de las decisiones fiscales anticipadas habia procurado al grupo Engie
una ventaja selectiva en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. De esta manera, la Comisién ni aleg6 ni
demostré que se hubiera producido una infraccién de esta Ultima disposicion debido a la propia existencia de las
disposiciones fiscales luxemburguesas pertinentes.

www_fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

176. Por consiguiente, el supuesto mencionado en el apartado 114 de la presente sentencia, en el que la
Comisién considera que el propio marco de referencia extraido del Derecho nacional es incompatible con el Derecho
de la Unidn en materia de ayudas de Estado, no corresponde al presente asunto.

177. Pues bien, como se desprende de los apartados 112 y 118 de la presente sentencia, el sistema de
referencia o el régimen fiscal «<normal» a partir del cual debe analizarse el requisito relativo a la selectividad, debe
incluir las disposiciones que rigen las exenciones que la Administracion tributaria nacional consideré aplicables al
caso concreto, si esas disposiciones no procuran de por si una ventaja selectiva en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1. En tal hip6tesis, a la vista de las competencias propias de los Estados miembros en materia de fiscalidad
directa y del respeto debido a su autonomia fiscal, mencionados en el apartado 118 de la presente sentencia, la
Comisién no puede acreditar una excepcién a un marco de referencia limitandose a declarar que una medida se
aparta de un objetivo general de gravar a todas las sociedades residentes en el Estado miembro de que se trate,
sin tener en cuenta las disposiciones del Derecho nacional que especifican el régimen conforme al cual se realiza
ese objetivo.

178. En el presente asunto, basdndose en un marco de referencia que se extiende al régimen luxemburgués
del impuesto sobre sociedades, la Comision, como resulta de los considerandos 171 a 176 de la Decision
controvertida, no incluyé el articulo 166 de la LIR en dicho marco.

179. En los considerandos 179, 182, 184, 185, 187, 188, 190 y 192 de esta Decisioén, la Comision descartd
la pertinencia del articulo 166 de la LIR debido a que, en esencia, la aplicacion de dicha disposicion no pone en
entredicho la conclusion segun la cual el efecto combinado de la deducibilidad de las adiciones al ZORA en el
impuesto personal de LNG Supply y de GSTM y la exencion de los rendimientos correspondientes en el impuesto
personal de LNG Holding y de CEF constituia una excepciéon al objetivo del régimen general luxemburgués del
impuesto sobre sociedades, consistente en gravar los beneficios de todas las sociedades sujetas al impuesto en
Luxemburgo. Sobre la base de tal analisis, la Comisién concluyd, como se desprende de los considerandos 192 y
193 de la citada Decisién, que la excepcion al expresado marco de referencia se habia plasmado en forma de una
exencion de los rendimientos percibidos por LNG Holding y por CEF en tanto que sociedades holding de LNG Supply
y de GSTM respectivamente.

180. Pues bien, a la vista de lo expuesto en el apartado 177 de la presente sentencia, procede considerar
gue esta conclusion esté juridicamente viciada. En efecto, el articulo 166 de la LIR, que constituye la base juridica
de las decisiones fiscales anticipadas en cuestion, deberia haber integrado el marco de referencia que define el
régimen «normal» de tributacién, dado que la Comisién no considerd que dicha disposicidn procurara de por si una
ventaja selectiva en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

181. Este error, de acuerdo con la jurisprudencia recordada en el apartado 110 de la presente sentencia,
también vicié necesariamente todo el andlisis de selectividad llevado a cabo por la Comisién a la luz de un marco
de referencia que se extendia al régimen luxemburgués del impuesto sobre sociedades.

182. Por lo que se refiere a la tercera linea de razonamiento mencionada en el apartado 31 de la presente
sentencia, los errores constatados en los apartados 168 a 171 y 180 de la misma sentencia también vician el andlisis
de la Comision relativo a los efectos generados por las decisiones fiscales anticipadas en cuestion en el impuesto
personal del grupo Engie.

183. En efecto, por un lado, en los considerandos 252 a 254 de la Decision controvertida, que tratan de la
exencion de los rendimientos de participaciones con arreglo al articulo 166 de la LIR, la Comision reprodujo en
esencia el analisis efectuado en el marco de la segunda linea de razonamiento, basandose en un marco de
referencia restringido a las disposiciones fiscales luxemburguesas relativas a la tributacion de las distribuciones de
beneficios y a la exencion de los rendimientos de participaciones, y se remitié en particular, a tales efectos, al
considerando 202 de la misma Decision. De ello se sigue que dicho analisis adolece del mismo error que el
constatado en los apartados 168 a 171 de la presente sentencia.

184. Por otro lado, del considerando 245 de la Decision controvertida se desprende que, a efectos de ese
andlisis, la Comision tuvo en cuenta, como marco de referencia, el régimen luxemburgués del impuesto sobre
sociedades descrito en los considerandos 171 a 190 de la citada Decisién. Pues bien, como se ha expuesto en los
apartados 180 y 181 de la presente sentencia, esta definicion del marco de referencia es errénea en la medida en
gue no incluye el articulo 166 de la LIR.
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185. Por lo demas, por las razones expuestas en el apartado 177 de la presente sentencia, la Comision no
podia acreditar validamente una excepcion al régimen «normal» de tributacién en el marco de esta tercera linea de
razonamiento refiriéndose Unicamente a un objetivo general del régimen fiscal luxemburgués de los beneficios de
las sociedades residentes en Luxemburgo, como hizo en el considerando 256 de la Decision controvertida.

186. Por cuantas consideraciones anteceden, procede estimar los motivos primero y segundo del recurso
en el asunto T-516/18 y los motivos segundo Yy tercero del recurso en el asunto T-525/18, basados, en esencia, en
errores de apreciacion y de Derecho en la identificacion de una ventaja selectiva. En consecuencia, debe anularse
la Decision controvertida, sin que sea necesario examinar los demas motivos de los recursos de anulacion.

VI. Costas

187. Atenor del articulo 184, apartado 2, de su Reglamento de Procedimiento, el Tribunal de Justicia decidira
sobre las costas cuando el recurso de casacién sea fundado y dicho Tribunal resuelva definitivamente el litigio.

188. El articulo 138, apartado 1, del referido Reglamento, aplicable al procedimiento de casacién en virtud
de su articulo 184, apartado 1, dispone que la parte que haya visto desestimadas sus pretensiones serd condenada
en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.

189. En el caso de autos, por lo que respecta al recurso de casacion interpuesto en el asunto C-451/21 P,
al haber sido estimadas las pretensiones del Gran Ducado de Luxemburgo, procede, conforme a sus pretensiones,
condenar a la Comision a cargar, ademas de con sus propias costas, con las del Gran Ducado de Luxemburgo.

190. Por lo que respecta al recurso de casacion interpuesto en el asunto C-454/21 P, al haber sido estimadas
las pretensiones de Engie y otros, procede, conforme a sus pretensiones, condenar a la Comisioén a cargar, ademas
de con sus propias costas, con las de Engie y otros.

191. Por otra parte, al haberse estimado los recursos interpuestos ante el Tribunal General, se condena a
la Comisién a cargar con la totalidad de las costas del procedimiento de primera instancia.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) decide:
1) Acumular los asuntos C-451/21 P y C-454/21 P a efectos de la sentencia.

2) Anular la sentencia del Tribunal General de 12 de mayo de 2021, Luxemburgo y otros/Comision
(T-516/18 y T-525/18, EU:T:2021:251).

3) Anular la Decision (UE) 2019/421 de la Comision, de 20 de junio de 2018, relativa a la ayuda estatal
SA.44888 (2016/C) (ex 2016/NN) ejecutada por Luxemburgo en favor de Engie.

4) Condenar ala Comision Europea a cargar con las costas de los recursos de casacion interpuestos
en los asuntos C-451/21 Py C-454/21 P.

5) Condenar ala Comision Europea a cargar con las costas del procedimiento de primera instancia.
Firmas
* Lengua de procedimiento: francés.

Fuente: sitio internet del Tribunal de Justicia.
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