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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Segunda ampliada)

de 12 de mayo de 2021 °*

«Ayudas estatales — Ayuda ejecutada por Luxemburgo en favor de Engie — Decision por la que
se declara la ayuda incompatible con el mercado interior e ilegal y se ordena su recuperacién —
Decisiones fiscales anticipadas (“tax rulings”) — Fondos estatales — Ventaja —

Efecto combinado de dos medidas fiscales — Exencién de los rendimientos de participaciones —
Imposicion de las distribuciones de beneficios — Abuso de Derecho — Cardcter selectivo —
Marco de referencia — Apreciacion de una excepcion — Comparabilidad de las situaciones —
Régimen matriz-filial — Grupo de sociedades — Recuperacion — Armonizacion indirecta —
Derechos de procedimiento — Obligacién de motivacién»

En los asuntos T-516/18 y T-525/18,

Gran Ducado de Luxemburgo, representado por el Sr. T. Uri, en calidad de agente, asistido por el
Sr. D. Waelbroeck, abogado,

parte demandante en el asunto T-516/18,
apoyado por

Irlanda, representada por las Sras. . Quaney y M. Browne y el Sr. A. Joyce, en calidad de agentes,
asistidos por el Sr. P. Gallagher, la Sra. S. Kingston, SC, y el Sr. B. Doherty, Barrister,

parte coadyuvante,
Engie Global LNG Holding Sarl, con domicilio social en Luxemburgo (Luxemburgo),
Engie Invest International SA, con domicilio social en Luxemburgo,
Engie, con domicilio social en Courbevoie (Francia),
representadas por los Sres. B. Le Bret, M. Struys y C. Rydzynski, abogados,
partes demandantes en el asunto T-525/18,
contra
Comision Europea, representada por los Sres. B. Stromsky y S. Noé, en calidad de agentes,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: francés.

ES
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que tiene por objeto un recurso basado en el articulo 263 TFUE por el que se solicita la anulacién
de la Decisién (UE) 2019/421 de la Comisidn, 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),

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Segunda ampliada),

integrado por el Sr. M. van der Woude, Presidente, y la Sra. V. Tomljenovi¢ (Ponente), el
Sr. F. Schalin, la Sra. P. Skvatilova-Pelzl y el Sr. I. Nomm, Jueces;

Secretaria: Sra. M. Marescaux, administradora;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 15 de septiembre de
2020;

dicta la siguiente sentencia
Sentencia

I. Antecedentes del litigio

El 23 de marzo de 2015, la Comisién Europea envié una solicitud de informacion al Gran Ducado
de Luxemburgo relativa a sus practicas en materia de decisiones fiscales anticipadas respecto a las
sociedades del grupo Engie, incluidas Engie (en lo sucesivo, «Engie SA»), Engie Global LNG
Holding Sarl y Engie Invest International SA (en lo sucesivo, conjuntamente, «Engie»).

Mediante dicha solicitud, la Comisién pidié, por una parte, que se le transmitieran todas las
decisiones fiscales anticipadas, que estaban vigentes o que habian estado vigentes en los ultimos
diez afos, concedidas a las sociedades del grupo Engie desde 2004 hasta el 23 de marzo de 2015.

La Comisién pidid, por otra parte, que se le proporcionaran las cuentas anuales del grupo Engie y
de las sociedades que lo conforman de los afnos 2011 a 2013, junto con una copia de sus
declaraciones fiscales.

A. Grupo Engie

Segun los considerandos 16 a 22 de la Decisién (UE) 2019/421 de la 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, «Decisiéon impugnada»), el grupo Engie esta
formado por Engie SA, una empresa establecida en Francia, y el conjunto de empresas
directamente o indirectamente controladas por esta, denominadas en la Decisién impugnada, en
conjunto, «Engie».

En Luxemburgo, Engie SA controla una serie de sociedades. Opera, asi, a través de la Compagnie

européenne de financement C.E.F. SA (en lo sucesivo, «CEF»), constituida en Luxemburgo
en 1933 y que fue rebautizada en 2015 como Engie Invest International SA.

2 ECLL:EU:T:2021:251



10

11

12

13

14

15

SENTENCIA DE 12.5.2021 — Asuntos T-516/18 y T-525/18
LUXEMBURGO Y OTROS / COMISION

El objetivo de esta ultima sociedad consiste en adquirir participaciones en Luxemburgo y en
entidades extranjeras, y en gestionar, explotar y controlar estas participaciones.

CEF posee, en primer lugar, el capital entero de GDF Suez Treasury Management Sarl (en lo
sucesivo, «GSTM»), asi como, en segundo lugar, el de Electrabel Invest Luxembourg SA (en lo
sucesivo, «EIL»).

A partir de 2010, CEF transfirié su actividad de financiacién y de gestion de tesoreria a GSTM.

CEF posee, en tercer lugar, el capital entero de GDF Suez LNG Holding Sarl (en lo sucesivo, «LNG
Holding»), constituida en Luxemburgo en 2009 y que fue rebautizada en 2015 como Engie Global
LNG Holding Sarl.

El objetivo de esta sociedad consiste en adquirir participaciones en Luxemburgo y en entidades
extranjeras, y en gestionar estas participaciones.

A finales de 2009, LNG Holding sustituy6 a otra sociedad del grupo Engie, Suez LNG Trading (en
lo sucesivo, «<LNG Trading»), sociedad matriz de GDF Suez LNG Supply SA (en lo sucesivo, «KLNG
Supply») y GDF Suez LNG Luxembourg Sarl (en lo sucesivo, «<LNG Luxembourg»).

LNG Luxembourg y LNG Supply se establecieron en Luxemburgo en 2009 y se crearon, en
particular, para garantizar, el 30 de octubre de 2009, la financiacién, y posteriormente la
transferencia, de actividades en el sector del gas natural licuado y de productos derivados del gas
de LNG Trading a LNG Supply a través de LNG Luxembourg.

La transferencia intragrupo de las actividades de CEF y de LNG Trading a sus respectivas filiales se
financi6 dentro del grupo Engie mediante la suscripciéon por LNG Supply y GSTM (en lo sucesivo,
denominadas conjuntamente, «filiales») con, respectivamente, LNG Luxembourg y EIL (en lo
sucesivo, denominadas conjuntamente, «sociedades intermediarias») de un tipo de préstamo sin
intereses obligatoriamente convertible en acciones designado como «ZORA».

Tanto la transferencia de la actividad de financiacién y de gestién de tesoreria de CEF a GSTM
como la transferencia de las actividades de compra y venta y comercio de gas natural licuado y de
productos derivados del gas de LNG Trading a LNG Supply dieron lugar a que la Administracién
tributaria luxemburguesa dictara dos conjuntos de decisiones fiscales.

B. Decisiones fiscales anticipadas

En respuesta a la solicitud de informaciéon de 23 de marzo de 2015, el Gran Ducado de
Luxemburgo transmitié a la Comisién dos conjuntos de decisiones fiscales anticipadas (en lo
sucesivo, conjuntamente, «DFA controvertidas»):

— un conjunto de decisiones fiscales relativas a la transferencia de las actividades de compra,
venta y comercio de gas natural licuado y de productos derivados del gas de LNG Holding a
LNG Supply y su financiaciéon mediante un préstamo concedido por LNG Luxembourg; todas
las sociedades implicadas residen en Luxemburgo;

— un conjunto de decisiones fiscales relativas a la transferencia de la actividad de financiacién y de

gestion de tesoreria de activos de CEF a GSTM vy su financiacién mediante un préstamo
concedido por EIL; todas las sociedades implicadas residen en Luxemburgo.
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1. Decisiones fiscales anticipadas relativas a la transferencia de actividades a favor de LNG
Supply

Las decisiones fiscales anticipadas relativas a la transferencia de actividades vinculadas al gas
natural licuado y a los productos derivados del gas a favor de LNG Supply se exponen en los
considerandos 23 a 58 de la Decisién impugnada y figuran en los autos del asunto T-516/18, como
anexo.

La primera decision fiscal anticipada fue dictada el 9 de septiembre de 2008. Dicha resolucion
toma nota de la creacién de LNG Supply y posteriormente de LNG Luxembourg, asi como del
proyecto de cesién de las actividades de LNG Trading a LNG Luxembourg y de su cesion ulterior
a LNG Supply.

De manera esquematica, LNG Supply adquirié las actividades de LNG Trading suscribiendo un
ZORA con LNG Luxembourg. En el momento de su conversién, LNG Supply emitié acciones
que incorporan el importe nominal del ZORA con la suma o la deduccién de las adiciones a
dicho préstamo (en lo sucesivo, «adiciones al ZORA»).

En el plano fiscal, de la decisién fiscal anticipada de 9 de septiembre de 2008 se desprende que
LNG Supply tnicamente tributa segin un margen acordado con la Administracién tributaria
luxemburguesa. Este margen corresponde a una fraccién [confidencial]' de LNG Supply, con un
minimo fijado en [confidencial]. La diferencia entre los beneficios generados cada afo y el
margen acordado con la Administracién tributaria luxemburguesa corresponde a las adiciones al
ZORA, que se consideran una carga deducible.

A modo de ejemplo, la Comisién indicd, en el considerando 48 de la Decisién impugnada, que,
para el afio 2011, para un volumen de negocios de [confidencial], la renta imponible de LNG
Supply se habia establecido en un [confidencial], a saber [confidencial]. En consecuencia, LNG
Supply pagé [confidencial] euros en virtud del impuesto sobre los ingresos de las sociedades para
el ano 2011.

LNG Luxembourg financia, por su parte, el préstamo en cuestién mediante la celebracién con
LNG Trading de un contrato de venta de futuros prepagado, en virtud del cual LNG
Luxembourg se compromete a ceder todas las acciones emitidas por LNG Supply a la fecha de la
conversion, como contrapartida de un precio correspondiente al importe nominal del ZORA en
cuestion.

En el plano fiscal, la Administracién luxemburguesa brinda a LNG Luxembourg la posibilidad,
durante la vigencia del ZORA en cuestidn, de no reconocer ningtin ingreso imponible, ni gasto
fiscalmente deducible en relacién con dicho ZORA. Dicha Administraciéon prevé asimismo que la
conversion del ZORA en cuestion, suponiendo que LNG Luxembourg opte por la aplicacion del
articulo 22 bis de la Ley modificada, de 4 de diciembre de 1967, relativa al impuesto sobre los
ingresos (en lo sucesivo, «LIR»), tal como se expone en el considerando 89 de la Decisién
impugnada, no dard lugar a una plusvalia imponible. Dicho de otro modo, en caso de que se opte
por la aplicacién del articulo 22 bis de la LIR, las adiciones al ZORA no tributaran en el momento
de la conversion.

! Datos confidenciales ocultados.
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De la decision fiscal anticipada de 9 de septiembre de 2008 se desprende asimismo que LNG
Trading registrara el pago recibido en virtud del contrato de venta de futuros prepagado como
inmovilizacién financiera y que esos activos serdn evaluados a precio de coste, de modo que,
antes de la conversion del ZORA en cuestiéon, LNG Trading no reconocerd ningin ingreso
imponible, ni gasto deducible en relacion con dicho ZORA. Por otra parte, la Administracién
tributaria confirma que el articulo 166 de la LIR, tal como se expone en los considerandos 83 a 86
de la Decisiéon impugnada, que permite eximir de impuestos determinados rendimientos de
participaciones, se aplica a la participacién adquirida en virtud del contrato de futuros.

La segunda decision fiscal anticipada fue dictada el 30 de septiembre de 2008 y se refiere a la
transferencia de la gestion efectiva de LNG Trading a los Paises Bajos.

La tercera decision fiscal anticipada fue dictada el 3 de marzo de 2009 y ratifica las modificaciones
realizadas en la estructura de financiacion prevista en la decisidn fiscal de 9 de septiembre de 2008,
en particular la sustitucion de LNG Trading por LNG Holding y la ejecucién del ZORA suscrito
por LNG Supply con LNG Luxembourg y LNG Holding.

La cuarta decision fiscal anticipada fue dictada el 9 de marzo de 2012 y aclara algunos términos
contables utilizados en el calculo del margen sobre el que tributa LNG Supply.

La ultima decision fiscal anticipada fue dictada el 13 de marzo de 2014 y confirma una solicitud
presentada el 20 de septiembre de 2013. Esta resoluciéon versa sobre el trato fiscal de la
conversidon parcial del ZORA suscrito por LNG Supply. De ello se sigue que LNG Supply
efectuard, en la fecha de la conversion de dicho préstamo, una reduccion de su capital por un
importe equivalente al importe de esa conversion.

Desde un punto de vista fiscal, la Administracién tributaria luxemburguesa confirma que la
conversion parcial en cuestion no tendrd ninguna incidencia para LNG Luxembourg. LNG
Holding registrara, por su parte, un beneficio equivalente a la diferencia entre el importe nominal
de las acciones convertidas y el importe de dicha conversion. Por otra parte, se prevé que este
beneficio estard cubierto por la exencién de los rendimientos de participaciones, con arreglo al
articulo 166 de la LIR.

2. Decisiones fiscales anticipadas relativas a la transferencia de actividades a favor
de GSTM

Las decisiones fiscales anticipadas relativas a la transferencia de las actividades de financiacién y
de gestion de tesoreria a GSTM se exponen en los considerandos 59 a 77 de la Decision
impugnada y figuran en los autos del asunto T-516/18, en anexo.

La primera decisién fiscal, dictada el 9 de febrero de 2010, valida una estructura andloga a la
creada por LNG Holding para financiar la transferencia de sus actividades en el sector del gas
natural licuado a LNG Supply. La estructura en cuestién se basa, en efecto, en un ZORA suscrito
por GSTM con EIL y es necesaria para financiar la adquisicién de la actividad de financiacién y de
gestion de tesoreria de CEF.

Aligual que LNG Supply, GSTM tributa durante la vigencia del ZORA segtin un margen acordado

con la Administracién tributaria luxemburguesa. Este margen corresponde a una fraccion
[confidencial].
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A modo de ejemplo, la Comision indicd, en el considerando 74 de la Decisién impugnada, que,
para el afio 2011, para unos rendimientos netos antes de impuestos y antes de la adicién de
45522 581 euros y para un valor medio de los activos de GSTM de 3 700 millones de euros, esta
ultima ha tributado [confidencial].

La segunda decision fiscal, dictada el 15 de junio de 2012, valida el trato fiscal de la operacion de
financiacion y se basa en un andlisis idéntico al que figura en la decision fiscal de 9 de septiembre
de 2008 en relaciéon con la transferencia de las actividades de LNG Trading a LNG Supply. Sin
embargo, se diferencia en lo que se refiere a un posible incremento del importe del ZORA suscrito
por GSTM.

3. Sintesis de las estructuras de financiacion establecidas por las sociedades del grupo Engie

De los considerandos 23 a 77 de la Decisién impugnada se desprende que las DFA controvertidas
validan, a la luz de la legislacién fiscal luxemburguesa, diferentes operaciones intragrupo. Por otra
parte, la Comision destaca el hecho de que de dichas DFA se deduce que estas operaciones
constituyen un conjunto que aplica, para LNG Supply y para GSTM, una tnica operacién, a
saber, respectivamente, la transferencia intragrupo de las actividades relativas al gas natural
licuado y de las relativas a la financiacién y a la tesoreria, cuya financiacién ha sido garantizada
asimismo dentro del mismo grupo. La Comision sefiala también que dichas operaciones se
disenaron, desde el principio, para efectuarse en tres etapas sucesivas, pero interdependientes,
que suponen la intervencion de las sociedades de cartera, de las sociedades intermediarias y de
las filiales del grupo Engie. Las principales caracteristicas de estas transacciones se exponen en
las siguientes lineas.

En primer lugar, una sociedad de cartera transfiere a su filial un conjunto de activos.

Por una parte, del considerando 34 de la Decisiéon impugnada se desprende que la transferencia de
las actividades de LNG Trading a LNG Supply dio lugar a la emisién, por esta ultima, el
30 de octubre de 2009, de dos pagarés emitidos a favor de LNG Trading. El primer pagaré cubre
un crédito por un importe de 11 millones de ddlares estadounidenses (aproximadamente
9,26 millones de euros) y el segundo un crédito por un importe de 646 millones de ddlares
estadounidenses (aproximadamente 544 millones de euros). LNG Trading solo transfirio el
segundo crédito a LNG Holding.

Por otra parte, del considerando 61 de la Decisién impugnada se desprende que la transferencia de
las actividades de CEF a GSTM dio lugar a la emisién de un pagaré a favor de CEF. El pagaré cubre
un crédito por un importe de 1 036 912 506,84 euros.

En segundo lugar, para financiar los activos transferidos, la filial suscribe, con una sociedad
intermediaria, un ZORA. En virtud de dicho contrato, ademas de que el préstamo concedido no
genera intereses periodicos, la filial que ha suscrito un ZORA reembolsa, en el momento de su
conversion, el préstamo mediante la emision de acciones por un importe que represente el
importe nominal del préstamo, ademdas de una prima constituida por el conjunto de beneficios
de la filial durante la vigencia del préstamo, es decir las adiciones al ZORA, tras la deduccién de
un margen limitado acordado con las autoridades tributarias luxemburguesas.

Por un lado, del considerando 34 de la Decisiéon impugnada se desprende que, el 30 de octubre de

2009, LNG Supply y LNG Luxembourg celebraron un ZORA por un importe nominal de
646 millones de délares estadounidenses y una duracién de quince afos.
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Por otro lado, conforme al considerando 61 de la Decisién impugnada, GSTM vy EIL celebraron
dos contratos, uno con fecha de 17 de junio de 2011 y el otro de 30 de junio de 2014, para la
suscripcion de un ZORA, que vencen en 2026 y cuyo importe nominal asciende
a 1036912 506,84 euros.

En tercer lugar, la sociedad intermediaria financia el préstamo concedido a la filial, mediante la
celebracion con la sociedad de cartera de un contrato de venta de futuros prepagado. Con arreglo
a las condiciones de dicho contrato, la sociedad de cartera paga a la sociedad intermediaria un
importe igual al importe nominal del préstamo a cambio de la adquisicién de los derechos de las
acciones que la filial emitira para la conversién del ZORA en cuestion. Asi, si la filial obtiene un
beneficio durante la vigencia del referido ZORA, la sociedad matriz sera titular de los derechos
sobre el conjunto de las acciones emitidas, las cuales integrardn el valor, ademads del importe
nominal del préstamo, de los beneficios obtenidos.

En la practica, como se desprende del considerando 34 de la Decision impugnada, LNG
Luxembourg y LNG Holding celebraron, el 30 de octubre de 2009, un contrato de venta de futuros
prepagado. Dicho contrato supone, en primer lugar, la compra por LNG Holding de todos los
derechos de LNG Luxembourg sobre las acciones de LNG Supply por un importe de
646 millones de doélares estadounidenses y, en segundo lugar, la transferencia de las acciones de
LNG Supply a la fecha de su emision.

El considerando 61 de la Decisiéon impugnada destaca, por su parte, la celebracidn, el 17 de junio
de 2011, de un contrato de venta de futuros prepagado idéntico entre CEF y EIL.

La suscripcion por GSTM y LNG Supply de un ZORA con, respectivamente, EIL y LNG
Luxembourg y la celebracion por estos ultimos de un contrato de venta de futuros prepagado
con, respectivamente, CEF y LNG Holding (en lo sucesivo, «sociedades de cartera afectadas»)
sustituyen la financiacién inicial de la transferencia de los sectores de actividades por la emisidn,
por parte de GSTM y LNG Supply, de pagarés de los que eran titulares, respectivamente, CEF y
LNG Holding.

El esquema que figura en el considerando 27 de la Decisién impugnada y que se reproduce a
continuacion ilustra estas tres operaciones sucesivas.
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4. Incidencia de la conversion parcial del ZORA celebrado por LNG Supply

En los considerandos 46, 47, 49, 53 y 57 de la Decisiéon impugnada, la Comisién expuso
detalladamente la incidencia de la conversion parcial en 2014 del ZORA celebrado por LNG
Supply; dicho ZORA es el tnico que se convirtié antes de la adopcién de la Decisiéon impugnada.

A efectos de la conversién parcial del ZORA que habia celebrado, LNG Supply efectué el
reembolso de una parte del importe nominal de dicho ZORA y de una parte de las adiciones
al ZORA.

Para ello, en septiembre de 2014, LNG Supply aument6 su capital en 699,9 millones de ddlares
estadounidenses (aproximadamente 589,6 millones de euros), de los que 193,8 millones de
délares estadounidenses (aproximadamente 163,3 millones de euros) se utilizaron para
reembolsar una parte del importe nominal del ZORA en cuestion y, en esta fecha, [confidencial]
para reembolsar una parte de las adiciones al ZORA. No obstante, la Comision sefiala, a la luz de
las declaraciones fiscales de LNG Supply del afio 2014, que el importe de las adiciones al ZORA
acumuladas, en realidad, se redujo [confidencial].

En lo que respecta a LNG Luxembourg, la conversion parcial del ZORA en cuestion dio lugar a
una reduccion del valor de dicho ZORA, registrada en sus cuentas como activo, por un importe de
193,8 millones de doélares estadounidenses y, correlativamente, a una reduccién del valor del
contrato de venta de futuros prepagado, registrada en sus cuentas como pasivo, por el mismo
importe.

Por altimo, LNG Holding registr6 en sus cuentas, a raiz de la cancelacidn de las acciones recibidas

en virtud del contrato de venta de futuros prepagado, [confidencial], plusvalia que se benefici6 de
la exencion de los rendimientos de participaciones.
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En cuanto al ZORA celebrado por GSTM, la Comisién indicé, en el considerando 165 de la
Decisién impugnada, que la existencia de la ventaja no dependia de la conversién del ZORA,
incluso si, para determinar el importe que debia recuperarse, se considerara que la ventaja solo se
materializaria en el momento en que los ingresos de CEF quedaran exentos.

C. Procedimiento de investigacion formal

Mediante escrito de 1 de abril de 2016, la Comisidon expresé sus dudas al Gran Ducado de
Luxemburgo respecto a la conformidad a Derecho de las ayudas estatales de las DFA
controvertidas.

El 23 de mayo de 2016, el Gran Ducado de Luxemburgo presenté sus observaciones a la Comision.

El 19 de septiembre de 2016, la Comisidn, con arreglo al articulo 108 TFUE, apartado 2, inco6 el
procedimiento de investigacién formal (en lo sucesivo, «Decision de incoacién»). La Decision de
incoacion fue publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea el 3 de febrero de 2017.

Mediante escrito de 21 de noviembre de 2016, el Gran Ducado de Luxemburgo presentd sus
observaciones sobre la incoacién del procedimiento de investigaciéon formal y la informaciéon
solicitada.

El 27 de febrero de 2017, Engie presentd sus observaciones en relacién con la Decision de
incoacion.

Mediante escrito de 10 de marzo de 2017, la Comisiéon transmitié a las autoridades
luxemburguesas las observaciones de Engie dandoles la posibilidad de comentarlas.

Mediante escrito de 22 de marzo de 2017, la Comision solicitdé informacion adicional al Gran
Ducado de Luxemburgo.

Los dias 10 de abril y 12 de mayo de 2017, el Gran Ducado de Luxemburgo informé a la Comisién
de que se hacia cargo de las observaciones que se le habian transmitido y presenté la informacion
adicional solicitada.

El 1 de junio de 2017, se celebré una reunidn tripartita entre la Comisién, el Gran Ducado de
Luxemburgo y Engie, cuyo contenido se recogi6 en un acta.

El 16 de junio de 2017, a raiz de la reuni6n del 1 de junio de 2017, el Gran Ducado de Luxemburgo
present6 informacion adicional.

Mediante escrito de 11 de diciembre de 2017, la Comisidn volvié a solicitar informacion adicional,
solicitud a la que accedieron tanto el Gran Ducado de Luxemburgo como Engie el 31 de enero
de 2018.

El 20 de junio de 2018, la Comisién adopté la Decisiéon impugnada.
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II. Decision impugnada

Mediante la Decisiéon impugnada, la Comisiéon considera, en esencia, que el Gran Ducado de
Luxemburgo, a través de su Administracién tributaria, concedid, infringiendo el
articulo 107 TFUE, apartado 1, y el articulo 108 TFUE, apartado 3, una ventaja selectiva a una
entidad que esta formada, segtn los considerandos 16, 316 y 317 de la Decisién impugnada, por
el conjunto de las sociedades del grupo Engie, entendidas como una misma unidad econémica.

Sin cuestionar la legalidad, en virtud del Derecho tributario luxemburgués, de la estructura
completa de financiacién establecida por el grupo Engie para la transferencia de los dos sectores
de actividades, la Comisién cuestiona los efectos concretos 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 en Luxemburgo, en realidad, no resultan gravados.

A. Imputabilidad al Estado

En lo que atafie a la imputabilidad al Estado de las DFA controvertidas y a la implicacién de fondos
estatales, la Comision subrayé en los considerandos 156 y 157 de la Decisién impugnada que las
DFA controvertidas habian sido adoptadas por la Administracién tributaria luxemburguesa y se
traducifan en una pérdida de ingresos fiscales, de modo que la ventaja econémica concedida a
través de esas DFA era imputable al Gran Ducado de Luxemburgo y se financiaba mediante
fondos estatales.

B. Concesion de una ventaja

Por lo que se refiere a la concesion de una ventaja econémica a las sociedades de cartera afectadas,
la Comisién considerd, en particular en los considerandos 163 y 166 de la Decisién impugnada,
que esa ventaja residia en una ausencia de imposicion, de conformidad con las DFA
controvertidas, de los rendimientos de participaciones de dichas sociedades, rendimientos que
correspondian, desde el punto de vista econdmico, a las adiciones al ZORA, las cuales fueron
deducidas por las filiales de su renta imponible en concepto de gastos.

Mais concretamente, segin la Comision, las adiciones al ZORA no resultan gravadas ni en sede de
las filiales ni en la tributacidn de las sociedades intermediarias ni en la de las sociedades de cartera
afectadas.

En el plano fiscal, como se desprende de los considerandos 35, 47 y 62 de la Decisién impugnada,
las filiales pagan un impuesto de sociedades cuya base imponible corresponde a un margen
limitado acordado con las autoridades tributarias.

La Comision observé que las filiales contabilizaban cada afio, debido a la conversion futura del
ZORA en cuestion, provisiones correspondientes a las adiciones al ZORA, que correspondian, en
esencia, a la diferencia entre el beneficio real generado por las filiales y el margen acordado con la
Administracion tributaria como renta imponible. Estas adiciones al ZORA se consideran tasas
deducibles. Asi, segin la Comision, las medidas impugnadas permitieron efectivamente a las
filiales excluir de la base imponible del impuesto de sociedades la cuasitotalidad de los beneficios
obtenidos durante la vigencia del préstamo.
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Conforme a los considerandos 39 y 52 de la Decisién impugnada, las adiciones al ZORA de las
sociedades intermediarias tampoco tributan.

En efecto, en el momento de la conversiéon del ZORA, y en virtud del contrato de compra de
acciones de futuros prepagado celebrado con las sociedades de cartera afectadas, las sociedades
intermediarias experimentan en sus cuentas una pérdida del mismo importe que las adiciones
al ZORA.

Finalmente, las sociedades de cartera afectadas, accionistas de las filiales en virtud del contrato de
compra de acciones de futuros prepagado, tampoco resultan gravadas, conforme al considerando
56 de la Decision impugnada, sobre un importe correspondiente al de las adiciones al ZORA, en la
medida en que los ingresos generados como consecuencia de la cancelacion de acciones de su filial
estan cubiertos, segin las DFA controvertidas, por el articulo 166 de la LIR, que exime del
impuesto de sociedades a los rendimientos de participaciones. Asi, en el considerando 57 de la
Decisién impugnada, la Comision sefialé que, tras la conversion parcial del ZORA de LNG Supply
en 2014, se generd [confidencial], plusvalia que no estuvo sujeta a impuestos.

C. Selectividad de las DFA controvertidas

Para establecer la selectividad de las DFA controvertidas, la Comisidén se basd, con caracter
principal, como se desprende en particular de los considerandos 163 a 170 y 237 de la Decisién
impugnada, en tres lineas de razonamiento. Dos lineas de razonamiento se refieren a la existencia
de una ventaja selectiva en sede de las sociedades de cartera, a la luz, por una parte, de un marco de
referencia ampliado al sistema luxemburgués de imposicidn de las sociedades y, por otra parte, de
un marco de referencia limitado a las disposiciones relativas a la imposicion de las distribuciones
de beneficios y a la exoneracion de los rendimientos de participaciones. Una tercera linea de
razonamiento se refiere a la existencia de una ventaja en sede del grupo Engie. Ademads, del
considerando 289 de la Decisién impugnada se desprende que, con caracter subsidiario, la
Comision consideré que una ventaja selectiva trafa causa de la inaplicacién del articulo 6 de la
Steueranpassungsgesetz (Ley de adaptacidn fiscal), de 16 de octubre de 1934 (Mémorial A 901)
(en lo sucesivo, «disposicidn relativa al abuso de Derecho»). Por otra parte, la Comisién hizo
constar la falta de justificacion para el trato selectivo resultante de las DFA controvertidas.

1. Sobre la selectividad en sede de las sociedades de cartera

Para comenzar, la Comision consideré primeramente, en los considerandos 171 a 199 de la
Decisién impugnada, que las DFA controvertidas conferian al grupo Engie, en la tributacién de
las sociedades de cartera, una ventaja selectiva en la medida en que constitufan una excepcioén al
régimen luxemburgués de imposicién de las sociedades.

La Comisién considerd, por otra parte, en los considerandos 200 a 236 de la Decisién impugnada,
que las DFA controvertidas conferian al grupo Engie, en la tributaciéon de las sociedades de
cartera, una ventaja selectiva en la medida en que constituian una excepcién a las disposiciones
relativas a la exencidn de los rendimientos de participaciones y a la imposiciéon de las
distribuciones de beneficios. Segin la Comisién, la estructura del sistema fiscal no podia
justificar tales excepciones.
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a) Sobre la excepcion al marco de referencia ampliado al régimen luxemburgués de
imposicion de las sociedades

Por lo que se refiere al régimen luxemburgués de imposicién de las sociedades, la Comisién
consider6 que dicho régimen resultaba de los articulos 18, 23, 40, 159 y 163 de la LIR, tal como se
exponen en los considerandos 78 a 81 de la Decisién impugnada, segiin los cuales las sociedades
residentes en Luxemburgo, sujetas al impuesto de sociedades de dicho Estado, tributan segin los
beneficios que arrojan sus cuentas. Dicha institucién precisé que la extraccion, a efectos de la
definicion de un marco de referencia, de un objetivo perseguido o de un principio derivado de las
disposiciones que lo conforman era coherente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y que,
en lo que se referia a dicho objetivo, a saber, la imposicién de los beneficios de todas las sociedades
sujetas al impuesto en Luxemburgo, reflejados en sus cuentas, viene establecido claramente en la
legislaciéon luxemburguesa.

La Comisién anadié que la consideraciéon de un marco de referencia ampliado al régimen
luxemburgués de imposicién de las sociedades también era coherente con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia. Esta dltima ha declarado reiteradamente, cuando existan medidas relativas a
la imposicién de las sociedades, que el marco de referencia podia definirse a la luz del régimen de
imposiciéon de las sociedades, y no de las disposiciones especificas aplicables a determinados
contribuyentes o a determinadas operaciones.

Asi, las DFA controvertidas introdujeron una excepcién al régimen luxemburgués de imposicion
de las sociedades al validar la ausencia de imposicidon, en sede de las sociedades de cartera, de los
rendimientos de participaciones que correspondian, desde el punto de vista econémico, a las
adiciones al ZORA.

Las DFA controvertidas también dieron lugar a una discriminacién en favor de las sociedades de
cartera. En efecto, las sociedades sujetas al impuesto de sociedades en Luxemburgo, a diferencia
de las sociedades de cartera, tributan segiin los beneficios que arrojan sus cuentas.

b) Sobre la excepcion al marco de referencia limitado a las disposiciones relativas a la
imposicion de las distribuciones de beneficios y a la exencion de los rendimientos de
participaciones

La Comisién constaté que las DFA controvertidas constituian excepciones asimismo a las
disposiciones luxemburguesas relativas a la exencién de los rendimientos de participaciones y a
la imposicion de las distribuciones de beneficios, a saber, a los articulos 164 y 166 de la LIR, tal
como se exponen en los considerandos 82 a 87 de la Decisién impugnada.

En efecto, segin la Comision, la exenciéon 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
sede de las sociedades de cartera corresponden, desde el punto de vista econdmico, a las
adiciones al ZORA deducidas por las filiales de su renta imponible en concepto de gastos.

Si bien las adiciones al ZORA no corresponden formalmente a las distribuciones de los beneficios,

la Comision observé que LNG Holding habia registrado los rendimientos de participaciones
exentos de impuestos como «dividendos exentos» y que, desde el punto de vista econémico,
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habida cuenta del vinculo directo y evidente entre el ingreso exento en la tributacién de LNG
Holding y las adiciones al ZORA deducidas en sede de LNG Supply, esas adiciones equivalian a
las distribuciones de beneficios.

Esta excepcién al marco de referencia limitado dio lugar, segtin la Comision, a una discriminacion
en favor de las sociedades de cartera. En esencia, las sociedades matrices que pueden percibir
rendimientos de participaciones y que se encontraban, en ese sentido, en una situacién juridica y
factica comparable a la de las sociedades de cartera no pueden beneficiarse de una exencién sobre
dichos rendimientos si estos ultimos no se han gravado previamente en sede de sus filiales.

La falta de una relacion explicita entre los articulos 164 y 166 de la LIR no puede, segin la
Comisidn, cuestionar dicha constatacién. Si un mismo rendimiento pudiese estar exento en la
tributacion de una sociedad matriz y deducirse en concepto de gasto en la filial, eludiria el
impuesto en Luxemburgo, lo que seria contrario tanto al objetivo del régimen luxemburgués de
imposicion de las sociedades como al que persigue evitar la doble imposicion.

Por otra parte, la Comisiéon sefalé en esencia que, si bien la Directiva vigente en el momento en
que se adoptaron las DFA controvertidas, a saber, sucesivamente, la Directiva 90/435/CEE del
Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las sociedades
matrices y filiales de Estados miembros diferentes (DO 1990, L 225, p. 6), y la Directiva
2011/96/UE del Consejo, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal comun aplicable
a las sociedades matrices vy filiales de Estados miembros diferentes (DO 2011, L 345, p. 8) (en lo
sucesivo, denominadas conjuntamente, «Directiva sobre sociedades matrices y filiales»), no
pretendia condicionar formalmente la exencién de los rendimientos de participaciones en la
tributacién de una sociedad matriz a la imposicidn de los ingresos distribuidos en sede de su
filial, este régimen Unicamente se aplicaba en el supuesto de distribuciones transfronterizas de
beneficios en cuyo marco podian producirse discrepancias entre los sistemas fiscales de dos
paises diferentes y provocar una ausencia de imposicién. Por lo tanto, dicha Directiva no podia
invocarse validamente para justificar, en una situacién puramente interna, la exencién de
rendimientos de participaciones que no han sido objeto de ninguna imposicién en la filial.

2. Sobre la selectividad en sede del grupo Engie

A continuacién, la Comisidn sostuvo que, sin perjuicio de la conclusidn relativa a la existencia de
una ventaja selectiva en la tributacion de las sociedades de cartera, la selectividad de las DFA
controvertidas resultaba asimismo, a la luz de los considerandos 237 a 244 de la Decisién
impugnada, de un analisis del grupo Engie, conformado por las sociedades de cartera afectadas,
las sociedades intermediarias y las filiales. Esta perspectiva estaba justificada por el hecho de que,
a partir de 2015, las sociedades de cartera afectadas, las sociedades intermediarias y las filiales
formaban una misma unidad fiscal. En cualquier caso, segin la Comisidn, puesto que el analisis
de los efectos econémicos de las medidas estatales debe efectuarse en relacién con las empresas,
y no con relacién a las entidades juridicas distintas, procede considerar que las sociedades de
cartera afectadas, las sociedades intermediarias y las filiales forman parte de una misma empresa,
en el sentido de la normativa sobre ayudas estatales. La Comisién afiadi, por una parte, que las
solicitudes de decisiones fiscales versaban sobre el trato fiscal del conjunto de las entidades del
grupo Engie y, por otra parte, que la ventaja econémica de la que se beneficié dicho grupo en la
tributacion de las sociedades de cartera afectadas residia en la combinacién de una exencion de
los rendimientos de participaciones en sede de dichas sociedades y de una deduccién en las
filiales de las adiciones al ZORA en concepto de gastos.
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Las DFA controvertidas confieren, segtin la Comision, una ventaja selectiva al grupo Engie, en la
medida en que constituyen una excepcién a un marco de referencia correspondiente al régimen
luxemburgués de imposicion de las sociedades, el cual tiene por objeto gravar los beneficios que
arrojan las cuentas de las empresas sujetas al impuesto en Luxemburgo.

En efecto, la Comisién observé que la reduccidn de la carga fiscal en las filiales, consecuencia de la
deduccién, en concepto de gastos, de las adiciones al ZORA de la renta imponible de dichas
filiales, no estaba compensada con un aumento de la carga fiscal en las sociedades de cartera
afectadas o con un aumento efectivo de la renta imponible de las sociedades intermediarias, lo
que, en la préctica, dio lugar a una reduccion de la renta imponible combinada del grupo Engie en
Luxemburgo.

Segin la Comisidn, otros grupos de sociedades que se encontraban en una situaciéon juridica y
factica comparable no podian obtener una reduccién combinada de su renta imponible, con
independencia del instrumento de financiacién, del contrato utilizado o del importe de la
remuneracion.

Sucedia lo mismo, segin la Comisién, con los grupos de sociedades que utilizaban un ZORA
directo. El articulo 22 bis, apartado 2, de la LIR, tal como se cita en el considerando 89 de la
Decisién impugnada, no era aplicable a las adiciones al ZORA vy, suponiendo que lo fuera, tan
solo podia dar lugar a un diferimiento de la imposicion.

3. Sobre la selectividad resultante de una inaplicacion de la disposicion relativa al abuso de
Derecho.

Por dltimo, y con caracter subsidiario, la Comisién afadid, en los considerandos 289 a 312 de la
Decision impugnada, que las DFA controvertidas constituian una excepcion a la disposiciéon
fiscal luxemburguesa relativa al abuso de Derecho, tal como se cita en el considerando 90 de la
Decisién impugnada. La estructura de financiacién establecida era, segun la Comisién, abusiva.
Segin dicha institucién, se cumplian los cuatro criterios identificados por la jurisprudencia
luxemburguesa para caracterizar un abuso de Derecho, ya sea la utilizacién de formas o de
instituciones de Derecho privado, la reduccién de la carga fiscal, el recurso a un medio juridico
inadecuado o la inexistencia de motivos extrafiscales.

Mis concretamente, por lo que se refiere a los dos ultimos criterios, por un lado, la Comisiéon
subrayd que el medio juridico al que el grupo Engie dio preferencia permiti6 eludir la imposicién
de la cuasitotalidad de los beneficios de las filiales en Luxemburgo, lo cual no habria sido posible si
la transferencia de los sectores de actividades se hubiera efectuado mediante un instrumento de
capital o mediante un préstamo entre las filiales y las sociedades de cartera afectadas. Por otro
lado, para la Comisién, no existia ningiin motivo econémico real ni ninguna ventaja econémica
suficiente para el grupo Engie, aparte del ahorro fiscal significativo, para que este optara por las
complejas estructuras de financiacién establecidas y respaldadas por las DFA controvertidas.

4. Sobre la falta de justificacion
En los considerandos 285 a 287 de la Decisién impugnada, la Comisién sefialé que, teniendo en

cuenta que el Gran Ducado de Luxemburgo no habia aportado ninguna justificacién respecto al
trato favorable respaldado por las DFA controvertidas, debia concluir que dicho trato no podia
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justificarse por la estructura general del sistema fiscal luxemburgués. En cualquier caso, observo
que no podia, en esencia, aceptarse una justificaciéon hipotética basada en la prevencién de la
doble imposicién econémica.

D. Sobre el falseamiento de la competencia

La Comisién indicd, en el considerando 160 de la Decisién impugnada, que, en la medida en que el
grupo Engie operaba en los sectores de la electricidad, el gas natural y el gas natural licuado, de los
servicios de eficiencia energética y en otros mercados conexos en varios Estados miembros, el
trato fiscal concedido sobre la base de las DFA controvertidas liber6 a dicho grupo de una carga
fiscal que normalmente habria tenido que soportar en el marco de la gestién habitual de su
actividad. Al reforzar la situacion del grupo Engie, las DFA controvertidas falsearon o
amenazaron con falsear la competencia.

E. Sobre el beneficiario de la ayuda

En los considerandos 314 a 318 de la Decisiéon impugnada, la Comisién consideré que la ventaja
selectiva que obtenia el grupo Engie en sede de las sociedades de cartera afectadas habia
beneficiado asimismo al conjunto de las sociedades del grupo Engie, al proporcionar recursos
financieros adicionales a todo el grupo. Aunque dicho grupo estuviera organizado en diferentes
personas juridicas y que las DFA controvertidas se refiriesen al trato fiscal de distintas entidades,
este grupo debia considerarse, segun la Comisién, como una sola unidad econdmica, a saber,
como una Unica empresa beneficiaria de una medida de ayuda estatal.

F. Sobre la recuperacion de la ayuda

En los considerandos 318 a 365 de la Decisiéon impugnada, la Comision subrayé que, en la medida
en que la ayuda concedida era incompatible con el mercado interior e ilegal, el Gran Ducado de
Luxemburgo debia recuperar inmediatamente de LNG Holding y, en su defecto, de Engie SA o
de uno de sus sucesores, la ayuda que ya se habia materializado como consecuencia de la
conversidn parcial en 2014 del ZORA celebrado en favor de LNG Supply, y no debia aplicar las
DFA controvertidas con respecto a la exencion de los rendimientos de participaciones
eventualmente obtenida por las sociedades de cartera afectadas en el momento de la conversion
total de los ZORA celebrados en favor de las filiales.

La Comisién considerd que tal recuperacion no violaba los principios de seguridad juridica, de
proteccidn de la confianza legitima, de igualdad de trato y de buena administraciéon. Asimismo,
rechazé los motivos invocados por el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie basados en los vicios

de procedimiento que supuestamente viciaron el procedimiento de investigacién formal. Segun la
Comisidn, sus derechos de procedimiento habian sido plenamente respetados.

III. Procedimiento y pretensiones de las partes

A. Sobre la fase escrita del procedimiento en el asunto T-516/18

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 30 de agosto de 2018, el Gran Ducado
de Luxemburgo interpuso el recurso registrado con el nimero de asunto T-516/18.
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El 23 de noviembre de 2018, la Comision presentd su escrito de contestacion.

1. Sobre la composicion de la formacion del Tribunal

Mediante decisién del Tribunal de 28 de septiembre de 2018, el asunto T-516/18 se atribuy? a la
Sala Séptima del Tribunal, antigua formacion.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 28 de enero de 2019, el Gran Ducado
de Luxemburgo solicité, de conformidad con el articulo 28, apartado 5, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal General, que el asunto T-516/18 fuera juzgado por una Sala
ampliada. Mediante decision de 13 de febrero de 2019, el Tribunal dejé constancia de la solicitud
del Gran Ducado de Luxemburgo y el asunto T-516/18 fue remitido a la Sala Séptima ampliada,
antigua formacidn.

Mediante decision del Tribunal 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.

Por impedimento de un miembro de la Sala Segunda ampliada para participar en la vista y
deliberacién del asunto, el Presidente del Tribunal, mediante decisién de 21 de enero de 2020, se
design¢ para sustituirlo y asumir las funciones de Presidente de la Segunda Sala ampliada.

2. Sobre la demanda de intervencion

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 20 de diciembre de 2018, Irlanda
solicit6 intervenir, de conformidad con los articulos 142 y 143 del Reglamento de Procedimiento,
en apoyo de las pretensiones del Gran Ducado de Luxemburgo.

Mediante auto de 15 de febrero de 2019, el Presidente de la Sala Séptima ampliada del Tribunal
General admiti6 la demanda de intervencion de Irlanda.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 12 de abril de 2019, Irlanda presentd
un escrito de formalizacién de la intervencidn.

3. Sobre la solicitud de tratamiento confidencial

Los dias 30 de enero de 2018 y 18 de febrero de 2019, el Gran Ducado de Luxemburgo solicité el
tratamiento confidencial de determinados anexos de la demanda y del escrito de réplica en
relacién con Irlanda.

A raiz de su admisién como parte coadyuvante, Irlanda recibi6 Gnicamente las versiones no

confidenciales de los documentos procesales y no opuso objecion alguna contra las solicitudes de
tratamiento confidencial formuladas respecto a ella.
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4. Sobre las pretensiones de las partes

El Gran Ducado de Luxemburgo solicita al Tribunal que:

— Con cardcter principal, anule la Decisién impugnada.

— Con cardcter subsidiario, anule el articulo 2 de la Decisién impugnada.
— Condene en costas a la Comision.

La Comisidn solicita al Tribunal que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante.

Irlanda solicita al Tribunal que anule, en su totalidad o en parte, la Decisién impugnada, siguiendo
las pretensiones del Gran Ducado de Luxemburgo.

B. Sobre la fase escrita del procedimiento en el asunto T-525/18

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 4 de septiembre de 2018, Engie
interpuso el recurso registrado con el nimero de asunto T-525/18.

El 14 de diciembre de 2018, la Comision presenté su escrito de contestacién.

El 4 de junio de 2019, Engie solicit6, de conformidad con el articulo 106, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento, ser oido en una vista oral.

1. Sobre la composicion de la formacion del Tribunal

Mediante decisidn del Tribunal de 28 de septiembre de 2018, el asunto T-525/18 se atribuy? a la
Sala Séptima del Tribunal, antigua formacién.

Mediante decision del Tribunal de 11 de septiembre de 2019, el asunto T-525/18, de conformidad
con el articulo 28 del Reglamento de Procedimiento, fue remitido a la Sala Séptima ampliada,
antigua formacion.

Mediante decision del Tribunal de 16 de octubre de 2019, el asunto T-525/18 fue atribuido, de
conformidad con el articulo 27, apartado 5, del Reglamento de Procedimiento, a la Sala Segunda
ampliada.

Por impedimento de un miembro de la Sala Segunda ampliada para participar en la vista y

deliberacién del asunto, el Presidente del Tribunal, mediante decisiéon de 21 de enero de 2020, se
designoé para sustituirlo y asumir las funciones de Presidente de la Segunda Sala ampliada.
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2. Sobre la solicitud de tratamiento confidencial

El 3 de julio de 2019, ante la eventualidad de que el presente asunto se acumulase al asunto
T-516/18, Engie solicité al Tribunal el tratamiento confidencial en relacién con Irlanda, parte
coadyuvante en este tltimo asunto, de los anexos A.1 y A.9 de la demanda y del anexo C.1 del
escrito de réplica.

El 3 de julio de 2019, Engie present6 en la Secretaria del Tribunal las versiones confidenciales de
los anexos de la demanda y del escrito de réplica.

3. Sobre las pretensiones de las partes

Engie solicita al Tribunal que:

— Con cardcter principal, anule la Decisién impugnada.

— Con cardcter subsidiario, anule el articulo 2 de la Decisién impugnada.
— Condene en costas a la Comision.

La Comisidn solicita al Tribunal que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante.

IV. Fundamentos de Derecho

A. Sobre la acumulacion de los asuntos T-516/18 y T-525/18 y la respuesta a las solicitudes
de tratamiento confidencial

Mediante escritos presentados en la Secretaria del Tribunal, respectivamente, los dias 4 de junio
y 25 de junio de 2019, Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo solicitaron que se acumularan los
asuntos T-516/18 y T-525/18 a efectos de la fase oral del procedimiento y de la resolucién que
ponga fin al mismo.

La Comision e Irlanda no formularon ninguna objecién con respecto a la acumulacién de los
asuntos T-516/18 y T-525/18.

Mediante auto del Presidente de la Sala Segunda ampliada del Tribunal de 12 de junio de 2020,
tras oir a las partes, se acordé 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 decidié excluir los datos confidenciales de la
documentacion a la que podia acceder Irlanda.
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Mediante auto del Tribunal de 28 de septiembre de 2020, se reabrié la fase oral del procedimiento
en los asuntos acumulados T-516/18 y T-525/18 para recabar, mediante una diligencia de
ordenacion del procedimiento, la posicion de la Comisidén sobre la acumulacién de dichos
asuntos a efectos de la resolucion que ponga fin al procedimiento.

Habida cuenta del posible riesgo de extrapolaciéon de determinadas alegaciones de las partes, la
Comision formulé reservas respecto a la acumulacién de los asuntos T-516/18 y T-525/18. No
obstante, el Tribunal considera oportuno, por la conexién que presentan, acumularlos a efectos
de la sentencia que ponga fin al procedimiento, de conformidad con el articulo 68 del
Reglamento de Procedimiento, y excluir de nuevo los datos confidenciales de la documentacion a
la que podia acceder Irlanda.

B. Sobre el fondo

En apoyo de su recurso en el asunto T-516/18, el Gran Ducado de Luxemburgo invoca, en esencia,
seis motivos:

el primero se basa en una apreciacion errénea de la selectividad de las DFA controvertidas;

— el segundo se basa en la vulneracién del concepto de ventaja;

— el tercero se basa en una armonizacion fiscal encubierta;

— el cuarto se basa en una vulneracion de los derechos de procedimiento;

— el quinto, que se formula con caricter subsidiario, se basa en la vulneracién de los principios
generales del Derecho de la Unién Europea en el marco de la recuperaciéon de las ayudas
supuestamente concedidas;

— el sexto se basa en el incumplimiento de la obligacién de motivacién.

En apoyo de su recurso en el asunto T-525/18, Engie invoca, en esencia, ocho motivos:

el primero se basa en la inimputabilidad al Estado de las DFA controvertidas;

— el segundo se basa en la vulneracién del concepto de ventaja;

— el tercero se basa en una apreciacion errénea de la selectividad de las DFA controvertidas;

— el cuarto se basa en la calificacion errénea de las DFA controvertidas como ayudas individuales;
— el quinto se basa, en esencia, en una armonizacion fiscal encubierta;

— el sexto se basa en una vulneracion de los derechos de procedimiento;

— el séptimo, que se formula con cardcter subsidiario, se basa en la vulneracidn de los principios
generales del Derecho de la Uniéon Europea en el marco de la recuperacidon de las ayudas

supuestamente concedidas;

— el octavo motivo se basa en el incumplimiento de la obligacién de motivacion.
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A efectos de la presente sentencia, en primer lugar, procede analizar la fundamentacién de los
motivos en los que se alega antes de nada una armonizacion fiscal encubierta, puesto que, de ser
asi, la Comisién no seria competente para examinar, desde el punto de vista del Derecho de las
ayudas de Estado, las DFA controvertidas; seguidamente, la critica sobre el cumplimiento por
parte de la Comisidn de su obligacién de motivacidn, y, por dltimo, la supuesta vulneraciéon de
los derechos de procedimiento.

En segundo lugar, se examinardn los motivos relativos a la inimputabilidad al Gran Ducado de
Luxemburgo de las DFA controvertidas, a la inexistencia de una ventaja selectiva, a la calificacién
erronea de las DFA controvertidas como ayudas individuales y a la obligaciéon errénea de
recuperacion de las ayudas supuestamente concedidas.

1. Sobre el quinto motivo en el asunto T-525/18 y el tercer motivo en el asunto T-516/18,
basados, en esencia, en la existencia de una armonizacion fiscal encubierta

El quinto motivo en el asunto T-525/18 se divide, en esencia, en dos partes. Engie invoca,
mediante la primera parte, una infracciéon de los articulos 3 TFUE a 5 TFUE y 113 TFUE
a 117 TFUE y, mediante la segunda parte, una desviaciéon de poder de la Comisién. En el asunto
T-516/18, el Gran Ducado de Luxemburgo alega, por su parte, una armonizacién fiscal
encubierta que infringe los articulos 4 TUE y 5 TUE.

a) Sobre la supuesta infraccion de los articulos 4 TUE y 5 TUE y de los articulos 3 TFUE
aSTFUEy 113 TFUEa 117 TFUE

Por un lado, Engie sostiene que la Comisién se inmiscuyé en la politica del Gran Ducado de
Luxemburgo en materia fiscal al calificar las DFA controvertidas de ayudas estatales, cuando
dichas decisiones aplican medidas generales de fiscalidad directa que no dan lugar a
discriminaciones y que, por lo tanto, carecen de selectividad. Al actuar asi, la Comisién infringié
los articulos 3 TFUE a 5 TFUE y 113 TFUE a 117 TFUE.

Por otro lado, se alega que, mediante su concepcion extensiva del concepto de selectividad, la
Comisidn sustituyé al Gran Ducado de Luxemburgo en la definicién y la interpretaciéon de los
marcos de referencia utilizados.

El Gran Ducado de Luxemburgo afiade que, al imponer su propia interpretacién de la legislacién
fiscal luxemburguesa y de lo que deberia constituir el objetivo de la misma, la Comisién
instrumentalizé las normas sobre ayudas estatales, pasando por alto el poder soberano de los
Estados miembros en materia de fiscalidad directa y los principios que rigen el reparto de las
competencias entre los Estados miembros y la Unién.

La Comisién considera infundadas todas esas alegaciones. Hace hincapié, en particular, en la
obligacion que incumbe a los Estados miembros de respetar, en el ejercicio de su competencia
reservada en materia de fiscalidad directa, el Derecho de la Unidn en general y la normativa sobre
ayudas estatales en particular. La Comisién insiste asimismo en el hecho de que la Decision
impugnada no cuestiona en absoluto la competencia del Gran Ducado de Luxemburgo para
disenar su propio sistema de imposicion.
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A este respecto, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, si bien la fiscalidad directa
es competencia de los Estados miembros, en el estado actual de desarrollo del Derecho de la
Unidn, dichos Estados deben ejercer tal competencia respetando este Derecho (véase la sentencia
de 12 de julio de 2012, Comisién/Espaia, C-269/09, EU:C:2012:439, apartado 47 y jurisprudencia
citada).

De esta manera, las intervenciones de los Estados miembros en las materias que no han sido objeto
de armonizaciéon en la Unién, como la fiscalidad directa, no estan excluidas del dmbito de
aplicacion de la normativa relativa al control de las ayudas de Estado. Por consiguiente, la
Comisién puede calificar una medida fiscal de ayuda de Estado siempre que concurran los
requisitos para tal calificacidn (sentencia de 25 de marzo de 2015, Bélgica/Comisién, T-538/11,
EU:T:2015:188, apartados 65 y 66; véanse también, en este sentido, las sentencias de 2 de julio de
1974, Italia/Comisién, 173/73, EU:C:1974:71, apartado 28, y de 22 de junio de 2006, Bélgica y
Forum 187/Comision, C-182/03 y C-217/03, EU:C:2006:416, apartado 81).

En efecto, si las medidas fiscales llevan a cabo, de hecho, una discriminacion entre sociedades que
se encuentran en una situacion comparable tomando en consideracidén el objetivo perseguido por
dichas medidas fiscales y confieren a los beneficiarios medidas de ventajas selectivas que favorecen
a «determinadas» empresas o producciones, se podran calificar de ayudas estatales en el sentido
del articulo 107 TFUE, apartado 1 (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de noviembre de
2011, Comisién y Espana/Government of Gibraltar y Reino Unido, C-106/09 P y C-107/09 P,
EU:C:2011:732, apartado 104).

De lo anterior se desprende que, dado que la Comisién es competente para velar por el
cumplimiento del articulo 107 TFUE, no puede reprochérsele que se extralimitara en sus
competencias cuando examiné las DFA controvertidas 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.

Por consiguiente, Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo yerran al sostener que la Comisién se
inmiscuyé en la politica de este tltimo en materia fiscal, puesto que la Comisién se limit6 a
ejercer sus competencias con arreglo al articulo 107 TFUE al examinar si las DFA controvertidas
eran conformes con el Derecho de las ayudas estatales.

Las alegaciones formuladas por Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo no pueden desvirtuar esta
conclusion.

En primer lugar, contrariamente a lo que sostienen Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo, la
Comisiéon no impuso su propia interpretacién de la legislacion fiscal luxemburguesa para
demostrar la selectividad de las DFA controvertidas. En efecto, la Comisién se atuvo
estrictamente a las disposiciones de la legislacion fiscal luxemburguesa, que expuso en los
considerandos 78 a 90 de la Decisiéon impugnada. Basdndose precisamente en las disposiciones
de la legislacion fiscal luxemburguesa, la Comisién definid, en particular, los diferentes marcos
de referencia utilizados, como se desprende de los considerandos 171 a 176, 200 a 205, 245 y 292
a 298 de la Decisién impugnada.

Ademas, en el marco de su examen, la Comision no se basé en su propia interpretacion de las

normas fiscales luxemburguesas, sino en la de las autoridades tributarias luxemburguesas, como
se desprende, en particular, del considerando 283 de la Decisién impugnada.
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De ello se sigue que la Comisiéon no examiné las DFA controvertidas a la luz de su propia
interpretacién de las normas fiscales luxemburguesas, sino de las disposiciones del Derecho fiscal
luxemburgués tal como las aplican las autoridades tributarias luxemburguesas.

En segundo lugar, la Comisién no paso por alto la competencia reservada de los Estados miembros
en materia de fiscalidad directa por el mero hecho de haber efectuado su propio examen de las
DFA controvertidas con arreglo a las disposiciones fiscales luxemburguesas, con objeto de
comprobar si dichas decisiones fiscales conferian una ventaja selectiva a sus beneficiarios.

En efecto, de la jurisprudencia expuesta en el apartado 138 de la presente sentencia se desprende
ciertamente que, en esta fase del desarrollo del Derecho de la Unién, la Comisién no dispone de
una competencia que le permita definir de forma auténoma las normas en materia de imposiciéon
directa de las sociedades prescindiendo de las normas fiscales nacionales.

Sin embargo, si bien la tributacién considerada «normal» se define por las normas fiscales
nacionales y la propia existencia de una ventaja debe establecerse en relaciéon con esa tributacion,
no es menos cierto que, como se ha recordado en el apartado 139 de la presente sentencia, las
medidas fiscales que llevan a cabo, de hecho, una discriminacion entre sociedades que se
encuentran en una situaciéon comparable tomando en consideracién el objetivo perseguido por
dichas medidas fiscales pueden estar comprendidas en el ambito de aplicacion del
articulo 107 TFUE, apartado 1.

Asi, al comprobar silas DFA controvertidas eran conformes con las normas en materia de ayudas
estatales, la Comisién solo podia efectuar una apreciacion de la imposicién considerada «normal»,
definida por la legislacion fiscal luxemburguesa tal como la aplican las autoridades tributarias
luxemburguesas. Actuando de esta forma, no llevé a cabo «armonizacion fiscal» alguna, sino que
ejercié la competencia que le conferia el articulo 107 TFUE, apartado 1.

En efecto, la Comisién puede, en el marco del control de las medidas fiscales en materia de ayudas
estatales, apreciar las disposiciones fiscales nacionales, apreciacién que, en su caso, puede 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.

En tercer lugar, la supuesta falta de demostraciéon de una eventual discriminacién en favor de
Engie es inoperante a efectos de determinar la posible incompetencia de la Comisién. Dicho
argumento tiene por objeto, al contrario, denunciar una infraccién del articulo 107 TFUE por la
Comisidn, en el ejercicio mismo de su competencia.

En estas circunstancias, al adoptar la Decision impugnada, la Comisién no infringié ni los
articulos 4 TUE y 5 TUE ni los articulos 3 TFUE a 5 TFUE y 113 TFUE a 117 TFUE.

b) Sobre la supuesta desviacion de poder

Segin Engie, la Comisién utiliz6 las competencias que le conferian los articulos 107 TFUE
y 108 TFUE para obligar al Gran Ducado de Luxemburgo a modificar su politica fiscal «en
materia de exencién de beneficios» y, de este modo, contar con los medios necesarios,
indirectamente, para realizar una armonizacion fiscal.
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Para Engie, atestiguan la consecucién de un objetivo latente de armonizacion fiscal la definicion,
para demostrar la selectividad de las DFA controvertidas, del marco de referencia en relaciéon con
un objetivo definido de manera discrecional, la falta de consideraciéon por la Comision del
principio de legalidad tributaria, asi como del trato fiscal de las situaciones transfronterizas y de
la naturaleza especifica de un ZORA, la interpretacion que efectia la Comision de los criterios
relativos al abuso de Derecho, asi como la adopcién de la Decisién impugnada
concomitantemente a la presentaciéon ante la Cidmara de Diputados de Luxemburgo de un
proyecto de ley por el que se modifica el articulo 22 bis de la LIR.

La Comisidn considera infundadas todas esas alegaciones. Afirma que, dado que la Decisién
impugnada no es una medida de armonizacién, no es posible reprocharle haber incurrido en
desviacion de poder.

A este respecto, es preciso recordar que un acto solo incurre en desviacion de poder cuando
existen indicios objetivos, pertinentes y concordantes de que dicho acto ha sido adoptado
exclusivamente o, al menos, de modo determinante para alcanzar fines distintos de los alegados o
para eludir un procedimiento especificamente establecido por el Tratado (sentencias de
16 de abril de 2013, Espana/Consejo, C-274/11 y C-295/11, EU:C:2013:240, apartado 33, y de
12 de julio de 2018, PA/Parlamento, T-608/16, no publicada, EU:T:2018:440, apartado 42).

Ademads, con arreglo al articulo 108 TFUE, la Comisién es competente para examinar la
compatibilidad con el mercado interior de las medidas estatales que constituyen ayudas de Estado.

Pues bien, en el presente asunto, no puede reprocharse a la Comisién haber incurrido en
desviacion de poder al adoptar la Decisién impugnada, la cual, al término del procedimiento de
investigacion formal de las DFA controvertidas, tenia por objeto declarar que el Gran Ducado de
Luxemburgo habia concedido una ayuda estatal incompatible con el mercado interior mediante
dichas DFA.

Por un lado, no puede considerarse que la Decision impugnada sea una medida de armonizacién
fiscal encubierta, como se ha declarado en el apartado 153 de la presente sentencia.

En lo que atafie, en particular, a la presentacidn ante la Camara de Diputados de Luxemburgo de
un proyecto de ley por el que se modifica el articulo 22 bis de la LIR, concomitantemente a la
adopcién de la Decision impugnada, procede sefialar que Engie no ha aportado ningtn elemento
que permita justificar cdmo esta iniciativa legislativa del Gran Ducado de Luxemburgo constituye
un indicio de desviacién de poder por parte de la Comisién. De este modo, la mera modificacién
del articulo 22 bis de la LIR por el Gran Ducado de Luxemburgo no puede considerarse un indicio
suficiente de tal desviacion de poder.

Por otro lado, los demas indicios invocados por Engie en apoyo de la alegacién de una eventual
desviacion de poder tienen por objeto, ante todo, impugnar la apreciaciéon efectuada por la
Comision de la selectividad de las DFA controvertidas y son, por lo tanto, inoperantes a efectos
de demostrar una posible desviacién de poder, en el sentido de la jurisprudencia citada en el
apartado 157 de la presente sentencia.

Por lo tanto, procede desestimar por infundados la alegacion basada en una desviacién de poder'y,
en consecuencia, el quinto motivo en el asunto T-525/18 y el tercer motivo en el asunto T-516/18.
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2. Sobre el octavo motivo en el asunto T-525/18 y el sexto motivo en el asunto T-516/18,
basados en el incumplimiento de la obligacion de motivacion

El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie denuncian una serie de deficiencias de que adolece la
demostracién, en la Decision impugnada, de la selectividad de las DFA controvertidas. Asi,
entienden que la Comisién motivé de manera insuficiente tanto su apreciaciéon relativa a la
existencia de una ventaja selectiva en favor de las sociedades de cartera afectadas como la relativa
a la existencia de una ventaja selectiva en razén de la inaplicaciéon por el Gran Ducado de
Luxemburgo de la disposicion relativa al abuso de Derecho.

Engie afiade que la Comisién incumpli6 su obligaciéon de motivacién al no exponer de manera
clara los motivos que la llevaron a no tener en cuenta que otras empresas se beneficiaban de un
trato fiscal idéntico al de las sociedades del grupo Engie.

De forma mas general, la falta de referencia a los textos y a la practica administrativa y judicial, asi
como la falta de prueba de decisiones fiscales anticipadas divergentes, ponen de manifiesto, en su
opinidén, que la Comisién incumplio la obligacién de motivacién que le incumbia.

La Comisién considera infundadas todas esas alegaciones. Afirma que Engie y el Gran Ducado de
Luxemburgo no ponen de manifiesto en modo alguno las eventuales lagunas de que, a su juicio,
adolece la Decisién impugnada. Dicha instituciéon observa asimismo que Engie pudo comprender
su razonamiento e impugnarlo utilmente ante el Tribunal General.

A este respecto, debe recordarse que la motivacion debe permitir a los interesados conocer las
razones de la medida adoptada para, por una parte, poder defender sus derechos y comprobar si
la decisién es fundada o no vy, por otra parte, permitir que el juez de la Unién pueda ejercer su
control de legalidad. No se exige que la motivacidn especifique todos los elementos de hecho y de
Derecho pertinentes, en la medida en que la cuestién de si la motivacion de un acto cumple las
exigencias del articulo 296 TFUE debe apreciarse en relaciéon no solo con su tenor literal, sino
también con su contexto, asi como con el conjunto de normas juridicas que regulan la materia de
que se trate (sentencias de 15 de junio de 2005, Corsica Ferries France/Comisién, T-349/03,
EU:T:2005:221, apartados 62 a 63; de 16 de octubre de 2014, Eurallumina/Comisién, T-308/11, no
publicada, EU:T:2014:894, apartado 44, y de 6 de mayo de 2019, Scor/Comisién, T-135/17, no
publicada, EU:T:2019:287, apartado 80).

En particular, la Comisién no estd obligada a pronunciarse sobre todas las alegaciones que los
interesados aduzcan, sino que le basta con exponer los hechos y las consideraciones juridicas que
revisten una importancia esencial en el sistema de la decision (sentencias de 15 de junio de 2005,
Corsica Ferries France/Comisién, T-349/03, EU:T:2005:221, apartado 64; de 16 de octubre de
2014, Eurallumina/Comisién, T-308/11, no publicada, EU:T:2014:894, apartado 44, y de
6 de mayo de 2019, Scor/Comisidn, T-135/17, no publicada, EU:T:2019:287, apartado 80).

Pues bien, en el presente asunto, aparte del hecho de que Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo
participaron plenamente en el procedimiento de investigacion formal, antes de nada, es necesario
sefialar que estos ultimos, a la luz de sus escritos ante el Tribunal General, pudieron impugnar
eficazmente la fundamentacién de la Decisiéon impugnada.

A continuacion, la Decisién impugnada no presenta lagunas que no permitan al Tribunal General
ejercer plenamente su control de legalidad.
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En efecto, de la Decisién impugnada se desprende que la Comisién expuso, con suficientes
fundamentos de hecho y de Derecho, los motivos por los que consideré que, en este caso, las
DFA controvertidas constituian una ayuda estatal incompatible con el mercado interior, en el
sentido del articulo 107 TFUE.

Mis concretamente, por lo que se refiere a la tercera condicion relativa a la existencia, en el
presente asunto, de una ventaja selectiva, la Comisidn explicd, en el punto 6.2 de la Decisién
impugnada (considerandos 163 a 236 de dicha Decision), las razones por las que consideraba que
existia una ventaja selectiva que beneficiaba al grupo Engie en la tributacion de las sociedades de
cartera.

En esencia, la Comision consider6 que las DFA controvertidas conferian una ventaja selectiva a las
sociedades de cartera afectadas al establecer una excepcién, en primer lugar, a un marco de
referencia ampliado al régimen luxemburgués de imposicion de las sociedades y, en segundo
lugar, a un marco de referencia limitado a las disposiciones luxemburguesas relativas a la
imposicion de las distribuciones de beneficios y a la exencion de los rendimientos de
participaciones.

En el punto 6.3 de la Decision impugnada (considerandos 237 a 288 de dicha Decision), la
Comision precisé los motivos en los que se apoyaba para considerar que existia una ventaja
selectiva en razén del trato fiscal preferente del grupo Engie. Esto ocurria, segin la Comisién, al
disminuir la carga fiscal del grupo Engie, formado por filiales, sociedades intermediarias y
sociedades de cartera, a raiz de las DFA controvertidas, cuando, en principio, dicha carga fiscal
deberia haber permanecido constante en el grupo. Segin la Comision, la disminucién de la carga
fiscal del grupo constituyo6, también en este caso, una excepcion al régimen luxemburgués de
imposicion de las sociedades.

La Comision también indicd, en el punto 6.4 de la Decisién impugnada (considerandos 289 a 312
de dicha Decisidn), las razones por las que consideraba que existia una ventaja selectiva resultante
de la inaplicacién de la disposicion relativa al abuso de Derecho.

Basando su apreciacién en los criterios relativos al abuso de Derecho tal como se han establecido a
partir de la practica administrativa y judicial luxemburguesa, la Comisiéon pretendié demostrar
que, en el presente asunto, se habia respetado debidamente cada uno de esos criterios. Asimismo,
como consecuencia de la inaplicaciéon por la Administracidon tributaria luxemburguesa de la
disposicion relativa al abuso de Derecho, el Gran Ducado de Luxemburgo concedié una ventaja
selectiva a las sociedades de cartera afectadas.

Por dltimo, la falta de consideracién por parte de la Comisidén de la prictica administrativa
luxemburguesa en materia de decisiones fiscales, o la falta de consideracion de las empresas que
se beneficiaban potencialmente de la misma ventaja que las sociedades del grupo Engie, no puede
llevar a declarar que la Comisién incumplié la obligaciéon de motivacién que le incumbe. Tal
alegacion no tiene por objeto, en efecto, impugnar la forma de la Decisiéon impugnada, sino su
fondo.

En consecuencia, procede desestimar por infundados el octavo motivo en el asunto T-525/18 y el
sexto motivo en el asunto T-516/18, basados en el incumplimiento de la obligacién de motivacién.
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3. Sobre el sexto motivo del recurso en el asunto T-525/18 y el cuarto motivo en el asunto
T-516/18, basado en la vulneracion de los derechos de procedimiento

Tanto Engie como el Gran Ducado de Luxemburgo reprochan a la Comisién haber vulnerado sus
derechos de procedimiento.

En primer lugar, Engie sostiene que la Comision vulnerd sus derechos de procedimiento al no
transmitirle la respuesta del Gran Ducado de Luxemburgo al escrito de la Comisién de
22 de marzo de 2017. Seguin Engie, esta respuesta podria haberle permitido defenderse mejor, en
la medida en que mostraba que otras empresas se beneficiaban de un trato fiscal idéntico.

En particular, esta informacion fue esencial para demostrar una ventaja selectiva a partir de la
aplicacién individual de un régimen fiscal comun, con arreglo a la sentencia de 12 de noviembre
de 2013, MOL/Comisién (T-499/10, EU:T:2013:592), y a la practica decisoria reciente de la
Comisidn en materia de decisiones fiscales anticipadas.

A este respecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, en el
procedimiento de control de ayudas de Estado, las partes interesadas, que no sean el Estado
miembro de que se trate, solo tienen la facultad de remitir a la Comisién todo tipo de
informacién destinada a orientar la actuaciéon futura de esta y que no pueden exigir que la
Comisiéon mantenga con ellas un debate contradictorio como el que debe mantener con dicho
Estado miembro (sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comisién y Espana/Government of
Gibraltar y Reino Unido, C-106/09 Py C-107/09 P, EU:C:2011:732, apartado 181).

De esta manera, con independencia de las alegaciones que formulé para justificar la necesidad
que, segun ella, existia de que se le transmitiese la respuesta del Gran Ducado de Luxemburgo,
Engie no puede exigir que la Comisién mantenga con ella un debate contradictorio, ni que le
comunique las respuestas de las demas partes en el procedimiento.

La unica posibilidad que se ofrece a las partes interesadas, que no sean el Estado miembro de que
se trate, consiste, en efecto, en presentar observaciones, ya sea de oficio o en respuesta a los
documentos y a las cuestiones planteadas por la Comision durante el procedimiento de
investigacion formal. A este respecto, como se ha indicado en los apartados 56 a 62 de la presente
sentencia, procede constatar que Engie se acogié a dicha posibilidad, puesto que presento
observaciones en varias ocasiones en el marco del procedimiento de investigacion formal.

En segundo lugar, Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo sostienen que la Comisién vulneré sus
derechos de procedimiento como consecuencia, en esencia, de la falta de adopcién de una nueva
decisiéon de incoaciéon o, como minimo, de una decisién rectificativa. Dicha decisién habria
permitido eliminar las imprecisiones de que adolecia la decisién de incoacién, asi como que las
partes formulasen eficazmente sus observaciones, durante el procedimiento administrativo,
sobre el razonamiento seguido ix fine en la Decisién impugnada para acreditar la selectividad de
las DFA controvertidas.

En efecto, las modificaciones operadas por la Comisién en la Decisién impugnada no pudieron

preverse. Segun Engie, la Comisién no se limité simplemente a matizar su razonamiento, sino
que también alter¢ las imputaciones principales y el propio objeto de la Decision.
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El Gran Ducado de Luxemburgo precisa que, a pesar de que la situacién lo exigia, al no adoptar ni
una nueva decision de incoacion ni una decisién rectificativa, la Comisién vulneré su derecho de
defensa e infringié el Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio de 2015, por el que se
establecen normas detalladas para la aplicacion del articulo 108 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (DO 2015, L 248, p. 9).

El Gran Ducado de Luxemburgo anade que la Comisién basé la Decisién impugnada tinicamente
en las consideraciones mencionadas de manera incompleta en la decisién de incoacién, que
parecian inscribirse en el marco de las imputaciones de las que habia desistido. Si las
imputaciones hubieran estado suficientemente justificadas, habria podido aportar mas elementos
para que la solucién adoptada fuera diferente.

Ademas, segin el Gran Ducado de Luxemburgo, el escrito de la Comisién de 11 de diciembre de
2017, que no constituia una decision rectificativa, no eliminé ninguna de las imprecisiones de que
adolecia la decisién de incoacidn.

La Comisién refuta todas esas alegaciones. Alega, a la luz de la jurisprudencia, que podia adaptar
su posicion entre la decision de incoacién y la decision final sin tener que proceder a una nueva
incoacién del procedimiento de investigacion formal y afiade, en esencia, que la decisiéon de
incoacion trataba todos los aspectos planteados en la Decisiéon impugnada.

A este respecto, ha de recordarse que, segtn jurisprudencia reiterada, el respeto del derecho de
defensa, en el marco del procedimiento de investigacion formal con arreglo al articulo 108 TFUE,
apartado 2, exige que el Estado miembro de que se trate pueda dar a conocer utilmente su punto
de vista sobre la veracidad y la pertinencia de los hechos y circunstancias alegados y sobre los
documentos en poder de la Comisidon en apoyo de su alegacién relativa a la existencia de una
infracciéon del Derecho de la Unidn, asi como sobre las observaciones presentadas por terceros
interesados, en virtud del articulo 108 TFUE, apartado 2. En la medida en que el Estado miembro
no haya podido comentar dichas observaciones, la Comisién no puede apoyarse en ellas en su
Decisién contra ese Estado (véase la sentencia de 13 de diciembre de 2017, Grecia/Comision,
T-314/15, no publicada, EU:T:2017:903, apartado 25 y jurisprudencia citada).

Con arreglo al articulo 6 del Reglamento 2015/1589, cuando la Comisién decide incoar el
procedimiento de investigacidon formal, la decisién de incoacién puede limitarse a resumir las
principales cuestiones de hecho y de Derecho, incluir una valoracién inicial de la medida estatal
de que se trate dirigida a determinar si esta tiene cardcter de ayuda y exponer las dudas sobre su
compatibilidad con el mercado interior (véase, en este sentido, la sentencia de 13 de diciembre de
2017, Grecia/Comision, T-314/15, no publicada, EU:T:2017:903, apartado 26).

Procede sefalar igualmente que el procedimiento de investigacién formal permite profundizar y
aclarar las cuestiones planteadas en la decisién de incoacidn.

Del articulo 9 del Reglamento 2015/1589 resulta que, cuando el procedimiento de investigacién
formal llega a su fin, el andlisis de la Comisiéon puede haber evolucionado, porque puede decidir
finalmente que la medida no constituye una ayuda o porque se han disipado las dudas sobre su
incompatibilidad. En consecuencia, la decisién final puede presentar ciertas divergencias con
respecto a la decisidn de incoacidn, sin que estas vicien la decision final (véase, en este sentido, la
sentencia de 13 de diciembre de 2017, Grecia/Comision, T-314/15, no publicada, EU:T:2017:903,
apartado 27).
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Pues bien, en el presente asunto, conviene senalar antes de nada que, en la decisién de incoacidn,
la Comisién concluyd, con caracter preliminar, que existia una ventaja selectiva en favor tanto de
las filiales, a saber, LNG Supply y GSTM, como del grupo Engie en su conjunto.

Asi, la Comision afirmd, con cardcter principal, que las DFA controvertidas, al permitir que las
adiciones al ZORA resultaran exentas, constituian una excepcién al articulo 109, parrafo
primero, y al articulo 164 de la LIR, que son normas de imposiciéon aplicables a todas las
sociedades sujetas al impuesto en Luxemburgo.

Con caracter subsidiario, por un lado, la Comisiéon consideré que las DFA controvertidas
constituian una excepcion a las disposiciones relativas a la tributacién de las plusvalias derivadas
de un préstamo convertible en acciones, a saber, los articulos 22 bis y 97 de la LIR, puesto que
validaban la exencién de los ingresos obtenidos por las filiales al asimilar las adiciones al ZORA a
intereses deducibles.

Por otro lado, la Comisién sefialé que el efecto combinado de las excepciones a los articulos 22 bis
y 109 de la LIR, que permiten la exencidn de las adiciones al ZORA, da lugar a una excepcioén a la
disposicién relativa al abuso de Derecho.

Una vez recordadas estas consideraciones, conviene seiialar antes de nada que, en la Decision
impugnada, la Comisién ciertamente no expuso la totalidad de los argumentos formulados en la
fase de la decision de incoacion en cuanto al andlisis de la selectividad de las DFA controvertidas.

Pero no es menos cierto que esta restricciéon del ambito del analisis de la Comisiéon no puede
interpretarse como una modificacién del objeto de la decisién de incoacién, que gira en torno a
la conformidad con la normativa sobre ayudas estatales de las DFA controvertidas.

A continuacién, las premisas del andlisis efectuado in fine en la Decision impugnada para
demostrar la selectividad de las DFA controvertidas figuraban en la decisién de incoacidn,
extremo que no pretenden cuestionar Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo.

En efecto, como se ha expuesto en los considerandos 91 a 100 de la Decisién impugnada, la
Decisién de incoar un procedimiento identificé como elementos que podian dar lugar a una
ventaja selectiva, por una parte, la posibilidad de que una filial que se beneficia de un ZORA
deduzca en concepto de intereses, con arreglo al articulo 109 de la LIR, las adiciones al ZORA vy,
por otra parte, la aplicacién al presente asunto del articulo 22 bis de la LIR, en la medida en que
podia permitir la exencién de dichas adiciones en el momento de la conversiéon del ZORA en
cuestion. Ademas, se identific el efecto combinado de la deducibilidad de las adiciones al ZORA
respecto a las filiales y de la exencién de los ingresos correspondientes respecto a las sociedades de
cartera afectadas.

Dicho de otro modo, la Decisidn de incoar un procedimiento ya contemplaba tanto la aplicacién
incorrecta del articulo 166 de la LIR respecto a las sociedades de cartera afectadas para los
rendimientos de participaciones correspondientes, desde el punto de vista econémico, a los
beneficios no gravados de las filiales como la del articulo 22 bis de la LIR, que no pretendia
eximir de manera definitiva las adiciones al ZORA, sino solo aplazar su imposicion en el tiempo.
Del mismo modo, la Comisién ya habia invocado la inaplicacion de la disposicién relativa al abuso
de Derecho.
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Por lo tanto, en la medida en que los elementos clave utilizados por la Comisién en la Decisién
impugnada, en lo referente a la existencia de una ventaja selectiva, ya figuraban en la decisién de
incoacion, el Gran Ducado de Luxemburgo no puede reprochar a la Comisién no haberle dado la
oportunidad de manifestar oportunamente su punto de vista en relacién con la existencia de una
ventaja selectiva, en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 192 anterior.

Es preciso afiadir que la Comisién, mediante carta de 11 de diciembre de 2017, pretendid precisar
de manera estructurada su razonamiento y recopilar, a este respecto, las observaciones tanto de
Engie como del Gran Ducado de Luxemburgo.

Asi ocurre claramente con la definiciéon de los marcos de referencia utilizados en la Decisién
impugnada para demostrar la selectividad de las DFA controvertidas tanto en las sociedades de
cartera afectadas como en el grupo Engie.

Ademds, si bien es cierto que la Comisiéon no resumié en la carta de 11 de diciembre de 2017 su
alegacion sobre la inaplicacién de la disposicién relativa al abuso de Derecho, alegacién que habia
formulado en la decision de incoacién, no es menos cierto que invité de nuevo a las partes a
presentar observaciones complementarias sobre este punto.

Por dltimo, la restriccion del ambito del andlisis de la selectividad de las DFA controvertidas entre
la decision de incoacién y la Decisién impugnada resulta de las comunicaciones mantenidas entre
los servicios de la Comision, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie, lo que pone de manifiesto,
en la medida en que resulte necesario, la propia finalidad del procedimiento de investigacién
formal y la utilidad y eficacia de las comunicaciones mantenidas durante dicho procedimiento.

En consecuencia, a la luz de las mencionadas consideraciones, en el presente asunto la Comision
no pudo vulnerar los derechos de procedimiento del Gran Ducado de Luxemburgo y de Engie al
no adoptar una nueva decisién de incoacién o, como minimo, una decision rectificativa.

Por consiguiente, procede desestimar por infundados el sexto motivo en el asunto T-525/18 y el
cuarto motivo en el asunto T-516/18.

4. Sobre el primer motivo en el asunto T-525/18, basado en la inexistencia de compromiso de
fondos estatales y en la inimputabilidad al Estado de las DFA controvertidas

En primer lugar, Engie sostiene que no puede considerarse que las DFA controvertidas exijan una
intervencion del Estado. Afirma que, en efecto, dichas decisiones fiscales son optativas y no hacen
sino extraer las consecuencias estrictas de la aplicacion de la legislacion fiscal luxemburguesa a
una situacién determinada.

Segun Engie, esta constatacion no queda desvirtuada por la inaplicacion de la disposicién relativa
al abuso de Derecho, puesto que la Comisién no demostré en absoluto que la practica de las
autoridades luxemburguesas, las cuales se abstuvieron manifiestamente de intervenir en este
caso, habria sido diferente en casos comparables.

A este respecto, ha de recordarse que, para que unas ventajas puedan ser calificadas de «ayudas»
en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, es necesario, por una parte, que sean otorgadas
directa o indirectamente mediante fondos estatales y, por otra, que sean imputables al Estado
(sentencia de 28 de marzo de 2019, Alemania/Comisiéon, C-405/16 P, EU:C:2019:268,
apartado 48).
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A los efectos de apreciar si una medida es imputable al Estado, debe analizarse si las autoridades
publicas intervinieron en la adopcion de esa medida (sentencia de 28 de marzo de 2019,
Alemania/Comisién, C-405/16 P, EU:C:2019:268, apartado 49).

Pues bien, en el presente asunto, las DFA controvertidas fueron adoptadas por la Administraciéon
tributaria luxemburguesa, como sefial6 fundadamente la Comisién en el considerando 156 de la
Decisién impugnada.

Por lo tanto, habida cuenta de esta Unica constatacidon, no puede negarse eficazmente que las
citadas DFA sean imputables al Gran Ducado de Luxemburgo.

En segundo lugar, las DFA controvertidas tampoco implican, segiin Engie, un compromiso de
fondos estatales. A su modo de ver, en efecto, estas no dan lugar a la reduccion de la cuantia del
impuesto normalmente adeudado.

De la jurisprudencia se desprende a este respecto que, para poder inferir que la ventaja concedida
a una o varias empresas constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1, no siempre es necesario acreditar la existencia de una transferencia de fondos estatales
(sentencia de 19 de marzo de 2013, Bouygues y Bouygues Télécom/Comisién y otros y
Comision/Francia y otros, C-399/10 P y C-401/10 P, EU:C:2013:175, apartado 100).

Por consiguiente, se consideran ayudas, entre otras, las intervenciones que, bajo formas diversas,
alivian las cargas que normalmente recaen sobre el presupuesto de una empresa y que, por ello, sin
ser subvenciones en el sentido estricto del término, son de la misma naturaleza y tienen efectos
idénticos (sentencia de 19 de marzo de 2013, Bouygues y Bouygues Télécom/Comisién y otros y
Comision/Francia y otros, C-399/10 P y C-401/10 P, EU:C:2013:175, apartado 101).

Pues bien, mediante las DFA controvertidas, como se desprende del considerando 158 de la
Decisién impugnada, la Administracion tributaria luxemburguesa permitié a las sociedades de
cartera afectadas no tributar por algunos de sus rendimientos de participaciones. En otras
palabras, dichas DFA reducen las cargas que gravan, en principio, el presupuesto de una empresa,
en el sentido de la jurisprudencia citada en el apartado 220 de la presente sentencia.

En consecuencia, también se cumple el requisito relativo al uso de fondos estatales.

Por consiguiente, procede desestimar por infundado el primer motivo en el asunto T-525/18.

5. Sobre 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, basados, en esencia, en errores de
apreciacion y de Derecho en la identificacion de una ventaja selectiva

a) Observaciones preliminares

De los considerandos 162, 171, 200, 237 y 289 de la Decisién impugnada se desprende que la
Comision, como ella misma confirmé en respuesta a una pregunta formulada por el Tribunal
General en la vista oral, demostré que el grupo Engie se beneficiaba de una ventaja selectiva
mediante cuatro lineas de razonamiento, de las que una se presenta, a la luz del considerando
289 de la Decision impugnada, con caracter subsidiario.
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Asi, en primer lugar, la Comision consider6é que las DFA controvertidas conferian una ventaja
selectiva al grupo Engie en la tributacién de las sociedades de cartera afectadas al establecer una
excepcion a un marco de referencia ampliado al régimen luxemburgués de imposicion de las
sociedades.

En segundo lugar, la Comisién consideré que también se conferia una ventaja selectiva al grupo
Engie en las sociedades de cartera afectadas puesto que las DFA controvertidas constituian una
excepcion a un marco de referencia limitado a las disposiciones luxemburguesas relativas a la
imposicién de las distribuciones de beneficios y a la exencién de los rendimientos de
participaciones.

En tercer lugar, la Comisidn, a la luz de un marco de referencia ampliado al régimen luxemburgués
de imposicién de las sociedades, consideré que las DFA controvertidas también conferian una
ventaja selectiva en favor del grupo Engie, conformado en el presente asunto por las sociedades
de cartera afectadas, las sociedades intermediarias y las filiales.

En cuarto lugar y con cardcter subsidiario, la Comisién estimé que las DFA controvertidas
conferfan una ventaja selectiva al conjunto de las sociedades del grupo Engie, denominadas en la
Decisiéon impugnada, en conjunto, «Engie», ya que constituian una excepcién a la disposicion
relativa al abuso de Derecho, parte integrante de un marco de referencia ampliado al régimen
luxemburgués de imposicién de las sociedades.

Mediante sus recursos, Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo impugnan el conjunto de los
razonamientos de la Comisién dirigidos a constatar la existencia de una ventaja selectiva en el
presente asunto. Con tal fin, las demandantes invocan motivos y formulan alegaciones que, si
bien se exponen de manera diferente en sus respectivas demandas, presentan similitudes
importantes en cuanto a su contenido esencial.

A este respecto, procede sefialar antes de nada que, en la medida en que algunos fundamentos de
una decisién pueden, por si solos, justificarla de modo suficiente con arreglo a Derecho, los vicios
de los que pudieran adolecer otros fundamentos del acto carecen, en cualquier caso, de influencia
en su parte dispositiva (sentencia de 14 de diciembre de 2005, General Electric/Comision,
T-210/01, EU:T:2005:456, apartado 42).

Ademais, cuando la parte dispositiva de una decisién de la Comisién descansa sobre varios pilares
de razonamiento, cada uno de los cuales puede, por si solo, servirle de fundamento, solo procede
anular dicho acto, en principio, si todos esos pilares adolecen de ilegalidad. En tal supuesto, un
error u otra ilegalidad que Gnicamente afectase a uno de los pilares del razonamiento no podria
bastar para justificar la anulacidon de la Decisién impugnada, dado que no habria podido tener
una influencia decisiva en la parte dispositiva adoptada por la institucion autora de dicha decision
(sentencia de 14 de diciembre de 2005, General Electric/Comisién, T-210/01, EU:T:2005:456,
apartado 43).

De este modo, la fundamentacion, en el presente asunto, de uno solo de los razonamientos de la

Comisién haria que resultasen inoperantes las alegaciones formuladas por Engie y el Gran
Ducado de Luxemburgo contra el resto de lineas de razonamiento de la Comision.
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A efectos de la presente sentencia, el Tribunal General considera conveniente examinar, de
entrada, las alegaciones formuladas por Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo por las que
reprochan a la Comisién haber confundido los requisitos relativos a la constataciéon de una
ventaja y a la constatacién de la selectividad de las DFA controvertidas al no proceder claramente
a una apreciacion separada de estos dos requisitos.

A continuacién, el Tribunal General examinard las alegaciones formuladas contra la apreciacién
de la Comision relativa a la existencia de una ventaja selectiva, empezando por la constatacion de
una excepcion al marco de referencia limitado a las disposiciones relativas a la imposicion de las
distribuciones de beneficios y a la exoneracién de los rendimientos de participaciones.

b) Sobre la supuesta confusion de los requisitos relativos a la existencia de una ventajay a la
selectividad de las DFA controvertidas

Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo reprochan a la Comisién haber confundido los conceptos
de ventaja y de selectividad.

En lugar de examinar sucesivamente la existencia de una ventaja y de un trato diferenciado, la
Comision dedujo, segiin Engie, la existencia de una ventaja de una supuesta excepcion, a la luz no
de las disposiciones de Derecho comun dirigidas a determinar la renta imponible, sino de un
objetivo consistente en gravar, en cualquier circunstancia, los beneficios de las sociedades sujetas
al impuesto de sociedades.

Pues bien, la referencia al objetivo de un sistema tributario solo puede efectuarse en el momento
de la apreciaciéon de la selectividad de las DFA controvertidas, y no de la identificacién de una
ventaja.

La Comision subraya por su parte que, si bien es cierto que el requisito relativo a la existencia de
una ventaja es diferente del relativo a su selectividad, no es menos cierto que la demostracién de
uno de ellos coincide parcialmente con la demostracion del otro. En efecto, si una medida fiscal
establece una excepcion a un régimen normal de imposicién, se cumple el requisito relativo a la
existencia de una ventaja, asi como las dos primeras etapas del razonamiento relativo a su
selectividad. La Comision anade en particular que, por lo que se refiere a la supuesta confusién
entre las normas que conforman el sistema de referencia y el objetivo de dicho sistema, las
normas generales del régimen de imposicion, a saber, las normas que se aplican a todas las
empresas, son precisamente el reflejo del objetivo del régimen de imposicién.

A este respecto, es preciso recordar que, en principio, la selectividad y la ventaja constituyen dos
criterios diferentes. En lo referente a la ventaja, la Comisién debe demostrar que la medida mejora
la situacion financiera del beneficiario (véase, en este sentido, la sentencia de 2 de julio de 1974,
[talia/Comisidén, 173/73, EU:C:1974:71, apartado 33).

En cambio, en cuanto a la selectividad, la Comision debe demostrar que la ventaja no favorece a
otras empresas en una situacion juridica y factica comparable a la del beneficiario con respecto al
objetivo del marco de referencia (sentencia de 8 de septiembre de 2011, Paint Graphos y otros,
C-78/08 a C-80/08, EU:C:2011:550, apartado 49).

No obstante, en materia fiscal, el examen de la ventaja y el de la selectividad coinciden, en la

medida en que estos dos criterios implican demostrar que la medida fiscal impugnada da lugar a
una reduccion del importe del impuesto que habria adeudado el beneficiario de la medida en
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condiciones normales de conformidad con el régimen fiscal ordinario y, por tanto, aplicable a los
demas contribuyentes que se encuentran en la misma situacion. Por otro lado, de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia se desprende que estos dos criterios pueden examinarse de forma
conjunta, como «tercera condicion» prevista en el articulo 107 TFUE, apartado 1, relativa a la
existencia de una «ventaja selectiva» (véase, en este sentido, la sentencia de 30 de junio de 2016,
Bélgica/Comisién, C-270/15 P, EU:C:2016:489, apartado 32).

Pues bien, en el presente asunto, la Comision se centré en demostrar, con independencia de la
fundamentacion del conjunto de los razonamientos expuestos en la Decision impugnada, que las
DFA controvertidas daban lugar a una reduccién de la cuantia del impuesto normalmente
adeudado, en particular por las sociedades de cartera afectadas, con arreglo a los regimenes
fiscales ordinarios y que, en consecuencia, dichas medidas constituian una excepcién a las
normas fiscales aplicables a los demads contribuyentes que se encontraban en una situacién
juridica y factica comparable.

En efecto, antes de nada, la Comisién consideré que, al confirmar la posibilidad de que las
sociedades de cartera afectadas se beneficiasen de una exencién del impuesto sobre los
rendimientos de participaciones que deberian, a la luz del régimen luxemburgués de imposicién
de las sociedades y de no existir las DFA controvertidas, haber sido gravados, estas tltimas, por
una parte, conferian una ventaja a dichas sociedades y, por otra parte, constituian una excepcién
al régimen luxemburgués de imposicion de las sociedades.

La referencia, en los considerandos 166 y 176 de la Decisiéon impugnada, al objetivo del régimen
luxemburgués de imposicién de las sociedades, identificada a partir de los articulos 18, 23,
40, 159 y 163 de la LIR, tal como se exponen en los considerandos 78 a 81 de la Decisién
impugnada, no puede invocarse eficazmente para sefialar una confusién de los requisitos de
ventaja y de selectividad.

Es cierto que el objetivo de un sistema fiscal se tiene en cuenta ante todo para demostrar la
selectividad de una medida fiscal, puesto que los contribuyentes que se encuentran en una
situacion juridica y factica comparable a la del beneficiario de una ayuda se identifican a la luz de
dicho objetivo.

También es cierto que el objetivo mencionado por la Comisién, en particular en los considerandos
166 y 176 de la Decision impugnada, a saber, «la imposicién de los beneficios de todas las
empresas sujetas a impuesto en Luxemburgo, tal como se constata en sus cuentas», parece mas
un principio que rige las disposiciones generales que conforman el régimen luxemburgués de
imposicién de las sociedades adoptado por la Comisién que un objetivo del régimen en cuestidn.

De este modo, con independencia de la exactitud de la interpretacion efectuada por la Comision
de dichas disposiciones y del principio inferido, la demostracién de una excepcidén a este ultimo
conduce igualmente a la demostracion de la concesién de una ventaja.

A continuacion, la misma constatacion se impone a la luz de las disposiciones luxemburguesas
relativas a la exencién de los rendimientos de participaciones y a la imposiciéon de las
distribuciones de beneficios, pero no del régimen luxemburgués de imposiciéon de las sociedades.

De los considerandos 208 y 209 de la Decisién impugnada se desprende, en particular, que, de no

existir las DFA controvertidas, las sociedades de cartera afectadas no habrian podido beneficiarse
de una exencién del impuesto sobre los ingresos distribuidos que no han sido gravados en sus
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respectivas filiales, lo que da lugar a que se declare la existencia tanto de una ventaja como de una
excepcion a las disposiciones relativas a la exencién de los rendimientos de participaciones y a la
imposicion de las distribuciones de beneficios.

Por dltimo, la apreciacion de la existencia de una excepcién a la disposicion relativa al abuso de
Derecho implica al mismo tiempo la concesion de una ventaja, como se desprende del
considerando 312 de la Decisién impugnada. De no existir las DFA controvertidas y como
consecuencia de la aplicaciéon de la disposicion relativa al abuso de Derecho, la Comision aduce, en
esencia, que las sociedades de cartera afectadas no habrian podido beneficiarse de una exencién
del impuesto sobre los rendimientos de participaciones en cuestion.

Asi, en el presente asunto la Comisién no confundio los requisitos relativos a la apreciacion de la
existencia de una ventaja y los relativos a la demostraciéon de la selectividad de las DFA
controvertidas, dado que dichos requisitos, habida cuenta del caracter fiscal de las citadas DFA,
podian examinarse conjuntamente.

En consecuencia, procede desestimar por infundada la alegacién basada en la referida confusion.

Llegados a este punto, procede verificar si la Comisiéon concluyé acertadamente que existia una
ventaja selectiva al término de su examen de la selectividad de las DFA controvertidas a la luz del
marco de referencia restringido, a saber, limitado a las disposiciones luxemburguesas relativas a la
exencién de los rendimientos de participaciones y a la imposicién de las distribuciones de
beneficios.

¢) Sobre la supuesta inexistencia de ventaja selectiva en la tributacion de las sociedades de
cartera afectadas a la luz del marco de referencia restringido

En los considerandos 200 a 235 de la Decisién impugnada, la Comisidn afirmé que la selectividad
de las DFA controvertidas podia establecerse a la luz de un marco de referencia restringido
conformado por los articulos 164 y 166 de la LIR, a saber, las disposiciones relativas a la exencién
de los rendimientos de participaciones y a la imposicion de las distribuciones de beneficios.

El articulo 164 de la LIR tiene el siguiente tenor:

«1. Para determinar la renta imponible, no es relevante que esta se haya distribuido o no a los
titulares.

2. Se considerara distribucidn, a los efectos del apartado anterior, la distribucién de cualquier
tipo a tenedores de acciones, participaciones sociales o acciones de fundadores, participaciones
de usufructo o de cualquier otro titulo, incluidos los bonos de ingresos que confieran el derecho a
participar en el beneficio anual o el beneficio de liquidacion.

3. Ladistribucién encubierta de beneficios debe formar parte de la renta imponible. Se considera
distribucién encubierta de beneficios, en particular, la concesion directa o indirecta, por parte de
una sociedad o entidad a un socio, asociado o interesado, de ventajas que no se habrian concedido
de no poseer el beneficiario tal condicién.»
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El articulo 166, parrafo primero, de la LIR estd redactado en los siguientes términos:
«Los rendimientos procedentes de las participaciones que posea:

1. una entidad de cardcter colectivo residente sujeta al impuesto y que reviste una de las formas
enumeradas en el anexo del parrafo décimo;

2. una sociedad de capitales residente sujeta al impuesto no enumerada en el anexo del parrafo
décimo;

3. un establecimiento permanente nacional de una entidad residente de caracter colectivo
contemplada en el articulo 2 de la Directiva [2011/96];

4. un establecimiento permanente nacional de una sociedad de capitales residente en un Estado
con el que el Gran Ducado de Luxemburgo ha celebrado un convenio para evitar la doble
imposicién, o

5. un establecimiento permanente nacional de una sociedad de capitales o de una sociedad
cooperativa residente en un Estado parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo
(EEE) que no es un Estado miembro de la Unién Europea,

estaran exentos cuando, en la fecha en que se pongan a disposicion, el beneficiario sea titular o se
comprometa a poseer dicha participacién durante un periodo ininterrumpido de al menos doce
meses y que durante este periodo la participacion no sea inferior al 10% o que el precio de
adquisicién no sea inferior a 1 200 000 euros.»

De los considerandos 201 y 202 de la Decisiéon impugnada se desprende, en particular, que una
lectura del articulo 164 de la LIR, en relacién con su articulo 166, parrafo primero, lleva a excluir,
en Derecho luxemburgués, en la tributacion de la sociedad que percibe los rendimientos de
participaciones, el beneficio de la exencién cuando dichos rendimientos no han sido gravados
previamente en la sociedad que los distribuyé.

En efecto, se observa que el articulo 164 de la LIR no permite deducir de la renta imponible de una
sociedad el beneficio distribuido. Dicho de otro modo, los beneficios solo pueden distribuirse
después de impuestos, con independencia de la naturaleza de la distribucion efectuada. Por su
parte, el articulo 166 de la LIR permite eximir de impuestos el beneficio distribuido, en la
sociedad que lo percibe, siempre que el rendimiento percibido se derive de las participaciones
poseidas.

Asi, en el considerando 226 de la Decisiéon impugnada, la Comisién concluyé que, al haber
permitido, mediante las DFA controvertidas, que las sociedades de cartera afectadas quedaran
exentas en relacion con los rendimientos de participaciones correspondientes, desde el punto de
vista econdémico, a las adiciones al ZORA, que habian sido deducidas en concepto de gastos en
sus respectivas filiales, la Administracion tributaria luxemburguesa concedié una ventaja
selectiva a las sociedades de cartera afectadas.

Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo sostienen, en esencia, que la Comisién incurri6 en error
tanto al definir el marco de referencia restringido como al identificar una excepcidn a este tltimo
y, de este modo, al concluir que se habia concedido una ventaja selectiva en favor de las sociedades
de cartera afectadas.
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261 De esta manera, procede, en un primer momento, examinar las alegaciones relativas a la
definicién incorrecta efectuada por la Comisién de un marco de referencia limitado a las
disposiciones relativas a la imposicion de las distribuciones de beneficios y a la exoneracién de
los rendimientos de participaciones para, en un segundo momento, examinar las alegaciones por
las que se cuestiona la parte de la Decision impugnada relativa a la existencia de una excepcién a
dichas disposiciones.

1) Sobre la definicion del marco de referencia limitado a las disposiciones relativas a la imposicion
de las distribuciones de beneficios y a la exoneracion de los rendimientos de participaciones

262 La Comision examiné en la Decisiéon impugnada la selectividad de las DFA controvertidas en la
tributacién de las sociedades de cartera afectadas a la luz de un marco de referencia restringido,
conformado por las disposiciones relativas a la imposicion de las distribuciones de beneficios y a
la exoneracion de los rendimientos de participaciones, a saber, los articulos 164 y 166 de la LIR.

i) Marco de referencia que no se extiende a la Directiva sobre sociedades matrices y filiales

263 El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie sostienen que la Comisién incurrié en error al reducir el
marco de referencia a las disposiciones aplicables a las situaciones puramente internas. Afirman
que, por el contrario, dicha institucion deberia haberse referido también a las situaciones
comprendidas en el ambito de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales.

264 Engie sefiala que, en virtud de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales, vigente en el
momento de la adopcién de las DFA controvertidas, el Gran Ducado de Luxemburgo no exigia
que los beneficios de las filiales establecidas en otros Estados miembros se gravaran previamente
en el Estado de residencia de las mismas para que las sociedades matrices residentes en
Luxemburgo pudieran beneficiarse de la exencién prevista por la Directiva sobre sociedades
matrices v filiales.

265 Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo afiaden que la Comisién no podia, a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, reservar la exencidn, sin requisito alguno ligado a la
imposicion previa de los beneficios en la filial, a las situaciones transfronterizas.

266 Sobre la base de la sentencia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing (C-106/89, EU:C:1990:395),
Engie insiste en la necesidad de interpretar el articulo 166 de la LIR a la luz del Derecho de la
Uniodn, en particular a la luz de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales, vigente en el
momento de la adopcién de las DFA controvertidas.

267 Ademas, a su modo de ver, la falta de armonizacion de los tratos fiscales de las distribuciones
transfronterizas de beneficios y de las distribuciones puramente internas genera, respecto de las
sociedades matrices y de las filiales residentes en Luxemburgo, una discriminacién positiva. De
este modo, la Comisiéon no puede impugnar la eleccion realizada por el legislador luxemburgués
en cuanto al régimen de exencién de los rendimientos de participaciones, ya se trate de una
distribucién interna o de una distribucion transfronteriza.
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268 Segun Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo, esta falta de armonizacién de los tratos fiscales
también infringe el articulo 107 TFUE, tal como se desprende de las sentencias de
22 de diciembre de 2008, Les Vergers du Vieux Tauves (C-48/07, EU:C:2008:758), y de
21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 P y C-21/15 P,
EU:C:2016:981).

269 La Comision justifica, en esencia, que el marco de referencia no se extienda a las situaciones
transfronterizas funddndose en que la Directiva sobre sociedades matrices vy filiales tiene como
Unico objetivo evitar que se penalicen las situaciones transfronterizas en relacion con las
situaciones puramente internas, y no justificar la extension del trato preferencial de las
situaciones transfronterizas a las situaciones puramente internas.

270 A este respecto, por un lado, procede recordar que el examen del requisito de la selectividad
implica, en principio, definir, en un primer momento, el sistema de referencia en el que se
inscribe la medida de que se trata; la determinacion del sistema de referencia reviste especial
importancia en el caso de medidas fiscales, ya que la propia existencia de una ventaja solo puede
apreciarse en relaciéon con una imposicién considerada «normal» (sentencias de 6 de septiembre
de 2006, Portugal/Comision, C-88/03, EU:C:2006:511, apartado 56, y de 21 de diciembre de 2016,
Comisién/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, apartado 55).

271 Por otro lado, la selectividad de una medida fiscal no puede evaluarse con arreglo a un marco de
referencia formado por una serie de disposiciones que han sido extraidas artificialmente de un
marco normativo mds amplio (sentencia de 28 de junio de 2018, Alemania/Comision,
C-209/16 P, no publicada, EU:C:2018:507, apartado 99).

272 Pues bien, no se puede reprochar a la Comisién no haber tenido en cuenta, en el presente asunto,
el trato fiscal de las distribuciones transfronterizas de dividendos en el marco de la Directiva sobre
sociedades matrices vy filiales, vigente en el momento de la adopcién de las DFA controvertidas.

273 En primer lugar, la situacién controvertida en el presente asunto es una situaciéon puramente
interna. Tanto las sociedades de cartera afectadas como las filiales y las sociedades intermediarias
tienen su domicilio social en el Gran Ducado de Luxemburgo. En este caso, las situaciones fiscales
de dichas sociedades son competencia de una tinica autoridad tributaria. Por lo tanto, los riesgos
de doble imposicion derivados de la aplicacion de sistemas fiscales diferentes y de la intervencién
de autoridades tributarias distintas, que podrian existir si se tratase de una distribucién
transfronteriza, no pueden presentarse en una situacién puramente interna como la
controvertida en el presente asunto.

274 En segundo lugar, en el marco de la Directiva sobre sociedades matrices vy filiales, vigente en el
momento de la adopcidn de las DFA controvertidas, es cierto que no se exigia formalmente que
la exencion de los rendimientos de participaciones se supeditase a la imposicion previa de los
beneficios distribuidos en las filiales.

275 En efecto, el articulo 4 de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales establecia, en particular,
que el Estado miembro de residencia de la sociedad matriz que percibia los dividendos de una filial
no residente podia abstenerse de gravarlos.

276 Pero no es menos cierto que dicho régimen de exencién, que no estd formalmente supeditado a la

imposicion de los beneficios distribuidos en la filial no residente, tenia principalmente por objeto,
conforme al tercer considerando de la Directiva sobre sociedades matrices vy filiales, facilitar los
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grupos de sociedades a nivel de la Unién y reducir las disparidades que puedan existir entre las
legislaciones fiscales de dos Estados miembros diferentes. Sin duda alguna, no es posible
extrapolar este razonamiento a la situacion de sociedades establecidas en un tnico Estado
miembro.

277 Las sentencias de 13 de noviembre de 1990, Marleasing (C-106/89, EU:C:1990:395); de
22 de diciembre de 2008, Les Vergers du Vieux Tauves (C-48/07, EU:C:2008:758), y de
21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 P y C-21/15 P,
EU:C:2016:981), no ponen en entredicho esta constatacion.

278 Para comenzar, la sentencia de 13 de noviembre de 1990, Marleasing (C-106/89, EU:C:1990:395),
no puede interpretarse en el sentido propugnado por Engie. En dicho asunto, el Tribunal de
Justicia declaré que el juez nacional que conoce de un litigio comprendido en el ambito de
aplicaciéon de una directiva que debia incorporarse al ordenamiento juridico interno estaba
obligado a interpretar su Derecho nacional a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva. Pues
bien, en el presente asunto, queda descartado interpretar el articulo 166 de la LIR en un supuesto
incluido en el ambito de aplicacién de la Directiva sobre sociedades matrices vy filiales, a saber, en
el caso de distribuciones de beneficios entre sociedades establecidas en Estados miembros
diferentes.

279 A continuacidn, la sentencia de 22 de diciembre de 2008, Les Vergers du Vieux Tauves (C-48/07,
EU:C:2008:758), tampoco puede servir de base a una posible obligacién para el Gran Ducado de
Luxemburgo de armonizar el trato fiscal de las distribuciones transfronterizas con el de las
distribuciones puramente internas.

280 En dicho asunto, tan solo se planteaba la cuestion de si el concepto de participacién, en el sentido
de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales, englobaba la posesiéon de participaciones
sociales mediante un acuerdo de usufructo (y no en plena propiedad), cuestién a la que el
Tribunal de Justicia dio una respuesta negativa.

281 Sin embargo, el Tribunal de Justicia también quiso recordar que un Estado miembro no podia
tratar de manera menos favorable las situaciones transfronterizas que las situaciones puramente
internas. Asi, en el asunto que dio lugar a la sentencia de 22 de diciembre de 2008, Les Vergers
du Vieux Tauves (C-48/07, EU:C:2008:758), el Tribunal de Justicia declaré que, si un Estado
miembro eximia del impuesto los dividendos percibidos por una sociedad que poseia las
participaciones de una filial mediante un acuerdo de usufructo, debia proceder del mismo modo
en un supuesto transfronterizo. En efecto, la finalidad del Derecho de la Unién no es luchar
contra las discriminaciones positivas, sino garantizar que las situaciones transfronterizas no se
tratan de manera menos favorable que las situaciones puramente internas, y no a la inversa.

282 Por ultimo, la constatacién es idéntica en lo que se refiere a la sentencia de 21 de diciembre de
2016, Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 P y C-21/15 P, EU:C:2016:981).
Contrariamente a lo que alega el Gran Ducado de Luxemburgo, la Comisién no podia
reprocharle haber concedido una ayuda estatal tratando de manera mds favorable las
distribuciones transfronterizas de dividendos que las distribuciones puramente internas.
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283 En efecto, el requisito relativo a la imputabilidad de dicha medida al Estado no se cumple cuando

la medida en cuestidn tiene su origen en un acto de la Unién, como una Directiva (véase, en este
sentido, la sentencia de 5 de abril de 2006, Deutsche Bahn/Comision, T-351/02, EU:T:2006:104,
apartados 99 a 104). Pues bien, en el presente asunto, el régimen de exencién de los rendimientos
de participaciones tiene su origen en la Directiva sobre sociedades matrices vy filiales.

284 En cualquier caso, la Directiva sobre sociedades matrices vy filiales, vigente en el momento de la

adopcion de las DFA controvertidas, no se opone a que se establezca y se exija un vinculo entre la
imposicion de los beneficios distribuidos en sede de una filial y la exencién posterior de los
rendimientos de las participaciones en la tributaciéon de una sociedad matriz no residente (véase,
en este sentido, la sentencia de 22 de diciembre de 2008, Les Vergers du Vieux Tauves, C-48/07,
EU:C:2008:758, apartados 36 y 37).

285 Dicha Directiva tiene por objeto evitar las situaciones de doble imposicion, lo que sugiere,

implicita pero necesariamente, que parte de la premisa de una imposicion por el Estado miembro
de residencia de la filial de los beneficios obtenidos por esta antes de su distribucién (véase, en este
sentido, la sentencia de 22 de diciembre de 2008, Les Vergers du Vieux Tauves, C-48/07,
EU:C:2008:758, apartados 36 y 37).

286 Ademds, con independencia de la cuestion de su aplicacién rationae temporis, dicha

interpretaciéon se ve confirmada por el articulo 1 de la Directiva 2014/86/UE del Consejo, de
8 de julio de 2014, por la que se modifica la Directiva 2011/96 (DO 2014, L 219, p. 40), en la
medida en que la exencidn de los rendimientos de participaciones transfronterizas solo es posible
si estos ultimos no son deducibles por la filial.

287 Asi, en el presente asunto, la Comisidon no estaba obligada a ampliar el marco de referencia al

régimen de la Directiva sobre sociedades matrices y filiales, el cual no podia llevar a excluir,
cuando menos en situaciones puramente internas, toda relacion entre la exencion de los
rendimientos de participaciones y la imposicidn de las distribuciones de beneficios.

ii) Sobre la lectura combinada de los articulos 164y 166 de la LIR

288 El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie alegan que la definicién de un marco de referencia mas

restringido, Unicamente a la luz de los articulos 164 y 166 de la LIR, tiene su origen en una
lectura combinada errénea de estas dos disposiciones.

289 Aparte del hecho de que un ZORA no implica una distribucién de beneficios, en el sentido del

articulo 164 de la LIR, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie sostienen que el articulo 166 de la
LIR no puede interpretarse en el sentido de que supedita el beneficio de la exenciéon en una
sociedad matriz a que no se deduzcan fiscalmente en la filial los ingresos generados durante la
vigencia del ZORA.

290 El Gran Ducado de Luxemburgo reprocha igualmente a la Comisiéon haber ignorado las

observaciones que figuran en su escrito de 31 de enero de 2018, en el que se explicaba claramente
que los articulos 164 y 166 de la LIR tenian dmbitos de aplicacién distintos y que la observancia del
articulo 164 de la LIR no constituia un requisito para la aplicacién del articulo 166 de la LIR.
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291 La Comision insiste especialmente en que la complementariedad entre el articulo 166 y el
articulo 164, parrafos primero y segundo, de la LIR es indispensable para garantizar la coherencia
del régimen fiscal luxemburgués, extremo que queda confirmado, ademads, por la doctrina fiscal,
segun la Comision.

292 A este respecto, por un lado, cabe destacar, ciertamente, que el articulo 166 de la LIR no supedita
formalmente la concesion de la exencidn de los rendimientos de participaciones en una sociedad
matriz a la imposicién previa de los beneficios distribuidos en sede de su filial.

293 También es cierto que la concesion de la exencidn de los rendimientos de participaciones solo
puede contemplarse si los ingresos distribuidos por una filial han sido gravados previamente,
salvo si se considera la hipétesis, en una situacion puramente interna, de una doble exoneracién de
beneficios.

294 Esquematicamente, el articulo 164 de la LIR prevé la imposicion de los rendimientos generados
por una sociedad, con independencia de que dichos rendimientos se hayan distribuido o no.
Estos rendimientos incluyen también, de conformidad con el articulo 164, parrafo tercero, de la
LIR, las distribuciones encubiertas de beneficios. El articulo 166 de la LIR exime, por su parte, los
rendimientos de participaciones en determinadas condiciones, lo que permite evitar los supuestos
de doble imposicidn. En efecto, los beneficios distribuidos que han sido gravados en la filial se
registran, en principio, como renta imponible en la sociedad matriz.

295 La relacion entre las dos disposiciones resulta expresamente de la respuesta del Gran Ducado de
Luxemburgo de 31 de enero de 2018. Con arreglo a la cita reproducida en el considerando 202 de
la Decisién impugnada y que figura en la nota 223, que es inequivoca, 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».

296 [Version rectificada mediante auto de 16 de septiembre de 2021] La relacién entre estas dos
disposiciones se impone especialmente tras la lectura del dictamen del Conseil d’Etat (Consejo de
Estado) luxemburgués de 2 de abril de 1965 sobre el proyecto de ley por el que se incorpora el
articulo 166 en la LIR, al que se remite la Comisidn, acertadamente, en las notas 139 y 238 de la
Decision impugnada. Como subraya el Consejo de Estado luxemburgués, el articulo 166 de la LIR
permite, «por razones de equidad fiscal y de orden econdémico», evitar la doble o la triple
imposicion de los ingresos distribuidos, pero no evitar basicamente toda imposicién de dichos
ingresos.

297 En otras palabras, la exencion de los rendimientos de participaciones Gnicamente se aplica a los
rendimientos que no han sido deducidos de la renta imponible de la filial.

298 En consecuencia, la Comisién no incurrié en error de Derecho al constatar la existencia, en el
considerando 204 de la Decisién impugnada, de una relacién entre los articulos 164 y 166 de la
LIR, a saber, entre la exenciéon en sede de una sociedad matriz de los rendimientos de
participaciones y la imposicion en su filial de los beneficios distribuidos.

299 Por otro lado, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie alegan que un ZORA no implica una
distribucién de beneficios en el sentido del articulo 164 de la LIR, por lo que la remision a dicho
articulo, que se efectia en particular en los considerandos 204 y 210 y siguientes de la Decisién
impugnada, es errénea.
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300 Pues bien, si bien las adiciones al ZORA no son, desde un punto de vista formal, distribuciones de
beneficios, los rendimientos de participaciones exentos en sede de LNG Holding corresponden, en
esencia, al importe de dichas adiciones, de manera que, como se desprende acertadamente de los
considerandos 210 a 212 de la Decisién impugnada, estos tltimos corresponden materialmente,
en las circunstancias muy especificas del presente asunto y teniendo en cuenta la estructura
societaria que implican una sociedad de cartera, una sociedad intermediaria y una filial, a
distribuciones de beneficios. De este modo, la Comision podia, sin incurrir en error, invocar los
articulos 164 y 166 de la LIR, que rigen la imposicién de los rendimientos de participaciones en
Derecho nacional, para definir el marco de referencia restringido.

301 Por lo tanto, procede desestimar la alegacion basada en una lectura combinada errénea de los
articulos 164 y 166 de la LIR y, en consecuencia, el conjunto de las alegaciones que tienen por
objeto cuestionar la definicién efectuada por la Comisién del marco de referencia restringido.

2) Sobre la excepcion a las disposiciones relativas a la imposicion de las distribuciones de
beneficios y a la exoneracion de los rendimientos de participaciones

302 En los considerandos 208 a 226 de la Decisién impugnada, la Comisién consideré que, mediante
las DFA controvertidas, las autoridades tributarias luxemburguesas habian establecido una
excepcion a las disposiciones sobre la imposicién de las distribuciones de beneficios y la
exoneracion de los rendimientos de participaciones, puesto que habian permitido que las
sociedades de cartera afectadas quedaran exentas en relacion con los rendimientos de
participaciones correspondientes, desde el punto de vista econémico, a las adiciones al ZORA,
que habian sido deducidas en concepto de gastos en sus respectivas filiales.

303 Es preciso subrayar antes de nada que, como se ha sefalado en los apartados 247 y 248 de la
presente sentencia, de considerarse fundada, la demostracién de una excepciéon a las
disposiciones luxemburguesas relativas a la imposicion de las distribuciones de beneficios y a la
exoneracion de los rendimientos de participaciones conduce a la constataciéon de una ventaja.

304 Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la apreciacion del requisito constitutivo
del concepto de «ayuda de Estado» en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, relativo a la
selectividad de la ventaja concedida, requiere que se determine si, en el marco de un régimen
juridico determinado, la medida nacional en cuestién puede favorecer a «determinadas empresas
o producciones» en relacién con otras que se encuentran en una situacién 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 (véase la
sentencia de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros, C-20/15 P
y C-21/15 P, EU:C:2016:981, apartado 54 y jurisprudencia citada).

305 El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie sostienen fundamentalmente que, en el presente asunto,
no puede afirmarse que exista una excepcion, alegando, primero, que el articulo 164 de la LIR no
regula los ZORA, y no existia ninguna relacién directa y obvia entre la deducibilidad de las
adiciones al ZORA en las filiales y la exencidén de los rendimientos de participaciones en las
sociedades de cartera afectadas; 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, se aplicaron correctamente; cuarto, que la Comision no ha demostrado la
infracciéon de estas dos disposiciones, consideradas aisladamente, y, quinto, que no se ha
demostrado que el grupo Engie disfrutara de un trato preferencial en la tributaciéon de las
sociedades de cartera afectadas.
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i) Sobre la aplicacion del articulo 164 de la LIR a un ZORA y sobre la existencia de una relacion
entre la deducibilidad de las adiciones al ZORA en las filiales y la exencion de los rendimientos de
participaciones en las sociedades de cartera afectadas

306 El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie sefialan que el articulo 164 de la LIR inicamente rige, en
Derecho luxemburgués, las distribuciones de beneficios, y no el ZORA, que constituye en parte un
instrumento de deuda y en parte un instrumento de capital.

307 De este modo, aducen que la Comisién ignord el caracter convertible del ZORA, por el cual resulta
inaplicable el articulo 164 de la LIR al caso de autos, de ahi que no quepa apreciar la existencia de
ninguna excepcién a esta disposicion. Entienden que la Comisién basé su andlisis en una
interpretacion finalista de la legislacion fiscal luxemburguesa, vulnerando asi el principio de
legalidad del impuesto, con arreglo al cual las leyes fiscales deben interpretarse en sentido estricto.

308 Tampoco existe tal excepcién en la medida en que, segiin Engie, no cabe apreciar ninguna relacion
directa y obvia entre los beneficios obtenidos por LNG Holding y las adiciones al ZORA deducidas
en concepto de gastos en sede de LNG Supply. Para Engie, la Comisién también incurrid en error
al asociar la realizacidn de la venta de futuros prepagada y la operacidn posterior de reduccién del
capital de LNG Supply, operacién que, por lo demas, no estaba prevista en el momento en que se
emitieron las DFA controvertidas. Sin esa relacidn, las DFA controvertidas no habrian constituido
basicamente una excepcion al marco de referencia utilizado.

309 De igual modo, segin Engie, las adiciones al ZORA se registraron como beneficios imponibles en
la contabilidad de LNG Luxembourg, de suerte que, suponiendo que se identifique una relaciéon
entre el importe de las adiciones deducidas como gastos en sede de LNG Supply y el importe
exento de impuestos en LNG Holding, la exencién no se referia, en esencia, a un importe que no
hubiera sido gravado.

310 La Comision refuta todas esas alegaciones. Afirma en particular que, si un mismo importe de
beneficios pudiera deducirse como gasto en la entidad distribuidora y resultase un ingreso exento
para el beneficiario, tal beneficio eludiria todo gravamen en el Gran Ducado de Luxemburgo, lo
que, en el presente asunto, pondria de manifiesto la existencia de una excepcion al marco de
referencia restringido aplicable a las sociedades de cartera.

311 A este respecto, contrariamente a una vision formalista, consistente en considerar aisladamente
cada una de las operaciones que conforman el mecanismo financiero establecido, es importante,
coincidiendo con la Comisidn, ir mds alld de las apariencias juridicas para entender la realidad
econdmica y fiscal de dicho mecanismo. Para determinar si las medidas estatales pueden
constituir ayudas de Estado, deben tenerse en cuenta principalmente los efectos de estas medidas
en las empresas beneficiarias (véase la sentencia de 13 de septiembre de 2010, Grecia y
otros/Comision, T-415/05, T-416/05 y T-423/05, EU:T:2010:386, apartado 212 y jurisprudencia
citada).

312 Pues bien, si bien las adiciones al ZORA no son, desde un punto de vista formal, distribuciones de
beneficios, los rendimientos de participaciones exentos en sede de LNG Holding corresponden, en
esencia, al importe de dichas adiciones, de manera que, como se desprende acertadamente de los
considerandos 210 a 212 de la Decisiéon impugnada, estos tltimos corresponden materialmente,
en las circunstancias muy especificas del presente asunto, a distribuciones de beneficios.
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313 Las DFA controvertidas validan diversas operaciones que constituyen un conjunto por el que, de
manera circular e interdependiente, se transfiere un sector de actividad y su financiacién entre
tres sociedades pertenecientes a un mismo grupo. Estas operaciones se disefiaron para efectuarse
en tres etapas sucesivas, aunque interdependientes, que suponen la intervencién de una sociedad
de cartera, una sociedad intermediaria y una filial.

314 Es cierto que, en primer lugar, las adiciones al ZORA se registraron como beneficios imponibles
en la contabilidad de las sociedades intermediarias.

315 También es cierto que, en respuesta a una pregunta formulada por el Tribunal en la vista oral, el
Gran Ducado de Luxemburgo y Engie confirmaron expresamente que dichos beneficios se
compensaron, en las sociedades intermediarias, con una pérdida del mismo importe en el
momento de la ejecucidén del contrato de venta de futuros prepagado celebrado entre las
sociedades intermediarias y las sociedades de cartera afectadas.

316 Ademads, en virtud de dicho contrato, las sociedades de cartera afectadas se convirtieron
automaticamente en titulares de las acciones emitidas en el momento de la conversion del ZORA
en cuestion, que integraban el importe nominal del préstamo concedido y los beneficios obtenidos
por las filiales.

317 Dicho de otro modo, el contrato de venta de futuros prepagado celebrado entre las sociedades de
cartera afectadas y las sociedades intermediarias permitid, en realidad, compensar los beneficios
imponibles en las sociedades intermediarias, transfiriendo al mismo tiempo la propiedad de las
acciones emitidas en el momento de la conversion del ZORA en cuestiéon a las referidas
sociedades de cartera.

318 Las sociedades de cartera afectadas se convirtieron, pues, en titulares de esas acciones, cuyo valor
comprende las adiciones al ZORA.

319 Ciertamente, en segundo lugar, la ejecucion del contrato de venta de futuros prepagado es
igualmente una operacién completamente diferente de la anulacidn posterior de una parte de las
acciones de las filiales recibidas.

320 También es cierto que, en el presente asunto, en el caso de LNG Holding, los ingresos generados
en su contabilidad en virtud del contrato de venta de futuros prepagado, y, con mayor motivo, los
generados a raiz de la cancelacién de las acciones de LNG Supply, correspondian, en realidad,
desde el punto de vista econdmico, al importe de las adiciones al ZORA realizadas antes de la
conversidn parcial de dicho ZORA, extremo que el Gran Ducado de Luxemburgo reconocié
expresamente en la vista en respuesta a una pregunta formulada por el Tribunal.

321 Esta apreciacién no queda desvirtuada por la alegacién de que las DFA controvertidas no se
pronunciaron sobre la cancelacién posterior de una parte de las acciones de las filiales recibidas,
sino solo sobre la ejecucion del contrato de venta de futuros prepagado.

322 En efecto, de la solicitud de decision fiscal anticipada enviada el 20 de septiembre de 2013 se
desprende claramente, conforme a la cita reproducida en el considerando 43 de la Decision
impugnada, que se preveia, antes de la conversion del ZORA en cuestidn, la cancelaciéon
posterior, en sede de las sociedades de cartera afectadas, de una parte de las acciones de las filiales
recibidas.
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323 En efecto, se indica que, «debido a la reduccion del capital de [LNG Supply], [LNG Holding]
registrard un beneficio equivalente a la diferencia entre el importe nominal de las acciones
convertidas y el importe de la conversién» y que «este beneficio aparecera en los libros de
contabilidad de [LNG Holding] y estd cubierto, como confirm¢ la Administracién tributaria, por
la exencion de los rendimientos de participaciones».

324 La referencia explicita a la confirmacién anterior, sobre este punto, de la Administraciéon
tributaria luxemburguesa indica, en esencia, que los ingresos obtenidos por LNG Holding
resultantes de la operacion de reduccion del capital de LNG Supply eran aquellos por los que se
habia solicitado la aplicacion del articulo 166 de la LIR, en particular en la solicitud de decision
fiscal anticipada de 9 de septiembre de 2008, a la que el Gran Ducado de Luxemburgo respondid
positivamente.

325 Ciertamente, en tercer lugar, la deducibilidad de las adiciones al ZORA en las filiales es, desde un
punto de vista formal, una operacién distinta de la exenciéon de los rendimientos de
participaciones en las sociedades de cartera.

326 También es cierto que, en realidad, en el presente asunto existe una relacion directa entre ambas
operaciones. Los rendimientos exentos en sede de LNG Holding, de conformidad con el
articulo 166 de la LIR, corresponden, en esencia, a las adiciones al ZORA deducidas en sede de
LNG Supply, como confirmé el Gran Ducado de Luxemburgo en la vista.

327 Por lo tanto, la Comision expuso acertadamente las interacciones entre diversas operaciones,
distintas desde un punto de vista formal pero sustancialmente comunes, y consideré que, al
confirmar la exenciéon en las sociedades de cartera de los rendimientos de participaciones
correspondientes, desde el punto de vista econémico, a las adiciones al ZORA, deducidas en
concepto de gasto en las filiales, la Administracién tributaria luxemburguesa habia establecido
una excepcion al marco de referencia conformado por los articulos 164 y 166 de la LIR.

ii) Sobre el valor incierto de un ZORA el dia de su emision

328 El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie sostienen que la Comisién no podia pasar por alto que el
incremento del valor de los ZORA era incierto en el momento de su celebracién y en el momento
de la adopcién de las DFA controvertidas. Esto concernia precisamente a CEF, segin el Gran
Ducado de Luxemburgo, tanto mas cuanto que el ZORA del que era beneficiario GSTM no fue
objeto de conversidn.

329 Segin el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie, la incertidumbre el dia de la emisién de las DFA
controvertidas, relativa a la realizacion futura de un beneficio por parte de las filiales beneficiarias
del ZORA en cuestion, desmiente, en esencia, la constatacion de una excepcién al marco de
referencia restringido.

330 A este respecto, cabe recordar que se consideran ayudas de Estado las intervenciones que, bajo
cualquier forma, puedan favorecer directa o indirectamente a las empresas o que deban
calificarse de ventaja econdmica que la empresa beneficiaria no hubiera obtenido en condiciones
normales de mercado (sentencia de 9 de octubre de 2014, Ministerio de Defensa y Navantia,
C-522/13, EU:C:2014:2262, apartado 21).

44 ECLL:EU:T:2021:251



SENTENCIA DE 12.5.2021 — Asuntos T-516/18 y T-525/18
LUXEMBURGO Y OTROS / COMISION

331 Ademads, una medida puede constituir una ayuda de Estado aunque el importe de la ayuda, y a
fortiori la constatacién de una ventaja, dependa de circunstancias externas al régimen de
imposicion.

332 De esta manera, una medida puede constituir una ayuda de Estado, en el sentido del
articulo 107 TFUE, aunque la ventaja no se haya materializado atun el dia en que se adopte la
medida en cuestion. Es suficiente con la simple probabilidad de una materializacién futura de la
ventaja. En efecto, la circunstancia de que la ventaja no llegue a materializarse excluye
unicamente la recuperacion de la ayuda, y no su calificacion como tal.

333 Pues bien, en el presente asunto, ciertamente, tanto la ventaja como, ix fine, la excepcion al marco
de referencia se manifiestan plenamente en presencia de un beneficio obtenido por las filiales
durante la vigencia del ZORA en cuestién. También es cierto que la presencia de un riesgo en la
obtencion de un beneficio por las filiales el dia de la adopcién de los ZORA en cuestién no puede
excluir la concesion a las sociedades de cartera afectadas de una ventaja selectiva y la constatacion
de una excepcion al marco de referencia restringido.

334 En efecto, el dia de la emisiéon de las DFA controvertidas, la Administracién tributaria
luxemburguesa, a la luz del mecanismo financiero presentado, se posicion6 a favor de la exenciéon
de los rendimientos de participaciones en las sociedades de cartera afectadas, los cuales podian
corresponder, desde el punto de vista econémico, a los rendimientos deducidos en concepto de
gasto en las filiales.

335 Asi pues, la Comisidn no incurrié en error al concluir que, estableciendo el régimen particular de
imposicion de las sociedades de cartera afectadas, la Administracién tributaria luxemburguesa
habia definido un marco juridico que le permitia conceder una ventaja y, de este modo, habia
instaurado una excepcion al marco de referencia restringido.

iii) Sobre la constatacion de una excepcion a partir del efecto combinado de las disposiciones
generales

336 Engie sostiene que la Comision no podia apreciar el efecto combinado, no previsto por la Ley, de la
deducibilidad de las adiciones al ZORA en las filiales y la exenciéon de los rendimientos de
participaciones en las sociedades de cartera. La aplicacién de dos disposiciones de caracter
general a un caso especifico no puede, segiin Engie, conferir una ventaja si las disposiciones de
que se trata son de aplicacién general y la aplicacién de cada una de estas disposiciones,
considerada aisladamente, es conforme a su aplicacién normal.

337 Segun Engie, la Comisidn se apartd de su practica decisoria, tal como queda ilustrada en su
Decisiéon 2014/200/UE de 17 de julio de 2013 relativa a la ayuda estatal SA.21233 C/11 (ex
NN/11, ex CP. 137/06) ejecutada por Espaiia — Régimen fiscal aplicable a determinados
acuerdos de arrendamiento financiero también conocidos como Sistema espaiiol de
arrendamiento fiscal (DO 2014, L 114, p. 1; en lo sucesivo, «Decisién relativa al sistema espaiol
de arrendamiento fiscal»), con arreglo a la cual cada medida fiscal, considerada individualmente,
debia establecer una excepcidén a la aplicacion normal de las disposiciones fiscales en cuestidn.
Dicha exigencia resultaba atin mds importante tratindose, como en el presente asunto, de varios
sujetos pasivos.
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338 Engie anade que la tesis que defiende la Comision en la Decisiéon impugnada suponia que, en
virtud de un principio de coherencia, la aplicacion de disposiciones fiscales a un sujeto pasivo se
supeditase al trato fiscal de otro sujeto pasivo con arreglo a otras disposiciones generales. En su
opinién, la Comisién también ignoré la sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comisién y
Espana/Government of Gibraltar y Reino Unido (C-106/09 P y C-107/09 P, EU:C:2011:732), que
limité la consideracién de los efectos de un régimen fiscal al supuesto de que se hubiera
concebido de forma claramente arbitraria o sesgada.

339 Estas alegaciones no pueden prosperar.

340 Como se desprende de los apartados 306 a 327 de la presente sentencia, debe constatarse la
existencia de una relacion, en Derecho luxemburgués, entre la exencién de los rendimientos de
participaciones en la tributaciéon de una sociedad matriz y la deducibilidad de los ingresos
distribuidos en sede su filial.

341 De este modo, la aplicacién de dicha exencion no puede concebirse sin comprobar previamente si
los rendimientos exentos de impuestos han sido gravados. El trato fiscal de la sociedad destinataria
de los ingresos distribuidos depende, en cuanto al articulo 166 de la LIR, del trato fiscal dispensado
a la sociedad distribuidora.

342 También existe una relacién, en el presente asunto, conforme a los apartados 312 y 327 de la
presente sentencia, entre la deducibilidad de las adiciones al ZORA en sede de LNG Supply y la
exenciéon en LNG Holding de los rendimientos de participaciones correspondientes, desde el
punto de vista econdémico, a dichas adiciones. Esta relacion resulta de la propia estructura de
financiacidn establecida por Engie y de los diferentes contratos que vinculan a las sociedades del
grupo Engie, validados por las DFA controvertidas. Las acciones de LNG Supply que integren el
valor de las adiciones al ZORA transitan, en efecto, a través de dicho ZORA, de LNG Supply a
LNG Luxembourg vy, a través del contrato de venta de futuros prepagado, de LNG Luxembourg a
LNG Holding, la cual, in fine, genera una plusvalia exenta de impuestos por la cancelacion de las
acciones recibidas. Lo mismo sucede entre GSTM y CEF, aun cuando el ZORA de que se beneficia
la primera no ha sido objeto de conversion.

343 Como consecuencia de dicha relaciéon y de la consideracién en las sociedades de cartera del efecto
combinado de estas dos operaciones, las DFA controvertidas establecen una excepcién al marco
de referencia restringido. En el presente asunto, no podia concebirse la exencién en sede de LNG
Holding de los rendimientos de participaciones correspondientes, desde el punto de vista
econdmico, a las adiciones al ZORA, puesto que dichas adiciones fueron deducidas como gasto
en LNG Supply.

344 A raiz de este efecto combinado, la Comisidon pudo constatar fundadamente, en los considerandos
208 a 209 de la Decisién impugnada, que existia una excepcion al marco de referencia conformado
por los articulos 164y 166 de la LIR.

345 Por lo tanto, en presencia de tales relaciones, la Comisién no incurrié en error de Derecho al
identificar, en las sociedades de cartera, el efecto combinado de la deducibilidad de un

rendimiento en una filial y su exencién posterior en su sociedad matriz.

346 Esta conclusion no queda desvirtuada por la Decisidn relativa al sistema espafol de arrendamiento
fiscal citada en el apartado 337 de la presente sentencia.
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347 Por un lado, es preciso recordar que, segun reiterada jurisprudencia, la practica decisoria de la
Comisidn relativa a otros asuntos no puede afectar a la validez de la Decisién impugnada, la cual
solo puede apreciarse a la luz de las normas objetivas del Tratado (véase la sentencia de
20 de septiembre de 2019, Havenbedrijf Antwerpen y Maatschappij van de Brugse
Zeehaven/Comision, T-696/17, EU:T:2019:652, apartado 68 y jurisprudencia citada).

348 Por otro lado, con independencia de la consideracidn seguin la cual la Comisién no estd vinculada
por su practica decisoria anterior, de los considerandos 131 y 140 de la Decision relativa al sistema
espanol de arrendamiento fiscal se desprende, en particular, que, si bien el mecanismo fiscal en
dicho asunto se basaba en una combinaciéon de distintas medidas fiscales individuales, la
Comisién no pretendié supeditar, en el mismo, la constatacidon de la selectividad del sistema
espanol de arrendamiento fiscal a la de la selectividad de cada una de las medidas que conforman
dicho sistema considerada aisladamente. De igual modo, el sistema espafol de arrendamiento
fiscal comprendia cinco medidas cuya aplicacién combinada no se desprendia en modo alguno,
ni desde un punto de vista formal ni atendiendo a su contenido, de una disposicion legal,
contrariamente al presente asunto, que pone en juego los articulos 164 y 166 de la LIR, cuya
complementariedad resulta basicamente de su lectura combinada.

349 La sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comisién y Espafia/Government of Gibraltar y Reino
Unido (C-106/09 P y C-107/09 P, EU:C:2011:732), tampoco puede interpretarse en el sentido de
la que la consideracién de los efectos de una medida se limite inicamente a si esta es de caracter
«arbitrario o sesgado».

350 Por un lado, ha de senalarse que los asuntos que dieron 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), diferian considerablemente del presente asunto, en la medida en que el régimen
en cuestion constituia per se el marco de referencia a partir del cual se habia identificado el trato
preferencial de las sociedades extraterritoriales.

351 Por otro lado, es preciso sefalar que el articulo 107 TFUE, apartado 1, no distingue segun las
causas o los objetivos de las intervenciones estatales, sino que las define en funcién de sus efectos
y, por lo tanto, con independencia de las técnicas utilizadas. Pues bien, solo se puede recurrir a la
jurisprudencia invocada por Engie en contenciosos andlogos a los asuntos que dieron lugar a la
sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comisién y Espana/Government of Gibraltar y Reino
Unido (C-106/09 Py C-107/09 P, EU:C:2011:732).

iv) Sobre la inexistencia de una infraccion de los articulos 164 y 166 de la LIR, considerados
aisladamente

352 El Gran Ducado de Luxemburgo afirma que, ante una aplicacién conforme al Derecho nacional de
los articulos 164 y 166 de la LIR, correspondia a la Comision demostrar que las DFA
controvertidas infringfan dichos articulos.

353 A la luz de la sentencia de 12 de noviembre de 2013, MOL/Comision (T-499/10, EU:T:2013:592),
la Comisidén habria tenido que acreditar la selectividad de las DFA controvertidas por referencia a
las disposiciones en que se basaban, demostrando que estas tltimas habian sido infringidas.
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354 La Comisidn insiste, por su parte, en el hecho de que la selectividad de las DFA controvertidas no
estaba supeditada tanto a la constatacion de una aplicacion errénea de las disposiciones que
habian servido de base a la adopcién de dichas decisiones fiscales como a la selectividad de esas
disposiciones.

355 A este respecto, ha de recordarse que, contrariamente a lo que sostiene en el presente asunto el
Gran Ducado de Luxemburgo, la constatacion de una excepcion al marco de referencia
restringido no estaba condicionada a la constatacién de una infraccién de los articulos 164 y 166
de la LIR, considerados aisladamente. Por el contrario, la excepcién debia apreciarse a la luz de
una combinacién de los articulos 164 y 166 de la LIR, articulos estos que conformaban el marco
de referencia restringido, con arreglo a los cuales los rendimientos de participaciones no podian
quedar exentos en una sociedad matriz si dichos rendimientos no habian sido gravados en sede
de su filial y viceversa.

356 Pues bien, de los considerandos 212 y 213 de la Decisiéon impugnada se desprende que las DFA
controvertidas constituyen una excepcion al marco de referencia restringido, en la medida en
que, en virtud de las mismas, el grupo Engie se beneficiaba, en las sociedades de cartera
afectadas, de una exencién del impuesto sobre la renta que correspondia, desde el punto de vista
econdmico, a los beneficios distribuidos y no gravados en sede de sus filiales. Asi ocurria
precisamente en el caso del ZORA emitido en favor de LNG Supply. En efecto, LNG Holding
estaba exenta del pago del impuesto en relaciéon con los rendimientos de participaciones que
correspondian, desde el punto de vista econémico, a los rendimientos deducidos como gastos
por LNG Supply.

357 La obligacién de demostrar que las DFA controvertidas infringian los articulos 164 y 166 de la LIR
tampoco se desprende en absoluto de la sentencia de 12 de noviembre de 2013, MOL/Comision
(T-499/10, EU:T:2013:592). En efecto, contrariamente a lo que alega el Gran Ducado de
Luxemburgo, dicha sentencia unicamente revela que la selectividad de una medida de ayuda
puede resultar de una potestad discrecional conferida a la Administracién por un texto de alcance
general, con independencia del propio ejercicio de dicha potestad. La misma sentencia precisa
asimismo que, sin el ejercicio de esa potestad, es necesario tener presente el contenido de la
medida para comprobar si esta concede una ventaja selectiva a su beneficiario.

358 En tales circunstancias, procede desestimar las alegaciones basadas en la falta de demostracién de
una infraccion de los articulos 164 y 166 de la LIR, considerados aisladamente.

v) Sobre el trato preferencial del grupo Engie en la tributacion de las sociedades de cartera
afectadas

359 Segin Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo, apoyados a este respecto por Irlanda, la Comisién
no demostré que las DFA controvertidas otorgaban un trato preferencial al grupo Engie en
comparaciéon con las demds sociedades o grupos de sociedades que se encontraban en una
situacién comparable.

360 Segun Engie, la Comision no aporté pruebas de la existencia de decisiones fiscales anticipadas
divergentes ni de una negativa de la Administracién tributaria luxemburguesa a adoptar una
resolucién de esa naturaleza a una empresa que se encontrase en una situaciéon comparable o
incluso de la existencia de una rectificacién fiscal que afectase a empresas que hubieran
implantado la estructura prevista por las DFA controvertidas.
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361 En el presente asunto, tan solo podria haberse constatado una discriminacién de facto, de modo
que, a la luz de las sentencias de 15 de noviembre de 2011, Comisién y Espafia/ Government of
Gibraltar y Reino Unido (C-106/09 P y C-107/09 P, EU:C:2011:732), y de 21 de diciembre de
2016, Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 P y C-21/15 P, EU:C:2016:981), la
Comision, ante una medida individual de aplicacién de un régimen general, 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.

362 De no ser asi, la Comision deberia haber demostrado que las disposiciones fiscales aplicadas por
las DFA controvertidas, a pesar de su apariencia de generalidad, podian, en si mismas, favorecer a
ciertas empresas debido a sus caracteristicas especificas con respecto a otras empresas que se
encontraban en una situaciéon comparable.

363 El Gran Ducado de Luxemburgo, apoyado a este respecto por Irlanda, aduce asimismo que, si
cualquier contribuyente podia crear una estructura de financiacién similar a la examinada en las
DFA controvertidas, como reconocié la Comisién, esta dltima no deberia haber aducido la
selectividad de las citadas DFA.

364 Irlanda insiste en que, en la medida en que cualquier sujeto pasivo podia beneficiarse del mismo
trato fiscal que Engie al establecer un mecanismo financiero similar al considerado en las DFA
controvertidas, no era posible constatar discriminacién o exclusién alguna. Segtin Irlanda, la
Comision deberia haber demostrado que otro grupo de sociedades habia quedado excluido, de
jure o de facto, del beneficio de un trato fiscal idéntico, a pesar de haber establecido un
mecanismo financiero similar. Pues bien, a falta de tal constatacién, no podia darse ninguna
diferenciacion introducida por el Derecho nacional: la tinica diferencia tendria que residir en la
manera elegida individualmente por los contribuyentes para organizar sus actividades
empresariales.

365 Segun la Comision, el hecho de que una estructura de financiacion esté abierta, en principio, a
cualquier operador en un mercado no puede excluir la selectividad de las decisiones fiscales
anticipadas objeto de la controversia.

366 A este respecto, ha de recordarse que el parametro pertinente para demostrar la selectividad de
una medida consiste en comprobar si esta introduce —entre los operadores que, en relacién con
el objetivo perseguido por el régimen tributario general en cuestién, se encuentran en una
situacion factica y juridica comparable— una diferenciacion no justificada por la naturaleza y la
estructura de ese régimen (sentencia de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free
Group y otros, C-20/15 Py C-21/15 P, EU:C:2016:981, apartado 60).

367 Mas concretamente, el requisito relativo a la selectividad se cumple cuando la Comisidn consigue
demostrar que una medida nacional que confiere una ventaja fiscal supone una excepcién al
régimen tributario comun o «normal» aplicable en el Estado miembro en cuestion, introduciendo
asi, por sus efectos concretos, un tratamiento diferenciado entre operadores, a pesar de que los
operadores que disfrutan de la ventaja fiscal y los que estdn excluidos de ella se encuentran,
habida cuenta del objetivo perseguido por dicho régimen tributario de ese Estado miembro, en
una situacién factica y juridica comparable (véase, en este sentido, la sentencia de
21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros, C-20/15 P y C-21/15 P,
EU:C:2016:981, apartado 67).
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368 De la jurisprudencia se desprende asimismo que la constatacion de la selectividad de una medida
fiscal excepcional no puede estar supeditada a la identificaciéon de una categoria particular de
empresas que puedan distinguirse por sus caracteristicas especificas. En cambio, dicha
identificacion resulta pertinente si existe una medida que no se presenta en forma de ventaja
fiscal excepcional respecto a un régimen tributario comun, sino de aplicaciéon de un régimen
tributario «general» basado en criterios, en si mismos, también de naturaleza general (véase, en
este sentido, la sentencia de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros,
C-20/15 Py C-21/15 P, EU:C:2016:981, apartados 71 a 78).

369 Si existe una medida fiscal excepcional respecto a un régimen tributario comun, la constatacién de
la selectividad no resulta necesariamente del hecho de que a determinadas empresas les resulte
imposible beneficiarse de la ventaja establecida por esa medida a causa de limitaciones juridicas,
econdOmicas o practicas que les impiden realizar la operacion de la que depende la obtencién de
esta ventaja, pero si puede resultar de la mera constatacién de que existe una operaciéon que, pese
a ser comparable a la operacién de la que depende la obtencion de la ventaja en cuestion, no da
derecho a obtenerla. De ello se sigue que una medida fiscal puede ser selectiva incluso en el caso
de que cualquier empresa pueda optar libremente por realizar la operacion de la que depende la
obtencidon de la ventaja establecida por esa medida (véase, en este sentido, la sentencia de
21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros, C-20/15 P y C-21/15 P,
EU:C:2016:981, apartados 80 a 88).

370 Pues bien, en el presente asunto, de los considerandos 205 y 215 de la Decisiéon impugnada se
desprende que la Comision consider6 que las sociedades de cartera afectadas se beneficiaban de
un trato fiscal mas favorable que las sociedades que percibian rendimientos de participaciones y
que estaban por lo tanto sujetas, al contrario que esas sociedades de cartera, a las normas sobre la
exencion de los rendimientos de participaciones y la imposicién de las distribuciones de
beneficios.

371 Mientras que la exencién en la tributacién de una sociedad matriz de los rendimientos de
participaciones solo es posible, en una situaciéon puramente interna, en caso de imposiciéon en su
filial de los ingresos distribuidos, las sociedades de cartera afectadas se benefician, en el presente
asunto, de la exencién de los rendimientos de participaciones respecto de los rendimientos que
corresponden, desde el punto de vista econdémico, al importe de las adiciones al ZORA, deducido
en concepto de gasto en sede de sus respectivas filiales. Para una misma operacion comparable, a
saber, la percepcion de rendimientos de participaciones a raiz de una inversién en el capital de una
filial, se excluye a algunas sociedades matrices de la ventaja fiscal de que se benefician las
sociedades de cartera afectadas.

372 Por lo tanto, la Comisiéon demostré debidamente que las sociedades de cartera afectadas se
beneficiaban de un trato fiscal preferencial en comparacion con cualquier sociedad matriz que
pudiera percibir rendimientos de participaciones que no hubieran sido gravados en el momento
de su distribucién.

373 Las alegaciones formuladas por Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo no desvirtian esta
conclusion.

374 Por un lado, ante un sistema de financiacion abierto a todos los interesados, al que se acogieron las
sociedades de cartera afectadas, Engie entiende que la Comisiéon debia, para acreditar la
selectividad de las DFA controvertidas, demostrar que se habia denegado a otras sociedades que
se encontraban en una situaciéon comparable un trato fiscal idéntico.
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375 Pues bien, suponiendo que las sociedades de cartera se beneficien de un trato fiscal similar al
dispensado a CEF y LNG Holding, ante operaciones de financiacién que impliquen asimismo la
emision de un ZORA por una sociedad intermediaria, la existencia de decisiones fiscales
anticipadas idénticas seria, como mucho, un indicio de un posible régimen de ayudas, y no de la
falta de discriminacidn.

376 Ademais, el razonamiento de Engie se basa en la premisa errénea de que el marco de referencia
utilizado por la Comisién consiste en el régimen particular de imposicién de las sociedades de
cartera afectadas resultante de las DFA controvertidas. En efecto, exigir a la Comisién, en
relacion con la constatacion de una discriminacion, que identifique las sociedades a las que se ha
denegado un trato fiscal idéntico respecto de un mismo mecanismo financiero implicaria que la
Comision ha utilizado como marco de referencia dicho régimen particular de imposicién.

377 Por el contrario, el marco de referencia estd constituido por los articulos 164 y 166 de la LIR, que
regulan la imposicién de las distribuciones de beneficios tanto en la filial como en la sociedad
matriz, marco del que las DFA controvertidas constituyen una excepcion.

378 Por otro lado, el argumento basado en la falta de identificacién por la Comisién de una categoria
particular de empresas, a la que pertenecerian las sociedades del grupo Engie, en funcién de sus
propiedades especificas como categoria privilegiada, tampoco puede prosperar.

379 En efecto, conforme al apartado 368 de la presente sentencia, la identificacién de dicha categoria
Unicamente se exige en el marco de un régimen fiscal general que constituya, por si solo, el marco
de referencia utilizado.

380 No sucede asi en el presente asunto, puesto que, para demostrar la selectividad de las DFA
controvertidas, la Comision se basé en la desigualdad de trato resultante de estas, en la medida
en que confieren una ventaja a las sociedades de cartera afectadas y no a otras que se encuentran
en una situaciéon comparable a la luz del objetivo del marco de referencia restringido, marco del
que las DFA controvertidas constituyen una excepcion.

381 En consecuencia, la Comisién denuncié acertadamente en la Decisiéon impugnada el trato fiscal
preferencial de las sociedades de cartera afectadas. Procede asimismo desestimar por infundadas
las alegaciones formuladas contra la constatacién de una excepcion a las disposiciones relativas a
la imposicién de las distribuciones de beneficios y la exoneraciéon de los rendimientos de
participaciones y de la consiguiente selectividad de las DFA controvertidas.

vi) Conclusion relativa a la concesion de una ventaja selectiva al grupo Engie, en la tributacion de
las sociedades de cartera afectadas, a la luz del marco de referencia restringido

382 En la medida en que, por un lado, la Comisiéon demostro la selectividad de las DFA controvertidas
mediante cuatro lineas de razonamiento, de las que una se presenta con caracter subsidiario, y en
que, por otra parte, se han desestimado por infundadas las alegaciones dirigidas a cuestionar la
fundamentacion de uno de estos razonamientos, a saber, la existencia de una ventaja selectiva en
la tributacién las sociedades de cartera afectadas a la luz del marco de referencia restringido, en
principio, por razones de economia procesal y dado que resultan inoperantes, no ha lugar a
examinar las alegaciones formuladas contra los razonamientos alternativos restantes, de
conformidad a la jurisprudencia citada en los apartados 230 y 231 de la presente sentencia.
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383 No obstante, habida cuenta del caracter inédito del razonamiento dirigido a demostrar la
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selectividad de las DFA controvertidas con respecto al marco de referencia que incluye la
disposicién relativa al abuso de Derecho, el Tribunal considera oportuno examinar también la
fundamentacion de las alegaciones formuladas contra este.

d) Sobre la supuesta inexistencia de una ventaja selectiva a la luz de la disposicion relativa
al abuso de Derecho

En los considerandos 289 a 312 de la Decisiéon impugnada, la Comisidn sostiene que las DFA
controvertidas confieren una ventaja selectiva a Engie como consecuencia de la inaplicacién de la
disposicién relativa al abuso de Derecho. Como se desprende del considerando 290 de la Decision
impugnada, esta disposicién forma parte del régimen luxemburgués de imposicion de las
sociedades.

Con arreglo a la disposicién relativa al abuso de Derecho, «no podra eludirse o reducirse una
obligacion fiscal mediante la utilizacién abusiva de las formas y de las posibilidades de Derecho
civil» y, «en caso de abuso, los impuestos deberan percibirse de la misma manera en que lo
harfan en una estructura juridica adaptada a las operaciones, hechos y circunstancias
econdmicas».

La referencia a «Engie», en particular en el considerando 162 de la Decisiéon impugnada, para
designar a la entidad en sede de la cual se aprecia la selectividad consecutiva a una inaplicacién
de la disposiciéon relativa al abuso de Derecho, remite, con arreglo al considerando 16 de la
Decisién impugnada, a Engie SA y a las sociedades controladas directa o indirectamente por esta
ultima, a saber, en Luxemburgo, las sociedades de cartera afectadas, las sociedades intermediarias
y las filiales.

En virtud de los considerandos 292 a 298 de la Decisién impugnada, el mecanismo financiero
establecido por Engie cumple las cuatro condiciones resultantes de la jurisprudencia
luxemburguesa, segin fue expuesta por el Gran Ducado de Luxemburgo a la Comisién en su
respuesta de 31 de enero de 2018 al escrito de 11 de diciembre de 2017, para identificar un abuso
de Derecho, a saber, primero, la utilizacién de una forma juridica de Derecho privado; segundo, la
reduccion de la carga fiscal; tercero, el recurso a un medio juridico inadecuado vy, cuarto, la
inexistencia de motivos extrafiscales.

Ademads de la constatacién relativa a la exencién de las adiciones al ZORA en las filiales, las
sociedades intermediarias o las sociedades de cartera afectadas, la Comision considera en los
considerandos 304 a 310 de la Decisiéon impugnada, en relaciéon con el requisito relativo al
recurso a un medio juridico adecuado, que existian otros medios de financiacién que eran
accesibles y coherentes con la intencidn del legislador luxemburgués, como los instrumentos de
capital o de préstamo, por cuanto no habrian dado lugar a la exencién de los ingresos generados
por las filiales.

Segin la Comisién, entre los instrumentos de préstamo accesibles figura un ZORA emitido
directamente por una sociedad matriz en favor de su unica filial, sin intervencién de una sociedad
intermediaria. En efecto, la Comision interpreta el articulo 22 bis de la LIR en el sentido de que, en
caso de aplicarse a las adiciones al ZORA, tGnicamente permitiria aplazar la imposicion de esas
adiciones.
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El articulo 22 bis, parrafo segundo, punto 1, de la LIR, vigente el dia en que se adoptaron las DFA
controvertidas, y cuya interpretacion por la Comisiéon ha resultado controvertida, tiene el
siguiente tenor:

«2. No obstante lo dispuesto en el articulo 22, parrafo 5, las operaciones de intercambio
mencionadas en los puntos 1 a 4 siguientes no conduciran a la realizacion de las plusvalias
inherentes a los bienes de intercambio, a menos que, en los casos mencionados en los puntos 1, 3
y 4, el acreedor o el socio renuncie a la aplicacién de la presente disposicion:

1. Para la conversion de un préstamo: la asignacion al acreedor de titulos representativos del
capital social del deudor. En caso de conversion de un préstamo de capitalizacion convertible, el
interés capitalizado correspondiente al periodo de funcionamiento anterior a la conversién se
gravard en el momento del cambio;

[...]».

De conformidad con los considerandos 278 a 284 de la Decisiéon impugnada, la Comisién afirma
que el articulo 22 bis, parrafo segundo, punto 1, de la LIR, que establece fundamentalmente que,
en el supuesto de la conversion de un préstamo, la asignacién al acreedor de titulos
representativos del capital social del deudor tan solo desemboca en la realizacién de plusvalias si
el acreedor o el socio renuncian a la aplicacién de dicha disposicién, no es aplicable a las
adiciones al ZORA. En efecto, el articulo 22 bis de la LIR precisa que, en caso de conversién de
un préstamo de capitalizacion convertible, el interés capitalizado correspondiente al periodo de
funcionamiento anterior a la conversiéon se gravard en el momento del cambio. Aunque el
articulo 22 bis de la LIR fuera aplicable a las adiciones al ZORA, la Comisién subraya que dicho
articulo no tiene por efecto eximir de impuestos de manera permanente las adiciones al ZORA,
sino Gnicamente aplazar su imposicion.

Con arreglo al requisito relativo a la inexistencia de motivos extrafiscales, la Comisién sefala, en
los considerandos 306 a 313 de la Decisién impugnada, que la financiacién de la transferencia de
los sectores de actividades mediante un ZORA emitido por una sociedad intermediaria unido a un
contrato de futuros prepagado celebrado con una sociedad de cartera no puede estar motivada por
una posible limitacion del perfil de riesgo de las filiales o por la mejora del rendimiento y de la
flexibilidad del grupo. El tinico motivo perseguido era lograr un ahorro fiscal significativo.

Segun la Comision, la ventaja de que se beneficia Engie como consecuencia de la inaplicacién de la
disposicion relativa al abuso de Derecho tiene caracter selectivo, puesto que, con arreglo a los
considerandos 311 y 312 de la Decisién impugnada, que constatan la inaplicacién de la ley en un
caso en el que, sin embargo, se cumplian los requisitos para su aplicacién, dicha ventaja no estd, en
principio, a disposicién de ninguna otra empresa

1) Observaciones preliminares

394 En la Decisién impugnada, la Comisién comprobd la selectividad de las DFA controvertidas a la

luz de la disposicién relativa al abuso de Derecho, como parte integrante del régimen
luxemburgués de imposicidn de las sociedades.

395 La Comisién entendié que, dado que las DFA controvertidas no podian ser emitidas debido a que

se cumplian los requisitos que justifican la aplicaciéon de la disposicién relativa al abuso de
Derecho, el Gran Ducado de Luxemburgo confirié una ventaja selectiva a Engie. Dicha ventaja,
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para la Comisidn, estd basada en la inaplicacion de la ley en un caso en el que, sin embargo, se
cumplian los requisitos para su aplicacién y no estaba «por definicién, [...] a disposicién de
ninguna otra empresa».

396 A este respecto, ha de observarse en un primer momento que, con sus alegaciones, el Gran
Ducado de Luxemburgo y Engie no cuestionan la definicién del marco de referencia utilizado por
la Comisidn para demostrar la selectividad de las DFA controvertidas a la luz de la disposicién
relativa al abuso de Derecho.

397 Ciertamente, en los considerandos 290 y 291 de la Decisién impugnada, la Comisién menciona,
como sistema de referencia, el «régimen luxemburgués de imposicion de las sociedades», cuyo
objetivo principal es «la imposicién de los beneficios de las empresas» y al que, segun la
Comision, pertenece la disposicidn relativa al abuso de Derecho.

398 También es cierto que, en los considerandos 299 a 312 de la Decisién impugnada, la Comisién
identifica una excepcion a la Gnica disposicion relativa al abuso de Derecho al comprobar si en el
presente asunto concurren las cuatro condiciones acumulativas.

399 Dicho de otro modo, las alegaciones formuladas en sus respectivos escritos por Engie y el Gran
Ducado de Luxemburgo contra la demostracidn efectuada por la Comision, en los considerandos
171 a 199 de la Decision impugnada, de la selectividad de las DFA controvertidas en la tributacién
de las sociedades de cartera afectadas a través de un marco de referencia ampliado al «régimen
luxemburgués de imposiciéon de las sociedades» no pueden prosperar a efectos de poner en
entredicho, en el marco de los presentes motivos, la excepcién constatada por la Comision a la
unica disposicién relativa al abuso de Derecho. Asi sucede, en particular, con las alegaciones por
las que el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie reprochan a la Comisién haber identificado una
excepcion, no a las disposiciones que conforman el régimen luxemburgués de imposicion de las
sociedades, tal como se exponen en los considerandos 78 a 81 de la Decisién impugnada, sino a
un supuesto objetivo de dicho marco de referencia.

400 No se menciona el «objetivo fundamental del régimen luxemburgués de imposicion de las
sociedades», al que se refiere la Comision en el considerando 305 de la Decisién impugnada, en la
parte relativa al abuso de Derecho, con el fin no de identificar una excepcién a partir de dicho
«objetivo», sino de comprobar si el trato fiscal respaldado por las DFA controvertidas es
coherente con la intencidén del legislador luxemburgués. Por lo tanto, la mencién de dicho
«objetivo» se enmarca en un dmbito distinto del que subyace a los considerandos 171 a 199 de la
Decisiéon impugnada.

401 En cambio, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie cuestionan, por un lado, la apreciacién de los
criterios que se deben cumplir para constatar un abuso de Derecho en Derecho luxemburgués vy,
por otro, la existencia de un trato preferencial. No obstante, antes de comprobar la
fundamentacion de las alegaciones formuladas a este fin, se impone apreciar las formuladas por
el Gran Ducado de Luxemburgo para cuestionar la admisibilidad del razonamiento basado en la
disposicion relativa al abuso de Derecho.
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2) Sobre la supuesta novedad del razonamiento basado en la disposicion relativa al abuso de
Derecho

402 El Gran Ducado de Luxemburgo alega que el razonamiento de la Comision por el que sostiene que
se ha concedido una ventaja selectiva como consecuencia de una excepcion a la disposiciéon
relativa al abuso de Derecho es «inadmisible». La Comisién se limité a formular esta imputacién
durante el procedimiento administrativo, sin desarrollarla.

403 Segun el Gran Ducado de Luxemburgo, la Decisiéon de incoacién no se refiri6, en efecto, para
aplicar la disposicion relativa al abuso de Derecho, a la exencién de los rendimientos de
participaciones en las sociedades de cartera, sino a la deducibilidad de las adiciones en las filiales.
Ademas, el escrito de la Comision de 11 de diciembre de 2017 no colmé en absoluto las lagunas de
la Decisién de incoacion a este respecto.

404 En este sentido, debe senalarse que la Comision ha insistido, desde la Decision de incoacion, en la
inaplicacién de dicha disposicién, como se desprende del apartado 204 de la presente sentencia.
Ademds, si bien es cierto que la Comisidn no resumi6 en el escrito de 11 de diciembre de 2017 su
alegacion sobre la inaplicacidn de la disposicion relativa al abuso de Derecho, no es menos cierto
que invit6 de nuevo a las partes a presentar observaciones complementarias sobre este punto.

405 Por consiguiente, procede desestimar por infundada la alegacién del Gran Ducado de
Luxemburgo por la que insiste en el caracter novedoso del razonamiento de la Comisiéon basado
en la disposiciéon relativa al abuso de Derecho para cuestionar la «admisibilidad» de tal
razonamiento.

3) Sobre la excepcion a la disposicion relativa al abuso de Derecho

406 El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie cuestionan la aplicaciéon, en el presente asunto, de la
disposicién relativa al abuso de Derecho. Aparte del hecho de que la Comisidn, para demostrar la
selectividad a este respecto, deberia haberse referido a la practica administrativa de las autoridades
tributarias luxemburguesas, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie reprochan a la Comisién
haber incurrido en una serie de errores de apreciacién al aplicar los criterios que se han de
cumplir en Derecho luxemburgués para justificar la aplicacion de la disposicidn relativa al abuso
de Derecho. Alegan que, al no cumplirse los criterios, las autoridades luxemburguesas no podian
apreciar un abuso de Derecho y que, en consecuencia, no era posible constatar ninguna excepcion
a esta disposicion. En cualquier caso, suponiendo que la disposicidon relativa al abuso de Derecho
hubiera sido aplicable, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie subrayan, por una parte, que la
Comisién no demostré un trato preferencial de las sociedades del grupo Engie y, por otra parte,
que la prohibicion del mecanismo financiero por su caracter supuestamente abusivo conlleva una
vulneracién de la libertad de establecimiento.

407 La Comision alega, en particular, que en el presente asunto se cumplieron los cuatro criterios
resultantes de la practica luxemburguesa para apreciar un abuso de Derecho. Es evidente que los
beneficios de las sociedades del grupo que participaron en el mecanismo quedaron exentos de
impuestos, mientras que las operaciones equivalentes desde el punto de vista econdémico y
realizadas sin dicho mecanismo resultaron gravadas.
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i) Sobre la supuesta falta de consideracion de la prdctica administrativa de las autoridades
tributarias luxemburguesas

408 Ha de sefialarse, antes de nada, que de los autos de los asuntos acumulados T-516/18 y T-525/18
no se desprende en modo alguno que el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie hayan informado a
la Comisién, durante el procedimiento administrativo, de la practica administrativa
luxemburguesa que, en su caso, habria sido indispensable para descartar la selectividad de las
DFA controvertidas a este respecto.

409 Con independencia de esta constatacidon, es preciso indicar que la Comisién se refirié
acertadamente, como se desprende de los considerandos 293 a 298 de la Decisidén impugnada,
tanto a una nota de servicio de 1989 de la Administraciéon luxemburguesa como a la practica
judicial luxemburguesa, de las que extrajo los cuatros criterios que se han de cumplir para
apreciar un abuso de Derecho en Derecho luxemburgués. Ademads, no resultaba necesario tener
en cuenta la practica administrativa, en la medida en que la disposicion relativa al abuso de
Derecho no presentaba ninguna dificultad de interpretacion en este caso.

ii) Sobre la apreciacion de los criterios para justificar la aplicacion de la disposicion relativa al
abuso de Derecho

410 Las partes coinciden en los criterios que se han de cumplir para apreciar un abuso de Derecho en
Derecho luxemburgués. A la luz de los considerandos 301 a 306 de la Decisién impugnada y de la
sentencia de la Cour administrative (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo) del
Gran Ducado de Luxemburgo de 7 de febrero de 2013, que figura en el anexo de la demanda en
el asunto T-516/18, esta apreciacion estd supeditada al cumplimiento de cuatro criterios, a saber,
la utilizacion de formas o instituciones de Derecho privado, la reduccién de la carga fiscal, el
recurso a un medio juridico inadecuado y la inexistencia de motivos extrafiscales.

411 En lo que atane al primer criterio, en el presente asunto no se discute que Engie utiliz6 formas
juridicas de Derecho privado, respaldadas por las DFA controvertidas. En efecto, como se ha
senalado en el apartado 34 de la presente sentencia, las DFA controvertidas mencionan las
diferentes operaciones intragrupo que constituyen un conjunto que ejecuta, para LNG Supply y
para GSTM, una unica operacion, a saber, respectivamente, la transferencia intragrupo de las
actividades relativas al gas natural licuado y de las actividades relativas a la financiacién y a la
tesoreria, cuya financiacién ha sido garantizada asimismo dentro del mismo grupo. Dichas
operaciones se disefiaron, desde el principio, para efectuarse en tres etapas sucesivas, pero
interdependientes, que suponen la intervencion de las sociedades de cartera afectadas, de las
sociedades intermediarias y de las filiales.

412 En cambio, Engie y el Gran Ducado de Luxemburgo cuestionan la apreciaciéon de los otros tres
criterios que se han de cumplir para apreciar un abuso de Derecho en Derecho luxemburgués.

— Sobre el criterio relativo a la reduccion de la carga fiscal
413 Por lo que se refiere al segundo criterio, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie afirman que las

DFA controvertidas no han dado lugar a una reduccién de la carga fiscal de las filiales, de las
sociedades intermediarias y de las sociedades de cartera afectadas.
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414 Pues bien, hay que senalar, al igual que la Comisién en el considerando 302 de la Decisién
impugnada, que dicho mecanismo da lugar en realidad a una exencion de las adiciones al ZORA,
ya sea en la tributacién de las filiales, de las sociedades intermediarias o de las sociedades de
cartera afectadas.

415 Si bien las filiales pueden, en un primer momento, deducir de su renta imponible las adiciones al
ZORA, a excepcién de un margen acordado con la Administracién tributaria, las sociedades
intermediarias no estdn, a continuacion, sujetas a tributacién sobre dichas adiciones, en la
medida en que, en virtud del contrato de venta de futuros prepagado celebrado con las
sociedades de cartera afectadas, estas ultimas experimentan, en el momento de la conversion del
ZORA en cuestion, una pérdida del mismo importe que compensa, en sus cuentas, las plusvalias
correspondientes a esas adiciones.

416 Por ultimo, las sociedades de cartera afectadas se benefician, a la luz de las DFA controvertidas, de
la exencion asociada a los rendimientos de participaciones, exencion que se aplicé en el presente
asunto a los rendimientos que corresponden, desde el punto de vista econémico, a las adiciones al
ZORA, como confirmé el Gran Ducado de Luxemburgo en la vista.

417 Para obtener este resultado fiscal, las sociedades intermediarias desempefan un papel decisivo.
Aunque, desde el punto de vista de la operacién de financiacion, pueden parecer un eslabén
innecesario del mecanismo financiero establecido por Engie, desde el punto de vista fiscal son un
eslabon fundamental de dicho mecanismo, contrariamente a lo que afirman el Gran Ducado de
Luxemburgo y Engie.

418 Desde el punto de vista de la operacién de financiacion, las sociedades intermediarias, en sus
relaciones con las filiales, garantizan la financiacién del ZORA en cuestién y reciben, con la
conversidn de este ultimo, las acciones cuyo valor integra el importe nominal del ZORA vy las
adiciones al ZORA.

419 En sus relaciones con las sociedades de cartera afectadas, las sociedades intermediarias reciben, en
el momento de la emisiéon del ZORA en cuestidn, el importe nominal de este dltimo y garantizan,
en el momento de la conversién de dicho ZORA, la transferencia de propiedad de las acciones
emitidas por las filiales, cuyo valor integra el importe nominal del ZORA vy las adiciones al ZORA.

420 De esta manera, las sociedades intermediarias no hacen mdas que ejecutar la operacién de
financiacion decidida por las sociedades de cartera afectadas con vistas a la transferencia de los
sectores de actividades en beneficio de las filiales.

421 Desde el punto de vista fiscal, por una parte, las sociedades intermediarias no tributan
efectivamente por las adiciones al ZORA. Aunque las sociedades intermediarias registran, en el
momento de la conversién de dicho ZORA, una plusvalia correspondiente a las adiciones al
ZORA, al mismo tiempo experimentan, como consecuencia del contrato de venta de futuros
prepagado, una pérdida del mismo importe que el de esas adiciones.

422 Esto es lo que sucedid, en particular, el dia de la conversién parcial del ZORA emitido a favor de
LNG Supply. Al no haber optado por el articulo 22 bis de la LIR, LNG Luxemburgo registré una
plusvalia en sus cuentas, que, como confirmé el Gran Ducado de Luxemburgo en la vista, se
compens6 con una pérdida del mismo importe como consecuencia de la aplicacién del contrato
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de venta de futuros prepagado celebrado con LNG Holding. De no existir el contrato de venta de
futuros prepagado, las sociedades intermediarias habrian debido tributar, pues, por las adiciones
al ZORA.

423 Por otra parte, las sociedades intermediarias permiten separar convenientemente, al menos en
apariencia, el beneficio obtenido por las sociedades de cartera afectadas como consecuencia de la
cancelaciéon de una parte de las acciones recibidas en virtud del contrato de venta de futuros
prepagado del correspondiente a las adiciones al ZORA y desencadenar la aplicaciéon del
articulo 166 de la LIR. En efecto, puesto que las adiciones al ZORA no pueden considerarse
rendimientos de participaciones, en el sentido del articulo 166 de la LIR, este ultimo no pudo
servir de base a ningtin derecho a exencion respecto de dichas adiciones.

424 Dicho de otro modo, a la luz del ZORA del que se beneficia LNG Supply, la intervenciéon de LNG
Luxembourg, como sociedad intermediaria, permite a LNG Holding disfrazar los ingresos
generados por la cancelacién de las acciones de LNG Supply de rendimientos de participaciones,
cuando estos tltimos corresponden, en esencia, a las adiciones al ZORA. Este resultado no podria
haberse logrado si el ZORA hubiera sido celebrado directamente en LNG Supply y LNG Holding.

425 Como sefalé la Comisién en el considerando 304 de la Decisién impugnada, y contrariamente a lo
que afirman el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie, la celebracién de un ZORA entre dos
sociedades no puede conducir al mismo resultado fiscal que el obtenido por la intervencion, en la
estructura de financiacidn en cuestion, de las sociedades intermediarias.

426 En el supuesto de un ZORA celebrado entre una filial y su sociedad matriz, no cabe duda de que
las adiciones al ZORA podrian haberse deducido en sede de la filial, a excepcién de un margen
acordado con la Administracion tributaria luxemburguesa.

427 También es cierto que, en la sociedad matriz, las adiciones al ZORA habrian sido gravadas bien en
el momento de la conversiéon del ZORA en cuestidn, bien en un momento posterior, segin la
opcidén permitida por el articulo 22 bis de la LIR.

428 Por un lado, si bien, en el momento de la conversion de un ZORA, la sociedad titular de las
acciones convertidas puede optar por el articulo 22 bis de la LIR para no tributar en el momento
de la conversion y garantizar, con ello, la neutralidad fiscal de la operacién, dicho articulo no
puede interpretarse en el sentido de que la plusvalia realizada no sera gravada en modo alguno en
el futuro.

429 Esta lectura queda confirmada por una circular emitida por la Administracion tributaria
luxemburguesa el 27 de noviembre de 2002, con arreglo a la cual, a la luz del considerando 283
de la Decisién impugnada y de la cita que figura en la nota 288, «el objetivo del articulo 22 bis de
la LIR consiste en determinar las operaciones de canje de titulos que pueden efectuarse en el
marco de la neutralidad fiscal» y «[dicho articulo] no pretende eximir de manera definitiva las
plusvalias, que sin esta medida serian imponibles por parte del cedente, sino aplazar su
imposicién en el tiempo».

430 Ademas, el proyecto de Ley de 17 de julio de 2018, por el que se incorpora al ordenamiento
juridico luxemburgués la Directiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la
que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el
funcionamiento del mercado interior (DO 2016, L 193, p. 1), al que se remite Engie en sus
escritos, precisa que «el objetivo [del articulo 22 bis de la LIR] consiste en permitir que los
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contribuyentes difieran la tributacidn de las plusvalias obtenidas en el marco de un canje de titulos
en situaciones determinadas». Si bien es cierto que dicho proyecto es posterior a la Decisién
impugnada, permite ilustrar la posicidn del legislador luxemburgués sobre el significado que se
ha de atribuir a este articulo.

431 Por otro lado, todo ingreso obtenido por una sociedad matriz en caso de un ZORA directo a raiz
de la cancelaciéon de una parte de las acciones no podria dar lugar a un ingreso exento de
impuestos con arreglo al articulo 166 de la LIR, y ello a pesar de que los articulos 166 y 22 bis de
la LIR no lo excluyen formalmente.

432 En efecto, cualquier interpretacion contraria se opondria a la finalidad del articulo 22 bis de la LIR,
que consiste, como sefiala la Administraciéon tributaria luxemburguesa en la circular de
27 de noviembre de 2002, en aplazar la tributacién de posibles plusvalias, y no en hacer que estas
eludan la tributacién indefinidamente.

433 Tal interpretacion se desprende, por lo demads, fundamentalmente de las aclaraciones facilitadas
durante el procedimiento administrativo por el Gran Ducado de Luxemburgo en su carta a la
Comision de 31 de enero de 2018.

434 A la pregunta de si un ZORA es un instrumento de participacién en el sentido del articulo 166 de
la LIR, y un titulo en el sentido del articulo 164 de la LIR, el Gran Ducado de Luxemburgo aclaré
que «los ZORA emitidos respectivamente por [LNG Supply] y [GSTM] [debian] conservar su
calificaciéon como contrato de préstamo y [estaban] excluidos de facto del ambito de aplicacién
de los articulos 164 y 166 de la LIR, aplicables a los rendimientos de participaciones».

435 En otras palabras, si, como afirmé el Gran Ducado de Luxemburgo durante el procedimiento
administrativo, un ZORA debe conservar su calificacién como contrato de préstamo, ello implica
que todo ingreso obtenido en virtud de dicho contrato no podra beneficiarse nunca de una
exencion de impuestos sobre la base del articulo 166 de la LIR, que se refiere a los rendimientos de
participaciones.

436 En consecuencia, la Comisién no incurrié en error de Derecho al concluir que el criterio relativo a
la reduccién de la carga fiscal se cumplia en el presente asunto.

— Sobre el criterio relativo al recurso a un medio juridico inadecuado

437 En cuanto al tercer criterio, a saber, el recurso a un medio juridico inadecuado, el Gran Ducado de
Luxemburgo y Engie hacen hincapié en el hecho de que, en el presente asunto, era conveniente
recurrir a un ZORA indirecto, a saber, un ZORA que implica la intervencién de una sociedad
intermediaria, para financiar la transferencia a las filiales de los sectores de actividades en
cuestion.

438 A su modo de ver, la estructura de financiacién es, contrariamente a lo que sostiene la Comision,
adecuada y no equivalente a otros medios de financiacién tales como una financiacién a través de
un préstamo o mediante fondos propios. Engie subraya que, en el caso de una aportacién de
capital, las filiales habrian estado sobrecapitalizadas, lo que no habria permitido beneficiarse de
un apalancamiento y de un margen de negociacion suficiente con inversores terceros. De igual
forma, en el caso de un préstamo, las filiales se habrian visto obligadas a efectuar un reembolso en
metalico, lo que no sucedia en el marco del ZORA.
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439 En cualquier caso, Engie reclama el derecho a poder elegir el medio de financiacién menos gravoso
fiscalmente y reprocha a la Comisidn, a efectos de la apreciacién del cardcter inadecuado de la
estructura de financiacion, haber impuesto su propia interpretacion de la intencién del legislador
luxemburgués refiriéndose de manera errénea al objetivo del régimen luxemburgués de
imposicion de las sociedades.

440 A este respecto, procede senalar con caricter previo que, conforme al escrito del Gran Ducado de
Luxemburgo de 31 de diciembre de 2018 que se cita en el considerando 297 de la Decisién
impugnada, el requisito relativo a la utilizaciéon de un medio juridico no adecuado contempla la
situacion juridica en la que un contribuyente elige un medio que resulta inmediatamente
incompatible con la intencién manifiesta del legislador, que corresponde a la finalidad o al
espiritu de la ley.

441 Pues bien, si bien el mecanismo financiero complejo establecido por Engie, considerado en las
DFA controvertidas, permite, ciertamente, financiar la transferencia de los sectores de
actividades a las filiales en cuestion, también conduce, en realidad, como sefialé acertadamente la
Comision en los considerandos 304 y 305 de la Decisién impugnada, a la exencidn fiscal de las
adiciones al ZORA.

442 Asi pues, el medio de financiacién a que Engie dio preferencia no puede considerarse adecuado,
por resultar inmediatamente incompatible con la intencidn del legislador luxemburgués, que no
puede ser, légicamente, en materia fiscal, la promocién de mecanismos financieros complejos que
conduzcan, en realidad, a una doble elusién del gravamen sobre los ingresos distribuidos, tanto en
sede de una filial como en su sociedad matriz.

443 En este sentido, la Comisién no incurrié en ningun error de apreciaciéon al indicar, en el
considerando 305 de la Decisién impugnada, que el trato fiscal que apoyan las DFA
controvertidas se oponia directamente al objetivo del régimen luxemburgués de imposicion de las
sociedades, con arreglo al cual los beneficios obtenidos por una sociedad, registrados en sus
cuentas, deben, en principio, ser gravados. Este objetivo se desprende de una lectura combinada
de las disposiciones que conforman el régimen luxemburgués de imposicién de las sociedades,
mencionadas en los considerandos 78 a 81 de la Decisién impugnada.

444 En tales circunstancias, no se puede reprochar a la Comisién haber definido arbitrariamente el
objetivo del régimen luxemburgués de imposicion de las sociedades ni haber, en esencia,
sustituido la intencion del legislador luxemburgués por la suya propia.

445 Podia accederse facilmente a otros medios de financiaciéon que, como sefiala acertadamente la
Comision en los considerandos 304 y 310 de la Decisién impugnada, al tiempo que garantizaban
la financiacién de la transferencia a las filiales de los sectores de actividades en cuestion,
desembocaban en la realizaciéon de un beneficio imponible en sede, en su caso, de las filiales, de
las sociedades intermediarias o incluso de las sociedades de cartera afectadas.

446 En primer término, mediante un instrumento de capital, las filiales habrian podido beneficiarse de
fondos propios adicionales por un importe idéntico al importe nominal del ZORA en cuestion en
el presente asunto. En este supuesto los beneficios obtenidos por las filiales se habrian gravado, a la
luz en particular de los articulos 164 y 166 de la LIR, tanto en sede de estas ultimas como de las
sociedades de cartera afectadas.
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447 A continuacidn, en caso de financiaciéon de la transferencia del sector de actividad mediante un
préstamo no capitalizado suscrito con una sociedad del grupo, las filiales también habrian
tributado por los beneficios obtenidos durante la vigencia del préstamo. Ademads, los intereses
generados por el préstamo podrian haberse deducido, en efecto, en las filiales, pero se habrian
gravado tanto en las sociedades intermediarias como en las sociedades de cartera afectadas,
segun las sociedades que hubieran sido, en este supuesto, las acreedoras.

448 Por ultimo, lo mismo puede afirmarse, a la luz de los apartados 425 a 435 de la presente sentencia,
en caso de celebraciéon de un ZORA directo entre las filiales y las sociedades de cartera afectadas,
como sefal6 acertadamente la Comisién en el considerando 304 de la Decisién impugnada, y
contrariamente a lo que afirman el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie.

449 En consecuencia, existian otros medios juridicos que podian considerarse adecuados para
financiar, en este caso, la transferencia a las filiales de los sectores de actividades.

— Sobre el criterio relativo a la inexistencia de motivos extrafiscales

450 Por lo que se refiere al dltimo criterio, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie sostienen que la
operacion de financiacién no perseguia un objetivo exclusivamente fiscal y que respondia a
motivos econémicos validos. En efecto, segiin Engie, estaba justificado, desde el punto de vista
econdémico, financiar la actividad mediante un ZORA indirecto.

451 Aparte del hecho de que en la Directiva sobre sociedades matrices y filiales no se introdujo una
clausula antiabuso hasta una reforma que tuvo lugar en 2015, de la cldusula antiabuso de la
Directiva 2016/1164 se desprende que una operacidon no puede considerarse abusiva si se llevo a
cabo por razones comerciales validas que reflejaban la realidad econdmica.

452 La Comisién tampoco puede basarse Gnicamente en la intervencion de sociedades intermediarias
y en la utilizacién de productos financieros complejos para apreciar el caracter abusivo de una
operacion. Esto es tanto mas cierto cuanto que un ZORA celebrado entre dos sociedades, sin la
intervencion de una sociedad intermediaria, puede conducir, segin el Gran Ducado de
Luxemburgo y Engie, a un resultado idéntico con arreglo al articulo 22 bis de la LIR.

453 En este sentido, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie, de entrada, apenas logran demostrar por
qué una financiacion a través de una aportacion de capital no era un instrumento de financiaciéon
valido por cuanto habria incrementado el riesgo financiero de las filiales. En efecto, durante el
procedimiento judicial, no aportaron ninguna prueba que permitiera demostrar que los medios
alternativos previstos por la Comisiéon en los considerandos 304, 309 y 310 de la Decision
impugnada, entre los que figura la aportaciéon de capital, habrian incrementado los riesgos
soportados por las filiales en el marco de la estructura respaldada por las DFA controvertidas.

454 Si se hubiera efectuado una aportacion de capital por el importe nominal del ZORA en cuestion, la
filial habria podido, a priori, financiar la actividad transferida, soportando al mismo tiempo un
riesgo equivalente al existente en el supuesto de que las adiciones al ZORA hubieran sido
negativas.

455 En efecto, en caso de aumento del capital, las filiales habrian podido obtener fondos propios por

un importe equivalente al préstamo del que se beneficiaban en virtud del ZORA emitido por las
sociedades intermediarias.
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456 Esta aportacion de capital se habria acompaiiado asimismo de una emisiéon de nuevas acciones, de
la misma forma que para el reembolso del ZORA. Ademas, las acciones emitidas a raiz de la
conversidon del ZORA en cuestion, en la hipétesis de adiciones positivas, comprenden el importe
nominal del préstamo mas dichas adiciones, al contrario que un simple aumento del capital que
solo se habria efectuado hasta el limite del importe nominal del préstamo, de modo que la
alegacion basada en un riesgo de sobrecapitalizacién no puede prosperar.

457 De igual manera, como expuso fundadamente la Comisién en el considerando 309 de la Decisién
impugnada, el capital inicial de una filial se ve afectado del mismo modo por las pérdidas
eventualmente sufridas, ya se trate del supuesto de una aportacion de capital o de un ZORA, si
las pérdidas exceden del importe de la aportacion o del importe nominal de dicho ZORA.

458 Ademas, el riesgo financiero pesa de manera equivalente sobre las sociedades de cartera afectadas,
tanto si existe una aportacién de capital como si existe, como en el presente asunto, una emision
indirecta de un ZORA. En el supuesto de una aportacion de capital, si las pérdidas superan esta
aportacién, las participaciones sociales correspondientes tendran un valor reducido y, en el
supuesto de adiciones negativas en el marco de un ZORA, la entidad emisora soportara el riesgo
de que su crédito se reduzca y alcance, en su caso, un valor inferior al importe nominal del ZORA
en cuestion.

459 Asi, si bien no puede reprocharse a un contribuyente elegir el medio juridico menos gravoso
fiscalmente, no puede suceder lo mismo cuando, aunque existan otros medios adecuados, el
medio juridico elegido responda a un objetivo exclusivamente fiscal y dé lugar, en realidad, a una
elusion de la tributacion.

460 También debe desestimarse la alegacion basada en una opcién de financiacion remunerada en
funcidn de la rentabilidad de las filiales.

461 Si bien es cierto que, en el marco de un ZORA, cuanto mayores sean los beneficios que obtenga la
sociedad suscriptora, mayor sera la remuneracién que reciba la sociedad emisora, dicha
remuneracién en funcion de la rentabilidad también puede obtenerse en caso de financiacion
mediante una aportacion de capital, en la medida en que tal remuneracién se manifestara
simplemente en forma de unos mayores beneficios distribuibles.

462 De igual modo, suponiendo que el uso de un ZORA se justificase por el mero afan de elegir un
instrumento de financiacion remunerado en funcién de la rentabilidad de las filiales, dicho
objetivo también podia lograrse mediante un ZORA directo, en vez de mediante un ZORA
indirecto, que, como se desprende de los apartados 448 y 449 de la presente sentencia, daba
lugar, a diferencia del primero, a una exencidn casi total de las adiciones al ZORA de las filiales.

463 En consecuencia, procede desestimar por infundadas las alegaciones formuladas para demostrar la
existencia de motivos extrafiscales.

— Sobre el trato preferente de las sociedades del grupo Engie

464 El Gran Ducado de Luxemburgo y Engie alegan que, en cualquier caso, suponiendo que la
disposicién relativa al abuso de Derecho sea aplicable, la Comisién no demostré en absoluto un
trato preferente de las sociedades del grupo Engie respecto de otras sociedades que se
encontraban en una situacién factica y juridica comparable.
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465 Asimismo, prohibir la estructura de financiacion por su caracter eventualmente abusivo habria
dado lugar, segin el Gran Ducado de Luxemburgo, a una vulneracién de la libertad de
establecimiento, consagrada en el articulo 49 TFUE.

466 A este respecto, es preciso recordar que el parametro pertinente para demostrar la selectividad de
la medida de que se trate consiste en comprobar si esta introduce —entre los operadores que, en
relacidn con el objetivo perseguido por el régimen tributario general en cuestidn, se encuentran en
una situacién factica y juridica comparable— una diferenciacién no justificada por la naturaleza y
la estructura de ese régimen (sentencia de 21 de diciembre de 2016, Comision/World Duty Free
Group y otros, C-20/15 Py C-21/15 P, EU:C:2016:981, apartado 60).

467 Mas concretamente, el requisito relativo a la selectividad se cumple cuando la Comisién consigue
demostrar que una medida nacional que confiere una ventaja fiscal supone una excepcién al
régimen tributario comtn o «normal» aplicable en el Estado miembro en cuestidn, introduciendo
asi, por sus efectos concretos, un tratamiento diferenciado entre operadores, a pesar de que los
operadores que disfrutan de la ventaja fiscal y los que estdn excluidos de ella se encuentran,
habida cuenta del objetivo perseguido por dicho régimen tributario de ese Estado miembro, en
una situacion fictica y juridica comparable (sentencia de 21 de diciembre de 2016,
Comision/World Duty Free Group y otros, C-20/15 P y C-21/15 P, EU:C:2016:981, apartado 67).

468 Pues bien, en la medida en que en el presente asunto se cumplian los criterios para apreciar un
abuso de Derecho, no puede cuestionarse eficazmente que el grupo Engie se beneficid, como
consecuencia de la inaplicaciéon en las DFA controvertidas de la disposicion relativa al abuso
Derecho, de un trato fiscal preferente, como sefalé fundadamente la Comision en el
considerando 312 de la Decisién impugnada.

469 En efecto, a la luz del objetivo perseguido por la disposicidn relativa al abuso de Derecho, a saber,
la lucha, en materia fiscal, contra los comportamientos abusivos, Engie y, en particular, las
sociedades de cartera afectadas se encuentran en una situacion factica y juridica comparable al
conjunto de los contribuyentes luxemburgueses, que no pueden acogerse legitimamente también
a la inaplicacion de la disposicidn relativa al abuso de Derecho en los casos en los que concurren
los requisitos para su aplicacion.

470 La existencia de una discriminacién es tanto mdas evidente cuanto que la Administracién
luxemburguesa ya ha aplicado en el pasado la disposicion relativa al abuso de Derecho. Asi, en
una sentencia dictada el 7 de febrero de 2013, que figura en el anexo de la demanda en el asunto
T-516/18, la Cour administrative (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo) del Gran
Ducado de Luxemburgo confirmé una sentencia dictada en primera instancia en el marco de un
litigio entre el director de contribuciones directas y una sociedad, relativo a la aplicacion a esta de
la disposicidn relativa al abuso de Derecho.

471 Asi, la Administracién tributaria luxemburguesa reservé la inaplicacion de la disposicidn relativa
al abuso de Derecho al grupo Engie.

472 Por lo tanto, la Comision demostr6 de forma juridicamente suficiente una excepcién al marco de
referencia que incluye la disposicion relativa al abuso de Derecho.
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— Sobre la supuesta vulneracion de la libertad de establecimiento

473 El Gran Ducado de Luxemburgo alega que la prohibicién de la estructura financiera por su

caracter supuestamente abusivo conlleva una vulneracién de la libertad de establecimiento, en el
sentido del articulo 49 TFUE.

474 Ha de senalarse que, puesto que la situacién controvertida es puramente interna, el

articulo 49 TFUE no puede, en principio, aplicarse. Ademads, suponiendo que la libertad de
establecimiento sea aplicable, la constatacién, en su caso, de una restriccién podria estar
justificada por el hecho mismo de la lucha contra el abuso de Derecho (véase, en este sentido, la
sentencia de 26 de febrero de 2019, N Luxembourg 1 y otros, C-115/16, C-118/16, C-119/16
y C-299/16, EU:C:2019:134, apartado 177).

475 Existe, en efecto, en el ordenamiento juridico de la Unién un principio general del Derecho que

establece que los justiciables no pueden invocar el Derecho de la Uniéon de forma abusiva o
fraudulenta. Dicho principio persigue, en particular, prevenir la realizaciéon de operaciones
puramente formales o artificiales, carentes de toda justificacién econémica y comercial, con el
objetivo esencial de obtener una ventaja indebida (sentencia de 26 de febrero de 2019, N
Luxembourg 1 y otros, C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16, EU:C:2019:134, apartados 96
y 125).

476 Eso es lo que sucede precisamente cuando existe un escenario artificial en cuyo marco, utilizando

una entidad instrumental intercalada en la estructura del grupo entre la sociedad que satisface los
intereses y la entidad destinataria y beneficiaria efectiva de estos, se elude el pago del impuesto
sobre los intereses (véase, en este sentido, la sentencia de 26 de febrero de 2019, N Luxembourg 1y
otros, C-115/16, C-118/16, C-119/16 y C-299/16, EU:C:2019:134, apartado 127).

477 En consecuencia, la Comisién demostrd validamente la selectividad de las DFA controvertidas en

la medida en que estas establecian una excepcion a la aplicacién de la disposicidn relativa al abuso
de Derecho en un caso en el que, sin embargo, se cumplian los requisitos para su aplicacion.

478 Por consiguiente, procede desestimar por infundados los motivos primero y segundo en el asunto

479

480

T-516/18 y los motivos segundo y tercero en el asunto T-525/18, basados en que la Comisién
aprecié incorrectamente la selectividad de las DFA controvertidas a la luz del marco de
referencia restringido y de la disposicion relativa al abuso de Derecho, sin que sea necesario, en
cualquier caso, pronunciarse sobre la fundamentacion de las alegaciones formuladas en contra de
las demas lineas de razonamiento.

6. Sobre el cuarto motivo en el asunto T-525/18, basado en la calificacion erronea de las
DFA controvertidas como ayudas individuales

Engie subraya que la selectividad de una decision fiscal anticipada solo puede establecerse por
referencia a los textos y a la practica administrativa aplicables a la medida fiscal en cuestion.

Pues bien, si la Comisidn hubiera tenido en cuenta los textos y la practica administrativa aplicables
a las DFA controvertidas, deberia, segin Engie, de la misma manera que en la Decision
(UE) 2016/1699 de la Comision, de 11 de enero de 2016, sobre el régimen de ayudas estatales en
la forma de exencidn de los beneficios extraordinarios SA.37667 (2015/C) (ex 2015/NN) aplicado
por Bélgica (DO 2016, L 260, p. 61), haber identificado un régimen de ayudas.
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Engie subraya, en efecto, que otras empresas se han acogido, con arreglo a decisiones fiscales
anticipadas idénticas, a la misma estructura de financiacién, y que las declaraciones del miembro
de la Comisidn responsable de competencia corroboraron tal extremo.

Ademads, la Comisién reconocid en la Decision impugnada que las estructuras de financiacién
validadas por las DFA controvertidas estaban «abierta[s] a cualquier grupo en Luxemburgo» y
que era posible que «una determinada categoria de empresas —los grupos de empresas que
utilizan un ZORA directo— también pudiese beneficiarse del mismo trato fiscal».

En el escrito de réplica, Engie afiade que la Comision deberia haber demostrado que, a pesar de su
caracter general, las disposiciones en que se basan las DFA controvertidas podian, por si mismas,
conducir a la concesién de una ventaja selectiva.

En lo que se refiere a la existencia de un eventual régimen de ayudas, por una parte, la Comisién
subraya que los grupos de sociedades que usan un ZORA directo no pueden beneficiarse del
mismo trato fiscal que el grupo Engie, como se desprende expresamente de la Decisién
impugnada. Por otra parte, aduce que no se le puede impedir que aprecie la existencia de una
ayuda individual, aun cuando esta ayuda forme parte de un régimen mds amplio. De este modo,
la referencia a la decision dictada en el asunto del sistema belga de exencién de los beneficios
extraordinarios y al método seguido en dicha decisién por la Comisiéon resulta totalmente
irrelevante.

A este respecto, con independencia de la cuestiéon de la existencia de decisiones fiscales
anticipadas idénticas, ha de subrayarse que la Comisiéon puede apreciar una medida de aplicacién
de un régimen general como medida individual sin estar previamente obligada a demostrar que las
disposiciones en que se basa dicho régimen constituyen un régimen de ayudas, aun cuando este
sea el caso (véase, por analogia, la sentencia de 9 de junio de 2011, Comitato «Venezia vuole
vivere» y otros/Comisién, C-71/09 P, C-73/09 P y C-76/09 P, EU:C:2011:368, apartado 63).

Ademas, de los apartados 382 y 477 de la presente sentencia se desprende claramente que la
Comisiéon demostré de forma juridicamente suficiente que las DFA controvertidas concedian a
las sociedades de cartera afectadas una ventaja selectiva, puesto que constituian una excepcion a
los articulos 164 y 166 de la LIR y a la disposicion relativa al abuso de Derecho.

Por lo tanto, la Comisién no incurrié en error de Derecho al considerar que las DFA
controvertidas constituian una ayuda individual.

En consecuencia, procede desestimar por infundado el cuarto motivo en el asunto T-525/18.

7. Sobre el séptimo motivo en el asunto T-525/18 y el quinto motivo en el asunto T-516/18,
basados, con cardcter subsidiario, en un error de Derecho respecto de la obligacion de
recuperacion de las ayudas supuestamente otorgadas

Segin el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie, la Comisidn violé los principios generales de
seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima al ordenar, conforme al articulo 2 de
la Decisién impugnada, la recuperacion de la ayuda.

Para comenzar, el criterio de la Comision, basado en la apreciacién de un efecto ventajoso

resultante de la combinacion de dos medidas fiscales, fue, por su caracter novedoso, inopinado,
tanto para el Gran Ducado de Luxemburgo como para Engie.
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El cardcter novedoso de este criterio se desprende especialmente, por una parte, del examen de la
selectividad de las DFA controvertidas a la luz del objetivo del mercado de referencia que incluye
las disposiciones en que se basa el régimen luxemburgués de imposicion de las sociedades y, por
otra parte, de la inaplicacién de la disposicion relativa al abuso de Derecho.

De esta manera, el caracter inopinado de la Decisién impugnada exigia, segin Engie, que se
estableciese una excepcion, con arreglo a los principios de seguridad juridica y de proteccién de
la confianza legitima, a la obligacién de recuperacién de la ayuda.

A continuacién, el Gran Ducado de Luxemburgo y Engie recuerdan que, en su practica anterior, la
Comisién ya habia atemperado la obligacién de recuperacion de una ayuda en caso de que «la
complejidad del andlisis de las medidas fiscales en relaciéon con las normas en materia de ayudas
estatales [generase] inseguridad juridica».

Por ultimo, segin Engie, la Comision conculcé la seguridad juridica al realizar una armonizacién
fiscal encubierta de las disposiciones luxemburguesas, las cuales siguen siendo claras y precisas y
no dejan ningin margen de apreciaciéon a las autoridades luxemburguesas en el marco de la
adopcion de decisiones fiscales anticipadas.

La Comisidn rebate todas estas alegaciones. Explica que no viol6 en absoluto el principio de
seguridad juridica al ordenar la recuperacién de la ayuda concedida, anadiendo que la
complejidad que aduce Engie no resulta de su razonamiento, sino de la estructura fiscal creada
por Engie y validada en las DFA controvertidas por la Administracién tributaria luxemburguesa.
La Comision aduce ademds que su razonamiento no tiene en modo alguno caracter inédito y se
basa en postulados que son cldsicos en materia de ayudas estatales.

Ha de recordarse a este respecto que, con arreglo al articulo 16 del Reglamento 2015/1589, cuando
se adopten decisiones negativas en casos de ayuda ilegal, la Comisién decidira que el Estado
miembro interesado tome todas las medidas necesarias para obtener del beneficiario la
recuperacion de la ayuda, salvo si ello fuera contrario a un principio general del Derecho de la
Unidn.

Pues bien, en el presente asunto, la Comisién no incurrié en error de Derecho al ordenar al Gran
Ducado de Luxemburgo, de conformidad con el articulo 2 de la Decision impugnada, la
recuperacion de la ayuda. Contrariamente a lo que sostienen el Gran Ducado de Luxemburgo y
Engie, tal obligacién no viola ni el principio de seguridad juridica ni el principio de confianza
mutua.

En primer lugar, el principio de seguridad juridica, que forma parte de los principios generales del
Derecho de la Unién, exige que las normas de Derecho sean claras, precisas y de efectos
previsibles, a fin de que los interesados puedan orientarse en las situaciones y relaciones juridicas
reguladas por el ordenamiento juridico de la Unién (sentencia de 8 de diciembre de 2011, France
Télécom/Comisién, C-81/10 P, EU:C:2011:811, apartado 100).

Dicho de otro modo, los interesados deben poder conocer con exactitud el alcance de las
obligaciones que les impone una normativa de la Unién y conocer, sin ambigiiedad, sus derechos
y obligaciones y adoptar las medidas oportunas en consecuencia (sentencia de 11 de diciembre de
2012, Comisién/Espaiia, C-610/10, EU:C:2012:781, apartado 49).
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Pues bien, en el presente asunto, aunque el razonamiento efectuado por la Comision se aplicaba a
una decisién fiscal anticipada, no se trataba en absoluto de un razonamiento inédito en la préactica
decisoria.

De igual forma, la manera en que la Comisién demuestra la selectividad de las DFA controvertidas
se basa en un razonamiento habitual de la Comisién y en una jurisprudencia reiterada de materia
de ayudas de Estado.

Por lo demds, como sefala acertadamente la Comision, la verdadera complejidad que se advierte
en el presente asunto se refiere a la estructura fiscal creada por Engie y aprobada por el Gran
Ducado de Luxemburgo para financiar la transferencia de los sectores de actividades a las filiales
del grupo Engie.

De ello se sigue que la Comisiéon no viol6 el principio de seguridad juridica al ordenar la
recuperacion de la ayuda.

En segundo lugar, idéntica conclusion se impone respecto del principio de proteccién de la
confianza legitima.

En efecto, el principio de proteccién de la confianza legitima, principio fundamental del Derecho
de la Unidn, permite a cualquier operador econémico a quien una institucién le hizo concebir
esperanzas fundadas invocar estas (sentencia de 22 de abril de 2016, Francia/Comisidn,
T-56/06 RENV II, EU:T:2016:228, apartado 42).

Pues bien, habida cuenta del caracter imperativo del control de las ayudas estatales que, con
arreglo al articulo 108 TFUE, efecttia la Comision, las empresas beneficiarias de una ayuda solo
pueden, en principio, depositar su confianza legitima en la validez de la ayuda cuando esta se
conceda con observancia del procedimiento (sentencia de 12 de septiembre de 2007,
Italia/Comisidn, T-239/04 y T-323/04, EU:T:2007:260, apartado 154).

La Comisién, con su comportamiento, tampoco generd en absoluto esperanzas fundadas en
cuanto a la legalidad de las DFA controvertidas a la luz de la normativa sobre ayudas estatales.

Por lo tanto, la Comision no violé el principio de proteccién de la confianza legitima al ordenar la
recuperacion de la ayuda.

En consecuencia, procede desestimar por infundados el séptimo motivo del recurso en el asunto
T-525/18 y el quinto motivo del recurso en el asunto T-516/18, asi como, por tanto, el recurso en
su totalidad.

V. Costas

A. En el asunto T-516/18

A tenor del articulo 134, apartado 1, de Reglamento de Procedimiento, la parte que haya visto
desestimadas sus pretensiones sera condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte.
Al haber sido desestimadas las pretensiones del Gran Ducado de Luxemburgo, procede
condenarlo a cargar, ademds de con sus propias costas, con las de la Comision, conforme a las
pretensiones de esta tltima.
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A tenor del articulo 138, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, los Estados miembros que
intervengan como coadyuvantes en el litigio cargardn con sus propias costas. En consecuencia,
Irlanda cargara con sus propias costas.

B. En el asunto T-525/18
En virtud del articulo 134, apartado 1, de Reglamento de Procedimiento, al haber sido
desestimadas las pretensiones de Engie, procede condenarla a cargar, ademds de con sus propias
costas, con las de la Comision, conforme a las pretensiones de esta ultima.
En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Segunda ampliada)
decide:
1) Acumular los asuntos T-516/18 y T-525/18 a efectos de la sentencia.

2) Desestimar los recursos.

3) El Gran Ducado de Luxemburgo cargard, ademas de con sus propias costas, con las de la
Comision Europea en el asunto T-516/18.

4) Engie Global LNG Holding Sarl, Engie Invest International SA y Engie cargaran, ademas
de con sus propias costas, con las de la Comision en el asunto T-525/18.

5) Irlanda cargara con sus propias costas.

Van der Woude Tomljenovi¢ Schalin

Skvatilova-Pelzl Nomm

Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 12 de mayo de 2021.

Firmas
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