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(Tribunal Econdmico-Administrativo de la Republica,de Littania)

Fecha de la resolucion de remision:
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Parte recurrente:
Nordcurrent group UAB
Parte recurrida:

Valstybiné mokesciy, inspekcija‘ptie Lietuvos Respublikos finansy
ministerijos “(Inspeccién Estatal Tributaria del Ministerio de
Hacienda deda Republica dedituania)

MOKESTINIU GINCU KOMISIJA PRIE
LIETUVOS RESPUBLIKOS VYRIAUSYBES
(Tribunal Ecenomico-Administrativo de la Republica de Lituania)
RESOLUCION

SOBRE EL RECURSO INTERPUESTO POR NORDCURRENT GROUP
UAB EL 13 DE DICIEMBRE DE 2023

[omissis]

La Mokestiniy gin¢y komisija prie Lietuvos Respublikos Vyriausybés [omissis]
[composicion de ese drgano jurisdiccional] ha examinado el recurso presentado
por la sociedad de responsabilidad limitada Nordcurrent group (en lo sucesivo,
«Nordcurrent» o0 «recurrente») el 13 de diciembre de 2023 contra la Decision
n.°69-93 de la Inspeccion Estatal Tributaria del Ministerio de Hacienda de la
Republica de Lituania, de 22 de noviembre de 2023 (en lo sucesivo, «Decision
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impugnada»). Los representantes de la recurrente [omissis] [nombres de los
representantes de la recurrente y de la Inspeccion] participaron de forma remota
en la vista celebrada por la Mokestiniy gincy komisija el 9 de enero de 2024.

La Mokestiniy gin¢y komisija ha declarado lo siguiente:

[omissis] [potestad para plantear la peticion de decision prejudicial al Tribunal de
Justicia con arreglo al articulo 267 TFUE]. En su sentencia de 21 de octubre de
2010, Nidera Handelscompagnie (C-385/09[, EU:C:2010:627]), el Tribunal de
Justicia lleg6 a la conclusion de que la Mokestiniy gin¢y komiSija, posee el
caracter de oOrgano jurisdiccional, en el sentido del articulo 234.CE“\(y, por
consiguiente, en el sentido del articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea).

Marco juridico

Derecho de la Unién

De conformidad con el articulo 288[, parrafotercero,]> del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea,™la, directiva obligard al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que“deba‘eonseguirse, dejando, sin embargo, a
las autoridades nacionales la ele¢cién de laforma ydéelos medios.

El objetivo de la Directiva 2021/96/UE, %de 304de noviembre de 2011, relativa al
régimen fiscal comun aplicable“a las,sociedades matrices y filiales de Estados
miembros diferentesq(en 1o sucesivo, «Directiva 2011/96») es eximir de retencion
en origen los dividendos “y “etros beneficios distribuidos por filiales a sus
sociedades matrices\y,.eliminarda doble imposicion de esas rentas en la sociedad
matriz [(considerandos3)].

Con arreglona [los censiderandos 6, 7 y 8 de] la Directiva (UE) 2015/121 del
Consejo, de 27 de eneroyde 2015, por la que se modifica la Directiva 2011/96/UE
relativanalrégimen, fiscal comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de
Estados miembrosidiferentes (en lo sucesivo, «Directiva 2015/121»):

«(6) La “waplicacion de normas contra las practicas abusivas debe ser
propercionada y tener como objetivo especifico hacer frente a un arreglo o a una
serie deqarreglos que hayan sido falseados, esto es, que no reflejen la realidad
economica.

(7) Para ello, cuando se evalle si un arreglo o una serie de arreglos constituyen
una practica abusiva, las administraciones tributarias de los Estados miembros han

! https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:02011L.0096-20150217
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de llevar a cabo un andlisis objetivo de todos los hechos y circunstancias
pertinentes.

(8) Si bien los Estados miembros deben invocar la clausula contra practicas
abusivas para hacer frente a arreglos que hayan sido falseados en su totalidad,
también pueden darse casos en los que solo se hayan falseado determinadas fases
0 partes de un arreglo. Los Estados miembros deben poder invocar la clausula
contra préacticas abusivas también para hacer frente a esas fases y partes concretas,
sin perjuicio de las demas fases y partes del arreglo que no se hayan falseado. Con
ello se maximizaria la eficacia de la clausula contra practicas abusivas, a la vez
que se garantiza su proporcionalidad. La premisa “en la medida, en,que™puede
resultar eficaz en casos en los que las entidades de que se trate Sean,reales en
cuanto tales, pero en los que, por ejemplo, se falseg la“atribucion;, a jun
contribuyente establecido en un Estado miembro, de accioneside las que Se derive
la distribucion de beneficios; es decir, cuando el arréglo, per/ su formasjuridica,
transmita la propiedad de las acciones pero, por sus caracteristicasy no refleje la
realidad econdmica.

El articulo 1, apartados 2 y 3, de la Directiva 2011496[,%ensu versién modificada
por la Directiva 2015/121,] (en lo sucesive, «norma centraylas practicas abusivas
de la Directiva 2011/96») establece lo'sigtiente:

«2. Los Estados miembros no acordaran los beneficios contemplados en la
presente Directiva a un arreglo owna Serie de, arreglos falseados, vistos todos los
hechos y circunstancias «pertinentes, por haberse establecido teniendo como
proposito principal o une,de ‘sus propositos principales la obtencion de una ventaja
fiscal que desvirtte el objetowe la finalidad de la presente Directiva.

Un arreglo podra estar,constituido per mas de una fase o parte.

3. A efectos,dehapartado 2¢un arreglo o una serie de arreglos se consideraran
falseados“enla medida ‘en, que no se hayan establecido por razones comerciales
validas que reflejen la realidad economica.»

A tenor de Tlos considerandos 4 a 6 de] la Directiva 2011/96[, en su version
modificada per la'Directiva 2015/121]: «(4) Los grupos de sociedades de Estados
miembrosediferentes pueden ser necesarios para crear en la Unién condiciones
analegas'a las de un mercado interior y para garantizar asi el buen funcionamiento
de dicho mercado interior. No se deben dificultar estas operaciones con
restricciones, desventajas o distorsiones particulares derivadas de las
disposiciones fiscales de los Estados miembros. Por consiguiente, es necesario
establecer para esos grupos de sociedades de Estados miembros diferentes unas
normas fiscales neutras respecto a la competencia con el fin de permitir que las
empresas se adapten a las exigencias del mercado interior, aumenten su
productividad y refuercen su posicion de competitividad en el plano internacional.

(5) Los grupos en cuestién pueden desembocar en la creacion de grupos de
sociedades matrices y filiales.
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(6) [...] Era conveniente eliminar dicha penalizacion mediante el
establecimiento de un régimen comdn, y facilitar de este modo los grupos de
sociedades a escala de la Union.»

Segln el articulo 1 de la Directiva 2011/96[, en su version modificada por la
Directiva 2015/121]:

«1. Cada Estado miembro aplicard la presente Directiva:

(@) a las distribuciones de beneficios recibidas por sociedades deqsdicho Estado
miembro y procedentes de sus filiales en otros Estados miembros;

[..]

[4. La presente Directiva no sera obstaculo para la aplicacion de disposiciones
nacionales o convencionales que sean necesarias para la'prevencién de la‘evasion
fiscal, el fraude fiscal o las précticas abusivas.]»

De conformidad con el articulo 6 de la Directiva¢2011/96[, "en su version
modificada por la Directiva 2015/121]: «El' Estadosmiembroydel que dependa la
sociedad matriz no podré percibir una reteneion en origen sobre los beneficios que
dicha sociedad reciba de su filial.»

Derecho nacional

El articulo 35, apartado 1, de latLietuvos Respublikos pelno mokescio jstatymas
(Ley de la Republicasde kituania del Impuesto de Sociedades) (en lo sucesivo,
«Ley del Impuesto, de,Sociedades») dispone que los dividendos que una sociedad
lituana perciba por:ser titular‘de aceiones, partes de capital u otros derechos de
entidades extrapjeras,‘@. gque reeiba un establecimiento permanente por las
acciones, partes, de,capitalhu otros derechos de entidades extranjeras que le hayan
sido atribuides tributaranporeel impuesto de sociedades a un tipo del 15 %, salvo
en los casos previstos emlos apartados 2 y 3 de ese articulo.

Segtn el articulo 35, apartado 2, de la Ley del Impuesto de Sociedades: «Los
dividendos que una sociedad lituana perciba por ser titular de acciones, partes de
capitalhu etros derechos de entidades extranjeras o que reciba un establecimiento
permanente por las acciones, partes de capital u otros derechos de entidades
extranjeras que le hayan sido atribuidos no tributaran cuando tales entidades
extranjeras hayan sido constituidas o establecidas en un Estado del Espacio
Econdmico Europeo y sus beneficios estén sujetos al impuesto de sociedades o a
otro tributo equivalente».

Segun el articulo 32, apartado 6, de la Ley del Impuesto de Sociedades: «Lo
dispuesto en el [...] articulo 35, apartados 2 y 3, de este capitulo en relacion con la
no tributacion de los dividendos no se aplicard a un arreglo o una serie de arreglos
falseados, vistos todos los hechos y circunstancias pertinentes, por haberse
establecido teniendo como propdsito principal o uno de sus propoésitos principales
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la obtencion de una ventaja fiscal que desvirtle el objeto o la finalidad de la
Directiva 2011/96/UE, de 30 de noviembre de 2011, relativa al régimen fiscal
comun aplicable a las sociedades matrices y filiales de Estados miembros
diferentes. Un arreglo podra estar constituido por mas de una fase o parte. Un
arreglo o una serie de arreglos se consideraran falseados en la medida en que no se
hayan establecido por razones comerciales vélidas que reflejen la realidad
economica.»

Hechos del litigio principal y alegaciones de las partes

La Inspeccion realizd una inspeccion fiscal a Nordcurrent y, en“su acta de
inspeccion [omissis] emitida el 23 de mayo de 2023 llego a lateenclusion, de que
Nordcurrent deberia haber liquidado el impuesto de sociedades enyrelacion condos
dividendos por importe de 3205211,53 euros que, recibig enel ejercicio
2018-2019 mediante compensacion de Nordcurrent Ltdwsu filialhconstituida en
Reino Unido (en lo sucesivo, «Filial»), al conSiderar quendurante el periodo
examinado, la Filial tenia naturaleza de arreglo falseadoy que no se habia
establecido por razones comerciales vélidas. Segun la, Inspeecion, Nordcurrent
habia obtenido una ventaja fiscal al recibir dividendos, de* la Filial, que se
considera un arreglo, es decir, que infringio“eldarticulo "85, apartado 2, de la Ley
del Impuesto de Sociedades y eludié, el ‘pago de dicho impuesto sobre los
dividendos que habia recibidol acegiéndese a, laexencion (la ventaja fiscal)
prevista en ese articulo. Ademas, declar6, que Nordcurrent habia reducido
excesivamente sus benefictossimpenibles del“ejercicio 2018-2019 al calificar
como deduccion admisible la,comisionyporiimporte de 728 762,81 euros pagada a
la Filial britanica ¢por “fawdistribucion “de los juegos de Nordcurrent. En
consecuencia, ordeno“a Nordcurrent que pagara 586 722 euros en concepto de
liquidacion complementaria delimpuesto de sociedades y 222 028,08 euros por
los intereseshde“demorandevengados por ese importe, y le impuso una sancion
economicawor importe,de 176017 euros.

Ladnspeccion sefialdygue, aunque los dividendos que Nordcurrent habia recibido
dela Fihiahcumplian formalmente los requisitos para acogerse a la exencién del
gravamen de les dividendos, en la practica Nordcurrent habia recibido dividendos
de un,arreglo, cuya existencia quedaba acreditada por los siguientes elementos
basicos:

—  Durante el periodo examinado (2018-2019), la Filial carecia de los recursos
humanos (a excepcion del administrador que, ademés de esa sociedad, gestionaba
otras siete mas) necesarios habida cuenta del elevado nimero de juegos, de
descargas (por ejemplo, segiin Google Play Store, uno de los juegos habia sido
descargado mas de cien millones de veces y otro mas de diez millones de veces) y
del nimero de canales de ventas con licencia utilizados (cuarenta y cinco juegos
de la recurrente se habian distribuido a través de trece canales de venta con
licencia a nombre de la Filial).
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—  La Filial no ejercio ninguna actividad economica real en el Reino Unido
durante el periodo examinado (2018-2019) porque no tenia oficinas (un gran
numero de sociedades, concretamente 97 110, figuraban inscritas en el domicilio
social de la sociedad, domicilio que habia sido facilitado por el servicio de registro
de sociedades del Reino Unido que se ocupa especificamente de las direcciones) y
no hay datos disponibles sobre bienes inmuebles u otros activos fijos tangibles,
paginas web o direcciones de correo electronico que se utilicen para desarrollar
algun tipo de actividad.

—  Dado el elevado nimero de juegos, el niumero de clientes, €F"aumero de
canales de ventas utilizados y el elevado volumen de ventas, la Inspeccion
considerd evidente que ejercer efectivamente esas actividades requeria también
unos recursos humanos significativos, como personal de_finanzas, analistas de
datos y otro personal altamente cualificado con congcimientoswespecificos,
incluidos especialistas en el &mbito de la tecnologiapde la,_informacion; 'y los
recursos materiales necesarios, como locales, equipos \informatices,\programas
informaticos, etc., de los que la Filial carecia. Par consiguientgpdeterminé que, en
el periodo examinado, la Filial no habia ejereicio ninguna actividad efectiva al
carecer de recursos humanos o de otro tipo y quedlas tareas,relacionadas con el
desarrollo y la distribucion de juegos fue tlevada a cabo per los trabajadores de
Nordcurrent, que tenian acceso a las platafermas publicitarias y de distribucién de
juegos.

—  Durante el periodo examinado Noxdcurrent era propietaria de los juegos que
desarrollo y actualizd, y que se distribuian'en nombre de la Filial.

La apreciacion de la‘existeneiavde un arreglo tambien se baso en la informacion
obtenida de las autoridades tributarias del Reino Unido (sobre los recursos
humanos y materiales'de 1a Filial).

Al no estar de, aecuerde eontlas conclusiones de la Inspeccién, Nordcurrent
interpusSo ‘un\recursosen“materia tributaria mediante escrito presentado ante la
Mokestiniy ginéy komisija. Mediante resolucion de [omissis] de 2 de octubre de
2023, lay, Mokestiniy gincy komisija ordend a la Inspecciéon que volviera a
examinar las“ebservaciones de Nordcurrent sobre el acta de inspeccion y que
adoptara,una‘nueva decision. Tras examinar de nuevo el recurso de la recurrente,
la™Inspeccién  decidié ratificar, mediante la Decision impugnada, todas las
conclusiones alcanzadas y todos los importes determinados en su acta de
inspeccion. Nordcurrent interpuso recurso ante la Mokestiniy ginc¢y komisija por
no estar de acuerdo con esta Decisidn de la Inspeccion.

Los hechos considerados probados en este asunto demuestran que, desde su
constitucion, Nordcurrent ha ejercido actividades relacionadas con el desarrollo y
posterior distribucidn de juegos informaticos sencillos (vinculo a la pagina web de
la recurrente: https://www.nordcurrent.com). Nordcurrent Ltd fue constituida en
Reino Unido el 1 de mayo de 2009 por dos residentes en su condicion de
fundadores iniciales y maximos accionistas mayoritarios del grupo de sociedades



15

16

NORDCURRENT GROUP

Nordcurrent. En 2011, con el fin de aglomerar todas las unidades de negocio en un
unico grupo de sociedades activo en el desarrollo y distribucién de los juegos
informaticos, las acciones de Nordcurrent Ltd se transmitieron a la recurrente y de
ese modo todo el grupo de sociedades comenzé a operar con el nombre
Nordcurrent. Nordcurrent fue titular del 100 % de las acciones de la Filial hasta el
20 de diciembre de 2019 fecha en la que esas acciones se transmitieron a uno de
los accionistas residentes iniciales. El proceso de disolucion de la Filial se
concluyd el 5 de enero de 2021.

Segun Nordcurrent, cuando inici6 sus actividades, la Filial era la diStribuidora de
todos los juegos desarrollados por el grupo Nordcurrent y de otros,desarrolladores
de juegos independientes en todo el mundo y en todas las plataformasy,En 2017,
algunas de las funciones de distribucion de la Filial se transfirieron a Nordcurrent
es decir, tras alinearse con la plataforma de Google, los‘juegos ‘se transmitieron
para su distribucion a través de la cuenta Nordcurrent, En“2018, se modifico el
modelo de negocio y se transfirieron todos los rigsgos derivades de las perdidas
resultantes del desarrollo de juegos, de la finaneiacion, de\eseydesarrollo y de la
publicidad de la Filial hacia Nordcurrent y, desde 2018;, Nordcurrent paso a ser
titular de todos los derechos sobre los juegos, mientrasiqueslayFilial permanecid
exclusivamente como distribuidora. Hasta'que Nordcurrentylogré celebrar ciertos
contratos directamente con Apple y-las demas plataformas de distribucion de
juegos informaticos, la Filial actu6 come intermediaria (entre Nordcurrent y las
plataformas de distribucion de ‘jueges y entre ‘Nordcurrent y los publicistas de
juegos, a cambio de una comisién). Aypartinde finales de 2019, las funciones
relativas a la distribucionde juegos,y aila adquisicion de espacio publicitario
dejaron de realizarse a trawés de la'kilialy.se acordo su disolucion. Conforme a las
disposiciones de un ‘contrate de %, de diciembre de 2018, la recurrente, tras recibir
informes de la Filial sebre las ventas, los costes de publicidad incurridos y las
comisiones pagaderas‘a la,Filiak, emitiéo unas facturas a la Filial y Nordcurrent
incluyé los impories, de,estassentla base imponible del impuesto de sociedades en
Lituaniaseorrespondiente a los ejercicios 2018 y 2019.

Nordeurrent no esta de acuerdo con la conclusién de la Inspeccion en cuanto a la
existencia, de un arreglo e insiste en que la constitucion de la Filial y sus
actividades ‘generaron beneficios comerciales reales para Nordcurrent y que los
recurseshde dicha Filial se ajustaban a los recursos que se precisan para el
desarrolle de‘esas actividades. La Filial del Reino Unido era necesaria como canal
de venta,porque no era posible vender juegos desde Lituania durante los periodos
pertinentes (antes de esos periodos no se podian distribuir juegos directamente
desde Lituania a través de Google o Apple y esas circunstancias escapaban al
control de la recurrente). Dada la naturaleza y cambios en las actividades de la
Filial, las instalaciones fisicas solo resultaron necesarias al principio, pero no
durante los periodos subsiguientes de desarrollo de la actividad. Mas
concretamente, antes del periodo 2010-2011, cuando la Filial distribuia juegos en
soporte fisico, esta tenia contratos con almacenes consignatarios en Reino Unido.
Durante el periodo posterior, cuando comenzaron a distribuirse juegos
electronicos, la Filial ya no necesitaba ningun tipo de local fisico. Por
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consiguiente, las decisiones y la intervencion de la administradora de la Filial eran
suficientes para que esta celebrara contratos tipo de distribucion de juegos
(Google, Apple, etc.) y para la venta de publicidad, simplemente por aceptacion.
La administradora de la Filial desempefiaba la tarea que le habian encomendado
los accionistas, gestionando y facilitando la distribucion en todo el mundo de
juegos desarrollados por el grupo. Para esa funcion, la administradora, Sra. V. T.,
es plenamente competente y capaz de gestionar las ventas del grupo. Ademas, no
era necesario que la Filial contara con un sitio web para distribuir inicamente los
juegos desarrollados por otras entidades ni era objetivamente necesario que la
administradora tuviera una direccion de correo electrénico independiente (y
distinta) al usar el mismo nombre. La recurrente aduce ademas que,la‘Filialho era
un arreglo debido asimismo al hecho de que habia tgenerados, ingresos
periodicamente (solo durante el periodo examinado generg,ingreses por. valor de
166 762 000 euros procedentes de la distribucion de jueges) y. deyque, ademas la
Filial estaba sujeta a auditoria por las autoridades tributarias,britanicas y=por un
auditor independiente, que no habian formuladosningunasobservagion sobre la
ejecucion efectiva de sus actividades.

Motivacion de la peticion de decision prejudicial

Segun Nordcurrent, la decision de la Inspecciomse aparta de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en lo que(respecta a,la apreciacion de una ventaja fiscal.
Nordcurrent aduce que, conforme a layurisprudencia del Tribunal de Justicia, la
obtencion de una ventaja<iscal, esta, precisamente vinculada a la constitucion de
una sociedad intermedia,que,permita‘el pago de dividendos fiscalmente exentos
entre personas juridicas dedistintas jurisdicciones.

La Mokestiniy.gincy komiisija sefialaxque el Tribunal de Justicia ha proporcionado
una interpretaciémorientativa sobre lo que constituye abuso del Derecho y sobre la
prueba de‘su existencia. ‘Por.ejemplo, en su sentencia de 26 de febrero de 2019, [T
Danmark e Y, Denmark (C-116/16 y C-117/16, EU:C:2019:135)], el Tribunal de
Justicia declard'que: «Puede considerarse que constituye un escenario artificial un
grupo de, sociedades que no ha sido creado por razones que obedezcan a la
realidad ecoenémica y que, dotado de una estructura puramente formal, persigue,
comoyprincipal objetivo o como uno de sus principales objetivos, la obtencion de
una, ventajasfiscal que es contraria al objeto o a los fines del Derecho fiscal
aplicable; Corresponde a tal definicion el supuesto en que, utilizando una entidad
instrumental intercalada, en la estructura del grupo, entre la sociedad que satisface
los dividendos y la entidad del grupo beneficiaria efectiva de estos, se elude el
pago del impuesto sobre los dividendos» (apartado 100). «La concurrencia de
cierto nimero de indicios puede acreditar la existencia de un abuso de Derecho,
siempre que estos sean objetivos y concordantes. Tales indicios pueden consistir,
en particular, en la existencia de sociedades instrumentales carentes de
justificacion econémica, asi como en el caracter puramente formal de la estructura
del grupo de sociedades, de las operaciones financieras y de los préstamos»
(apartado 114).
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La Inspeccidn, en su interpretacion sumaria oficial (comentario) del articulo 32,
apartado 6, de la Ley del Impuesto de Sociedades, ha sefialado lo siguiente: «Si
una vez tenidos en cuenta todos los hechos y circunstancias pertinentes se
determina que una de las fases de un arreglo puede haber sido falseada, es decir,
que no ha sido llevada a cabo por razones comerciales validas que reflejen la
realidad econOmica, pero la existencia de ese arreglo no estd vinculada a la
obtencion de una ventaja fiscal que desvirtie el objeto o la finalidad de [la
Directiva 2011/96] (es decir, que la responsabilidad fiscal y la cuota del impuesto
permanecen inalteradas tras excluir el arreglo falseado), no se aplicara la medida
antiabusos».

De las circunstancias del litigio se desprende claramente que, enseste caso, la
Filial obtenia los ingresos que constituian la fuente de los dividendos\dewgue se
trata de actividades que ejercia en su propio nombré.y "no en ‘econcepto de
dividendos como sociedad interpuesta. Por consiguiente, en‘este,caso lasEilial no
es una sociedad interpuesta encastrada en la estructurasdeh, grupo, sino una
sociedad generadora de ingresos cuyos beneficios se distribuyeron,a la matriz en
forma de dividendos.

Tras analizar las disposiciones de interpretacion relativas ada participacion de una
sociedad intermedia en la cadena de pages dé dividendos, la Mokestiniy gincy
komisija alberga dudas sobre si, a efectosyde, la norma contra las practicas
abusivas de la Directiva 2011/96,%la obtencion“de una ventaja fiscal por la
percepcion de dividendos fiscalmente exentosypuede vincularse a una filial que no
es una sociedad interpuesta engastrada en, la estructura del grupo y que genera
beneficios que posteriormente,se distribuyen a la matriz, es decir, que, en caso de
eliminarse esa filial,dno habriadividendos (beneficio) que gravar en absoluto.

En el litigio principal,\a Tnspeceion tampoco pone en tela de juicio la constitucion
de la Filial ‘o, sussactividades antes del periodo examinado. La existencia del
arreglo se‘aprecio eonwrespecto al periodo examinado (2018-2019), es decir, que
las circunstancias ‘quesllevaron a la Inspeccién a concluir que existe un arreglo
Unicamente guardan relacion con el momento del pago (percepcién) de dividendos
fiscalmentenexentoswy, por lo tanto, segin la Inspeccién, dicha entidad no esta
obligada a apreciar las circunstancias que rodearon la constitucion de la Filial o
sus actividades antes del periodo examinado. La Inspeccion sefiala asimismo que
la ‘informaciaén recibida de las autoridades tributarias del Reino Unido no indica
que los recursos humanos y materiales de la Filial entre 2015 y 2017 fueran
distintos'de los identificados durante el periodo examinado.

Nordcurrent arguye que las autoridades tributarias no han tenido debidamente en
cuenta determinadas circunstancias producidas fuera del periodo examinado, es
decir, las que rodearon la constitucion de la Filial y los cambios en sus actividades
que dieron lugar a una reduccion del volumen de estas. La Filial fue constituida en
Reino Unido por razones comerciales validas y desarrollé actividades comerciales
efectivas en Reino Unido entre 2009 y 2019. Las razones comerciales vélidas
consisten, en esencia, en las razones econdmicas, de negocio y personales que
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dieron lugar a la constitucion de la Filial en Reino Unido (Reino Unido era por
aquel entonces —y sigue siendo— uno de los mercados lideres a nivel mundial de
videojuegos. Los distribuidores potenciales en el Reino Unido precisaban de
sociedades que estuvieran constituidas en Reino Unido y que tuvieran cuentas alli.
Reino Unido era el lugar de formacion, residencia y contactos de los fundadores).
Las condiciones del mercado limitaban la capacidad de Nordcurrent para distribuir
directamente desde Lituania los juegos que desarrollaba dado que durante mucho
tiempo las sociedades en Lituania no tenian acceso a Apple, Google u otras
grandes plataformas de venta. Los cambios en su actividad se debieron a factores
objetivos que dieron lugar a una reduccién de la actividad. Una vez que dejo de
ser necesario distribuir los juegos desarrollados por Nordcufrent,y cemprar
publicidad para los juegos a través de la Filial, se decidid disolverlasen 2019.
Ademas, Nordcurrent arguye que las actividades de la Filial ‘antes del ‘periodo
examinado deberian haberse analizado también teniendo“en“cuenta‘el hecho de
que los dividendos en cuestion, que se pagaron enn2018,/resultaronide los
beneficios obtenidos por la Filial en 2016, es decirpun memento,anterior al inicio
del periodo examinado (los dividendos pagados, en, 2019 »derivaron de los
beneficios obtenidos en 2018).

A la luz de las disposiciones antes expuestas relativas al“establecimiento de un
arreglo, la Mokestiniy gin¢y komisija albergal dudas sobre si puede aplicarse la
calificacion de arreglo en cuanto.tal a la*kilialhconstituida en otro Estado miembro
sin apreciar las circunstancias que rodearonisu constitucion y sus actividades antes
del momento del pago dedos dividendos, momento en el que su constitucion
estaba justificada por razones comereiales véalidas.

La Inspeccién destacg las disposiciones del articulo 69, apartado 1, de la Lietuvos
Respublikos mokes€iy ‘administravimo jstatymas (Ley de la Republica de Lituania
de Administragion Tributaria) yssefialé que, conforme a la definicién de ventaja
fiscal que figura‘en.ese articulogexiste ventaja fiscal cuando el objetivo es evitar
el pago_de impuestos,en.general.

Enesus comentarios sebreslos aspectos relativos a las ventajas fiscales de la norma
contra las “précticasg abusivas [de la Directiva 2011/96] («el arreglo se ha
establecido‘teniendo como proposito principal o uno de sus propositos principales
la obteneidon ‘de una ventaja fiscal», «la ventaja fiscal desvirtia el objeto o la
finalidad, desla Directiva»), la Inspeccion entendid que obtener una ventaja fiscal
haciendo/uso de un arreglo (la Filial, que responde a las caracteristicas de un
arreglo falseado) hizo posible una finalidad que va en contra de la Directiva
2011/96. Segun la Inspeccion, Nordcurrent simplemente obtuvo una ventaja fiscal
porgue se acogio a la exencidn fiscal prevista en el articulo 35, apartado 2, de la
Ley del Impuesto de Sociedades (que da lugar a que no se pague el impuesto de
sociedades). La Inspeccion sefial6 que el Tribunal de Justicia ha declarado, en
relacion con cuestiones relacionadas con el pago de dividendos, que autorizar la
creacion de estructuras financieras cuyo Unico fin es disfrutar de las ventajas
fiscales que se derivan de la aplicacion de la Directiva 90/435 no seria congruente
con tales objetivos y, por el contrario, seria perjudicial para el buen
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funcionamiento del mercado interior, al falsear la competencia ([sentencia de 26
de febrero de 2019, T Danmark e Y Denmark,] asuntos acumulados C-116/16 y
C-117/16[, EU:C:2019:135], apartado 79).

Nordcurrent no esta de acuerdo con la postura de la Inspeccién en el sentido de
que acogerse a la exencion fiscal de los dividendos prevista en el articulo 35,
apartado 2, de la Ley del Impuesto de Sociedades constituya, en si, una ventaja
fiscal obtenida por Nordcurrent, con independencia del importe y del tipo de
impuesto que, de modo efectivo, el contribuyente haya podido (o no) ahorrarse.
Esa postura de la Inspeccion implica presuponer que el contribuyente ha,obtenido
una ventaja fiscal al recibir dividendos de una entidad extranjera con arreglo al
articulo 35, apartado 2, de la Ley del Impuesto de Sociedadess Nordeurgent aduce
que la exencidn fiscal de los dividendos percibidos, sin que en,la, practica exista
evasion fiscal o ahorro, no desvirtia el objeto o la finalidad ‘de™a Directiva
2011/96. Nordcurrent arguye asimismo que no existe, ventajayfiscal perque la
Filial arrojara beneficios en Reino Unido y Jsituaniasgrave lesy beneficios
imponibles a un tipo del impuesto de sociedades mferior (15%) ‘al.que aplica el
Reino Unido (24 %). La Filial del Reino Unido ‘ebtuveo un beneficio neto total de
8 289 930 libras esterlinas desde su constitucion s, hasta su,disolucién, por los
cuales pag6 2 112 598 libras esterlinas (2 670 639 euros) emconcepto de impuesto
de sociedades a la Hacienda Publica“del Reing Unido. Segin Nordcurrent, pago
mas impuestos en Reino Unido_de los que habria pagado en Lituania si hubiera
tenido que pagar impuestos alli (segun [ayInspeceion, para poder llegar a una
conclusion sobre el mayor gmporte de la cuota del impuesto de sociedades en la
que se habria incurrido, deben apreciarse, en primer lugar, los ingresos y costes de
la sociedad conforme,a“las disposiciones de la Ley del Impuesto de Sociedades,
ejercicio que no se harealizade).

En opinidn deda Inspeccian, el ' mero hecho de haber pagado impuestos en Reino
Unido no constituye unsmotive, para excluir que la sociedad del Reino Unido
pueda calificarsexdevarregloen caso de que esta constituya un arreglo falseado que
no se haya establecCido‘porazones comerciales validas.

A 'la luz, de las “estipulaciones antes indicadas en relacién con el distinto
tratamientotdenlas ventajas fiscales, la Mokestiniy gin¢y komisija duda sobre si,
para poder calificar de arreglo una Filial que paga impuestos sobre los beneficios
que,ha ebtenido en su Estado de constitucion y a continuacion paga dividendos
con cargo a esos beneficios que no tributan en el Estado de la matriz, basta con
determinar que el proposito principal o uno de los propositos principales del
arreglo es la obtencién de una ventaja fiscal que desvirtte el objeto o la finalidad
de la Directiva 2011/96. Ademas, se suscita la cuestion de si, a efectos de
impugnar la conclusion de que se ha obtenido una ventaja fiscal que desvirtua el
objeto o la finalidad de la Directiva 0 de que existe un arreglo, debe considerarse
relevante el hecho de que los beneficios obtenidos en nombre de la Filial estaban
sujetos a tributacion en el Estado miembro de constitucion.
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Las diferentes posturas, a veces incluso contradictorias, en cuanto a la
interpretacion del Derecho de la Union y de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia estan claramente reflejadas en las alegaciones de las partes y en las
opiniones manifestadas en la vista, por lo que la Mokestiniy gin¢y komisija
solicita al Tribunal de Justicia que proporcione su interpretacion en lo que
respecta a la aplicacion de la norma contra las précticas abusivas de la Directiva
2011/96.

La Mokestiniy gin¢y komisija sefiala que la norma comin minima contra las
practicas abusivas de la Directiva 2011/96 se introdujo para evitar un use,indebido
de dicha Directiva y para garantizar una mayor coherencia en su aplicaeion en
diferentes Estados miembros ([considerando 5] la Directiva 2015/121), El
Tribunal de Justicia ain no se ha pronunciado sobre la aplicacién de, la,norma
contra las préacticas abusivas de la Directiva 2011/96 en‘asuntos ‘en‘les que debe
determinarse si puede aplicarse una exencion fiscal alireceptor de los dividendos
(la matriz) con respecto a los dividendos que le hagabonade, una filialconstituida
en un Estado miembro.

[omissis] [informacion que no guarda relacion con las, cuestiones prejudiciales
planteadas].

Las respuestas a estas cuestiones resultan esenciales y necesarias para resolver la
controversia fiscal entre Nordcutrenty la Taspeecidndde que conoce la Mokestiniy
gin¢y komisija, dado que la afiterpretacion devas/disposiciones juridicas de que se
trata determinara si estd justificadongravar los dividendos de Nordcurrent y si la
Inspeccidn actuod correctamente ahcalcular el importe del impuesto de sociedades
a cargo de Nordcurrent.

La Mokestiniy, gincyskomisijatambién considera que es conveniente plantear la
peticion de «decision \prejudicial “al Tribunal de Justicia en la fase previa al
procedimiento “en ‘ctianto ‘al fondo, para imprimir celeridad al analisis de las
controversiasitributarias.

La' Mokestiniy gin¢y komisija [omissis] [remision a disposiciones procesales]
ordena lo Siguienté:

TN, Se plantean las siguientes cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de
la Union'Europea:

1.  En circunstancias como las del presente asunto, ;es compatible con los
objetivos de la norma contra las practicas abusivas de la Directiva 2011/96 una
practica nacional con arreglo a la cual una sociedad matriz de un Estado miembro
no puede acogerse a una exencién fiscal con respecto a los dividendos que ha
recibido de una filial establecida en otro Estado miembro debido a que esa filial ha
sido calificada de arreglo, cuando dicha filial no es una sociedad interpuesta y los
beneficios que ha distribuido como dividendos han sido generados por una
actividad desarrollada en su nombre, de modo que si se eliminara dicha filial no
habria ningin beneficio ni ningun pago de dividendos?
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2. En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial, ¢es
compatible con los objetivos de la norma contra las précticas abusivas de la
Directiva 2011/96 una préctica nacional con arreglo a la cual, para calificar de
arreglo en cuanto tal a una filial establecida en otro Estado miembro deben
apreciarse las circunstancias existentes en el momento del pago, si la constitucion
de la filial estaba justificada por razones comerciales?

3.  ¢Puede interpretarse la norma contra las practicas abusivas de la Directiva
2011/96 en el sentido de que, cuando una matriz ha recibido dividendos de una
filial que esta establecida en otro Estado miembro y que ha sidofcalificada de
arreglo, esa calificacion es suficiente, por si sola, para que se ‘concluyasgque la
matriz, al acogerse a una excepcion fiscal sobre los dividendes, hawobtenidoyuna
ventaja fiscal que desvirtia el objeto o la finalidad de [la Directivas2011/96]?
Ademas, ¢deben considerarse pertinentes, a efectos de impugnar la cenclusionde
que se ha obtenido una ventaja fiscal o de que existe umarreglo, las circunstancias
relativas al hecho de que los beneficios obtenides, pox ‘una filiah que ha sido
calificada de arreglo estuvieran sujetos a tributacion“en ‘el Estado miembro de
constitucion de conformidad con la normativasnacional, vigentésen ese Estado
miembro?

2. [omissis]

[Menciones procesales tipd y eemposiciomdend Mokestiniy gin¢y komisija]
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