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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Novena ampliada)

de 16 de mayo de 2019*

«Ayudas de Estado — Impuesto polaco en el sector del comercio minorista — Impuesto progresivo
sobre el volumen de negocios — Decisién de incoar el procedimiento de investigacién formal —
Decision final que califica la medida como ayuda de Estado incompatible con el mercado interior —
Concepto de ayuda de Estado — Requisito de selectividad»

En los asuntos acumulados T-836/16 y T-624/17,

Republica de Polonia, representada por los Sres. B. Majczyna y M. Rzotkiewicz y la
Sra. A. Kramarczyk-Szaladziiska, en calidad de agentes,

parte demandante,
apoyada por

Hungria, representada, en el asunto T-836/16, por los Sres. M. Fehér y G. Kods y la Sra. E. Téth, y, en
el asunto T-624/17, por los Sres. Fehér y Kods, en calidad de agentes,

parte coadyuvante,
contra

Comision Europea, representada por la Sra. K. Herrmann y el Sr. P.-]. Loewenthal, en calidad de
agentes,

parte demandada,

que tienen por objeto sendos recursos basados en el articulo 263 TFUE por el que se solicita la
anulacién, por una parte, de la Decisiéon C(2016) 5596 final de la Comisién, de 19 de septiembre de
2016, relativa a la ayuda estatal SA.44351 (2016/C) (ex 2016/NN) — Polonia — Impuesto polaco en el
sector del comercio minorista, por la que se incoa el procedimiento de investigacién formal previsto en
el articulo 108 TFUE, apartado 2, respecto de esta medida, y, por otra parte, de la Decisién (UE)
2018/160 de la Comisién, de 30 de junio de 2017, relativa a la ayuda estatal SA.44351 (2016/C)
(ex 2016/NN) ejecutada por Polonia en concepto de impuesto al comercio minorista (DO 2018, L 29,
p. 38), por la que se da por concluido el procedimiento y con arreglo a la cual dicha medida
constituye una ayuda estatal incompatible con el mercado interior y fue ejecutada de forma ilegal,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Novena ampliada),

integrado por el Sr. S. Gervasoni, Presidente, y los Sres. L. Madise (Ponente) y R. da Silva Passos, la
Sra. K. Kowalik-Banczyk y el Sr. C. Mac Eochaidh, Jueces;

* Lengua de procedimiento: polaco.
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Secretario: Sr. F. Oller, administrador;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 26 de septiembre de 2018;

dicta la siguiente

Sentencia

Antecedentes del litigio

A principios de 2016, el Gobierno polaco considerd introducir un nuevo impuesto en el sector de la
venta al por menor de mercancias. Si bien un determinado nuimero de aspectos de este impuesto
debian ser objeto de distintas consultas, el principio adoptado era el de un impuesto cuya base
imponible seria el volumen de negocios y que tendria caracter progresivo.

Informada de este proyecto, la Comisién Europea remitié a las autoridades polacas solicitudes de
informacion y, haciendo referencia a la postura que dicha institucién habia adoptado en julio de 2015
con respecto a una modificacién de la tasa de inspeccidn de la cadena alimentaria aplicada en Hungria,
que adopté también el principio de la tributacion progresiva sobre el volumen de negocios, indicé:

«Los tipos impositivos progresivos sobre el volumen de negocios que pagan las empresas estin, de
hecho, vinculados al tamano de la empresa y no a su rentabilidad o solvencia. Suponen una
discriminacién entre empresas y pueden provocar graves perturbaciones del mercado. En la medida
en que establecen una diferencia de trato entre empresas, han sido considerados selectivos. Dado que
se cumplen todas las condiciones a que se refiere el articulo 107 TFUE, apartado 1, [constituyen
ayudas de Estado en el sentido de dicho articulo].»

El 6 de julio de 2016, el Sejm Rzeczypospolitej Polskiej (Parlamento de la Reptiblica de Polonia) adoptd
la Ley sobre el Impuesto en el Sector del Comercio Minorista, cuyas caracteristicas esenciales fueron
en definitiva las siguientes. El sector afectado es el de la venta al por menor de mercancias al
consumidor persona fisica. Los sujetos pasivos son todos los minoristas independientemente de su
estatuto juridico. La base imponible estd constituida por el volumen de negocios mensual por encima
de 17 millones de eslotis (PLN), es decir, alrededor de 4 millones de euros. El tipo impositivo es el
0,8 % para el tramo de volumen de negocios mensual comprendido entre 17 y 170 millones de PLN y
el 1,4 % para el tramo de volumen de negocios mensual por encima de aquel. La Ley en cuestién entrd
en vigor el 1 de septiembre de 2016.

Tras algunos intercambios entre las autoridades polacas y la Comisién, esta inicié el procedimiento
previsto en el articulo 108 TFUE, apartado 2, respecto a la medida en cuestion mediante Decision de
19 de septiembre de 2016, relativa a la ayuda estatal SA.44351 (2016/C) (ex 2016/NN) (en lo sucesivo,
«Decision de incoaciéon —primera Decisién impugnada—»). Mediante esta Decisién, la Comisién no
solo emplazé a los interesados a que presentasen sus observaciones, sino que también requirié, sobre
la base del articulo 13, apartado 1, del 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 [TFUE] (DO 2015,
L 248, p. 9), a las autoridades polacas que suspendieran inmediatamente la «aplicaciéon del tipo
progresivo del impuesto hasta que la Comisién adopte una decisién sobre su compatibilidad con el
mercado interior».

A lo largo del procedimiento, las autoridades polacas, que suspendieron efectivamente la aplicacion de

la medida controvertida, cuestionaron su calificacién como ayuda de Estado en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1.
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Ademais, en paralelo a la continuacién de las conversaciones con la Comisién, el Gobierno polaco
solicité al Tribunal la anulacién de la Decisiéon de incoacién —primera Decisién impugnada— (asunto
T-836/16).

La Comision concluy6 el procedimiento mediante la Decision (UE) 2018/160, de 30 de junio de 2017,
relativa a la ayuda estatal SA.44351 (2016/C) (ex 2016/NN) ejecutada por Polonia en concepto de
impuesto al comercio minorista (DO 2018, L 29, p. 38; en lo sucesivo, «Decisién final —segunda
Decisiéon impugnada—»). En ella, la Comisién indicé que la medida controvertida constitufa una
ayuda de Estado incompatible con el mercado interior y que habia sido ejecutada ilegalmente. Las
autoridades polacas debian cancelar definitivamente todos los pagos suspendidos en virtud de la
Decisiéon de incoaciéon —primera Decisiéon impugnada—. Dado que la medida en cuestiéon no se habia
aplicado de forma concreta, la Comisién consideré6 que no procedia recuperar ayudas de los
beneficiarios.

El Gobierno polaco ha solicitado también al Tribunal la anulacién de la Decisién final —segunda
Decision impugnada— (asunto T-624/17).

En lo sustancial, en la Decisién de incoacién —primera Decisién impugnada— y en la Decisién final —
segunda Decision impugnada— (en lo sucesivo, conjuntamente, «Decisiones impugnadas»), la
Comision justificé esencialmente, aunque con una argumentacién completada en algunos aspectos en
la Decisién final —segunda Decisiéon impugnada—, la calificacién de la medida controvertida como
ayuda estatal de la siguiente manera, habida cuenta de la definicion que figura en el
articulo 107 TFUE, apartado 1.

En primer lugar, en cuanto a la imputabilidad de la medida controvertida al Estado y a su financiacién
mediante fondos estatales, la Comision consideré que algunas de las empresas afectadas, a saber,
aquellas con un bajo volumen de negocios, disfrutaban, en virtud de la Ley sobre el Impuesto en el
Sector del Comercio Minorista, de un trato fiscal favorable respecto a otras empresas sujetas a este
impuesto y que la renuncia del Estado a los recursos fiscales que habria obtenido si todas las
empresas hubieran sido gravadas con el mismo tipo efectivo medio implicaba una transferencia de
fondos estatales a las empresas favorecidas.

En cuanto a la existencia de una ventaja, la Comisién recordé que las medidas que alivian las cargas
normalmente soportadas por las empresas proporcionan, al igual que las prestaciones positivas, una
ventaja. Segun la Comision, en el presente asunto, los tipos impositivos medios nulos o inferiores de
las empresas con un bajo volumen de negocios en comparacién con los tipos impositivos medios mas
elevados de las empresas con un volumen de negocios mas importante otorgaron una ventaja a las
primeras. En la Decisién final —segunda Decisién impugnada—, la Comisién anadié que las
estructuras de distribucién organizadas conforme al principio de establecimientos franquiciados se
veian favorecidas respecto a las estructuras integradas de distribucién, ya que en el primer caso el
volumen de negocios estaba dividido en tantas partes como franquiciados, mientras que en el segundo
caso estaba agregado.

En cuanto al hecho de que la ventaja identificada favorezca a determinadas empresas (criterio de
selectividad), la Comisién expuso que, en el caso de una ventaja fiscal, el examen debia efectuarse en
varias fases. En primer lugar, segin la Comisién, era necesario determinar el sistema fiscal de
referencia; a continuacién, examinar si la medida en cuestién constituia una excepciéon a dicho
sistema, al introducir diferenciaciones entre empresas que, habida cuenta de los objetivos intrinsecos
del sistema, se encontrasen en una situacién fictica y juridica comparable, y, por ultimo, en caso de
respuesta afirmativa, determinar si esa excepcion estaba justificada por la naturaleza o la estructura
general del sistema fiscal de referencia. Una respuesta negativa en la segunda fase o, en su caso, una
respuesta afirmativa en la tercera habrian permitido descartar la existencia de una ventaja selectiva en
favor de determinadas empresas, mientras que una respuesta afirmativa en la segunda fase y una
respuesta negativa en la tercera habrian permitido concluir, por el contrario, que tal ventaja existia.
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En el presente asunto, la Comisién estimd, en primer lugar, que el sistema de referencia era el
impuesto sobre el volumen de negocios en el sector del comercio minorista, también respecto a las
empresas que tengan un volumen de negocios inferior a 17 millones de PLN, pero sin que forme
parte del mismo la estructura progresiva de tributacién (los tipos del 0% —correspondiente al tramo
de volumen de negocios no gravado—, del 0,8% y del 1,4% y los tramos de volumen de negocios
asociados).

Sobre esta base, la Comisidn consideré seguidamente que la estructura progresiva de tributacion, en la
medida en que implicaba no solo tipos impositivos marginales, sino también tipos impositivos medios,
diferentes entre empresas, constituia una excepcion al sistema de referencia que debia aplicarse con un
tipo impositivo dnico. En la Decisién final —segunda Decisién impugnada—, la Comisién aporté un
ejemplo concreto de la tributacion de tres empresas de comercio minorista, la primera con un
volumen de negocios mensual de 10 millones de PLN, la segunda de 100 millones de PLN vy la tercera
de 750 millones de PLN. El tipo impositivo medio de la primera era cero, el de la segunda 0,664 % y el
de la tercera 1,246 %.

Por dltimo, la Comisiéon consideré que la excepcion al sistema de referencia constituido por la
estructura progresiva de tributaciéon no estaba justificada por la naturaleza o la estructura general del
sistema. En la Decisiéon de incoacién —primera Decisién impugnada—, la Comisiéon indicé que los
objetivos de politica sectorial, como los de politica regional, medioambiental o industrial, no podian
ser tomados en consideracidon a este respecto. A la vista de que las autoridades polacas optaron por
priorizar el objetivo de redistribuciéon que persigue la estructura progresiva del impuesto, debido a que
las empresas con un elevado volumen de negocios podian beneficiarse de economias de escala, de
mejores condiciones de suministro o de estrategias fiscales inaccesibles para las empresas mas
pequeiias, la Comisién indicé que tal objetivo de redistribucién no era compatible con un impuesto
sobre el volumen de negocios que solo grava a las empresas en funcién de su volumen de actividad,
pero no en funcién de sus costes, de su rentabilidad, de su capacidad contributiva o de facilidades de
las que, segun las autoridades polacas, solo las grandes empresas pueden disfrutar. Para la Comision,
un impuesto progresivo sobre el volumen de negocios podria estar justificado para compensar o
impedir la aparicion de determinados efectos negativos que pudieran resultar de la actividad
contemplada (externalidades negativas) tanto mds importantes cuanto mayor sea el volumen de
negocios, pero esa situacion no se habia demostrado en absoluto en este caso.

Por otra parte, la Comisién sefial6 que la medida en cuestién falseaba o amenazaba con falsear la
competencia y afectaba a los intercambios comerciales entre Estados miembros. A este respecto,
sefiald en particular que el comercio minorista en Polonia estaba abierto a la competencia, que
participaban empresas originarias de otros Estados miembros y que las empresas beneficiarias de los
tipos impositivos mds bajos disfrutaban asi de una ayuda de funcionamiento. La afirmacién de las
autoridades polacas de que la estructura progresiva de tributacion permitia el mantenimiento del
pequeiio comercio frente a la gran distribucién fue interpretada por la Comisién como la prueba de
que aquellas pretendian influir en la estructura de la competencia en el mercado.

Procedimiento y pretensiones de las partes

La Republica de Polonia interpuso el recurso de anulacién de la Decisiéon de incoacién —primera
Decisién impugnada— el 30 de noviembre de 2016 (asunto T-836/16).

La Comision presenté el escrito de contestaciéon el 21 de febrero de 2017.
El 17 de marzo de 2017, Hungria solicit6 intervenir en apoyo de las pretensiones de la Republica de

Polonia. La solicitud fue estimada mediante decision del Presidente de la Sala Novena del Tribunal de
27 de abril de 2017.
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La Reptblica de Polonia, Hungria y la Comisién presentaron, respectivamente, un escrito de réplica, un
escrito de formalizacién de la intervencién y un escrito de didplica el 11 de mayo, el 19 de junio y el
2 de agosto de 2017.

La Republica de Polonia interpuso el recurso de anulaciéon de la Decisién final —segunda Decisiéon
impugnada— el 13 de septiembre de 2017 (asunto T-624/17).

La Republica de Polonia y la Comisién presentaron observaciones sobre el escrito de formalizacion de
la intervencién de Hungria en el asunto T-836/16 el 20 de octubre de 2017.

Mediante escrito de 21 de noviembre de 2017, la Republica de Polonia solicité de forma motivada la
celebracién de una vista en el asunto T-836/16.

La Comision presentd el escrito de contestacion en el asunto T-624/17 el 29 de noviembre de 2017.

El 30 de noviembre de 2017, la Comisién solicité la acumulacién de los asuntos T-836/16 y T-624/17 a
efectos de la fase oral del procedimiento.

El 15 de diciembre de 2017, Hungria solicité intervenir en apoyo de las pretensiones de la Republica de
Polonia en el asunto T-624/17. La solicitud fue estimada mediante decisiéon del Presidente de la Sala
Novena del Tribunal de 12 de enero de 2018.

El 20 de febrero de 2018, Hungria present6 el escrito de formalizacién de la intervencién en el asunto
T-624/17. La Reptblica de Polonia y la Comisién presentaron sus observaciones sobre el mismo

respectivamente el 9 y el 19 de abril de 2018.

Mediante escrito de 15 de mayo de 2018, la Republica de Polonia solicité de forma motivada la
celebracion de una vista en el asunto T-624/17.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal acordé iniciar la fase oral del procedimiento en los
asuntos T-836/16 y T-624/17. El Tribunal decidié también formular una pregunta a las partes con el

fin de que fuera respondida en dicha fase.

A propuesta de la Sala Novena, el Tribunal decidi6, con arreglo al articulo 28 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal General, atribuir los asuntos a una Sala ampliada.

Mediante resoluciéon del Tribunal de 4 de julio de 2018, se acumularon los asuntos T-836/16 y
T-624/17 a efectos de la fase oral del procedimiento, con arreglo al articulo 68, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento.

En la vista del 26 de septiembre de 2018 se oyeron los informes orales de las partes y sus respuestas a
las preguntas formuladas por el Tribunal. En ese momento, tras oir a las partes, el Presidente de la Sala
Novena ampliada del Tribunal acumulé los asuntos T-836/16 y T-624/17 también a efectos de la
resolucion que ponga fin al procedimiento.

En el asunto T-836/16, la Reptiblica de Polonia solicita al Tribunal que:

— Anule la Decisién de incoacién —primera Decisiéon impugnada—.

— Condene en costas a la Comision.

En el asunto T-624/17, la Republica de Polonia solicita al Tribunal que:

— Anule la Decision final —segunda Decisiéon impugnada—.
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— Condene en costas a la Comision.

En los asuntos T-836/16 y T-624/17, la Comisién solicita al Tribunal que:

— Desestime los recursos.

— Condene en costas a la Republica de Polonia.

En los asuntos T-836/16 y T-624/17, Hungria solicita que se estimen los recursos.

En el asunto T-836/16, Hungria solicita, ademds, que se condene a la Comisién a cargar con las costas
en que haya incurrido el Gobierno hingaro.

Fundamentos de Derecho

En el asunto T-836/16, el Gobierno polaco invoca cuatro motivos contra la Decision de incoacion —
primera Decisién impugnada—: en primer lugar, el motivo basado en la existencia de un error de
calificacién juridica de la medida considerada ayuda estatal en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1; seguidamente, los basados en la infracciéon del articulo 13, apartado 1, del Reglamento
2015/1589 y del principio de proporcionalidad debido al requerimiento de suspender sin demora la
«aplicacion del tipo progresivo del impuesto hasta que la Comisiéon adopte una decisién sobre su
compatibilidad con el mercado interior»; por ultimo, el basado en una motivaciéon errénea e
insuficiente.

En el asunto T-624/17, el Gobierno polaco invoca dos motivos contra la Decisién final —segunda
Decisiéon impugnada—: por una parte, el motivo basado en la existencia de un error de calificacion
juridica de la medida considerada ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1;
por otro lado, el basado en una motivacién errénea e insuficiente.

En el presente asunto, el Tribunal considera oportuno examinar en primer lugar los motivos basados
en la existencia, en las Decisiones impugnadas, de un error de calificacién juridica de la medida
considerada ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.

El Gobierno polaco alega que la Comisién consideré erréneamente que el impuesto en el sector del
comercio minorista constituia una medida selectiva en favor de determinadas empresas a causa del
caracter progresivo de sus tipos aplicados a la base del volumen de negocios. Por el contrario, en su
opinién, se trata de una medida general, no selectiva, o que, eventualmente, podria ser considerada
selectiva a primera vista, pero que, al estar justificada por la naturaleza y la estructura general del
sistema fiscal en cuestién, no es, en definitiva, selectiva.

Segiin expone el Gobierno polaco en una primera serie de alegaciones, no puede considerarse que el
impuesto en el sector del comercio minorista tiene, a priori, caricter selectivo, ya que su estructura,
que es la causa de su selectividad segin la Comisidn, no establece ninguna excepcién al sistema de
referencia en el que se inscribe este impuesto, dado que, en opinién del Gobierno polaco, es un
componente de dicho sistema. El Gobierno polaco alega més concretamente lo siguiente.

El caracter progresivo de los tipos del impuesto en el sector del comercio minorista, que la Comision
considera como la manifestaciéon de una ventaja selectiva en favor de determinadas empresas, forma,
por el contrario, en opinién del Gobierno polaco, parte integrante del sistema de referencia,
constituido por dicho impuesto con sus caracteristicas en materia de base imponible, sujeto pasivo,
hecho imponible y estructura de los tipos impositivos. Por ello, segiin el Gobierno polaco, no puede
considerarse que el caracter progresivo de los tipos constituya una excepcién al sistema de referencia.
El citado Gobierno aduce que la Comisién limité erréneamente el sistema de referencia al impuesto de
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que se trata sin su estructura de tipos, lo que llevaria a la extrana circunstancia de que el sistema fiscal
de referencia que ha identificado no contiene un tipo impositivo «normal» con respecto al cual pueda
apreciarse la existencia de una ventaja selectiva, como resulta, segin el Gobierno polaco, de los
considerandos 26 y 51 de la Decisién de incoacién —primera Decisién impugnada—, asi como de los
considerandos 47 y 49 de la Decisiéon final —segunda Decisién impugnada—. El Gobierno polaco
afirma que la Comisién se limita a considerar que solo deberia existir un tnico tipo impositivo que
podria ser fijado eventualmente por las autoridades polacas en el tipo marginal maximo del 1,4 % o en
el tipo efectivo medio mas elevado establecido para los sujetos pasivos.

Sin embargo, segiin el Gobierno polaco, los tipos impositivos, incluso en el caso de una escala
progresiva, forman parte necesariamente de cualquier impuesto, como indica también —asegura aquel
— la Comision en el punto 134 de su Comunicacion relativa al concepto de ayuda estatal conforme a
lo dispuesto en el articulo 107 [TFUE], apartado 1 (DO 2016, C 262, p. 1; en lo sucesivo,
«Comunicaciéon relativa al concepto de ayuda estatal»). A juicio del Gobierno polaco, al tratar de
imponer un tipo impositivo tnico para un impuesto, la Comisién invade ademads las competencias
fiscales de los Estados miembros.

El Gobierno polaco destaca que, en el presente asunto, la escala progresiva en cuestién es legible y
clara y que los tipos impositivos se establecen en niveles relativamente bajos y de forma lineal, ya que
el tipo superior del 1,4 % solo es 1,75 veces superior al primer tipo del 0,8 %. En su opinioén, no se
produce un efecto umbral en la medida en que, independientemente de cual sea el volumen de
negocios de las empresas de que se trate, a todas ellas les resulta aplicable una exencién de impuestos
por el volumen de negocios mensual hasta 17 millones de PLN, un tipo del 0,8 % por la parte del
volumen de negocios mensual comprendido entre 17 y 170 millones de PLN y un tipo del 1,4 % por
la parte del volumen de negocios mensual superior a 170 millones de PLN. En opinién del Gobierno
polaco, el sistema no es discriminatorio ni discrecional ni conlleva ningin aspecto excepcional. El
Gobierno polaco alega también que la estructura del impuesto en el sector del comercio minorista no
puede asimilarse a la exenciéon completa de la que disfrutaban las sociedades offshore en Gibraltar,
examinada en 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), que era contraria al objetivo de los
impuestos considerados de someter a todas las empresas a un sistema general de tributacién, sino que
dicha estructura se asemeja a los mecanismos de limitacién de tales impuestos para todas las empresas
al 15% del beneficio, respecto a los que se declaré6 en esa misma sentencia que no daban lugar a
ventajas selectivas.

El Gobierno polaco afiade que el impuesto en el sector del comercio minorista tal como fue concebido
responde al doble objetivo de procurar al Estado ingresos tributarios y al mismo tiempo repartir
equitativamente la carga fiscal entre los sujetos pasivos en funcién de su capacidad contributiva, con
una ldgica redistributiva, aspecto que por si mismo pretende garantizar la percepcién de ingresos
fiscales. Seguin el Gobierno polaco, contrariamente a lo que sostiene la Comisién en el considerando
29 de la Decisiéon de incoacién —primera Decisiéon impugnada— y en el considerando 49 de la
Decision final —segunda Decisiéon impugnada—, el objetivo de este impuesto no se limita a obtener
ingresos fiscales o incluso a «gravar el volumen de negocios de todos los operadores minoristas». Ello
confirma a su entender que los tipos impositivos y los umbrales de tributaciéon asociados forman parte
del sistema de referencia. Ademas, si bien es cierto que la eleccién relativa a la forma de organizacién
de las cadenas de distribucién podia efectivamente influir en el nivel impositivo que habrian debido
pagar, cada empresa era libre de adoptar el método de organizacion mds favorable a este respecto, en
particular haciendo uso de la franquicia. En concreto, segiin el Gobierno polaco, el grupo Carrefour,
al igual que otros grandes distribuidores de origen extranjero, recurre ampliamente a ella, mientras
que algunos grandes contribuyentes con organizacién integrada son sociedades de capital polaco.

La Comisién responde a estos argumentos en primer lugar mediante observaciones preliminares.

Recuerda que consider6 que todas las empresas de comercio minorista se encontraban en una
situacion factica y juridica comparable respecto al objetivo del impuesto controvertido y que la
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estructura progresiva de sus tipos implicaba una discriminacién entre esas empresas en funcién de su
tamarfio, que no estaba justificada ni por la légica ni por la naturaleza de dicho impuesto, ya que las
empresas con un bajo volumen de negocios disfrutan de un tipo efectivo medio nulo o mas bajo que
aquellas empresas que generan un mayor volumen de negocios. Asi pues, segin la Comision, en la
practica, casi todos los pequefios y medianos minoristas independientes estaban exentos o gravados
sobre el conjunto de su volumen de negocios con un tipo efectivo medio inferior al 0,8 %, mientras
que los minoristas de gran tamano, por ejemplo las cadenas integradas de hipermercados, estaban
sujetos a un tipo efectivo medio mdas proximo al tipo maximo del 1,4 %, lo que afecta a una parte
importante de sus beneficios. Segin la Comisién, las empresas de comercio minorista de capital
polaco forman parte, en general, de los beneficiarios del sistema, mientras que, por el contrario, las de
capital extranjero quedan gravadas con un tipo medio mas elevado. A este respecto, la Comisién sefala
que, segun diversa informacién publica, sobre un total de casi 200 000 comercios o empresas de venta
al por menor, solo un centenar habrian estado sujetos al impuesto en septiembre de 2016, cuya
recaudacion prevista era de 114 millones de PLN, de los cuales cerca de 80 millones habrian sido
devengados por las diez mayores empresas. Solo doce empresas habrian alcanzado el tramo impositivo
del 1,4 %. Distintas declaraciones politicas en Polonia indicaban claramente, en opinién de la Comision,
que el impuesto pretendia reequilibrar las condiciones de competencia entre el pequefio comercio y las
cadenas internacionales de distribucién. Ademds, segiin la Comisién, una cadena de distribucion
organizada mediante franquicias estaba poco o nada gravada, mientras que una cadena de distribucién
integrada con el mismo volumen de negocios estaba mucho mads gravada. La Comisién aporta a este
respecto el ejemplo del grupo Carrefour, que se organiza en parte de modo integrado y que, segtn la
Comision, quedaba gravado por esa parte con un tipo medio del 1,2 %, mientras que la cadena polaca
de minoristas Lewiatan, que opera mediante franquicias y estd dividida ella misma en dieciséis
sociedades, con un volumen de negocios global superior a Carrefour, quedaria gravada a un tipo
medio practicamente nulo. A este respecto, incluso si cadenas de origen extranjero —como el grupo
Carrefour— también hacen uso de la franquicia, los franquiciados son precisamente, segin la
Comisioén, empresas de proximidad polacas, favorecidas por el dispositivo fiscal controvertido. No
obstante, la Comision sefial6 en la vista que las Decisiones impugnadas no estaban fundadas, respecto
a la demostracion de la selectividad de las ventajas que conlleva el caricter progresivo de la estructura
de los tipos del impuesto en el sector del comercio minorista, en la identificacién de una
discriminacién en funcién del origen nacional de los sujetos pasivos.

La Comisiéon afade, refiriéndose a la sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comisién y
Espaiia/Government of Gibraltar y Reino Unido (C-106/09 P y C-107/09 P, EU:C:2011:732), que, para
saber si una medida fiscal es selectiva en favor de determinadas empresas, no es suficiente examinar si
existe una excepcién a las normas del sistema de referencia tal como se definen por el Estado miembro
de que se trate, sino que es preciso también comprobar si la estructura o los limites del sistema de
referencia han sido definidos de manera coherente o, por el contrario, de forma claramente arbitraria
o sesgada con el fin de favorecer a esas empresas, como ocurre, segin la Comision, en el presente
asunto. Esta instituciéon expone que, en dicha sentencia, el Tribunal de Justicia declaré que la ventaja
selectiva de la que disfrutaban determinadas empresas resultaba de la propia concepcioén del impuesto
en cuestiéon. En opinién de la Comisién, 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), confirma este enfoque.

La Comisién alega también, en la medida en que el Gobierno polaco justifica el régimen fiscal
controvertido por la necesidad de tomar en consideracién la capacidad contributiva de las empresas,
que una base imponible que corresponde al volumen de negocios no es pertinente a este respecto,
puesto que un volumen de negocios importante podria estar asociado a una situacién deficitaria y
viceversa. Segun aquella, el hecho de que una empresa sea de gran tamafo no significa que tenga una
importante capacidad contributiva. A su juicio, el deseo de luchar contra la optimizacién y la evasion
fiscales, también invocado por el Gobierno polaco, tampoco es pertinente, puesto que el riesgo de
evasion de la base solo se materializa en el contexto de los impuestos sobre los beneficios.
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La Comisién precisa que su andlisis no pone en cuestién la autonomia fiscal de los Estados miembros.
Asegura que la Republica de Polonia sigue siendo soberana en la materia, sin perjuicio de que tenga
que respetar las normas del Tratado FUE relativas a las ayudas de Estado.

Por lo que respecta mas concretamente al debate sobre la determinacidn del sistema de referencia, la
Comisién sefiala que, para demostrar la selectividad de una medida fiscal ventajosa, hay que
identificar dicho sistema, compuesto por un conjunto coherente de normas que se aplican de forma
general sobre la base de criterios aplicables a todas las empresas incluidas en su dambito de aplicacién
tal como ha quedado definido por su objetivo, y demostrar que la medida en cuestién constituye una
excepcidn a ese sistema por cuanto introduce diferenciaciones entre las empresas que se hallan,
habida cuenta de dicho objetivo, en una situacion factica y juridica comparable. En el presente asunto,
como el objeto del impuesto controvertido es el volumen de negocios de las ventas al por menor y
dado que los sujetos pasivos son los minoristas, a la luz del objetivo de este impuesto, todos los
minoristas, independientemente de su tamano, se encuentran, en la consideracion de la Comisidn, en
una situacién factica y juridica comparable. El sistema de referencia es, por tanto, segin dicha
institucién, la tributacién del volumen de negocios que generan las ventas minoristas.

La Comisién arguye que, sin embargo, al igual que en el asunto que dio lugar a 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), el sistema de referencia, tal como ha sido presentado por el Gobierno
polaco, fue él mismo concebido deliberadamente para ser selectivo, sin que ello pueda estar justificado
por el objetivo del impuesto consistente en generar ingresos para el Estado. La Comisién no ha
ignorado, segin afirma, que los mismos tipos y los mismos tramos se aplican a todas las empresas
minoristas, pero, a pesar de ello, los minoristas locales se ven favorecidos por un tipo efectivo medio
nulo o muy inferior al de los minoristas con un elevado volumen de negocios. La Comisién formula a
este respecto el ejemplo numérico que figura en la Decision final —segunda Decisién impugnada—,
mencionado en el apartado 14 anterior. Segin la Comisién, a falta de justificaciéon valida de las
autoridades polacas, la légica para determinar los tramos solo puede ser favorecer a los pequefios
minoristas y hacer que paguen las mayores empresas del sector.

La alegacion del Gobierno polaco segun la cual el caricter progresivo del impuesto en el sector del
comercio minorista estd justificado por el doble objetivo de proporcionar al Estado ingresos fiscales,
sin dejar de repartir equitativamente la carga fiscal entre los sujetos pasivos en funcién de su capacidad
contributiva, no corresponde, segiin la Comision, a la fase en que se pretende determinar el sistema
fiscal de referencia, sino, en su caso, a una justificacion que ha de aportarse tras identificarse una
excepcion a ese sistema. En cualquier caso, el objetivo intrinseco del impuesto que debe tenerse en
cuenta no es, segiin la Comisién, generar ingresos fiscales, lo que constituye el objetivo de cualquier
impuesto, sino gravar el volumen de negocios del comercio minorista, del mismo modo que el
objetivo de un impuesto sobre los beneficios es gravar los beneficios. Como se ha relatado en el
apartado 49 anterior, para la Comisién el objetivo tampoco puede ser tener en cuenta la capacidad
contributiva de las distintas empresas que ejercen el comercio minorista.

Asi pues, segun la Comision, el sistema de referencia se determiné acertadamente en las Decisiones
impugnadas como la tributacién del volumen de negocios generado por las ventas minoristas, sin
escala progresiva y sin que se adoptase no obstante ningin tipo de gravamen lineal particular,
contrariamente a lo que afirma el Gobierno huingaro.

Procede examinar las alegaciones resumidas anteriormente.

El articulo 107 TFUE, apartado 1, dispone que, salvo que los Tratados dispongan otra cosa, seran
incompatibles con el mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales
entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo
cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas
empresas o producciones.
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Se desprende de reiterada jurisprudencia que las ayudas a las que se refiere el articulo 107 TFUE,
apartado 1, no se limitan a las subvenciones, ya que comprenden no solo las prestaciones positivas,
como las propias subvenciones, sino también las intervenciones de Estado 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
(véanse, en este sentido, las sentencias de 23 de febrero de 1961, De Gezamenlijke Steenkolenmijnen in
Limburg/Alta Autoridad, 30/59, EU:C:1961:2, pagina 10; de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, 173/73,
EU:C:1974:71, apartado 33; de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espana, C-387/92,
EU:C:1994:100, apartado 13, y de 15 de noviembre de 2011, Comisiéon y Espafia/Government of
Gibraltar y Reino Unido, C-106/09 P y C-107/09 P, EU:C:2011:732, apartado 71).

De ello se deduce que, en materia tributaria, una medida mediante la cual las autoridades publicas
conceden a determinadas empresas un trato fiscal ventajoso que, aunque no implique una
transferencia de fondos estatales, coloque a los beneficiarios en una situacion financiera mas favorable
que a los restantes contribuyentes constituye una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1 (véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espaiia,
C-387/92, EU:C:1994:100, apartado 14; 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, apartado 72, 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, apartado 56).

La demostracion de la existencia de un trato fiscal ventajoso reservado a determinadas empresas o, en
otras palabras, la caracterizacién de la selectividad de la medida controvertida, requiere que se
determine si, en el marco de un régimen juridico concreto, esa medida puede favorecer a
determinadas empresas en relaciéon con otras que se encuentren en una situacién factica y juridica
comparable, habida cuenta del objetivo perseguido por el referido régimen (véase, en este sentido y por
analogia, la sentencia de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, 173/73, EU:C:1974:71, apartado 33; véase
también 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, apartado 75 vy jurisprudencia citada).

Mais concretamente, segun el método de examen reconocido en la jurisprudencia, la calificacién de una
medida fiscal ventajosa como «selectiva» exige, en un primer momento, la identificacién y el examen
previos del régimen fiscal comtin o «normal» aplicable [véanse, en este sentido, las sentencias 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 57, y de 28 de junio de 2018, Andres (Heitkamp BauHolding en
quiebra)/Comisién, C-203/16 P, EU:C:2018:505, apartado 88 y jurisprudencia citada].

Es respecto a ese régimen fiscal frente al que procede, en un segundo momento, examinar, y en su caso
acreditar, el eventual caricter selectivo de la ventaja otorgada mediante la medida fiscal controvertida
demostrando que esa ventaja supone una excepcion a dicho sistema «normal» al introducir
diferenciaciones entre operadores que se encuentran, habida cuenta del objetivo atribuido al régimen
fiscal comdn o «normal» aplicable, en una situaciéon factica y juridica comparable (véanse, en este
sentido, las sentencias de 8 de septiembre de 2011, Paint Graphos y otros, C-78/08 a C-80/08,
EU:C:2011:550, apartado 49, y de 21 de diciembre de 2016, Comisiéon/World Duty Free Group y otros,
C-20/15 P y C-21/15 P, EU:C:2016:981, apartado 57). Por el contrario, si resulta que la ventaja fiscal
(en otras palabras, la diferenciacién) se justifica por la naturaleza o la estructura del sistema en que se
inscribe, no puede constituir una ventaja selectiva (véanse, en este sentido, las sentencias de
8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke, C-143/99,
EU:C:2001:598, apartado 42; de 15 de diciembre de 2005, Unicredito Italiano, C-148/04,
EU:C:2005:774, apartados 51 y 52; de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién, C-88/03,
EU:C:2006:511, apartado 52; de 22 de diciembre de 2008, British Aggregates/Comision, C-487/06 P,
EU:C:2008:757, apartado 83, 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, apartados 58 y 60).
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Se desprende de la jurisprudencia que, cuando se menciona la naturaleza del sistema «normal», se hace
referencia al objetivo asignado a dicho sistema, mientras que, cuando se menciona la estructura del
sistema «normal», se hace referencia a sus normas de tributacion (véanse, en este sentido, las
sentencias de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién, C-88/03, EU:C:2006:511, apartado 81, y de
7 de marzo de 2012, British Aggregates/Comisién, T-210/02 RENV, EU:T:2012:110, apartado 84). Es
preciso subrayar que el concepto de objetivo o de naturaleza del sistema fiscal «normal»
anteriormente mencionado se refiere a los principios fundadores o rectores de dicho sistema fiscal y
no se refiere ni a las politicas que pueden, en su caso, ser financiadas mediante los recursos que
proporciona (como en el presente asunto la financiacion de medidas de politica familiar), ni a los
objetivos que podrian alcanzarse mediante excepciones a dicho sistema fiscal.

En el presente asunto, procede, en primer lugar, examinar la cuestién de la determinacion del régimen
fiscal «normal» con respecto al cual debe buscarse en principio la existencia, o no, de una ventaja
selectiva.

Procede subrayar, en la medida en que la Comisién se refiere concretamente en las Decisiones
impugnadas a 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 los tres impuestos objeto de los
asuntos que dieron lugar a dicha sentencia constituian conjuntamente el régimen general de
tributaciéon de todas las sociedades radicadas en Gibraltar, mientras que, en el presente asunto, la
medida calificada de ayuda estatal por la Comision se inscribe en el marco de un impuesto sectorial
especifico sobre la venta al por menor de mercancias a los particulares. Por ello, el régimen fiscal
«normal» no puede, en ningliin caso, exceder dicho sector (véase, en este sentido y por analogia, la
sentencia de 21 de diciembre de 2016, Comisién/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971,
apartados 54 a 63).

Pues bien, el Gobierno polaco alega acertadamente que los tipos impositivos no pueden ser excluidos
del contenido de un régimen fiscal, como hizo la Comisién (véanse los considerandos 22 y 29 de la
Decisién de incoacién —primera Decision impugnada— y los considerandos 46 y 49 de la Decisiéon
final —segunda Decisién impugnada—). Ya se trate de tributacién a tipo tnico o progresivo, el nivel
de gravamen forma parte, como la base imponible, el hecho imponible y la definicién de los sujetos
pasivos, de las caracteristicas fundamentales del régimen juridico de un gravamen fiscal. Como senala
el Gobierno polaco, la propia Comisién indica, en el punto 134 de la Comunicacién relativa al
concepto de ayuda estatal, que, «en el caso de los impuestos, el sistema de referencia se basa en
elementos como la base imponible, el sujeto pasivo, el hecho imponible y los tipos impositivos». A
falta del nivel de gravamen que permite determinar cudl es la estructura del régimen «normal», es
imposible, por otra parte, examinar si existe una excepciéon ventajosa en favor de determinadas
empresas (véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisidon,
C-88/03, EU:C:2006:511, apartado 56, y de 7 de marzo de 2012, British Aggregates/Comision,
T-210/02 RENV, EU:T:2012:110, apartado 52). Por ello, en su caso, si, en el contexto del mismo
impuesto, a determinadas empresas se les aplica un tipo impositivo diferente de las demas, incluidas
exenciones distintas, procede determinar cudl es la situacion «normal» en la materia, que forma parte
del régimen «normal», sin cuya identificacién el método recordado en los apartados 60 y 61 anteriores
no puede aplicarse.

Se desprende ademads de las Decisiones impugnadas y de las alegaciones en defensa de la Comisién que
esta tratd de identificar un régimen «normal» con una estructura de imposiciéon a la que poder
referirse. Se desprende en particular de los considerandos 26 y 32 de la Decisién de incoacién —
primera Decisién impugnada— y de los considerandos 47, 49 y 54 de la Decisién final —segunda
Decisién impugnada— que, para la Comisién, este régimen deberia ser un sistema en el que el
volumen de negocios de los minoristas fuese gravado a un tipo tnico desde el primer esloti (lineal).
La Comisién asegura por otra parte haber lamentado que las autoridades polacas no le indicaran un
valor para este tipo tnico (considerando 26 de la Decision de incoacién —primera Decisién
impugnada— y considerando 47 de la Decision final —segunda Decisién impugnada—) y sugirié
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incluso que se adoptase el tipo maximo del 1,4 % o el tipo efectivo medio mas alto establecido para los
sujetos pasivos (considerando 51 de la Decisién de incoaciéon —primera Decisién impugnada—). No
obstante, es preciso sefalar que el régimen «normal» de tipo Gnico al que se refirié6 la Comisién en
determinados pasajes de las Decisiones impugnadas es un régimen hipotético que no podia adoptarse.
En efecto, el examen del caracter selectivo, o no, de una ventaja fiscal, que se produce en la segunda
fase del método recordado en los apartados 60 y 61 anteriores, debe efectuarse a la luz de las
caracteristicas reales del régimen fiscal «normal» en el que se inscribe, determinadas en la primera
fase de ese método, y no a la luz de hipétesis que no ha considerado la autoridad competente.

Por consiguiente, en las Decisiones impugnadas, la Comisién identificé un régimen «normal» o bien
incompleto, sin tipos impositivos, o bien hipotético, con un tipo impositivo tnico, lo que constituye
un error de Derecho.

Habida cuenta del caracter sectorial del impuesto controvertido y de la ausencia de escalas de tipos
diferenciadas para determinadas empresas, el inico régimen «normal» que podia considerarse en el
presente asunto era, como sostiene el Gobierno polaco, el propio impuesto en el sector del comercio
minorista, con una estructura que incluye su escala progresiva de tipos impositivos y sus tramos, e
incluyendo no obstante, contrariamente a lo que alega dicho Gobierno, la reduccién de la base
imponible establecida para el tramo de volumen de negocios comprendido entre 0 y 17 millones de
PLN, ya que esta reducciéon forma parte de facto de la estructura de tributacion y que, pese a estar
exenta del impuesto, la actividad correspondiente estd comprendida en su ambito de aplicacion
sectorial.

Sin embargo, pese a que la Comisidn incurrié en un error al identificar el régimen fiscal «normal»
relevante, procede comprobar si la conclusién a la que llegd no esta justificada por otros motivos
recogidos en las Decisiones impugnadas y que permitirian identificar la existencia de una ventaja
selectiva en favor de determinadas empresas.

En efecto, la Comisién no se limité a considerar que la estructura progresiva del impuesto
controvertido constituia una excepciéon a un régimen «normal», identificado en el presente asunto de
forma incompleta o hipotética, sino que también motivd, esencialmente, la existencia de una ventaja
selectiva en favor de las empresas con un bajo volumen de negocios basindose en 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 se referia a un régimen fiscal en si mismo discriminatorio a la
vista del objetivo que se supone debia perseguir, en otras palabras, a la vista de su naturaleza. En el
presente asunto, la Comisién consideré que la estructura del impuesto en el sector del comercio
minorista, con sus tipos progresivos y sus tramos, era contraria al objetivo perseguido por dicho
impuesto y tenifa, a este respecto, efectos discriminatorios entre las empresas de ese sector. Procede
comprobar por tanto si esta apreciacion es fundada.

Asi, en el considerando 23 de la Decisiéon de incoacion —primera Decision impugnada— y en el
considerando 46 de la Decisién final —segunda Decisiéon impugnada—, la Comisién indicé que
«también e[ra] necesario evaluar si los limites de ese régimen ha[bia]n sido disefiados por el Estado
miembro de forma coherente o, por el contrario, de una manera claramente arbitraria o sesgada con
el fin de favorecer a determinadas empresas». En el considerando 47 de la Decisién final —segunda
Decision impugnada—, la Comision sefial6 que la estructura progresiva de tipos introducida «somete
a las empresas con bajo volumen de negocios a un tipo medio efectivo mds bajo que a las empresas
con un mayor volumen de negocios [...], aunque ambos tipos de empresas desarrolla[ba]n la misma
actividad». En los considerandos 28 y 29 de la Decision de incoacién —primera Decision
impugnada—, la Comisién indicé que «el objetivo declarado del impuesto [era] obtener ingresos para
el presupuesto general», que, «a la vista de este objetivo, la Comisién consider[aba] que todos los
minoristas [estaban] en una situacién factica y juridica comparable, independientemente de [...] su
volumen de negocios», que «de ello resulta[ba] que Polonia ha[bia] disefiado deliberadamente el
impuesto con el fin de favorecer arbitrariamente a determinadas empresas» y que «el sistema [era]
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selectivo intencionadamente de forma no justificada por el objetivo del impuesto». El considerando 49
de la Decisién final —segunda Decisiéon impugnada— contiene apreciaciones similares pero incluyendo
esta vez, como en el considerando 44 de dicha Decisidn, la indicacién de que el objetivo del impuesto
era «gravar el volumen de negocios de todos los operadores minoristas».

No obstante, en primer lugar, el objetivo identificado en la Decisién de incoacién —primera Decision
impugnada—, en los considerandos 28 y 29, a saber, nutrir el presupuesto general, es, como la propia
Comisién afirmé en sus escritos de contestacién, comun a todos los impuestos no afectados que
constituyen la mayor parte de los regimenes fiscales y es por si mismo insuficiente para determinar la
naturaleza de los diferentes impuestos, por ejemplo segin el tipo de sujetos pasivos a los que afectan,
en funcién de que sean generales o sectoriales, o en funcién del posible objetivo concreto que persigan,
por ejemplo en lo que se refiere a los impuestos dirigidos a reducir ciertos dafios al medio ambiente
(impuestos ecoldgicos). Por lo demads, la estructura progresiva de los tipos de un impuesto, como tal,
no puede ser contraria al objetivo de obtener ingresos presupuestarios.

En segundo lugar, el objetivo identificado en la Decisién final —segunda Decisiéon impugnada—, en los
considerandos 44 y 49, a saber, gravar el volumen de negocios de todos los operadores del sector
afectado, tampoco podia aceptarse. Ningin dato obrante en autos permite considerar que el legislador
polaco tenia esa intencién. Por el contrario, tanto la exposicién de motivos de la Ley sobre el Impuesto
en el Sector del Comercio Minorista (véase, a este respecto, la seccion titulada «La obligacién tributaria
y los tipos impositivos») como las observaciones de las autoridades polacas durante el procedimiento
administrativo que condujo a la Decisién final —segunda Decisién impugnada— (véase, a este
respecto, el considerando 27 de dicha Decision) muestran que el objetivo era establecer un impuesto
sectorial respetando el principio de redistribucion fiscal.

Mais concretamente, se desprende de los datos obrantes en los autos que la Ley sobre el Impuesto en el
Sector del Comercio Minorista cre6 un impuesto sobre el volumen de negocios de los minoristas,
independientemente de su estatuto juridico, por sus ventas de mercancias a los particulares, con una
légica redistributiva. El impuesto en cuestién, aun cuando fuera presentado como dirigido a financiar
medidas de politica familiar, debia contribuir al presupuesto general. No se sefialé ninguna otra
finalidad concreta, dirigida por ejemplo a compensar o impedir la aparicién de efectos adversos que
pudieran resultar de la actividad en cuestién.

Por otra parte, contrariamente a lo que sostiene la Comision, la concepciéon del impuesto
controvertido, caracterizada por una estructura de imposicién progresiva, era en principio coherente
con ese objetivo, pese a que el impuesto en cuestién era un impuesto sobre el volumen de negocios. En
efecto, es razonable presumir que la empresa que realiza un volumen de negocios elevado puede,
gracias a distintas economias de escala, tener costes proporcionalmente inferiores a los de aquella con
un volumen de negocios mas reducido —puesto que los costes unitarios fijos (edificios, impuestos
sobre bienes inmuebles, material y gastos de personal, por ejemplo) y los costes unitarios variables
(por ejemplo, aprovisionamiento de materias primas) disminuyen con el volumen de actividad— y que
puede por ello disfrutar de una renta disponible proporcionalmente mdas importante que la hace apta
para pagar proporcionalmente mdas por un impuesto sobre el volumen de negocios.

Procede, por tanto, confirmar lo que sostiene esencialmente el Gobierno polaco, a saber, que el
objetivo de dicho impuesto era instaurar una tributacién sectorial sobre el volumen de negocios de los
minoristas respetando una ldgica redistributiva.

La Comisiéon cometié por tanto otro error en el presente asunto al considerar como objetivo del

impuesto sobre el comercio minorista un objetivo distinto del que fue esgrimido por las autoridades
polacas.
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Por otra parte, este segundo error estd relacionado con el primero que cometi6 la Comisidn, ya que el
objetivo de gravar el volumen de negocios de «todos los operadores» del sector afectado que considerd
significaba para la Comisién, en realidad, la inexistencia de reduccién y la existencia de un tipo
impositivo uniforme, lo que corresponde al régimen fiscal hipotético que traté de identificar, como
muestran las wltimas frases, idénticas, del considerando 32 de la Decisién de incoacién —primera
Decisiéon impugnada— y del considerando 54 de la Decision final —segunda Decisién impugnada—,
que se reproducen a continuacion:

«[El sistema de referencia] consiste en la imposicién de un impuesto con un tipo (fijo) tnico [...] de
todas las empresas activas en el comercio minorista en Polonia [...]».

En esta fase del examen, la cuestion es si la Comision pudo todavia, a pesar de los dos errores
concretados anteriormente respecto a la definicion del régimen de referencia y a su objetivo,
identificar correctamente elementos que demuestren la existencia de ventajas selectivas en el impuesto
en el sector del comercio minorista, habida cuenta del régimen de referencia y de su objetivo,
mencionados en los apartados 68 y 76 anteriores, tal como se desprenden de la normativa polaca. Mds
concretamente, la cuestion consiste en saber si la Comisién demostré que la estructura de tributacién
adoptada por las autoridades polacas era contraria al objetivo de ese régimen.

Procede recordar que el juez de la Unién se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre la
existencia, o no, de ventajas selectivas en regimenes fiscales o, de manera mas general, regimenes de
contribuciones obligatorias, que se caracterizaban por la presencia de normas de modulacién de tales
contribuciones en funcién de la situacion de los sujetos pasivos. A este respecto, el hecho de que un
impuesto se caracterice por una estructura de tributacién progresiva, mediante reducciones en la base
imponible, limites maximos u otros métodos de modulacién y que de ello resulten niveles de
tributacién efectiva diferentes en funcion de la importancia de la base sometida a tributacion de los
sujetos pasivos o en funciéon de los pardametros de los dispositivos de modulaciéon evocados no se
traduce necesariamente, como se desprende de la jurisprudencia recordada en los apartados 58 a 62
anteriores, en la existencia de una ventaja selectiva en favor de determinadas empresas.

Esta afirmacion se ilustra en particular mediante diversos ejemplos concretos vinculados a la cuestion
formulada en el apartado 79 anterior, que permiten determinar en qué circunstancias puede
identificarse, o no, la existencia de una excepcion a la aplicacién del régimen «normal» debido a que
una medida de modulaciéon del impuesto de que se trata vulnera la naturaleza de dicho régimen, es
decir, su objetivo.

Asi, en lo que se refiere a situaciones en las que se ha identificado tal excepcidn, en las sentencias de
8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke (C-143/99,
EU:C:2001:598), apartados 49 a 55; de 22 de diciembre de 2008, British Aggregates/Comision
(C-487/06 P, EU:C:2008:757), apartados 86 y 87; de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16,
EU:C:2018:280); 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), apartados 85 a 108, y 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), apartados 58
a 94, interpretados conjuntamente con el apartado 123, en lo tocante, respectivamente, a un limite
maximo en la primera sentencia citada, a una exencién en las tres siguientes y a reducciones en la
base imponible en la dltima, el Tribunal de Justicia consider6 —habida cuenta de los objetivos de los
impuestos controvertidos, consistentes en luchar contra externalidades negativas (en concreto
medioambientales) en lo que respecta a las tres primeras sentencias, en crear un régimen general de
tributaciéon de todas las empresas en lo que respecta a la siguiente sentencia y en amortizar, a efectos
del impuesto sobre sociedades, el fondo de comercio generado en la adquisicion de activos de
empresas en determinadas circunstancias en lo que respecta a la ultima de dichas sentencias— que las
ventajas reservadas a determinadas empresas frente a otras que se encontraban en una situacién
comparable respecto a dichos objetivos eran, debido a ello, selectivas.
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De estas sentencias se desprende que, con independencia del hecho de que el objetivo del impuesto
incluya, o no, una finalidad relacionada con el impacto de la actividad de las empresas sujetas al
mismo, de que la ventaja se dirija a un sector econdmico especifico respecto a las demds empresas
sujetas o bien a una forma concreta de explotacion de las empresas, o incluso de que la ventaja sea
accesible potencialmente a cualquier empresa sujeta al impuesto, si esa ventaja conduce a diferencias
de trato contrarias al objetivo del impuesto, presenta un caracter selectivo. Sin embargo, el propio
objetivo de un impuesto puede incluir una modulacién con el fin de repartir el esfuerzo fiscal o de
limitar su impacto. Situaciones especificas que distinguen a determinados sujetos pasivos de los demas
también podran tenerse en cuenta sin que se menoscabe el objetivo del impuesto.

A este respecto, en la sentencia de 8 de noviembre de 2001, Adria-Wien Pipeline y Wietersdorfer &
Peggauer Zementwerke (C-143/99, EU:C:2001:598), apartados 33 a 36, a la que se hace referencia en el
apartado 82 anterior, el Tribunal de Justicia declar6 que la devolucion parcial de impuestos sobre la
energia consumida por las empresas, aplicable cuando dichos impuestos excediesen un determinado
umbral del valor neto de lo que producian dichas empresas, no constituia una ayuda de Estado si
beneficiaba a todas las empresas sujetas al impuesto con independencia del objeto de su actividad,
pese a que podia dar lugar a niveles de tributacién distintos entre empresas que consumen la misma
cantidad de energia.

Del mismo modo, en 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), apartados 77 a 83, citada en el
apartado 82 anterior, el Tribunal de Justicia declaré que las ventajas que podrian derivarse de una
limitacién generalizada de dos impuestos sobre las empresas, cuya base imponible no era el beneficio,
al 15% del beneficio, que daba lugar a que empresas que tenfan la misma base imponible pudiesen
pagar un impuesto diferente, se establecian sobre la base de criterios objetivos independientes de la
elecciéon de las empresas interesadas y, por tanto, no tenian caracter selectivo.

En la sentencia de 8 de septiembre de 2011, Paint Graphos y otros (C-78/08 a C-80/08,
EU:C:2011:550), apartados 48 a 62, el Tribunal de Justicia declar6 que, en el contexto del impuesto
sobre los beneficios de las sociedades, que constituia el régimen «normal» en ese asunto, la exencion
total de la que disfrutaban sociedades cooperativas no constituia una ventaja selectiva por el hecho de
que no estaban en una situacién juridica y factica comparable a la de las sociedades mercantiles, en la
medida en que se habia comprobado que operaban efectivamente en las condiciones propias de la
légica cooperativa, que conlleva en particular un margen de beneficio muy inferior al de las
sociedades de capital.

En la sentencia de 29 de marzo de 2012, 3M Italia (C-417/10, EU:C:2012:184), apartados 37 a 44, el
Tribunal de Justicia estimé, tomando también en consideracién la situacién concreta de determinadas
empresas, que un mecanismo de resolucion a tanto alzado de litigios fiscales antiguos, abierto a las
empresas que respondiesen a criterios objetivos que no las situaban en una situaciéon factica y juridica
comparable a la de las demds empresas, no suponia una ventaja selectiva, aun cuando pudiera llevar a
que los beneficiarios de este mecanismo pagasen menos impuestos, ceteris paribus, que otras empresas.

Del mismo modo, en la sentencia de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280), citada
en el apartado 82 anterior, el Tribunal de Justicia declaré que, en el contexto de un impuesto sobre
los establecimientos comerciales, cuya base imponible estaba constituida esencialmente por la
superficie de venta y que pretendia corregir y compensar externalidades negativas en materia de
medio ambiente y de ordenacién del territorio, la reduccién del 60 % o la exencién total de la que
disfrutaban los establecimientos que ejercian determinadas actividades asi como aquellos cuya
superficie de venta era inferior a un determinado umbral no constituian ayudas de Estado si se
comprobaba que estos diversos establecimientos se encontraban efectivamente en una situacion
diferente a la de los demas establecimientos sujetos, habida cuenta de los impactos que el impuesto
en cuestidon tenia por objeto corregir y compensar, es decir, a la luz de los objetivos de ese impuesto.

ECLILLEU:T:2019:338 15



89

90

91

92

SENTENCIA DE 16.5.2019 — ASUNTOS ACUMULADOS T-836/16 v T-624/17
Poronia / CoMISION

Estos ejemplos confirman que existen impuestos cuya naturaleza no impide que estén provistos de
dispositivos de modulacién, que pueden llegar a las exenciones, sin que por ello dichos dispositivos
supongan la concesion de ventajas selectivas. En resumen, falta su cardcter selectivo si esas diferencias
de tributacién y las ventajas que puedan derivarse, aun justificadas inicamente por la légica que rige el
reparto del impuesto entre los contribuyentes, proceden de la aplicaciéon pura y simple, sin
excepciones, del régimen «normal», si las situaciones comparables son tratadas de manera comparable
y si tales dispositivos de modulacién no menoscaban el objetivo del impuesto en cuestién. Del mismo
modo, las disposiciones especiales previstas para determinadas empresas debido a sus situaciones
especificas, que les permiten disfrutar de una modulacién, o incluso de una exencion fiscal, no deben
considerarse constitutivas de una ventaja selectiva si dichas disposiciones no contravienen el objetivo
del impuesto en cuestion. A este respecto, el hecho de que solo puedan beneficiarse de una medida
los contribuyentes que retnan los requisitos para su aplicaciéon no confiere por si mismo a esa medida
caracter selectivo (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 59 y jurisprudencia citada). Dichos dispositivos
cumplen el requisito de ser conformes con la naturaleza y la estructura del sistema en el que se
inscriben, mencionado en el apartado 61 anterior.

En cambio, si a empresas que se encuentran en una situacién comparable a la luz del objetivo del
impuesto o de la logica que justifica su modulacién no se les aplica un trato igual a este respecto, esa
discriminacion genera una ventaja selectiva que puede constituir una ayuda de Estado si se cumplen los
demads requisitos establecidos en el articulo 107 TFUE, apartado 1.

Asi mismo, en particular, las estructuras progresivas de tributacién, incluidas aquellas con deducciones
de la base imponible —que no son excepcionales en la fiscalidad de los Estados miembros—, no
implican por si mismas la existencia de elementos de ayudas de Estado. En la Comunicacién relativa
al concepto de ayuda estatal, la Comisién indica a este respecto, en el punto 139, que el caricter
progresivo de un impuesto sobre la renta puede estar justificado por la légica redistributiva que va
aparejada a dicho impuesto. No obstante, nada permite limitar, como hace la Comisién en los
considerandos 58 y 59 de la Decisién final —segunda Decisién impugnada—, este tipo de apreciacion
a los impuestos sobre la renta y excluirla respecto a impuestos que gravan la actividad de las
empresas, y no sus ingresos netos o sus beneficios. En efecto, de la jurisprudencia recordada en los
apartados 58 a 62 anteriores no se desprende que, para evitar la calificacion como ventaja selectiva de
una medida de modulacién de un tributo, un Estado miembro solo pueda recurrir a criterios de
modulacién limitados a determinados objetivos, como la redistribucion de la riqueza o la
compensacion y la disuasiéon de determinados efectos negativos que pudieran resultar de la actividad
en cuestion. Lo necesario a tal efecto es que la modulacién deseada no sea arbitraria, a diferencia de
lo que sucedia en el asunto que dio lugar a la sentencia de 22 de diciembre de 2008, British
Aggregates/Comisiéon (C-487/06 P, EU:C:2008:757), mencionada en el apartado 82 anterior, que se
aplique de forma no discriminatoria y que sea conforme con el objetivo del impuesto en cuestiéon. Por
ejemplo, los dispositivos de modulaciéon mencionados en los apartados 84, 85 y 87 anteriores, que no
fueron considerados selectivos por el Tribunal de Justicia, no respondian a una légica de tributacion
proporcional a las externalidades negativas, ni tampoco a una légica redistributiva, sino a otros fines.
Ademas, como ya se ha indicado en el apartado 75 anterior, no se excluye que una légica
redistributiva pueda justificar también la progresividad de un impuesto sobre el volumen de negocios,
como alega acertadamente en el presente asunto el Gobierno polaco. Una légica redistributiva puede
incluso justificar una exencién total para determinadas empresas, como ilustra el asunto mencionado
en el apartado 86 anterior.

Por ello, al tratarse de un impuesto sobre el volumen de negocios, un criterio de modulacién que
adopte la forma de una tributacién progresiva a partir de un determinado umbral, incluso elevado,
que puede corresponder al deseo de gravar la actividad de una empresa Gnicamente cuando tal
actividad alcance cierta importancia, no implica, por si mismo, la existencia de una ventaja selectiva.
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Por tanto, de los apartados 79 a 92 anteriores se desprende que la Comisién no pudo deducir
fundadamente la existencia de ventajas selectivas vinculadas al impuesto en el sector del comercio
minorista partiendo unicamente de la estructura progresiva de ese nuevo impuesto.

No obstante, si la Comisiéon demostrase en las Decisiones impugnadas que la estructura progresiva de
tributaciéon concretamente establecida fue adoptada de forma que priva en gran medida de su
contenido al objetivo del impuesto en cuestién, podria considerarse que la ventaja que pueden
obtener las empresas beneficiarias de una tributacién nula o baja con respecto a otras empresas es
selectiva.

Por consiguiente, aiun debe comprobarse si la Comision acreditd, en las Decisiones impugnadas, dicho
extremo.

Pues bien, es preciso sefialar que, en las Decisiones impugnadas, la Comision se limit6 a considerar que
el propio principio de una tributacién progresiva generaba una ventaja selectiva (considerandos 32 y 37
de la Decision de incoacién —primera Decisién impugnada—, considerandos 47, 49 y 54 de la Decisién
final —segunda Decisién impugnada—), lo que, habida cuenta de lo indicado en el anterior
apartado 92, constituye un error de Derecho.

Unicamente en el considerando 51 de la Decisién final —segunda Decisién impugnada—, la Comisién
puso de relieve datos que podrian valer para demostrar que la estructura progresiva establecida en este
caso para el impuesto en el sector del comercio minorista no era compatible con su objetivo, tal como
se menciona en el apartado 76 anterior. En efecto, la Comisién indic6 que habia deducido
esencialmente de diversos datos publicos que, en septiembre de 2016, solo 109 sujetos pasivos de un
total de 200000 empresas que operaban en el sector de la venta al por menor habian superado el
umbral del volumen de negocios mensual de 17 millones de PLN, alrededor de 4 millones de euros, a
partir del cual quedaba gravado el volumen de negocios.

Sin embargo, este hecho aislado, que, como las partes principales confirmaron en la vista, no fue
discutido con las autoridades polacas durante el procedimiento administrativo, no ha sido asociado a
un razonamiento distinto del referido al propio principio de una tributaciéon progresiva y es por tanto,
en cualquier caso, insuficiente para constituir una motivaciéon que pueda acreditar que la estructura
progresiva adoptada en el presente asunto para el impuesto en el sector del comercio minorista no era
compatible con su objetivo.

Por otra parte, la Comisién expuso ciertamente en las Decisiones impugnadas que la estructura
impositiva progresiva del impuesto en el sector del comercio minorista llevaba a tratar de forma
diferente a empresas que se encuentran en una situacién fictica y juridica comparable, en otras
palabras, que provocaba un trato discriminatorio. Sin embargo, solo hizo referencia a este respecto,
aunque lo ilustr6 de forma concreta, al hecho de que el tipo efectivo medio y el tipo impositivo
marginal de las empresas debian variar en funcién de su volumen de negocios (considerandos 24, 25,
27, 28, 32 y 37 de la Decisién de incoacién —primera Decisién impugnada— y considerandos 47, 49,
53 y 54 de la Decision final —segunda Decision impugnada—). Ahora bien, esta variacién del tipo
efectivo medio y del tipo marginal en funcién de la importancia de la base imponible es inherente a
cualquier sistema impositivo de estructura progresiva, y como ya se ha expuesto en el anterior
apartado 92, dicho sistema no genera, como tal y por ese mero hecho, ventajas selectivas. Por lo
demads, cuando la estructura de tributaciéon progresiva de un impuesto refleja el objetivo perseguido
por dicho impuesto, no puede considerarse que dos empresas con una base imponible diferente estén
en una situacion factica comparable habida cuenta de ese objetivo.
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La Comisidn, en las Decisiones impugnadas, también hizo referencia a circunstancias que, de hecho,
harian que el impuesto en el sector del comercio minorista gravase mdas a las empresas de origen
extranjero que a las empresas de origen polaco y que gravase en mayor medida las redes de
distribucion organizadas de forma integrada que las redes de distribucién que recurren ampliamente a
franquiciados.

Por lo que respecta a la primera de estas circunstancias, rebatida por el Gobierno polaco, basta sefialar,
como se indic6 en el apartado 47 anterior, que la propia Comisién recordé en la vista que las
Decisiones impugnadas no estaban fundadas, en lo que atafie a la demostraciéon de la selectividad de
las ventajas inducidas por la estructura de tipos de este impuesto, en la identificaciéon de una
discriminacién en funcién del origen nacional de los sujetos pasivos. Por otra parte, procede subrayar
que, incluso de ser ciertas, si las circunstancias descritas en el apartado 100 anterior no son mas que
la consecuencia de la aplicacion de una estructura de tributacion progresiva que corresponde al
objetivo y a la estructura del impuesto en cuestion y si las distintas empresas que pueden quedar
comprendidas en el ambito de aplicacion del impuesto son libres de adoptar su modo de
organizacion, esas circunstancias tampoco pueden llevar a considerar que situaciones facticas y
juridicas comparables son tratadas de modo distinto, o viceversa. Por lo demds, como ha sefialado el
Gobierno polaco en sus escritos, sin que haya sido rebatido por la Comisién, en Polonia, tanto las
cadenas de distribucién de origen extranjero como las cadenas de distribucién de origen polaco hacen
uso de la franquicia. Ademads, la situaciéon de un establecimiento franquiciado es distinta de la de un
establecimiento integrado. El primero es en efecto auténomo, en principio, tanto en el plano juridico
como en el financiero, de su franquiciador, lo que no ocurre en el caso de un establecimiento
integrado con respecto a la empresa que lo controla, ya sea una filial o una sucursal dentro de una
red de distribucién.

Por consiguiente, la Comisiéon no ha conseguido acreditar en las Decisiones impugnadas la existencia
de una ventaja selectiva que introduzca una diferenciacién entre operadores que se encuentran,
habida cuenta del objetivo fijado por el legislador polaco al impuesto en el sector del comercio
minorista, en una situacién factica y juridica comparable. Los errores que ha cometido respecto a la
determinaciéon del régimen fiscal «normal», al objetivo de este y a la existencia por su propia
naturaleza, en su opinidn, de ventajas selectivas en el contexto de una estructura de tributacién
progresiva sobre el volumen de negocios no le han permitido comprobar si la estructura progresiva
adoptada de forma concreta llevaba, habida cuenta del objetivo del impuesto controvertido, a tratar de
forma diferente a empresas que se encuentran en una situaciéon factica y juridica comparable, por
ejemplo comprobando de manera adecuada si la tributacién sectorial en cuestion no recaia en
realidad sobre una parte muy insuficiente de la actividad que debia abarcar, generando asi una ventaja
selectiva en favor de las empresas que no quedan englobadas en dicha parte, pese a tener una actividad
importante en ese ambito.

Por consiguiente, sin que sea necesario examinar los demdas motivos y alegaciones del Gobierno polaco,
procede anular la Decisién final —segunda Decisiéon impugnada—, en virtud del motivo basado en la
existencia de un error de calificacidn juridica de la medida considerada ayuda de Estado en el sentido
del articulo 107 TFUE, apartado 1.

Habida cuenta del citado motivo, en lo que respecta a la Decisién de incoacién —primera Decisién
impugnada—, procede recordar que se ha declarado de forma reiterada que, cuando la Comision
examina medidas de ayuda a la luz del articulo 107 TFUE para determinar si son compatibles con el
mercado interior, estd obligada a incoar el procedimiento previsto en el articulo 108 TFUE,
apartado 2, cuando, tras la fase de examen previo, no haya podido descartar todas las dificultades que
impiden declarar la compatibilidad de estas medidas con el mercado interior. Los mismos principios se
aplican cuando la Comisién siga teniendo dudas también sobre la propia clasificacién como ayuda, en
el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, de la medida examinada. Por tanto, en principio, no se
puede reprochar a la Comisién que incoe dicho procedimiento sobre la base, en particular, de dudas
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acerca del caracter de ayudas, en el sentido antes mencionado, de las medidas que son objeto de dicho
procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de mayo de 2005, Italia/Comisién, C-400/99,
EU:C:2005:275, apartado 47).

No obstante, habida cuenta de las consecuencias de la incoaciéon del procedimiento previsto en el
articulo 108 TFUE, apartado 2, respecto a aquellas medidas que son tratadas como nuevas ayudas
sometidas a autorizacién previa de la Comisiéon con arreglo al articulo 108 TFUE, apartado 3 (en lo
sucesivo, «nuevas ayudas»), si el Estado miembro interesado alega en la fase de examen previo que
dichas medidas no constituyen ayudas, en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1, la Comisién,
antes de incoar dicho procedimiento debe examinar suficientemente la cuestion basdndose en la
informacién que se le haya facilitado en esa fase, aun cuando tal examen dé como resultado una
apreciacion que no sea definitiva (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de mayo de 2005,
Italia/Comisién, C-400/99, EU:C:2005:275, apartado 48). En efecto, esa incoaciéon de procedimiento
tiene normalmente como consecuencia la suspensién de las medidas examinadas, especialmente
cuando, como sucede en este caso, es ordenada por la Comisién al Estado miembro interesado sobre
la base del articulo 13, apartado 1, del Reglamento 2015/1589.

A este respecto, si la calificaciéon provisional de nueva ayuda por parte de la Comisién resulta de dudas
de caracter fictico o econdémico sobre la naturaleza, el contenido, los efectos de la medida
controvertida y su contexto, e incluso si resulta en definitiva que esa calificacién era errénea a la vista
de los nuevos datos aportados seguidamente, la decisién de incoar el procedimiento no estd menos
justificada a la vista de las dudas, en si mismas legitimas, que tenia la Comisién en el momento de
adoptar esa decision (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de mayo de 2005, Italia/Comision,
C-400/99, EU:C:2005:275, apartados 48 y 49). A este respecto, se ha declarado que el control de
legalidad ejercido por el Tribunal sobre una decisién de incoar el procedimiento de investigacidon
formal debe estar limitado necesariamente y que, cuando las partes demandantes impugnen la
apreciacion de la Comision sobre la calificacion de la medida de que se trate de ayuda de Estado, el
control del juez de la Unién debe limitarse a comprobar si la Comisién no ha cometido errores
manifiestos de apreciacion al considerar que no podia superar todas las dificultades sobre este
particular durante un primer examen de la medida de que se trata (sentencias de 21 de julio de 2011,
Alcoa Trasformazioni/Comisién, C-194/09 P, EU:C:2011:497, apartado 61, y de 9 de septiembre de
2014, Hansestadt Liibeck/Comisién, T-461/12, EU:T:2014:758, apartado 42).

Asi pues, si, habida cuenta de los datos de que ya disponia la Comisiéon en el momento de incoar el
procedimiento, resulta que la calificacion de la medida controvertida como nueva ayuda debia
excluirse de forma manifiesta ya en esa fase, la decisién de incoar el procedimiento frente a esa
medida debe anularse (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de mayo de 2005, Italia/Comision,
C-400/99, EU:C:2005:275, apartado 48).

Asi ocurre en la presente situacion, en la que la Comision basé su calificacion provisional de nueva
ayuda esencialmente en un examen de los datos que obraban en su poder que resulta manifiestamente
erréneo. En efecto, la Decisién de incoacién —primera Decisién impugnada— no estaba justificada, en
lo que respecta a la existencia de una nueva ayuda, por dudas legitimas habida cuenta del estado del
expediente, sino por una toma de posiciéon apoyada por un razonamiento juridico que legalmente no
permite justificar dicha Decisién, como se desprende de los apartados 63 a 102 anteriores. El caracter
de principio de la postura mantenida por la Comisién, segin la cual, en particular, una tributacién
progresiva aplicada a un impuesto sobre el volumen de negocios conlleva en si misma ventajas
selectivas, queda corroborado ademads por el hecho de que su razonamiento se recoge sin diferencias
significativas en la mencionada Decisién y en la Decisién final —segunda Decisién impugnada—.

La Decision de incoacién —primera Decision impugnada— debe por tanto anularse también, incluido
el requerimiento de suspension de la «aplicacién del tipo progresivo del impuesto» que figura en ella,
puesto que tal requerimiento supone que la medida estatal a la que se refiere ha sido calificada
acertadamente como nueva ayuda ilegal en virtud de un examen provisional en las condiciones
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expuestas en los apartados 104 a 108 anteriores, como se desprende del articulo 13, apartado 1, del
Reglamento 2015/1589, a cuyo tenor «la Comisidn, tras ofrecer al Estado miembro interesado la
oportunidad de presentar sus observaciones, podra requerir a dicho Estado miembro, mediante
decisién, que suspenda toda concesion de ayuda ilegal en tanto en cuanto aquella no se pronuncie
sobre la compatibilidad de la ayuda con el mercado interior». En efecto, esa disposicion solo resulta
aplicable a las nuevas ayudas ilegales, en el sentido del articulo 1, letra f), de dicho Reglamento, es
decir, medidas que deben poder responder en particular, en el contexto del examen provisional
mencionado anteriormente, a la definicién de ayuda estatal tal como se recoge en el
articulo 107 TFUE, apartado 1 (véase, en este sentido, la sentencia de 25 de abril de 2018,
Hungria/Comisién, T-554/15 y T-555/15, recurrida en casacién, EU:T:2018:220, apartados 30, 153
y 154). Asi, en el presente asunto, la suerte del requerimiento de suspensién no es separable del
destino de la decisién de incoar el procedimiento y debe ser anulado, sin que sea necesario examinar
si, considerado aisladamente, el motivo formulado por el Gobierno polaco basado en la infraccién del
articulo 13, apartado 1, del Reglamento 2015/1589 carece o no de fundamento a la luz de las
alegaciones que lo sustentan.

A la vista de lo anterior, tampoco es necesario examinar los demds motivos y alegaciones planteados
por el Gobierno polaco contra la Decisién de incoaciéon —primera Decisién impugnada—.

Se deduce del conjunto de consideraciones anteriores que los dos recursos de anulaciéon de la
Republica de Polonia deben ser estimados.
Costas
A tenor del articulo 134, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, la parte que haya visto
desestimadas sus pretensiones serda condenada en costas, si asi lo hubiera solicitado la otra parte. Por
haber sido desestimados los motivos formulados por la Comisién, procede condenarla a cargar con las
costas en que haya incurrido la Republica de Polonia, conforme a las pretensiones de esta ultima.
Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 138, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, los
Estados miembros que intervengan como coadyuvantes en el litigio cargardn con sus propias costas.
Hungria debe por tanto soportar sus propias costas.
En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Novena ampliada)
decide:
1) Anular la Decision C(2016) 5596 final de la Comision, de 19 de septiembre de 2016, relativa a

la ayuda estatal SA.44351 (2016/C) (ex 2016/NN) — Polonia — Impuesto polaco en el sector
del comercio minorista.

2) Anular la Decision (UE) 2018/160 de la Comision, de 30 de junio de 2017, relativa a la ayuda
estatal SA.44351 (2016/C) (ex 2016/NN) ejecutada por Polonia en concepto de impuesto al

comercio minorista.

3) La Comision Europea cargara con sus propias costas y con las de la Republica de Polonia en
los asuntos T-836/16 y T-624/17.

4) Hungria cargara con sus propias costas en los asuntos T-836/16 y T-624/17.

Gervasoni Madise da Silva Passos

20 ECLL:EU:T:2019:338



SENTENCIA DE 16.5.2019 — ASUNTOS ACUMULADOS T-836/16 v T-624/17
Poronia / CoMISION

Kowalik-Banczyk Mac Eochaidh
Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 16 de mayo de 2019.

Firmas
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