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SENTENCIA DEL TRIBUNAL GENERAL (Sala Novena)

de 27 de junio de 2019*

«Ayudas de Estado — Impuesto htiingaro sobre el volumen de negocios de la difusiéon de publicidad —

Progresividad de los tipos impositivos — Deducciéon de la base imponible del impuesto del 50 % de las

pérdidas trasladadas para las sociedades que no obtuvieron beneficios en 2013 — Decisién que califica

las medidas de ayudas incompatibles con el mercado interior y ordena su recuperacién — Concepto de

ayuda de Estado — Requisito de selectividad»

En el asunto T-20/17,

Hungria, representada por los Sres. M.-Z. Fehér y G. Koos y la Sra. E.-Zs. Téth, en calidad de agentes,
parte demandante,

apoyada por

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

parte coadyuvante,
contra
Comision Europea, representada por los Sres. V. Bottka y P.-]. Loewenthal, en calidad de agentes,
parte demandada,
que tiene por objeto un recurso basado en el articulo 263 TFUE por el que se solicita la anulacién de la
Decisién (UE) 2017/329 de la Comisién, de 4 de noviembre de 2016, sobre la medida SA.39235
(2015/C) (ex 2015/NN) aplicada por Hungria relativa a la fiscalidad de los anuncios publicitarios (DO
2017, L 49, p. 36),
EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Novena),

integrado por el Sr. S. Gervasoni, Presidente, y los Sres. L. Madise (Ponente) y R. da Silva Passos,
Jueces;

Secretario: Sra. N. Schall, administradora;
habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el 10 de enero de 2019;

dicta la siguiente

* Lengua de procedimiento: hingaro.
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SENTENCIA DE 27.6.2019 — Asunto T-20/17
HunGria / COMISION

Sentencia

Antecedentes del litigio

El 11 de junio de 2014, la Asamblea Nacional de Hungria adoptd la Ley XXII de 2014, relativa al
Impuesto sobre la Publicidad (en lo sucesivo, «Ley del Impuesto sobre la Publicidad»). Dicha Ley
entr6 en vigor el 15 de agosto de 2014 y establecié un nuevo impuesto especial, progresivo por
tramos, sobre los ingresos derivados de la difusién de publicidad en Hungria (en lo sucesivo,
«impuesto sobre la publicidad»), percibido como complemento de la fiscalidad existente sobre las
empresas, en particular del impuesto de sociedades. Durante el examen de la Ley del Impuesto sobre
la Publicidad efectuado por la Comisién Europea en relacién con el control de las ayudas de Estado,
las autoridades hingaras afirmaron que la finalidad de este gravamen era promover el principio de
proporcionalidad fiscal.

Segiin la Ley del Impuesto sobre la Publicidad, quien difunde la publicidad es sujeto pasivo de este
impuesto. Son, por tanto, sujetos pasivos los que emiten la publicidad (periédicos, medios
audiovisuales, empresas de publicidad exterior), pero no los anunciantes (en cuyo interés se realiza la
publicidad) ni las agencias de publicidad, que son intermediarios entre los anunciantes y los medios de
difusién. La base imponible del impuesto es el volumen de negocios neto de un ejercicio anual
generado mediante la difusién de publicidad. El ambito de aplicacién territorial del impuesto abarca el
territorio de Hungria.

La escala de tipos progresivos estaba definida del siguiente modo:

— 0% para el tramo de base imponible no superior a quinientos millones de forintos hingaros (HUF)
(aproximadamente 1562 000 euros);

— 1% para el tramo de base imponible comprendido entre quinientos millones de HUF y 5000
millones de HUF (aproximadamente 15 620 000 euros);

— 10 % para el tramo de base imponible comprendido entre 5000 millones de HUF y 10 000 millones
de HUF (aproximadamente 31 240 000 euros);

— 20% para el tramo de base imponible comprendido entre 10000 millones de HUF y 15000
millones de HUF (aproximadamente 47 000 000 de euros);

— 30% para el tramo de base imponible comprendido entre 15000 millones de HUF y 20000
millones de HUF (aproximadamente 62 500 000 euros);

— 40% para el tramo de base imponible a partir de 20000 millones de HUF (aproximadamente
94000 000 de euros) (este ultimo tipo se incrementd al 50 % a partir del 1 de enero de 2015).

Los sujetos pasivos cuyo beneficio antes de impuestos en el ejercicio 2013 fuera nulo o negativo podian
deducir de la base imponible de 2014 el 50 % de las pérdidas trasladadas de los ejercicios anteriores.

Mediante decisién de 12 de marzo de 2015, tras varios intercambios de correspondencia con las
autoridades htdngaras, la Comisiéon incod el procedimiento de investigaciéon formal en materia de
ayudas de Estado previsto en el articulo 108 TFUE, apartado 2, en relacién con la Ley del Impuesto
sobre la Publicidad, al estimar que el cardcter progresivo del tipo impositivo y las disposiciones
relativas a la deduccién de las pérdidas trasladadas de la base imponible constituian ayudas de Estado.
En dicha decisién, la Comisiéon consideré que los tipos impositivos progresivos establecian una
diferencia entre las empresas con elevados ingresos por publicidad (es decir, las empresas mas
grandes) y las empresas con bajos ingresos publicitarios (es decir, las empresas de menor tamaio), y
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que, de ese modo, se concedia una ventaja selectiva a estas tltimas en razén de su tamano. La
Comisién estimd asimismo que la posibilidad de deducir el 50 % de las pérdidas para las empresas
que no obtuvieron beneficios en 2013 concedia una ventaja selectiva que constituia una ayuda de
Estado.

En la misma decision, la Comisiéon emitié un requerimiento de suspensiéon de la medida controvertida
sobre la base del articulo 11, apartado 1, del Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de
22 de marzo de 1999, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacién del
articulo 108 [TFUE] (DO 1999, L 83, p. 1).

A continuacién, Hungria modific6 el impuesto sobre la publicidad por iniciativa propia, sin notificacion
previa a la Comision ni autorizacién de esta, mediante la Ley LXII de 2015, adoptada el 4 de junio de
2015, por la que se sustituye la escala de tipos progresivos compuesta por seis tipos que oscilan entre el
0 y el 50 % por la siguiente escala, compuesta por dos tipos impositivos:

— 0% para el tramo de base imponible inferior a 100 millones de HUF (aproximadamente
312000 euros);

— 5,3% para el tramo de base imponible a partir de 100 millones de HUF.

La Ley LXII de 2015 también introdujo la posibilidad de aplicar retroactivamente sus disposiciones
desde la entrada en vigor de la Ley del Impuesto sobre la Publicidad en 2014. Asi, el sujeto pasivo
podia decidir si deseaba aplicar la antigua escala o la nueva para su volumen de negocios del ejercicio
fiscal anterior.

La Comisién dio por concluido el procedimiento de investigacién formal mediante la Decisiéon (UE)
2017/329 de la Comisién, de 4 de noviembre de 2016, sobre la medida SA.39235 (2015/C) (ex
2015/NN) aplicada por Hungria relativa a la fiscalidad de los anuncios publicitarios (DO 2017, L 49,
p. 36; en lo sucesivo, «Decisiéon impugnada»). En el articulo 1 de la Decisién impugnada, la Comisién
declaré que el régimen fiscal compuesto por tipos progresivos y disposiciones que prevén una
reduccién del importe de la deuda fiscal en forma de deduccion de pérdidas trasladadas para las
empresas que no obtuvieron beneficios en 2013, establecido por la Ley XXII de 2014, relativa al
impuesto sobre la publicidad, incluso en su versién resultante de su modificaciéon de 4 de junio de
2015, constituia una ayuda de Estado, introducida por Hungria de manera ilegal, en infraccién del
articulo 108 TFUE, apartado 3, e incompatible ademds con el mercado interior a la luz del
articulo 107 TFUE.

No obstante, en los articulos 2 y 3 de la Decisién impugnada, la Comisién indicé que determinadas
ayudas individuales otorgadas en virtud de dicho régimen, siempre que se cumplieran diferentes
requisitos, no constituian ayudas de Estado incompatibles con el mercado interior.

En el articulo 4 de la Decisiéon impugnada, la Comisién ordené a Hungria que recuperara de los
beneficiarios las ayudas declaradas incompatibles con el mercado interior.

A este respecto, las autoridades huingaras debian recuperar de las empresas que habian tenido ingresos
publicitarios durante el periodo comprendido entre la entrada en vigor del impuesto sobre la
publicidad en 2014 y, bien la supresiéon del impuesto, bien su sustituciéon por un régimen totalmente
compatible con las normas relativas a las ayudas de Estado, la diferencia entre: el importe (1) del
impuesto que deberian haber pagado con arreglo a un régimen de referencia compatible con las
normas relativas a las ayudas de Estado (un régimen impositivo de tipo tnico, fijado en el 5,3 %, salvo
eleccién de otro valor por las autoridades hungaras, sin deduccién de las pérdidas trasladadas), y el
importe (2) del impuesto ya abonado por las empresas o que estas debian abonar. Asi, en el supuesto
de que la diferencia entre el importe (1) y el importe (2) hubiera sido un valor positivo, el importe de la
ayuda debia recuperarse, mds los intereses calculados a partir de la fecha de vencimiento del impuesto.
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No obstante, la Comisién indic6é que la recuperacién no seria necesaria si Hungria suprimia el régimen
fiscal controvertido con efectos retroactivos desde la fecha de su entrada en vigor en 2014. Ello no
debia impedir que Hungria introdujera en el futuro, por ejemplo a partir de 2017, un régimen fiscal
no progresivo que no estableciera distinciones entre los operadores econdémicos sujetos al impuesto.

En lo sustancial, en la Decisiéon impugnada, la Comisidn justificé esencialmente la calificacién del
régimen controvertido como ayuda de Estado de la siguiente manera, habida cuenta de la definicién
que figura en el articulo 107 TFUE, apartado 1.

Para empezar, en cuanto a la imputabilidad de la medida controvertida al Estado y a su financiaciéon
mediante fondos estatales, la Comisién consideré que, como consecuencia de la adopcién de la Ley
del Impuesto sobre la Publicidad por el Parlamento hiingaro, Hungria renuncié a recursos que deberia
haber percibido de las empresas con un volumen de negocios inferior (es decir, las empresas mas
pequeiias) si hubieran estado sujetas a la misma obligacidn fiscal que las empresas con un volumen de
negocios mas elevado (es decir, las empresas mas grandes).

En cuanto a la existencia de una ventaja, la Comision recordé que las medidas que alivian las cargas
normalmente soportadas por las empresas proporcionan, al igual que las prestaciones positivas, una
ventaja. Segin la Comisién, en el presente asunto, el hecho de estar sujetas a un tipo impositivo
considerablemente inferior alivié las cargas de las empresas con un volumen de negocios modesto en
comparaciéon con las cargas de las empresas con un volumen de negocios elevado y, por consiguiente,
otorgd a las pequefias empresas una ventaja con respecto a las empresas mas grandes. La Comision
afiadié que la posibilidad ofrecida por la Ley del Impuesto sobre la Publicidad a las empresas que no
obtuvieron beneficios en 2013 de deducir el 50% de las pérdidas trasladadas de la base imponible
constitufa también una ventaja, porque reducia la carga fiscal de esas empresas con respecto a las que
no podian acogerse a dicha deduccién.

En cuanto al hecho de que las ventajas identificadas favorecieran a determinadas empresas (criterio de
selectividad), la Comisién expuso que, en el caso de una ventaja fiscal, el examen debia efectuarse en
varias fases. Segin la Comisién, primero es necesario determinar el sistema fiscal de referencia; a
continuacién, examinar si la medida en cuestiéon constituye una excepcién a dicho sistema, al
introducir diferenciaciones entre empresas que, habida cuenta de los objetivos intrinsecos del sistema,
se encuentren en una situacién fictica y juridica comparable, y, por dltimo, en caso de respuesta
afirmativa, determinar si esa excepcion estd 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 permiten 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 permiten concluir, por el contrario, que tal ventaja existe.

En el caso de autos, la Comision sefnald, en primer lugar, que el sistema de referencia correspondia al
de un impuesto especial sobre el volumen de negocios procedente de la prestacion de servicios
publicitarios. Sin embargo, segin la Comisién, el impuesto sobre los ingresos publicitarios no podia
estructurarse mediante tipos progresivos. Para que el propio régimen de referencia estuviera exento de
ayudas de Estado, la Comisién indicé que debia cumplir dos requisitos:

— un tipo Gnico para todos los ingresos publicitarios;

— la inexistencia de un elemento que pueda conferir una ventaja selectiva a determinadas empresas.
Sobre esta base, la Comisiéon considerd 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, era una excepcién al sistema de referencia constituido por un impuesto

sobre la publicidad aplicado con un tipo impositivo Gnico a todos los operadores econémicos de la
difusién de publicidad en Hungria.
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Ademads, la Comision estimé que la posibilidad ofrecida Gnicamente a las empresas que no obtuvieron
beneficios en 2013 de deducir de la base imponible de 2014 el 50% de las pérdidas trasladadas
constituia también una excepcion al régimen de referencia, a saber, la regla de tributacién en funcién
del volumen de negocios procedente de la publicidad. Segin la Comisién, puesto que el impuesto
sobre la publicidad se refiere al volumen de negocios, no debian poder deducirse costes de la base
imponible, a diferencia de lo que puede hacerse en el caso de los impuestos sobre los beneficios.

La Comision estimé asimismo que la excepcion al sistema de referencia constituida por la estructura
progresiva de la tributacidon no estaba justificada por la naturaleza o la estructura general del sistema.
Dado que las autoridades hungaras alegaron que el impuesto sobre la publicidad seguia una ldgica
redistributiva y que el volumen de negocios y el tamano de las empresas reflejaban la capacidad
contributiva de estas, de modo que las empresas que disponen de mayores ingresos publicitarios
tienen una capacidad contributiva mds importante que aquellas cuyos ingresos publicitarios son
menores, la Comisién consideré que la informacién facilitada por Hungria no demostraba ni que el
volumen de negocios de las empresas reflejara su capacidad contributiva, ni que la naturaleza y la
estructura general del régimen fiscal justificasen la estructura progresiva del impuesto. Para la
Comisién, un impuesto progresivo sobre el volumen de negocios solo puede justificarse para
compensar o disuadir de que se produzcan determinados efectos negativos que pueda provocar la
actividad en cuestién, cuya importancia aumente en funcién del volumen de negocios, si bien tal
situacién no ha sido en absoluto demostrada en el caso de autos.

Por otra parte, la Comisién negd que la posibilidad de deducir el 50 % de las pérdidas trasladadas
pueda justificarse como medida destinada a impedir la evasion fiscal y la elusiéon de la obligacion
tributaria, como mantenian las autoridades huingaras. Segin la Comisién, la medida establecia una
diferenciaciéon arbitraria entre dos grupos de empresas que se encontraban en una situacion juridica y
factica comparable, esto es, por una parte, las empresas que disponian de pérdidas trasladadas y que no
obtuvieron beneficios en 2013 vy, por otra parte, las empresas que tenian beneficios en 2013, pero
habrian podido invocar las pérdidas trasladadas de ejercicios anteriores.

Ademads, la Comisién afirma que la disposicién no limita las pérdidas deducibles a las pérdidas de
2013, sino que permite a las empresas que no obtuvieron beneficios en 2013 hacer valer sus pérdidas
trasladadas acumuladas a lo largo de los afnos anteriores. La deduccién de las pérdidas ya existentes
en el momento de la adopcién de la Ley del Impuesto sobre la Publicidad da lugar a una selectividad,
ya que la posibilidad de deduccién podria favorecer a determinadas empresas que podrian disponer de
pérdidas trasladadas considerables.

En opinién de la Comision, las diferencias de trato son, por tanto, arbitrarias e incompatibles con la
naturaleza de los impuestos sobre el volumen de negocios, y no puede considerarse que contribuyan a
la lucha contra el fraude y la evasion fiscal, que podria justificar un trato diferenciado.

Habida cuenta de lo anterior, la Comisién concluyé que la naturaleza y la estructura general del
régimen fiscal no justificaban las medidas controvertidas, que concedian ventajas selectivas, por un
lado, a las empresas con un bajo volumen de negocios (es decir, las empresas mds pequeias) y, por
otro lado, a las empresas que, al no haber obtenido beneficios en 2013, pudieron deducir el 50 % de
sus pérdidas trasladadas de la base imponible del ejercicio 2014.

Por udltimo, la Comisién estimé que la medida controvertida falseaba o amenazaba con falsear la
competencia y afectaba a los intercambios comerciales entre Estados miembros. A este respecto,
sefnald, en particular, que el mercado publicitario en Hungria estaba abierto a la competencia, que
participaban en él operadores originarios de otros Estados miembros y que las empresas beneficiarias
de los tipos impositivos mas bajos disfrutaban asi de una ayuda de funcionamiento.
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Por lo que respecta a la versién modificada de 2015 del impuesto sobre la publicidad, la Comisién
senalé que se basaba en los mismos principios y caracteristicas que los utilizados para el impuesto
sobre la publicidad de 2014.

En primer lugar, la Comisién subrayé que la nueva estructura de los tipos impositivos seguia
estableciendo la exencién de las empresas con un volumen de negocios inferior a 100 millones de HUF
(tipo del 0 %), mientras que las empresas con un volumen de negocios superior abonaban el impuesto
sobre la publicidad al tipo del 5,3 %. La Comision indica que dio a Hungria la oportunidad de justificar
la aplicacién de un tipo impositivo del 0 % a los ingresos publicitarios inferiores a 100 millones de HUF
por la légica del sistema fiscal (por ejemplo, habida cuenta de los gastos administrativos), pero que
Hungria no presenté argumentos para demostrar que el coste de la recaudaciéon (los gastos
administrativos) superaba el importe del impuesto recaudado (de un importe méaximo de unos
17 000 euros anuales).

En segundo lugar, segin la Comisidn, el cardcter optativo de la retroactividad del impuesto sobre la
publicidad, en su versién modificada, permitia a las empresas eludir la obligacién tributaria que les
imponia dicha retroactividad y concedia una ventaja econémica a las empresas que eludian asi el tipo
del 5,3 % manteniendo los antiguos porcentajes del 0% o del 1 %.

En tercer lugar, la Comisién considerd, en relacién con la posibilidad de deducir el 50 % de las pérdidas
trasladadas de la base imponible de 2014, concedida tGnicamente a las empresas que no hubieran
obtenido beneficios en 2013, no revocada por la modificacién de 2015, que el nuevo régimen no
aportaba cambios.

En vista de lo anterior, la Comisién concluyé que la Ley del Impuesto sobre la Publicidad en su versién
modificada en 2015 mantenia elementos idénticos a los que calificaba de ayudas de Estado en el
régimen de 2014.

El 16 de mayo de 2017, el Parlamento hiingaro adopté la Ley XLVII de 2017, por la que se modifica la
Ley del Impuesto sobre la Publicidad. En esencia, dicha Ley suprimié con efectos retroactivos el
impuesto sobre la publicidad.

A este respecto, la Comisién expone en sus escritos ante el Tribunal que Hungria no hizo uso de la
posibilidad prevista en el considerando 91 de la Decisiéon impugnada, que permitia fijar un tipo
impositivo tinico aplicable con efectos retroactivos en el plazo de dos meses a partir de la adopcién de
la Decisiéon impugnada. Sin embargo, al constatar que Hungria suprimié, con efectos retroactivos, el
impuesto sobre la publicidad anteriormente abonado («considerado como un importe recaudado en
exceso») y que esta disposicion se adopté expresamente con el fin de ejecutar la Decisidn, la
Comisién indica que ha desaparecido la obligacion de recuperar las ayudas anteriormente
identificadas.

Procedimiento y pretensiones de las partes

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 16 de enero de 2017, Hungria interpuso el
presente recurso.

Mediante escrito separado, presentado el mismo dia, Hungria presenté una demanda de suspension de
la ejecucion de la Decision impugnada (asunto T-20/17 R).

Mediante auto de 23 de marzo de 2017, Hungria/Comisién (T-20/17 R, no publicado, EU:T:2017:203),

el Presidente del Tribunal desestim6 la demanda de medidas provisionales y reservé la decisiéon sobre
las costas.
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La Comisidn presenté el escrito de contestacién el 27 de marzo de 2017.

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal el 19 de mayo de 2017, la Reptblica de
Polonia solicité intervenir en el presente procedimiento en apoyo de las pretensiones de Hungria.
Mediante resolucién de 30 de mayo de 2017, el Presidente de la Sala Novena del Tribunal admitié
dicha intervencion.

Hungria, la Comisién y la Republica de Polonia presentaron, respectivamente, escrito de réplica, escrito
de duplica y escrito de formalizacién de la intervenciéon el 15 de mayo, el 28 de junio y el 26 de julio
de 2017.

El 7 de noviembre de 2017, Hungria y la Comisién presentaron observaciones sobre el escrito de
formalizacién de la intervencién de la Reptblica de Polonia.

Mediante escrito de 15 de diciembre de 2017, Hungria solicit6 de manera motivada la celebracién de
una vista.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal (Sala Novena) decidié iniciar la fase oral del
procedimiento. El Tribunal decidi6 también formular tres preguntas a Hungria para que las

respondiera en la vista.

En la vista celebrada el 10 de enero de 2019 se oyeron los informes orales de las partes y sus respuestas
a las preguntas formuladas por el Tribunal.

Hungria, apoyada por la Republica de Polonia, solicita al Tribunal que:

— Anule la Decisién impugnada.

— Con cardcter subsidiario, anule parcialmente la Decisiéon impugnada en la medida en que también
califica de ayuda de Estado prohibida la versién de la normativa posterior a la modificacion
de 2015.

— Condene en costas a la Comisidn.

La Comisidn solicita al Tribunal que:

— Desestime el recurso por infundado.

— Condene en costas a Hungria y a la Reptblica de Polonia.

Fundamentos de Derecho

Hungria invoca tres motivos en apoyo de su recurso: el primero, basado en la existencia de un error de
calificacién juridica de las medidas controvertidas como ayudas de Estado en el sentido del
articulo 107 TFUE, apartado 1; el segundo, en el incumplimiento de la obligacién de motivacidn, y el
tercero, en una desviacién de poder.

En el presente asunto, el Tribunal considera oportuno examinar primero el motivo basado en la

existencia de un error de calificacion juridica de las medidas controvertidas como ayudas de Estado en
el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1.
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Con caricter preliminar, procede senalar que, si bien en los motivos de la Decisiéon impugnada la
Comisién estimé que el cardcter opcional de la retroactividad del impuesto sobre la publicidad en la
versiéon modificada de 2015 conferia una ventaja a determinadas empresas, como se ha expuesto en el
apartado 28 anterior, esta apreciaciéon no se reflejé en la parte dispositiva de la Decisién impugnada,
por lo que, como confirmé en la vista el representante de la Comisidn, este elemento no fue
identificado como un elemento de ayuda de Estado. En consecuencia, no es necesario examinar las
alegaciones formuladas contra esta apreciaciéon de la Comision.

Por lo demds, Hungria sostiene que la Comisiéon estimé erroneamente que el impuesto sobre la
publicidad incluia medidas selectivas en favor de determinadas empresas. Segin Hungria, ni la
estructura progresiva del impuesto ni la reduccion de la base imponible para las empresas deficitarias
en 2013 constituyen ayudas de Estado.

Sobre la estructura progresiva del impuesto

Hungria sostiene, con caricter preliminar, que no existe obligacién de justificar, en cuanto tal, una
estructura de imposicion progresiva sobre el volumen de negocios para evitar que sea considerada una
ayuda de Estado. En su opinién, no hay diferencia entre, por una parte, los impuestos sobre los
beneficios, en los que la Comisién acepta la progresividad y, por otra, los que dependen del volumen
de negocios, pues ambos tipos de imposicion tienen las mismas caracteristicas en lo que respecta a los
criterios de calificacién de las ayudas de Estado, si se caracterizan por una escala de tipos progresivos.
A su juicio, la diversidad fiscal permite al legislador nacional disponer de numerosos instrumentos para
conseguir un reparto 6ptimo de las cargas publicas. Segin Hungria, dado que la competencia de los
Estados miembros para determinar los tipos impositivos en materia de impuestos directos sigue
existiendo en el estado actual del Derecho de la Unién, no era necesario justificar, por razones
especiales, las normas relativas al impuesto sobre la publicidad, en particular la utilizacién de una
escala de tipos progresivos. A su entender, el andlisis de la existencia de ayudas de Estado en un
impuesto no depende de las razones que motivaron su estructura basica.

Hungria se remite a las sentencias de 9 de mayo de 1985, Humblot (112/84, EU:C:1985:185); de
17 de septiembre de 1987, Feldain (433/85, EU:C:1987:371); de 27 de octubre de 2005, Distribution
Casino France y otros (C-266/04 a C-270/04, C-276/04 y C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657), y de
5 de febrero de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47), para ilustrar sus
alegaciones y expone que en ninguno de los asuntos relativos a regimenes fiscales de Estados
miembros caracterizados por una escala de tipos progresivos por tramos que el Tribunal de Justicia ha
examinado se ha declarado que el régimen en cuestion generaba, en si mismo, una ayuda de Estado, o
infringia el Derecho de la Unién, debido a que la escala de los tipos era progresiva por tramos. Segin
afirma Hungria, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia permite a los Estados miembros recurrir a
una tributacién progresiva en el caso de un impuesto que tenga una base imponible distinta de los
beneficios, sin que ello genere por principio una ayuda de Estado.

Hungria estima que si, por el contrario, hubiera de considerarse que la Comisiéon calificé
correctamente el impuesto sobre la publicidad como ayuda de Estado, dicha instituciéon podria
impugnar cualquier sistema de tributacion progresiva desde el punto de vista de las ayudas de Estado,
de lo que resultaria una prohibicién arbitraria de recurrir a tal medida fiscal.

Mas concretamente, a la luz de los criterios de la ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE,
apartado 1, Hungria alega lo siguiente.

Por lo que respecta a los criterios relativos a la utilizaciéon de fondos estatales y a la existencia de una
ventaja, Hungria niega la afirmacién de la Comisién expuesta en el considerando 42 de la Decisiéon
impugnada, segin la cual «Hungria renuncia a recursos que de otro modo tendria que cobrar a
empresas con un volumen de negocios inferior (por tanto, empresas de menor tamaio) si hubieran
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estado sometidas al mismo nivel impositivo que las empresas con un volumen de negocios superior
(por tanto, empresas de mayor tamaio)». En su opinién, el impuesto sobre la publicidad no exime a las
«empresas con un volumen de negocios inferior» de cualquier carga fiscal, ya que su base imponible no
alcanza los tramos a partir de los cuales son aplicables los tipos superiores del impuesto. Por ello,
dichas empresas pagan en el tramo «menos elevado» de su base imponible un impuesto por un
importe igual al que pagan las «empresas con un volumen de negocios superior» sobre el mismo
tramo de base imponible.

Por lo que respecta a la comparacion de diferentes tipos efectuada en la Decisién impugnada
(considerandos 50 a 59 de esta), Hungria sostiene que la Comisién no puede ni crear un sistema de
referencia ficticio con un tipo Gnico o con un tipo impositivo medio constatado, ni examinar la
legalidad de un sistema fiscal de un Estado miembro comparandolo con tal sistema ficticio. En su
opinioén, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia no permite declarar la existencia de una excepcién
al régimen de referencia basandose en otro régimen de referencia definido de forma arbitraria para
identificar una ventaja.

Por consiguiente, Hungria afirma que no se ha demostrado correctamente que la estructura progresiva
del impuesto sobre la publicidad conceda ventajas selectivas. Como sefiala también el Gobierno polaco,
Hungria considera que esta estructura, que es la causa de la selectividad segiin la Comisién, no supone
una excepcién al sistema de referencia en el que se inscribe, ya que es un componente de dicho
sistema.

Hungria subraya que no existe ninguna diferenciacién en cuanto a la base imponible del impuesto
sobre la publicidad y que es el mismo tipo medio el que, en un sistema de tributacién progresiva por
tramos, se aplica a todo aquel que disponga de la misma base imponible, de modo que el impuesto
calculado sobre dicha base es el mismo. Por lo tanto, a su juicio, no existe ninguna excepcién al
sistema de referencia.

Hungria expone también que, a diferencia del régimen fiscal de que se trataba 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 habia sido concebido para favorecer a un determinado grupo de
empresas, en concreto las sociedades extraterritoriales (que, a falta de empleados y de locales
profesionales, estaban de facto exentas de impuestos), el impuesto sobre la publicidad lo paga cada
contribuyente en funcién de su volumen de negocios sobre la base de los tipos aplicables de manera
uniforme en cada uno de los tramos. Por lo tanto, a su entender, ambos asuntos no son comparables.

Hungria afade que la situacion del presente asunto tampoco se corresponde con una situacién en la
que un tributo puede considerarse parte integrante de una ayuda de Estado, tal como se identifica en
la sentencia de 27 de octubre de 2005, Distribution Casino France y otros (C-266/04 a C-270/04,
C-276/04 y C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657), cuando la recaudacién de dicho tributo se destina
necesariamente a la financiaciéon de una ayuda. A este respecto, recuerda que, en la medida en que los
ingresos procedentes del impuesto sobre la publicidad se incluian en los presupuestos generales del
Estado, era imposible determinar qué gastos precisos se financiaban con dichos ingresos.

El Gobierno htngaro llega a la conclusiéon de que, dado que, segiin las normas iniciales que regulaban
el impuesto sobre la publicidad y las introducidas con ocasién de la modificacién de 2015, el importe
del impuesto sobre la publicidad era el mismo para la misma base imponible, la escala progresiva por
tramos de dicho impuesto no implicaba ni selectividad ni ventaja pecuniaria alguna.

Por su parte, el Gobierno polaco anade que, aun suponiendo que los tipos impositivos progresivos no
formen parte del sistema de referencia especifico del impuesto sobre la publicidad, no favorecen a
empresas que, teniendo en cuenta el objetivo principal del impuesto, se encuentran en una situacion
factica y juridica comparable a la de otras empresas. En su opinidén, en la medida en que la estructura
de esos tipos se basa en una progresividad por tramos, y no en una progresividad global, respeta el
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principio de igualdad. A su juicio, en un mismo tramo de volumen de negocios, todas las empresas son
tratadas exactamente de la misma manera al estar sujetas al mismo tipo impositivo y ninguna categoria
de empresas resulta privilegiada.

A estas alegaciones que sostienen que la progresividad del impuesto sobre la publicidad no genera
ayudas de Estado la Comisién responde que las situaciones que dieron lugar a las sentencias de
15 de noviembre de 2011, Comisién y Espafia/Government of Gibraltar y Reino Unido (C-106/09 P
y C-107/09 P, EU:C:2011:732), y de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y
otros (C-20/15 P y C-21/15 P, EU:C:2016:981), corresponden al supuesto del impuesto sobre la
publicidad.

Segiin la Comisién, de 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), resulta, en particular, que, para
saber si una medida fiscal es selectiva en beneficio de determinadas empresas, no basta con examinar
si existe una excepcién a las normas del sistema de referencia, tal como se definen en el propio
Estado miembro de que se trate, sino que también debe comprobarse si los limites o la estructura de
dicho sistema de referencia han sido definidos de manera coherente o, por el contrario, de manera
claramente arbitraria o parcial, de forma que favorezca a esas empresas, habida cuenta del objetivo
normal de dicho sistema, como ocurre en el caso de autos. La Comisiéon senala que, en dicha
sentencia, el Tribunal de Justicia declar6 que la ventaja selectiva de la que gozaban determinadas
sociedades exentas de tributacion resultaba de la propia concepcion del impuesto en cuestion,
mientras que su objetivo era establecer una imposicién generalizada.

La Comisién afirma que, respecto a una situaciéon similar, se expuso la conclusién, en los
considerandos 50 a 54 de la Decisién impugnada, de que Hungria concibié deliberadamente desde el
principio el sistema de tributaciéon progresiva por tramos aplicado al impuesto sobre la publicidad
como sistema de referencia selectivo, con el fin de favorecer a determinadas empresas con respecto a
otras.

La Comisién afiade que la sentencia de 27 de octubre de 2005, Distribution Casino France y otros
(C-266/04 a C-270/04, C-276/04 y C-321/04 a C-325/04, EU:C:2005:657), sobre cuya base Hungria
pretende demostrar que la inexistencia de un vinculo de afectacion entre el impuesto sobre la
publicidad y la financiacién de medidas especificas permite descartar la existencia de elementos de
ayuda de Estado, carece de pertinencia, ya que lo que se discute en el presente asunto no es una
medida de ayuda financiada mediante el impuesto, sino las ayudas que el propio impuesto supone
dada su concepcion.

Por otro lado, la Comisién sostiene que un tipo impositivo uniforme en cada tramo de la escala no
implica un trato igual a los sujetos pasivos, puesto que solo los que tengan un volumen de negocios
mas elevado entran en los tramos superiores, gravados con tipos mas altos. En su opinién, lo
importante para un sujeto pasivo es el tipo efectivo medio y el importe total de imposicion, y no que,
en un determinado tramo, el tipo sea o no uniforme. En comparaciéon con un impuesto de tipo tGnico
sobre el volumen de negocios que grave a todos los sujetos pasivos en la misma proporcion, el
impuesto progresivo sobre la publicidad hace recaer globalmente una carga fiscal superior sobre las
empresas que alcancen los tramos impositivos mas altos.

La Comisién afiade que, contrariamente a lo que afirma Hungria, no definié un nuevo régimen de
referencia «basado en un tipo medio». El tipo medio al que se refiri6 es especifico de cada empresa, si
bien, en los considerandos 48 y 56 de la Decisiéon impugnada, describié un impuesto sobre la
publicidad de tipo Unico que debia servir como régimen de referencia, para el que no existen ni
tramos ni tipos progresivos, el Gnico régimen que, a su juicio, puede evitar una discriminacién entre
empresas que, a la luz del objetivo perseguido por el impuesto sobre la publicidad, se encuentren en
situaciones comparables. Este razonamiento corresponde, segiin la Comision, al desarrollado por el
Tribunal de Justicia en la sentencia de 15 de noviembre de 2011, Comisién y Espafia/Government of
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Gibraltar y Reino Unido (C-106/09 P y C-107/09 P, EU:C:2011:732). La Comisién sefiala que, aunque
en la Decisiéon impugnada se refirié a un impuesto sobre la publicidad de tipo Gnico que no da lugar
a una ayuda de Estado, dejé a Hungria la tarea de decidir la cuantia de dicho impuesto. Considera
que ello refleja el hecho de que no limité la soberania de Hungria en materia fiscal, sino que solo
aplico las normas relativas a las ayudas de Estado.

Remitiéndose a los considerandos 46 a 71 de la Decisién impugnada, la Comisién recuerda, mas
concretamente, el andlisis en tres etapas que siguid para apreciar el cardcter selectivo del impuesto
sobre la publicidad.

Por lo que respecta al cardcter selectivo de la ventaja concedida, la Comisién afirma que en la Decision
impugnada demostré que los tipos impositivos progresivos daban lugar a una distincién entre las
empresas con ingresos publicitarios elevados (es decir, las grandes empresas como Magyar RTL) y las
empresas con ingresos publicitarios bajos (es decir, las empresas mds pequeias), y que, en
consecuencia, conllevaban la concesién de una ventaja selectiva a estas dltimas por razén de su tamano
(considerandos 49 a 56). La Comision considera que un impuesto sobre el volumen de negocios de tipo
unico, no discriminatorio, implica que una empresa debe pagar mds cuanto mayor sea su volumen de
negocios, ya que todas las partes de este estan sujetas a un tipo impositivo uniforme. A diferencia de
los impuestos basados en los beneficios, el objeto de los impuestos basados en el volumen de negocios
no es tener en cuenta —y de hecho no tienen en cuenta— los costes soportados para alcanzar ese
volumen. Ello se explica, a su juicio, por el hecho de que un volumen de negocios elevado no implica
necesariamente un beneficio elevado y de que el volumen de negocios, en si mismo, no refleja la
capacidad contributiva.

La Comisidén recuerda que, en su opinion, en el caso de los impuestos sobre el volumen de negocios, la
existencia de varios tramos y la aplicacién de los tipos impositivos progresivos que se corresponden
con dichos tramos solo se justifican por la naturaleza del sistema en casos excepcionales, a saber,
cuando el objetivo especifico del impuesto exige la aplicaciéon de tipos progresivos. Explica que, por
ejemplo, los impuestos progresivos sobre el volumen de negocios pueden justificarse si las
externalidades negativas creadas por una actividad que pretende compensar el impuesto también
aumentan de manera progresiva, es decir, mds que proporcionalmente, en funcién del volumen de
negocios. Sin embargo, considera que Hungria no ha demostrado que la progresividad del impuesto
sobre la publicidad estuviera justificada por eventuales externalidades negativas derivadas de la

publicidad.
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.

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 Espaiia, C-387/92,
EU:C:1994:100, apartado 13, y 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 71).

ECLILLEU:T:2019:448 11



73

74

75

76

77

SENTENCIA DE 27.6.2019 — Asunto T-20/17
HunGria / COMISION

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 situacién 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 caracterizacion 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 y jurisprudencia citada).

Mas concretamente, segiin 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 comin o «normal» aplicable [véanse, en este sentido, las sentencias 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, 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 cardcter selectivo de la ventaja otorgada mediante la medida fiscal controvertida
demostrando que esa ventaja supone una excepcién a dicho sistema «normal» al introducir
diferenciaciones entre operadores que se encuentran, habida cuenta del objetivo atribuido al régimen
fiscal comin 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, Comisién/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/Comisién, C-487/06 P,
EU:C:2008:757, apartado 83, 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, apartados 58 y 60).

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 tributacién (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, ni a los objetivos que podrian alcanzarse mediante excepciones a dicho sistema fiscal.
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En el presente asunto, procede, en primer lugar, examinar la cuestion de la determinacion del régimen
fiscal «normal» con respecto al cual debe dilucidarse en principio si existe una ventaja selectiva.

Ha de subrayarse, ya que la Comision se refiere concretamente en la Decisiéon impugnada 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), que los tres impuestos objeto de los asuntos que dieron
lugar a esa sentencia constitufan conjuntamente el régimen general de tributacién de todas las
sociedades radicadas en Gibraltar, mientras que, en el presente asunto, la medida calificada de ayuda
estatal por la Comisién se inscribe en el marco de un impuesto sectorial especifico sobre la difusion de
publicidad. Por ello, el régimen fiscal «normal» no puede, en ningin 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, Hungria alega fundadamente que los tipos impositivos no pueden ser excluidos del
contenido de un régimen fiscal, como ha hecho la Comisién (véase el considerando 48 de la Decisién
impugnada). Ya se trate de tributaciéon a tipo unico o progresivo, el nivel de gravamen forma parte,
como la base imponible, el hecho imponible y la definicion de los sujetos pasivos, de las
caracteristicas fundamentales del régimen juridico de un gravamen fiscal. Como sefiala el Gobierno
polaco, la propia Comisién indica, en el punto 134 de la Comunicacién relativa al concepto de ayuda
estatal conforme a lo dispuesto en el articulo 107 [TFUE], apartado 1 (DO 2016, C 262, p. 1), 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 excepcién ventajosa en favor de determinadas empresas (véanse, en este sentido, las sentencias de
6 de septiembre de 2006, Portugal/Comisién, C-88/03, EU:C:2006:511, apartado 56, y de 7 de marzo de
2012, British Aggregates/Comisién, 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 demads, 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 75 y 76 de la presente sentencia no puede aplicarse.

Se desprende ademds de la Decisién impugnada y de las alegaciones en defensa de la Comisién que
esta trat6 de identificar un régimen «normal» con una estructura de imposiciéon al que poder referirse.
De los considerandos 52 y 53 de la Decision impugnada se desprende, en particular, que, para la
Comision, este régimen deberia ser un sistema en el que el volumen de negocios de las empresas se
gravara con un tipo tnico, con independencia de su importe. La Comisién asegura por otra parte
haber lamentado que las autoridades htngaras no le indicaran un valor para este tipo tnico
(considerando 52 de la Decisién impugnada) y sugirié incluso que se adoptase el tipo del 5,3 % para
todos los ingresos publicitarios (considerandos 91 y 93 de la Decision impugnada). No obstante, es
preciso sefalar que el régimen «normal» de tipo tnico al que se refirié la Comisién en determinados
pasajes de la Decisiéon impugnada es un régimen hipotético que no podia adoptarse. En efecto, el
examen del cardcter selectivo de una ventaja fiscal, que se efectia en la segunda fase del método
recordado en los apartados 75 y 76 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 la Decisién impugnada, la Comisién identific6 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 progresivo 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 hungaro, el propio impuesto sobre la publicidad, con
una estructura que incluye su escala tnica de tipos progresivos y sus tramos.
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Sin embargo, aun cuando la Comisién incurrié en un error al identificar el régimen fiscal «normal»
pertinente, procede comprobar si la conclusién a la que llegd no estd justificada por otros motivos
recogidos en la Decisién impugnada que permitan 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 basiandose 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, es decir, a la vista de su naturaleza. En el presente
asunto, la Comisién consideré6 que la estructura del impuesto sobre la publicidad, con sus tipos
progresivos y sus tramos, era contraria al objetivo perseguido por dicho impuesto y tenia, a este
respecto, efectos discriminatorios entre las empresas de ese sector. Procede comprobar por tanto si
esta apreciaciéon es fundada.

Asi, en el considerando 49 de la Decisiéon impugnada, la Comisién indicé que «también [era] necesario
evaluar si los limites de ese sistema [habian] sido disefiados por el Estado miembro de forma coherente
o, por el contrario, de forma claramente arbitraria o sesgada, con el fin de favorecer a determinadas
empresas en detrimento de otras». En el considerando 51 de la Decisién impugnada, la Comisién
sefaléd que «la estructura de tipo progresivo que introduce la Ley [suponia], por tanto, que cada
empresa [estaba] sujeta a diferentes niveles de tributacion (expresado como una proporciéon de su
volumen de negocios de publicidad total anual) en funcién de su tamafo, puesto que la cantidad del
volumen de negocios alcanzado por una empresa [estaba] correlacionada en cierta medida con su
tamafio». En el considerando 54 de la Decisién impugnada, indic6, ademds, que «el sistema de
referencia [tenia], por lo tanto, un disefno selectivo que no [estaba] justificado a la luz del objetivo del
impuesto sobre anuncios publicitarios, que [consistia] en promover el principio de reparto de carga
publica y recaudar fondos para los presupuestos del Estado».

No obstante, el objetivo mencionado por la Comisién de obtener ingresos presupuestarios es comuin 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 segtn el
tipo de sujetos pasivos a los que afectan, en funciéon 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 danos al medio ambiente (impuestos ecoldgicos). Por lo demas, la estructura progresiva
de los tipos de un impuesto, como tal, no puede ser contraria al objetivo de obtener ingresos
presupuestarios. Asimismo, el objetivo de promover una fiscalidad equitativa es muy general y puede
formularse respecto de la mayoria de los impuestos. Por lo tanto, no puede corresponder al objetivo
especifico de un impuesto.

De los datos obrantes en autos se desprende que la Ley del Impuesto sobre la Publicidad creé un
impuesto sobre el volumen de negocios de los medios de difusiéon de publicidad, que las autoridades
hiingaras quisieron asociar a una ldgica redistributiva, como se indica en el considerando 33 de la
Decisién impugnada. Dado que no se sefalé ninguna otra finalidad concreta, dirigida por ejemplo a
compensar o impedir la aparicion de efectos adversos que pudieran resultar de la actividad en
cuestién, procede considerar que ese era el objetivo perseguido por el legislador nacional. Pues bien,
en la Decisién impugnada, la Comisién estimé precisamente que una ldgica redistributiva traducida
en una estructura de imposicién progresiva era incompatible con un impuesto sobre el volumen de
negocios, por considerar que no podia recurrirse a este objetivo para analizar la existencia de ventajas
selectivas.
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Sin embargo, contrariamente a lo que sostiene la Comision, la concepciéon del impuesto sobre la
publicidad, caracterizada por una estructura de imposiciéon progresiva, era en principio coherente con
el objetivo de las autoridades hungaras, aunque el impuesto en cuestién fuera 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 mds 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 mas importante que la hace apta para pagar proporcionalmente mis por un
impuesto sobre el volumen de negocios.

Por consiguiente, la Comisién incurrié en otro error en lo que respecta a la identificaciéon del objetivo
del impuesto sobre la publicidad, que era efectivamente instaurar un impuesto sectorial sobre el
volumen de negocios respetando una légica redistributiva, como han expuesto las autoridades
htngaras.

En esta fase del examen, la cuestién es si la Comisién 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
sobre la publicidad, habida cuenta del régimen de referencia y de su objetivo, mencionados en los
apartados 83 y 88 anteriores, tal como se desprenden de la Ley del Impuesto sobre la Publicidad. Mas
concretamente, la cuestidon consiste en saber si la Comisién demostré que la estructura de tributacién
adoptada por las autoridades hiingaras 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 existencia de ventajas selectivas en regimenes fiscales o, de manera mds general,
regimenes de contribuciones obligatorias, que se caracterizaban por la presencia de normas de
modulacién de tales contribuciones en funcién de la situacién de los sujetos pasivos. A este respecto,
el hecho de que un impuesto se caracterice por una estructura de tributaciéon progresiva, mediante
reducciones en la base imponible, limites maximos u otros métodos de modulaciéon y que de ello
resulten niveles de tributacién efectiva diferentes en funcién de la importancia de la base sometida a
tributaciéon de los sujetos pasivos o en funcién de los parametros de los dispositivos de modulacion
mencionados no se traduce necesariamente, como se desprende de la jurisprudencia recordada en los
apartados 73 a 77 anteriores, en la existencia de una ventaja selectiva en favor de determinadas
empresas.

Esta afirmacién se ilustra, en particular, mediante diversos ejemplos concretos vinculados a la cuestiéon
formulada en el apartado 91 anterior, que permiten delimitar en qué circunstancias puede
determinarse la existencia de una excepcién a la aplicacion del régimen «normal» debido a que una
medida de modulacion 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/Comisién
(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 ultima, el Tribunal de Justicia consider6 —habida cuenta de los objetivos de los
impuestos controvertidos, consistentes en luchar contra externalidades negativas (en concreto
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medioambientales) en lo que respecta a las tres primeras sentencias, en crear un régimen general de
tributacion 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 tltima 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.

De estas sentencias se desprende que, con independencia del hecho de que el objetivo del impuesto
incluya o no incluya una finalidad relacionada con el impacto de la actividad de las empresas sujetas a
él, de que la ventaja se dirija a un sector econdmico especifico respecto a las demds empresas sujetas o
bien a una forma concreta de explotacién 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 caricter 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. También podrin tenerse en cuenta situaciones especificas que distinguen a determinados
sujetos pasivos de los demds 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 94 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 94 anterior, el Tribunal de Justicia declaré que las ventajas que podian 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
eleccion de las empresas afectadas 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 declaré que, en el contexto del impuesto
sobre los beneficios de las sociedades, que constituia el régimen «normal» en ese asunto, la exencién
total de la que disfrutaban sociedades cooperativas no constituia una ventaja selectiva por el hecho de
que estas no estaban en una situacion 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 situacion concreta de determinadas
empresas, que un mecanismo de resolucién a tanto alzado de litigios fiscales antiguos, abierto a las
empresas que respondiesen a criterios objetivos que no las situaban en una situacion 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 94 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
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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 situacién
diferente a la de los demds establecimientos sujetos, habida cuenta de los impactos que el impuesto
en cuestion tenia por objeto corregir y compensar, es decir, a la luz de los objetivos de ese impuesto.

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 concesidn 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 logica que rige el
reparto del impuesto entre los contribuyentes, proceden de la aplicacién 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 cuestiéon. Del mismo
modo, las disposiciones especiales previstas para determinadas empresas debido a sus situaciones
especificas, que les permiten disfrutar de una modulaciéon, o incluso de una exencién 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, Comisiéon/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 76 anterior.

En cambio, si a empresas que se encuentran en una situacién comparable a la luz del objetivo del
impuesto o de la légica que justifica su modulacién no se les aplica un trato igual a este respecto, esa
discriminacién 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 importantes —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
Comunicacion relativa al concepto de ayuda estatal (véase el apartado 80 anterior), la Comisidn indica
a este respecto, en el punto 139, que el cardcter progresivo de un impuesto sobre la renta puede estar
justificado por la ldégica redistributiva que va aparejada a dicho impuesto. No obstante, nada permite
limitar, como hace la Comisién en los considerandos 68 y 69 de la Decisién impugnada, este tipo de
apreciacion a los impuestos sobre la renta o a los que tengan por objeto compensar o evitar que se
produzcan determinados efectos negativos que puede provocar la actividad de que se trate 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 73 a 77 anteriores no se desprende que, para
evitar la calificaciéon 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
redistribucién de la riqueza o la compensacién y la disuasién de externalidades negativas. Lo necesario
a tal efecto es que la modulaciéon 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/Comisién (C-487/06 P,
EU:C:2008:757), mencionada en el apartado 94 anterior, que se aplique de forma no discriminatoria y
que sea conforme con el objetivo del impuesto en cuestiéon. Por ejemplo, los dispositivos de
modulacién mencionados en los apartados 96, 97 y 99 anteriores, que no fueron considerados
selectivos por el Tribunal de Justicia, no respondian a una légica de tributaciéon proporcional a las
externalidades negativas, ni tampoco a una ldgica redistributiva, sino a otros fines. Ademads, como ya
se ha indicado en el apartado 89 anterior, no se excluye que una ldgica redistributiva pueda justificar
también la progresividad de un impuesto sobre el volumen de negocios, como alega acertadamente en
el presente asunto el Gobierno hingaro. Una ldgica redistributiva puede incluso justificar una exencién
total para determinadas empresas, como ilustra el asunto mencionado en el apartado 98 anterior.
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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 tGnicamente cuando tal
actividad alcance cierta importancia, no implica, por si mismo, la existencia de una ventaja selectiva.

Por tanto, de los apartados 91 a 104 anteriores se desprende que la Comisién no pudo deducir
fundadamente la existencia de ventajas selectivas vinculadas al impuesto sobre la publicidad partiendo
unicamente de la estructura progresiva de ese nuevo impuesto.

No obstante, si la Comisiéon demostrase en la Decisiéon impugnada 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 tributaciéon nula o baja con respecto a otras empresas es
selectiva.

Por consiguiente, ain debe comprobarse si la Comisién acredité dicho extremo en la Decisién
impugnada.

A este respecto, en el considerando 60 de la Decisién impugnada, la Comision indicé que los datos
relativos a los anticipos fiscales presentados por las autoridades hungaras el 17 de febrero de 2015
mostraban que en 2014 los dos tramos de tipos mas altos, del 30% y el 40 %, solo afectaron a una
empresa que habia abonado el 80% de dichos anticipos. La Comisién estimé que dichos datos
indicaban efectivamente las repercusiones concretas del trato diferenciado de las empresas sobre la
base de la Ley del Impuesto sobre la Publicidad, asi como la naturaleza selectiva de sus tipos
progresivos.

Sin embargo, esta apreciacion factica no ha sido asociada a un razonamiento distinto del referido al
propio principio de una tributacién 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 cuestién no era compatible con su objetivo.

Por otra parte, es cierto que la Comisién expuso en la Decisiéon impugnada que la estructura impositiva
progresiva del impuesto sobre la publicidad llevaba a tratar de forma diferente a empresas que se
encuentran en una situacidn factica y juridica comparable; en otras palabras, que conllevaba un trato
discriminatorio. Sin embargo, a este respecto solo hizo referencia principalmente al hecho de que el
tipo efectivo medio y el tipo impositivo marginal de las empresas debian variar en funciéon de su
volumen de negocios y de su tamaifio (considerandos 50, 51, 58 y 59 de la Decisién impugnada). Pues
bien, esta variacion 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 104, dicho sistema no genera, como tal y por ese mero hecho, ventajas
selectivas. Por lo demds, cuando la estructura de tributacién 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 a la luz de ese objetivo.

Por consiguiente, habida cuenta de los errores que ha cometido respecto a la determinacién del
régimen fiscal «normal», al objetivo de este y a la existencia por su propia naturaleza, en su opinion,
de ventajas selectivas en el contexto de una estructura de tributacién progresiva sobre el volumen de
negocios, la Comisién no consiguié acreditar en la Decisiéon impugnada la existencia de ventajas
selectivas y, por tanto, de ayudas de Estado, debido a la estructura progresiva del impuesto sobre la
publicidad, ya sea en relaciéon con su version inicial o con su versién resultante de la modificacion
realizada en 2015.
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Sobre la reduccion de la base imponible como consecuencia de la deducibilidad en 2014 del 50 %
de las pérdidas trasladadas para las empresas que no obtuvieron beneficios en 2013

Segiin Hungria, esta reduccién de la base imponible no supone una ventaja selectiva para ninguna
empresa. A su juicio, constituye el equivalente a la reduccién por pérdidas en los afios anteriores de la
base imponible del impuesto de sociedades que podian aplicar las sociedades beneficiarias en 2013. Asi,
afirma que la reduccion de la base imponible por pérdidas existia sin distincion para cualquier sujeto
pasivo del impuesto sobre la publicidad, independientemente de que hubiera sido o no beneficiario en
2013. La posibilidad de reducir la base imponible del nuevo impuesto sobre la publicidad respondia,
segin Hungria, al afin de moderar en el primer afo de tributacién la carga fiscal de las empresas ya
deficitarias, como las autoridades hingaras han explicado desde la fase previa de examen de este
impuesto por la Comisién y tal y como se indica en el considerando 33 de la Decisién impugnada. A
este respecto, Hungria sostiene que las empresas deficitarias en 2013 no se encontraban, en lo que
respecta a sus obligaciones tributarias del ejercicio de 2014, en una situacién comparable a la de las
empresas que en 2013 eran beneficiarias.

Ademas, segin Hungria, los asuntos que dieron lugar a las sentencias de 15 de noviembre de 2011,
Comisiéon y Espana/Government of Gibraltar y Reino Unido (C-106/09 P y C-107/09 P,
EU:C:2011:732), y de 21 de mayo de 2015, Pazdziej (C-349/14, EU:C:2015:338), justifican su posicion.
Asevera que, en la segunda sentencia, el Tribunal de Justicia consideré aceptable, desde el punto de
vista del Derecho de la Unién, una normativa que, en el marco de un impuesto con una base
imponible distinta de los ingresos, establecia un impuesto que, sin embargo, tomaba en consideracion
los ingresos. Hungria deduce de ello que no se excluye la posibilidad de establecer una regla que
permita la concesion de una ventaja basada en criterios no vinculados a la base imponible del
impuesto en cuestion, sin conceder no obstante una ayuda de Estado. En su opinién, la primera
sentencia ilustra igualmente la posibilidad de modular un impuesto sobre la base de criterios no
relacionados con la base imponible y permite también sostener que la reduccion de la base imponible
de que se trata constituye una medida tributaria general, puesto que se aplica sin distincién a todas las
empresas con arreglo a un criterio objetivo relacionado con su situacién de rentabilidad.

En respuesta a estas alegaciones, la Comision sefiala que el examen de la selectividad con respecto al
régimen de referencia debe realizarse en relacién con el impuesto sobre la publicidad y no con el
régimen fiscal hingaro en su conjunto teniendo en cuenta el impuesto sobre sociedades. En su
opinién, la medida en cuestion confiere una ventaja selectiva, ya que permite reducir la base
imponible del impuesto sobre la publicidad y, por consiguiente, la carga fiscal de las empresas
afectadas en comparacion con las que no pueden acogerse a dicha reducciéon. A este respecto, la
Comision sostiene que la deducciéon de las pérdidas preexistentes en el momento de la adopcién de la
Ley del Impuesto sobre la Publicidad conlleva una selectividad, por una parte, porque no puede
considerarse parte integrante del régimen de referencia, como se expone en el considerando 55 de la
Decisiéon impugnada, y, por otra, porque puede favorecer a determinadas empresas con pérdidas
trasladadas considerables, como excepcién al régimen de referencia, tal y como se indica en los
considerandos 62 a 64 de la Decisiéon impugnada. Segin la Comisién, la introduccién del impuesto
sobre la publicidad durante el ejercicio en curso, que invoca también Hungria, con el afin de
moderacion fiscal el primer afo, para justificar la medida, no solo tuvo incidencia en los planes
financieros de los sujetos pasivos deficitarios en 2013, sino también en los de los sujetos pasivos
beneficiarios ese afio. A su juicio, los dos grupos de empresas se encuentran en una situacion
comparable en lo que respecta al objetivo del impuesto. Por otra parte, la Comisién subraya que, a
diferencia de lo que ocurre con los impuestos basados en los beneficios, el impuesto sobre la
publicidad se basa en la imposiciéon del volumen de negocios. En su opinién, los costes —y por lo
tanto, las pérdidas— generalmente no son deducibles de tal base imponible, como se indica en el
considerando 62 de la Decisién impugnada.
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Seguin la Comisidn, las sentencias invocadas por Hungria no permiten sostener su argumentacién. En
particular, la Comisién explica que el régimen del impuesto sobre la publicidad htungaro no se
asemeja al régimen del impuesto por residencia francés de que se trata en la sentencia de 21 de mayo
de 2015, Pazdziej (C-349/14, EU:C:2015:338), que, a su juicio, era un impuesto sobre la fortuna.
Considera que, dado que la base del impuesto sobre la publicidad es el volumen de negocios, la
deduccién de las pérdidas trasladadas no estd vinculada a dicha base imponible, sino a un elemento
que le es totalmente ajeno, el beneficio. Por lo tanto, la Comisién concluye que la légica interna del
impuesto no justifica la deducibilidad de las pérdidas.

La Comisién anade que, en cualquier caso, la selectividad de esta medida se demuestra por el hecho de
que la deduccion de las pérdidas se limitaba, desde el punto de vista temporal, al impuesto pagadero en
2014, y recuerda que, desde un punto de vista personal, estaba reservada tnicamente a las empresas
deficitarias en 2013.

Para empezar, deben desestimarse las alegaciones de Hungria que se refieren a la posibilidad andloga a
la controvertida, para las empresas beneficiarias en 2013, de deducir sus pérdidas anteriores de la base
imponible del impuesto de sociedades. Estas alegaciones no son pertinentes para determinar si existe
una ventaja selectiva en el Gnico régimen de referencia que debe tenerse en cuenta, a saber, el
impuesto sobre la publicidad con sus tipos progresivos (véase, en este sentido la sentencia de
21 de diciembre de 2016, Comisién/Hansestadt Liibeck, C-524/14 P, EU:C:2016:971, apartados 54
y 55). La cuestiéon que debe dilucidarse es exclusivamente si la reduccion de la base imponible para las
empresas no beneficiarias en 2013 introduce en dicho régimen un elemento contrario al objetivo de
este y discriminatorio, que confiere una ventaja selectiva, como sostiene la Comisién a raiz del analisis
que efectud en los considerandos 62 a 65 de la Decisién impugnada.

A este respecto, considerando lo expuesto en los apartados 95 y 101 de la presente sentencia, debe
recordarse que, aunque no se deriven de la propia naturaleza, es decir, del objetivo, del régimen
tributario de referencia, determinadas modulaciones de un impuesto, que tengan en cuenta situaciones
particulares, no deben considerarse constitutivas de una ventaja selectiva si esas disposiciones no
contravienen el objetivo del impuesto en cuestion y no son discriminatorias.

En el caso de autos, en primer lugar, es inexacto considerar, como hace la Comisién en esencia en el
considerando 62 de la Decisién impugnada, que la reducciéon de la base imponible podria, por
principio, conferir una ventaja selectiva debido a que, al tratarse de un impuesto sobre el volumen de
negocios, «en principio los costes no son deducibles de la base imponible».

En efecto, como se ha recordado en el apartado 97 de la presente sentencia, el Tribunal de Justicia
declar6 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), apartados 77 a 83, que el establecimiento de
un limite maximo de un impuesto sobre la base de criterios objetivos independientes de la eleccion de
las empresas afectadas, esto es, de hechos aleatorios, no presentaba caracter selectivo, incluso si esos
criterios no guardaban relaciéon con la base imponible en cuestion, como se desprende, en particular,
de los apartados 81 y 83 de dicha sentencia. Puede observarse que uno de los criterios que dan
derecho al limite maximo de impuesto examinado y considerado no selectivo en dicha sentencia era
precisamente no haber obtenido beneficios, pese a que la base imponible del impuesto era otra. Lo
mismo debe ocurrir, ldgicamente, en el caso no de un limite maximo, sino de una reduccién de la
base imponible del impuesto, como en el presente asunto. Ademas, el interés al que el legislador
hingaro pretendi6é responder, que la Comisiéon mencioné en la Decisiéon impugnada y al que se ha
hecho referencia en el apartado 112 anterior, no puede considerarse contrario al objetivo del impuesto
sobre la publicidad indicado en el apartado 90 de la presente sentencia. En efecto, este incluye una
légica redistributiva con la que es coherente la reduccion de la base imponible aplicada para reducir la
carga fiscal de las empresas deficitarias el ejercicio fiscal anterior al de la imposicién.
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En segundo lugar, se desprende también de 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),
apartados 77 a 83, que la Comisién sostiene erréneamente, en el considerando 63 de la Decisién
impugnada, que la medida introduce en este caso una diferenciacién arbitraria entre diferentes grupos
de empresas que se encuentran en una situacién juridica y factica comparable, ya que la posibilidad de
deducir el 50 % de las pérdidas trasladadas de la base imponible del impuesto sobre la publicidad de
2014 se reservé a las empresas que no generaron beneficios en 2013.

En efecto, el criterio de distinciéon aplicado por las autoridades huingaras de no haber obtenido
beneficios en 2013 es objetivo. El hecho de cumplir este criterio es aleatorio para las empresas
afectadas. Por ultimo, teniendo en cuenta el objetivo del legislador htingaro de establecer una
imposicion sectorial que respete una ldgica redistributiva, dicho criterio, que tiene por objeto
garantizar en el primer afo de introduccién del impuesto sobre la publicidad una presién fiscal
moderada para los sujetos pasivos en situacién desfavorable, establece una diferencia de trato entre
empresas que no se encuentran en una situacion similar: por una parte, las que obtuvieron beneficios
en 2013 y, por otra, las que no los obtuvieron ese mismo afo. Ciertamente, cabe estimar que el
criterio de distincion adoptado por el legislador hingaro puede, respecto de determinadas situaciones
concretas de empresas que tuvieron pérdidas de la misma importancia en 2013 y los afios anteriores,
dar lugar a que se produzcan efectos denominados «de umbral» si, ademads, tales empresas se han
acercado a una situacion de equilibrio en 2013, pero dichos efectos son inherentes a numerosos
dispositivos de modulacién que incluyen necesariamente limites, y no puede inferirse de este mero
hecho que tales dispositivos confieran ventajas selectivas.

Por dltimo, la circunstancia de que la ventaja de que se trata solo se estableciera para el impuesto
relativo al primer ejercicio fiscal de aplicacién del impuesto controvertido y no para los ejercicios
fiscales siguientes no permite considerar que las empresas que se acogieron a ella ese primer afo
recibieran una ayuda frente a las empresas que habrian podido acogerse a la misma ventaja si se
hubiera mantenido en los afos siguientes. El legislador no estd obligado a mantener una ventaja fiscal
y, a este respecto, no cabe comparar situaciones entre dos ejercicios fiscales diferentes. Por lo demads, la
Comision no defendié esta idea en la Decision impugnada, sino que tinicamente la adujo en el escrito
de duplica.

Por consiguiente, procede concluir que la Comisién no identificé fundadamente en la deduccién de la
base imponible para el primer ejercicio fiscal de aplicacién del impuesto sobre la publicidad, del 50 %
de las pérdidas trasladadas para las empresas que no obtuvieron beneficios en 2013, un elemento
discriminatorio contrario al objetivo de dicho impuesto, que constituya una ventaja selectiva
caracteristica de una ayuda de Estado.

De todo lo anterior se desprende, sin que sea necesario examinar los demds motivos y alegaciones del
Gobierno hungaro, que la Decisién impugnada debe ser anulada en su totalidad.

Costas

Con arreglo al articulo 134, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal General, la
parte que haya visto desestimadas sus pretensiones serda condenada en costas, si asi lo hubiera
solicitado la otra parte. Al haber sido desestimadas las pretensiones de la Comisién, procede
condenarla al pago de las costas de Hungria, de conformidad con las pretensiones de esta, incluidas
las costas relativas al procedimiento de medidas provisionales.

Con arreglo al articulo 138, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, los Estados miembros que

intervengan como coadyuvantes en el litigio cargardn con sus propias costas. Por consiguiente, la
Republica de Polonia debera cargar con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,
EL TRIBUNAL GENERAL (Sala Novena)
decide:
1) Anular la Decisiéon (UE) 2017/329 de la Comision, de 4 de noviembre de 2016, sobre la
medida SA.39235 (2015/C) (ex 2015/NN) aplicada por Hungria relativa a la fiscalidad de los

anuncios publicitarios.

2) La Comision Europea cargara con sus propias costas y con las de Hungria, incluidas las
relativas al procedimiento de medidas provisionales.

3) La Republica de Polonia cargara con sus propias costas.
Gervasoni Madise da Silva Passos
Pronunciada en audiencia publica en Luxemburgo, a 27 de junio de 2019.

Firmas

22 ECLL:EU:T:2019:448



	Sentencia del Tribunal General (Sala Novena)
	Sentencia
	Antecedentes del litigio
	Procedimiento y pretensiones de las partes
	Fundamentos de Derecho
	Sobre la estructura progresiva del impuesto
	Sobre la reducción de la base imponible como consecuencia de la deducibilidad en 2014 del 50 % de las pérdidas trasladadas para las empresas que no obtuvieron beneficios en 2013

	Costas


