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REFLEXIONES EN TORNO A LA SENTENCIA DEL TJUE DE 15 DE
NOVIEMBRE DE 2011 RELATIVA A LA REFORMA DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES DE GIBRALTAR Y SU CONSIDERACION COMO AYUDA DE

ESTADO

Begofia Pérez Bernabeu
Universidad de Alicante

1. Antecedentes del pronunciamiento del TJUE

El 11 de julio de 2001, la Comision inicié el procedimiento formal de examen con
arreglo al articulo 88 CE, apartado 2 en relacion con dos normas aplicadas a Gibraltar
referentes al impuesto de sociedades y que afectaba a las “sociedades exentas™ y a las

“sociedades calificadas™.

El TPI mediante Sentencia de 30 de abril de 2002, Asuntos acumulados T-195/01 y
T-

207/01, Gobierno de Gibraltar contra Comision anuld la Decision de incoacion del
procedimiento formal de examen relativo a las “sociedades exentas” y, por otra parte,
desestimo la solicitud de anulacion de la decisién de incoacién relativa a las “sociedades
calificadas”.

El 27 de abril de 2002, sin perjuicio de la cuestion de si los regimenes fiscales relativos
a las sociedades exentas y a las sociedades beneficiarias de tipos impositivos reducidos
constituian o no ayuda de Estado, el gobierno de Gibraltar anunci6é su intencion de
derogar el conjunto de su legislacion en materia de fiscalidad de las empresas y de
establecer un régimen fiscal completamente nuevo para todas las sociedades de
Gibraltar.

La reforma fiscal comprende un sistema de imposicion aplicable a todas las sociedades
establecidas en Gibraltar y un impuesto adicional sobre los beneficios (top-up tax)
aplicable Unicamente a las sociedades de servicios financieros y a las empresas de
servicios publicos, incluyendo estas ultimas las empresas activas en los sectores de
telecomunicaciones, la electricidad y el agua. Este nuevo sistema de imposicion esta
integrado por un impuesto sobre el nimero de empleados (payroll tax), un impuesto por
superficie ocupada (business property occupation tax) y una tasa de registro
(registration fee).

Reino Unido (en adelante, RU) notificé formalmente a la Comision mediante escrito de
12 de agosto de 2002, de conformidad con el apartado 3 del articulo 88 TCE, la reforma
del impuesto de sociedades que tenia previsto aplicar el Gobierno de Gibraltar.

El 16 de octubre de 2002, tras esta notificacion, la Comision comunicé a RU su decision
de incoar el procedimiento formal de investigacion para determinar si este proyecto de
régimen fiscal constituia 0 no ayuda de Estado e inst6 a los interesados a presentar sus
observaciones®.
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Después de examinar la notificacion, la Comision® considerd que la reforma del sistema
de fiscalidad de las empresas en Gibraltar, en los términos notificados por RU,
constituia un régimen de ayudas de Estado incompatible con el mercado coman.

Mediante demandas presentadas ante el Tribunal de Primera Instancia (en adelante TPI
siguiendo con la denominacion del 6rgano aplicable en el momento del fallo) el 9 de
junio de 2004 Gibraltar y RU recurrieron la Decisién. Este recurso fue resuelto por el
TPI en su Sentencia de 18 de diciembre de 2008, asuntos T-211-04 y T-215/04 cuyo
objeto era dilucidar si la reforma fiscal planificada y notificada en 2002 por el gobierno
de Gibraltar a la Comision constituia 0 no una ayuda de Estado y en la que el TPI se
pronuncié dando la razén a Gibraltar y RU. El TPI, en relacion con la selectividad
regional, afirmd tras analizar el cumplimiento de los tres requisitos de autonomia
enunciados por el TJCE en el caso Azores (autonomia politica y administrativa,
autonomia legislativa y autonomia financiera) por Gibraltar, que este territorio satisface
las exigencias de autonomia y, por tanto, el marco de referencia para apreciar la
existencia de selectividad esta constituido por el territorio de Gibraltar.

Por otro lado, y en relacion con la selectividad material, el TPI aprecié que la Comisién
no consiguié probar que tal régimen fiscal no prevé excepciones al régimen normal
fiscal.

La Comision y Espafia recurrieron la Sentencia del TP1 ante el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (en adelante, TIUE) quien anula la Sentencia del TPI con su Sentencia
de 15 de noviembre de 2011, Asuntos acumulados C-106/09P y C-107/09P, Comision y
Espafia contra Gobierno de Gibraltar y Reino Unido. En este asunto, nuevamente la
cuestién a dilucidar era si el régimen fiscal gibraltarefio notificado en 2002 reunia o0 no
la nota de selectividad.

En este pronunciamiento el TJUE, contradiciendo al TPI, considera que el régimen
fiscal en cuestién constituye un régimen de ayudas de Estado incompatibles con el
mercado interior. Si bien el tribunal analiza en primer término la cuestion relativa a la
selectividad material, apreciando que el TPI incurri6 en un error de Derecho al
considerar que el proyecto de reforma no conferia ventajas selectivas, considera que no
es necesario entrar a dilucidar la cuestion referida a la selectividad materia.

2. Reflexiones sobre la consideracion del régimen fiscal societario gibraltarefio
como Ayuda de Estado a la luz del reciente fallo jurisprudencial

El nucleo central del caso viene determinado por la existencia o no de la nota de
selectividad en el proyecto de sistema fiscal notificado por Gibraltar desde un punto de
vista regional y material. A nuestro entender, la cuestion méas compleja viene
determinada por la existencia de selectividad territorial en dicha medida.

En el presente caso, la determinacion de esta circunstancia reviste una particular
singularidad, dado el peculiar estatuto de Gibraltar.

Gibraltar no es un Estado miembro de la Uni6n Europea pues es una colonia o
Territorio de Ultramar de la Corona britanica desde 1713, pero no forma parte del Reino
Unido. No obstante, el territorio de Gibraltar es un territorio europeo en el sentido del
articulo 299 TCE, apartado 4, cuyas relaciones exteriores asume el Reino Unido,

* Decision 2005/261/EC de 30 de marzo de 2004, especialmente en sus considerandos 98 a 152.

éfi 25
Instituto de

Estudios Fiscales



Oniuiea Tnibutania: BoletindeActualidad 1/2012

estableciendo que las disposiciones en materia de ayudas de Estado le resultan
aplicables®.

El articulo 87 TCE, actualmente articulo 107 TFUE, prevé que son incompatibles con el
mercado comun, las ayudas concedidas por los Estados, ampliando la jurisprudencia
comunitaria este ambito subjetivo también -entre otros- a los entes territoriales del
Estado miembro en cuestion. Sin embargo, Gibraltar, no es un ente territorial de un
Estado miembro, como pudiera serlo una Comunidad Auténoma respecto de Espafia o
un Land respecto del Gobierno Federal aleméan, no obstante, el TPI lo equipara a un ente
territorial de un Estado miembro para, posteriormente, aplicarle el “test de autonomia”
enunciado por el TICE en el caso Azores (Sentencia del TICE de 6 de septiembre de
2006, Portugal contra Comision, Asunto C-88/03).

El peculiar estatuto de Gibraltar como colonia de RU plantea mayores dificultades en el
analisis del cumplimiento de los tres requisitos de autonomia exigidos por la
jurisprudencia comunitaria en el caso Azores (autonomia politica y administrativa,
autonomia legislativa y autonomia financiera).

La Comision se posiciona en contra del reconocimiento de un grado suficiente de
autonomia a Gibraltar y creemos que no esta exenta de razén al mostrar sus reservas. En
concreto, el requisito que mayores dudas plantea es el relativo a la autonomia
legislativa, es decir, a si la reforma fiscal fue elaborada siguiendo un procedimiento en
el que el Gobierno central de RU no pudiera intervenir directamente sobre su contenido.
A este respecto, la competencia residual del RU para legislar en Gibraltar y los diversos
poderes concedidos al Gobernador son serios obstaculos para apreciar la existencia de
un grado suficiente de autonomia en los términos exigidos por el TICE.

Desde nuestro punto de vista no queda claramente probado que no exista la posibilidad
de que el Gobierno Central de RU haya podido ejercer una influencia directa sobre el
contenido de la reforma y ello porque y en esto seguimos el criterio de la Comisién- el
segundo requisito de autonomia enunciado en el caso Azores lo que plantea es si las
autoridades centrales del Estado miembro tienen o no la posibilidad de intervenir en el
procedimiento legislativo de adopcién de la medida fiscal en cuestion y no si
efectivamente intervino en la practica. Nos basamos para hacer esta reflexion en la
diccidn literal del apartado 67 de la Sentencia en el caso Azores que exige que la medida
en cuestion “debe haber sido adoptada sin que el Gobierno central haya podido
intervenir directamente en su contenido”, esto es, se exige que la medida fiscal
controvertida haya sido adoptada siguiendo un procedimiento en el cual el gobierno
central no tiene poder alguno para intervenir directamente. Entendiendo que el hecho de
que el gobierno central nunca haya ejercido dicho poder no puede equipararse a la
situacion exigida en el pronunciamiento Azores en el que se exige que el gobierno
central carezca de posibilidad de intervenir.

Creemos que el TPI maneja indistintamente ambas ideas que, como defendemos, no son
fungibles, por este motivo discrepamos del razonamiento del TPI en esta cuestion y, por
tanto, mantenemos nuestras reservas sobre el cumplimiento de este requisito por parte
de Gibraltar.

® En virtud de la declaracion n° 55 aneja al Tratado de Lisboa, los Tratados se aplicaran a Gibraltar como
territorio Europeo cuyas relaciones exteriores asume un Estado miembro.
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