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La Union Europea contra el paraiso fiscal gibraltareiio

Cristina Izquierdo
ARIN© 117-2002 - 12.12.2002

Tema: La Comision Europea ha abierto dos investigaciones cuyo objeto es la modificacion del sistema impositivo en
materia de sociedades que rige en Gibraltar. Para Bruselas, las enormes ventajas fiscales que disfrutan las
sociedades y empresas radicadas en el Pefidn son incompatibles con el régimen europeo de ayudas publicas.

Sumario: La Unidn Europea estrecha el cerco en torno al paraiso fiscal gibraltarefio. Recientemente (16 de octubre
y 27 de noviembre de 2002), la Comision Europea ha abierto dos investigaciones cuyo objeto es la modificacion del
sistema impositivo en materia de sociedades que rige en el territorio. Para Bruselas, las enormes ventajas fiscales
que disfrutan las sociedades y empresas radicadas en el Pefién son incompatibles con el régimen europeo de ayudas
publicas o ayudas de Estado. La apertura de estos procedimientos tiene lugar en el contexto de la nueva ronda
negociadora hispano-britanica sobre Gibraltar, si bien ésta se encuentra ahora, cuanto menos, en sordina. La
decision del ejecutivo comunitario beneficia indudablemente estas negociaciones. Es razonable pensar que, en mayor
o menor medida, como resultado de este proceso, el centro financiero creado en el territorio gibraltarefio quedara
touché, mostrando un Gibraltar con un futuro mas incierto. Ello, inevitablemente, fortalece la posicion espafiola.
Pero la batalla de la Unidn Europea contra el paraiso fiscal ubicado en Gibraltar no es nueva. Veamos su historia y
su estado.

Analisis: ¢Es el régimen especial comunitario causa de la creacidon en Gibraltar de un paraiso fiscal? En primer
término, conviene aclarar que el origen del paraiso fiscal creado en Gibraltar no estd en el régimen especial
comunitario del que el territorio disfruta. Gibraltar es territorio comunitario en virtud del art. 299.4 del TCE, que
dispone que los tratados se aplicardn a los territorios europeos cuyas relaciones exteriores asuma un Estado
miembro. Pero la incorporacion de Gibraltar de la mano del Reino Unido a la entonces CEE no imposibilitaba la
negociacién de un régimen especial para el territorio y, a demanda del gobierno local, asi lo hizo el gobierno
britdnico, argumentando la imperiosa necesidad de mantener las particularidades del Pefiéon en su relaciéon con el
Estado del que juridicamente depende de cara a su desarrollo. Dicho régimen especial se concretd en el articulo 28
del Acta de Adhesion del Reino Unido a la Comunidad, que dispuso la exclusién del territorio de la politica agricola
comun y de la armonizacidn de legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios (IVA), asi como
en el anexo 1 de la misma Acta de adhesidon que, al modificar el ambito de aplicaciéon del Reglamento CEE n°
1496/68 del Consejo, de 27 de septiembre de 1968, que definia el territorio aduanero comunitario, guardé silencio
sobre Gibraltar, por lo que, de una forma implicita, Gibraltar fue excluido de la Unién Aduanera comunitaria.
Posteriormente, Gibraltar fue excluido de la eleccién de los representantes al PE (Acta aneja a la decisiéon 76/787 del
Consejo), lo que ha sido declarado contrario al Convenio Europeo de Derechos Humanos por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en sentencia de febrero de 1999, pendiente aun de ejecucion. Por afiadidura, la especial
situacion del Reino Unido en relacion con la libre circulacién de personas (se encuentra excluido de la aplicacion del
Titulo IV del TCE relativo a asilo, visados e inmigracion) y su no participacién en la UEM afectan directamente a
Gibraltar y producen, inevitablemente, otra aplicacidn diferenciada del derecho comunitario en el territorio. Hechas
estas excepciones, el resto del ordenamiento juridico comunitario, resulta de aplicacién a Gibraltar.

Admitamos que, en alguna medida, la no aplicaciéon de la imposicion indirecta derivada del régimen especial (IVA y
accisas) favorece el comercio enfocado hacia el turismo, pero ello no debe ser considerado en exceso relevante.
Pensemos que toda mercancia adquirida en Gibraltar serd gravada con el Arancel Aduanero Comun cuando quiera
introducirse en el mercado comunitario, o con los correspondientes impuestos si se trata de otro mercado, por lo que
tales ventajas no son significativas. Puede ser algo mas resefiable en la prestacién de servicios gravados con el IVA,
pues si el servicio lo presta un sujeto situado fuera de la Comunidad -léase Gibraltar a tales efectos-, no repercutira
IVA, siendo un caso claro el comercio electrénico.

Dicho esto, la causa fundamental del despegue econdmico de Gibraltar es la existencia de una legislacion dirigida a
crear en el territorio un importante centro financiero. Gibraltar adopté una normativa que permite la obtencion de
un estatuto fiscal especial para determinados tipos de compafiias que, teniendo fijada su residencia en el Pefién, no
obtienen beneficios en él, pues no pueden ejercer actividades comerciales o de cualquier otro tipo en Gibraltar. Se
trata de las compafiias exentas y las compafiias cualificadas, en las que no pueden participar los gibraltarefios o los
residentes en Gibraltar. Este estatuto atribuye un tratamiento fiscal muy favorable, pues pagan un impuesto anual
no superior a trescientas libras y por lo que a los beneficios se refiere, puede llegar incluso a la total exencién
(compafiias exentas) o ser tan reducido como el 2% (compafiias cualificadas). Es importante sefalar que una
confusa redaccién en las normas que armonizan la imposicién societaria en la CE provoco la no aplicacion de las
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mismas en Gibraltar, pues las sociedades gibraltarefias no son "sociedades constituidas de acuerdo con el derecho
del Reino Unido", ni estan sujetas a ninguno de los impuestos en ellas enumerados. Pero, en todo caso, la
armonizacion de imposicion societaria en la Comunidad es escasa. No se ha llegado, por el momento, a la
armonizacion de tipos impositivos. En este contexto, la aplicacion a Gibraltar de las pocas normas europeas en
materia de imposicion directa no resolveria el problema. Prueba de ello es la existencia en Irlanda, donde si se aplica
la legislacion comunitaria de armonizacion societaria, de unos tipos impositivos en materia de sociedades del 10%
con el objeto de aumentar y fomentar la inversion extranjera, frente al 30 o 35% que tienen otros Estados
miembros. La realidad es que el impuesto de sociedades ha sufrido en los Ultimos afios importantes modificaciones,
siendo uno de los factores mas destacables de su evolucion la tendencia a la reduccién de los tipos de gravamen. El
fendmeno ha generado lo que viene denominandose competencia fiscal desleal, que ha provocado una creciente
preocupacién en distintos foros internacionales (UE, OCDE, OMC) y una tendencia actual hacia la coordinacion fiscal
pilotada. Es en este contexto donde se enmarcan las iniciativas de la OCDE y de la UE frente a la competencia fiscal
perniciosa.

La batalla de la UE contra los paraisos fiscales

La Union Europea despegd con la adopcidn en el Consejo ECOFIN de diciembre de 1997 de un Cdédigo de conducta en
materia de fiscalidad empresarial (DOCE C 2, de 6 de enero de 1998). Este tuvo su motor en la iniciativa y trabajos
posteriores del Comisario Monti, en aquél entonces Comisario de Fiscalidad y en la actualidad Comisario de
Competencia, que pusieron de relieve la amenaza de una competencia perjudicial para captar los ingresos generados
por actividades deslocalizadas a escala internacional, ya que influia en la elaboracién de la politica fiscal de los
Estados miembros. Se constatdé la necesidad de una iniciativa destinada a restringir o, al menos eliminar, tal
competencia desleal y la conveniencia de hacerlo en conexidn con los trabajos que se estaban llevando a cabo en la
OCDE. Se cre6 -por previsiones del Cédigo de conducta- un Grupo de trabajo para que estableciera cudles de las
medidas fiscales existentes podrian entrar en el ambito de aplicacion de aquél. Nacié asi el Grupo Primarolo, autor
de Informe Primarolo, en el que se sefialaban las medidas fiscales que, aplicadas en territorio comunitario, merecian
la consideracion de perjudiciales. El régimen fiscal de las sociedades exentas y cualificadas de Gibraltar, se
encuentra entre ellas.

Como primera medida, en septiembre de 1998 la Comision Europea adoptd la Comunicaciéon relativa a la aplicacion
de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (DOCE C
384, de 10 de septiembre de 1998). Con este documento la Comisién anunciaba que su actuacion se orientaria, en
los proximos afios, a revisar la compatibilidad de las normas tributarias en materia de imposicién directa con las
reglas sobre ayudas publicas del TCE.

El régimen de las ayudas publicas previsto en los articulos 87 a 89 TCE hace alusién al sistema establecido por el
tratado para controlar las ayudas econdémicas de toda indole que los Estados conceden a sus empresas. Es
importante sefialar que el TICE ha llevado a cabo una definicion amplia de ayudas de Estado. De acuerdo con su
jurisprudencia, ha de entenderse por tales no sélo medidas positivas, como las subvenciones, sino también
intervenciones que, en formas diversas, mitigan las cargas normalmente incluidas en el presupuesto de una empresa
y que, sin ser subvenciones en el sentido estricto, son similares en su naturaleza y tienen el mismo efecto. Con este
concepto, esta claro que medidas como los incentivos fiscales, pueden ser calificadas como ayudas de Estado. El
objetivo del régimen comunitario es evitar que con tales ayudas se falsee la competencia en el seno del mercado
interior. A tal fin, el TCE parte de la prohibicién de toda ayuda a empresas en la medida que afecte a los
intercambios comerciales. No obstante, este principio general tiene sus excepciones. Algunas de ellas se constituyen
como tales sin necesidad de autorizaciéon alguna (ayudas de caracter social, ayudas ad casum para desastres
naturales). Sin embargo, el resto requeriran la autorizacién de la Comision.

La batalla de la Unidn Europea contra el paraiso fiscal gibraltarefio.

La Comision inicié su actuacion tempranamente. Partiendo de las medidas calificadas como dafiinas por el Grupo
Primarolo, ha dirigido requerimientos de informacién adicional a los Estados miembros, para determinar si los
regimenes tributarios calificados como dafiinos constituyen ayudas de Estado.

Tales requerimientos alcanzaron al Reino Unido el 12 de febrero de 1999. Fue la primera vez que la Comision llevd a
cabo una peticion formal de informacién en relacién con determinadas normas del sistema fiscal societario existente
en Gibraltar. Una segunda peticidn formal de informacién tuvo lugar el 23 de mayo de 2000. Ambas fueron
respondidas por el Gobierno britdnico. Como resultado de la informacién proporcionada, el 14 de julio de 2000 la
Comisidén informaba al Reino Unido que el régimen de las compafiias exentas y cualificadas en Gibraltar podria no
ser compatible con el mercado comin y demandaba mas informacién.

El 11 de julio de 2002 la Comision notificé al Reino Unido la decisién de incoar dos procedimientos de investigacion
(sobre la base del apartado 2 del art. 88 del TCE) en relacion con el régimen de las sociedades gibraltarefias exentas
y cualificadas (DOCE C 26, de 30 de enero de 2002) e invita al Gobierno britanico a presentar observaciones.
Téngase en cuenta a este respecto, que la calificacidn de una norma tributaria como ayuda de Estado concede a la
Comisiéon un amplio poder de apreciacion en el ejercicio de sus competencias. La Comisién tiene dos opciones: 1)
declararla incompatible con el mercado comun prohibiéndola de forma absoluta y, en su caso, solicitando la
devolucion; 2) aprobarla sometiéndola a condiciones que, en los casos de ayudas ya existentes, se concreta en la
modificacion de los términos de la misma.

La Comisién argumentaba por qué las medidas fiscales (exencién o importante reduccién del impuesto de
sociedades) adoptadas en Gibraltar constituian ayudas de Estado: 1) ofrecen una ventaja econémica que reduce los
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costes que, por regla general, las empresas deben soportar en el marco de sus actividades; 2) son imputables al
Estado, es decir, atribuible su adopcion al Estado, pues ha de entenderse por tal cualquiera de sus niveles (central,
regional o local) y cualesquiera que sean el estatuto y la denominacidn del territorio, lo que incluye a Gibraltar; 3)
tienen un caracter selectivo, pues los beneficiarios de las medidas son sdlo los no residentes en Gibraltar; 4) falsean
la competencia y afectan a los intercambios entre los Estados miembros, pues se trata de sociedades que comercian,
o pueden hacerlo, con empresas situadas en otros Estados miembros, lo que sin duda se cumple en el presente caso,
pues el régimen tiene por objeto atraer a Gibraltar sociedades no gibraltarefias.

Ambas decisiones de incoacion de procedimientos de investigacion fueron, sin embargo, recurridas en anulacidon ante
el Tribunal de Primera Instancia de la CE, argumentando que las medidas fiscales habian sido calificadas como
ayudas nuevas (posteriores a la adhesion) cuando, en realidad, se trataba de ayudas ya existentes (la medida fiscal
relativa a sociedades exentas data de 1967), por lo que la Comision habia incumplido el procedimiento del art. 87.1.
El TPI, admitiendo el argumento, anuld la Decision relativa a las sociedades exentas, mientras que el recurso que
afectaba a las sociedades cualificadas fue desestimado por infundado (la medida fiscal relativa a sociedades
cualificadas es de 1983), por lo que continud para ellas el procedimiento, llegando la respuesta del Reino Unido el 12
de agosto de 2002.

Paralelamente, el gobierno britanico, fundamentandose en el art. 88.3 del TCE traslad6 a la Comision Europea el
proyecto del gobierno de Gibraltar para la reforma de su sistema impositivo societario, afirmando que el mismo no
contenia medidas susceptibles de ser consideradas ayudas de Estado. El proyecto de reforma ofrecido por los
gibraltarefios tiene como objetivo fundamental la aboliciéon del régimen de las compafiias cualificadas. A tal objeto,
elimina la diferenciacidon entre residentes y no residentes y obliga a pagar a las empresas un primer impuesto por
empleado y afio y un segundo por la ocupacién de inmueble de negocio. El impuesto total, sumando ambos
conceptos, no superara el 15% de los beneficios de las sociedades ni las 500.000 libras.

La Comision, muy razonablemente, ha estimado que la reforma ofrecera ventajas a ciertas empresas frente a otras
en Gibraltar, es atribuible al Estado y producird efectos en el comercio intracomunitario, por lo que muy
probablemente constituird una ayuda de Estado. Por ello, el 16 de octubre de 2002 la Comisidon comunicé al Reino
Unido su decisidon de iniciar un nuevo procedimiento de investigacién basado en el art. 88.2. En ese contexto, la
Comisidn solicita al Gobierno britédnico que, en el plazo de un mes, responda a sus alegaciones y le suministre toda
la informacién que pueda ser Util para valorar definitivamente el proyecto de reforma.

A su vez, la Comisién ha abierto -sobre la base del art. 88.1 del TCE- un nuevo procedimiento por las medidas
fiscales relativas a las sociedades exentas de Gibraltar cuya investigacion, recordemos, habia sido anulada por el TPI
fundamentéandose en el error de calificaciéon de la normativa controvertida como ayudas nuevas. Esta (re)apertura se
ha iniciado el 27 de noviembre de 2002, con la aprobacién de una recomendacion en la que la Comision propone al
Reino Unido la adopcién de una serie de medidas destinadas a reformar el régimen de las sociedades exentas
vigente en Gibraltar y le emplaza a que haga publica su posicidn al respecto antes de finales de enero de 2003.
Ademas, la Comisidn solicita al Reino Unido que impida la aplicacion del régimen de exencién a las sociedades de
nueva creacion.

El papel de otros Organismos internacionales

La OCDE ha sido la organizacién internacional pionera en la lucha contra la denominada legislacién fiscal perniciosa,
gue no es otra cosa sino legislacion fiscal utilizada para fines extrafiscales. El 9 de abril de 1998 adopto el Informe
sobre competencia fiscal perjudicial: un problema mundial, en el que fijaba, por un lado, una serie de criterios para
determinar cuando un Estado tiene la condicidn de paraiso fiscal y, por otro, cuando una medida fiscal tiene la
condicién de medida fiscal perniciosa. Sobre estas bases, se elabord una lista negra de territorios sobre los que era
necesario llevar a cabo un control de practicas fiscales incorrectas. Gibraltar fue incorporado a dicha lista el 26 de
junio de 2000. Pero el Informe tiene caracter recomendatorio y la Organizacién no posee instrumentos para forzar
su cumplimiento. Por su parte, el Informe dispone unos medios para combatir el fraude fiscal que no van mas alla
de un compromiso politico (medidas unilaterales -via legislacién doméstica-, bilaterales -convenios para evitar la
doble imposicién- y creacién de un grupo de trabajo que analice las practicas fiscales perjudiciales). En este
contexto, la OCDE puede tener serias dificultades para lograr su objetivo.

Por su parte, el FMI en el marco de su programa de Evaluacidn de los centros financieros off-shore, ha llevado a
cabo un estudio de la adaptacion de los servicios financieros de Gibraltar a los estandares internacionales. En un
informe de octubre de 2001, sin perjuicio de una evaluacién negativa en otros sectores financieros, el FMI
recomienda a las autoridades gibraltarefias en materia de sociedades ciertos ajustes en el sistema, especialmente en
lo que hace a la transparencia de directivos y ultimos beneficiarios de las empresas establecidas, asi como de la
naturaleza, escala y propdsito de las actividades de las mismas.

Conclusion: Es razonable pensar que, inevitablemente, la apertura de los mencionados procedimientos contra el
paraiso fiscal creado en Gibraltar producird, antes o después, una reforma fiscal en el territorio. La UE tiene
instrumentos para ello. Es también razonable pensar que el Gobierno gibraltarefio no facilitara su labor al Gobierno
britanico, pues las consecuencias para su economia global pueden ser graves. Pero sobre el Reino Unido ha de pesar
que todo ello puede desembocar en una decisiéon negativa de la Comisidn, cuyo incumplimiento podria llevarle ante
el Tribunal de Justicia de la CE.

Desde otra perspectiva estos acontecimientos se suman a la lista de quebraderos de cabeza que Gibraltar
proporciona al Gobierno britanico: 1) la agotadora batalla por la libre determinacion -con sus puntos mas algidos en
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la reclamacidon de modificacion de la Constitucion de Gibraltar y en el reciente referéndum de 7 de noviembre
pasado-; 2) la pérdida del control efectivo de lo que acontece en la Colonia, que es incomodamente recordado por
organismos internacionales de la talla de la OCDE o el FMI; 3) un fondo de malestar en sus relaciones con un socio
comunitario, Espafia; 4) una sentencia condenatoria del Tribunal Europeo de Derechos Humanos -Sentencia
Mathews, con motivo de las elecciones al PE- y, 5) en el marco de la Union Europea, ya sin memoria: problemas en
el proceso normativo comunitario -innumerables en la liberalizacion del trasporte aéreo-, incumplimiento de otras
normas comunitarias -apertura de varios procedimientos por incumplimiento de normas sobre medio ambiente en
Gibraltar-; hasta el punto de recibir llamadas de atencién en los propios Consejos Europeos (Estocolmo y
Gotemburgo, marzo y junio de 2001 respectivamente).

Este conjunto de circunstancias pueden mejorar, a largo plazo, la posiciéon espafiola en las negociaciones. Por un
lado, un Gibraltar no sustentado en un centro financiero, pueda quizas admitir que su mejor futuro estd anudado a
su entorno geografico, y en un marco negociador, no batallard por mantener unas diferencias que ya no existen. Es
ese un contexto propicio para que se consoliden las inconfesables intenciones del Gobierno britanico, pero
confesadas por J. Straw en la Camara de los Comunes en julio de 2002: compartir con Espafia la soberania sobre
Gibraltar. Es pues, conveniente, seguir muy de cerca la evolucidon de los acontecimientos.

Cristina Izquierdo
Universidad Auténoma de Madrid

El Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y Estratégicos es una fundacion privada e
independiente cuya tarea es servir de foro de analisis y discusidén sobre la actualidad internacional, y
muy particularmente sobre las relaciones internacionales de Espana. El Real Instituto Elcano no
comparte necesariamente las opiniones manifestadas en los documentos firmados por sus analistas o
colaboradores y difundidos en su pagina web o en cualquier otra publicacion.
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