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Asunto C-705/20

Fossil (Gibraltar) Limited
contra
Commissioner of Income Tax

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Income Tax Tribunal of Gibraltar (Tribunal del
Impuesto sobre la Renta de Gibraltar, Reino Unido)]

«Peticion de decision prejudicial — Ayuda estatal — Ayuda estatal en forma de exencion fiscal
de las rentas procedentes de intereses pasivos y de cinones — Decisién (UE) 2019/700 —
Disposicion nacional que no fue objeto de un examen por la Comisidén en materia de ayudas
estatales — Incumplimiento de la Decisién de la Comisidn en materia de ayudas estatales —
Ayuda prohibida en forma de deduccién de impuestos extranjeros para evitar la
doble imposicién»

I. Introduccion

1. La presente peticion de decision prejudicial se plantea en el contexto de una Decision de la
Comision en la cual se calific6 como ayuda una «exencion fiscal de los intereses pasivos y las
rentas procedentes de canones» en la legislacion tributaria de Gibraltar.? Actualmente dicha
Decisidn estd siendo examinada por el Tribunal General a raiz del recurso interpuesto por otra
empresa.® En esencia, la peticion de decision prejudicial se refiere al alcance de esta Decisiéon. No
obstante, también pone de manifiesto la actual incertidumbre que existe en cuanto a la relaciéon
entre la legislacién tributaria nacional y el Derecho de la Unién en materia de ayudas.

2. Parece que la incertidumbre relativa a cuando una disposicién tributaria constituye una ayuda
prohibida llegé a tal extremo en Gibraltar que la Administracion tributaria local, antes de aplicar
su legislacion fiscal nacional, consulté a la Comision si era posible aplicar la disposicion de que se
trataba. Tal aplicacion tuvo lugar, a pesar de que la referida disposicion no fue objeto de la
decisidon en materia de ayudas antes mencionada.

! Lengua original: alemén.

2 Decision (UE) 2019/700 de la Comisién, de 19 de diciembre de 2018, relativa a la ayuda estatal SA.34914 (2013/C) ejecutada por el Reino
Unido por lo que respecta al régimen del impuesto de sociedades de Gibraltar, notificada con el nimero C(2018) 7848 (DO 2019, L 119,
p. 151).

* El procedimiento estd pendiente ante el Tribunal General con el numero de asunto T-508/19.
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3. Irénicamente, la normativa en cuestién consiste en una suerte de deduccion de los impuestos
satisfechos en el extranjero por rendimientos gravados también en Gibraltar, una técnica muy
frecuente en el Derecho tributario internacional y que tiene como finalidad evitar la doble
imposicion. No obstante, dado que la Comision respondid a la consulta de la Administracién
tributaria que su Decision se oponia a la deduccién fiscal, la Administracién tributaria se abstuvo
de aplicar la disposicidn en beneficio del sujeto pasivo. Este, a su vez, interpuso un recurso directo,
al entender que era aplicable la legislacion tributaria nacional.

4. El Tribunal de Justicia tiene ahora de nuevo* la ocasion de pronunciarse acerca del control en
materia de ayudas ejercido por la Comisién sobre las disposiciones tributarias nacionales de
aplicacion general, y acerca de sus consecuencias para los sujetos pasivos.

II. Marco juridico

A. Derecho de la Union

5. El marco juridico resulta del articulo 108 TFUE y del Reglamento (UE) n.° 2015/1589 por el que
se establecen normas detalladas para la aplicacién del articulo 108 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea.®

6. El considerando 25 del Reglamento 2015/1589 reza como sigue:

«En caso de ayuda ilegal e incompatible con el mercado interior, debe restablecerse la
competencia efectiva. Para ello es necesario que la ayuda, con sus correspondientes intereses, se
recupere sin demora. Conviene que dicha recuperacion se efectie con arreglo a los
procedimientos del Derecho nacional. La aplicacién de estos procedimientos no debe,
impidiendo la ejecucién inmediata y efectiva de la decision de la Comisién, entorpecer el
restablecimiento de la competencia efectiva. Para lograr este resultado, los Estados miembros
deben adoptar las medidas necesarias para garantizar que la decision de la Comision surta efecto.»

7. El articulo 16, apartado 1, del mismo Reglamento, titulado «Recuperaciéon de la ayuda»,
dispone lo siguiente:

«Cuando se adopten decisiones negativas en casos de ayuda ilegal, la Comision decidira que el
Estado miembro interesado tome todas las medidas necesarias para obtener del beneficiario la
recuperacion de la ayuda (“decision de recuperacién”). La Comisidn no exigira la recuperacion de
la ayuda si ello fuera contrario a un principio general del Derecho de la Unién.»

B. Estatuto y legislacion de Gibraltar

8. Gibraltar fue cedido por el Rey de Espaiia a la Corona britdnica mediante el Tratado de Utrecht
celebrado entre el primero y la Reina de Inglaterra el 13 de julio de 1713, en el marco de los
tratados por los que se ponia fin a la Guerra de Sucesion espanola. Gibraltar es una colonia de la
Corona britanica. No forma parte del Reino Unido.

Recientemente, han sido objeto de su jurisprudencia impuestos progresivos sobre la renta de Polonia y Hungria: véanse las sentencias de
16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202, y de 16 de marzo de 2021, Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201).

5 Reglamento del Consejo de 13 de julio de 2015 (DO 2015, L 248, p. 9).

2 ECLI:EU:C:2022:181



CONCLUSIONES DE LA SrRA. KokoTT — Asunto C-705/20
FossiL (GIBRALTAR)

9. En el Derecho internacional, Gibraltar figura en la lista de territorios no auténomos en el
sentido del articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas. Desde el punto de vista del Derecho
de la Unioén, Gibraltar es un territorio europeo que, en principio, esta sujeto a las disposiciones
de los Tratados y cuyas relaciones exteriores son asumidas por un Estado miembro
(articulo 355 TFUE, apartado 3).

10. El sistema administrativo y de gobierno de Gibraltar se establece en la Gibraltar Constitution
Order 2006 (Orden sobre la Constitucion de Gibraltar de 2006), que entr6 en vigor el 1 de enero
de 2007. Con arreglo a este instrumento, ejercen el Poder Ejecutivo un Gobernador nombrado por
la Reina y, para determinados asuntos internos, Her Majesty’s Government of Gibraltar (Gobierno
de Gibraltar), mientras que el Poder Legislativo lo ejercen la Reina y el Parlamento de Gibraltar. Se
han instituido tribunales propios de Gibraltar. Las sentencias del tribunal de mayor rango de
Gibraltar son recurribles ante la Judicial Committee of the Privy Council (Comisién Judicial del
Consejo Privado).

11. En ejercicio de la autonomia concedida por el Reino Unido, en 2010 Gibraltar adopté una
nueva Ley del impuesto sobre la renta (Income Tax Act 2010; en lo sucesivo, «ITA 2010»), que
entrd en vigor el 1 de enero de 2011.

12. La ITA 2010 se basa en un sistema de tributacion real de los beneficios y rendimientos
obtenidos o percibidos en Gibraltar. En el cuadro C del anexo 1 de la ITA 2010 se enumeran
distintos conceptos de ingresos gravados. En la versidn original de la ITA 2010 no figuraban en
dicha relacion los intereses pasivos y las rentas procedentes de cdnones, por lo que no constituian
ingresos gravados. Sin embargo, en 2019 se incluyd en la Ley una imposicion retroactiva de las
rentas procedentes de canones percibidos entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2013.

13. Ademais, el articulo 37 de la citada Ley, titulado «Relief in respect of foreign tax paid»
(Deduccion de impuestos pagados en el extranjero), dispone una suerte de deduccidn fiscal para
los sujetos pasivos que, por los mismos beneficios procedentes de fuentes situadas en Gibraltar o
en otros Estados, hayan satisfecho un impuesto sobre la renta tanto en Gibraltar como en esos
otros Estados. En virtud de dicha norma, el sujeto pasivo tiene derecho a una exencioén fiscal por
el importe del impuesto pagado en el extranjero, con el limite del importe correspondiente
adeudado en Gibraltar.

II1I. Hechos

14. El origen de la presente peticion de decision prejudicial es un litigio entre Fossil (Gibraltar)
Limited (en lo sucesivo, «demandante») y la Administracion tributaria de Gibraltar, en relacién
con la obligacién de tributar en Gibraltar con arreglo a la ITA 2010 por unas rentas procedentes
de canones que ya han tributado en los Estados Unidos.

15. La demandante es filial participada al 100 % por Fossil Group Inc., una empresa con domicilio
social en los Estados Unidos de América. La propia demandante es una empresa gibraltarena que
percibe pagos de cdnones por el uso mundial de determinadas marcas registradas y bienes
intangibles de disefio vinculados a las marcas de su propiedad.
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16. El litigio principal tiene su origen, a su vez, en un procedimiento de investigaciéon formal
iniciado por la Comisién el 16 de octubre de 2013, entre otras cosas, para comprobar si la
exencién en el impuesto sobre la renta por los intereses y cdnones prevista por la ITA 2010
favorecia selectivamente a determinadas empresas.

17. El articulo 1 de la Decisién en materia de ayudas adoptada el 19 de diciembre de 2019 tras
dicha investigacion® (en lo sucesivo, «Decisiéon 2019/700») presenta el siguiente tenor:

«1. El régimen de ayudas estatales en forma de exencién de las rentas procedentes de intereses
pasivos aplicable en Gibraltar al amparo de la Ley del impuesto sobre la renta de 2010 entre el
1 de enero de 2011 y el 30 de junio de 2013 y puesto en efecto ilegalmente por Gibraltar en
contravencién del articulo 108, apartado 3, del Tratado es incompatible con el mercado interior
en el sentido del articulo 107, apartado 1, del Tratado.

2. El régimen de ayudas estatales en forma de exencién de las rentas procedentes de cdnones
aplicable en Gibraltar al amparo de la Ley del impuesto sobre la renta de 2010 entre el 1 de enero
de 2011 y el 31 de diciembre de 2013 y puesto en efecto ilegalmente por Gibraltar en
contravencién del articulo 108, apartado 3, del Tratado es incompatible con el mercado interior
en el sentido del articulo 107, apartado 1, del Tratado.»

18. El articulo 5, apartado 1, de la Decision 2019/700 dispone lo siguiente:

«1. El Reino Unido debera recuperar de los beneficiarios de ayudas todas las ayudas incompatibles
concedidas sobre la base del régimen de ayuda a que se refiere el articulo 1 o a través de las
decisiones fiscales referidas en el articulo 2.»

19. Los siguientes considerandos de la Decisién 2019/700 describen la medida examinada:

«(30) La ITA 2010 se basa en un sistema territorial de tributacién, lo que implica que los
beneficios o ganancias solo estan sujetos a impuestos si las rentas “se devengan en
Gibraltar o proceden de Gibraltar”. [...]»

«(33) En virtud de la ITA 2010, tal como se promulgé originalmente, los intereses pasivos y los
canones estaban exentos de impuestos, independientemente del origen de las rentas o la
aplicacion del principio de territorialidad. (Nota 17: Tal como se promulgé originalmente,
el cuadro C del anexo 1 de la ITA 2010 no incluia esta categoria de rentas.) [...]»

20. La Comisién fundamenté del siguiente modo la ventaja selectiva de esta medida:

«(82) En el caso que nos ocupa, la medida contradice el principio general de que se recauda el
impuesto de sociedades de todos los sujetos pasivos que reciben rentas procedentes de Gibraltar
o devengadas en Gibraltar. En consonancia con dicho principio, lo normal es que las rentas
procedentes de intereses pasivos y canones entren en el ambito de imposicién, sin perjuicio de la
aplicacion del principio de territorialidad. [...]»

¢ Decision (UE) 2019/700 de la Comisién, de 19 de diciembre de 2018, relativa a la ayuda estatal SA.34914 (2013/C) ejecutada por el Reino
Unido por lo que respecta al régimen del impuesto de sociedades de Gibraltar, notificada con el nimero C(2018) 7848 (DO 2019, L 119,
p. 151).
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«(83) En consecuencia, la exencién introduce una reducciéon de un gravamen que las empresas que
se benefician de la exencién tendrian que soportar de no ser asi. Esto produce una ventaja, ya que
las empresas se ven liberadas de costes inherentes a sus actividades econémicas vy, por tanto, se
encuentran en una posicion financiera mas favorable que otros sujetos pasivos (que reciben rentas
activas).»

21. La Comision rechazé del siguiente modo las justificaciones alegadas:

«(107) Por otro lado, el argumento de que la aplicacion del principio de territorialidad se
justificaria por la necesidad de evitar la doble imposicién no se sostiene, ya que por lo general la
entidad pagadora (extranjera) puede deducir los intereses o cianones a efectos fiscales. [...] En
consecuencia, habida cuenta del riesgo reducido de doble imposicion, una medida de exencién
completa y automadtica resulta desproporcionada y evitar la doble imposicion no puede
considerarse una justificacion aceptable.»

22. Ademas, se establecieron condiciones concretas para la recuperacién de la ayuda:

«(223) En el caso de una ayuda estatal ilegal en forma de medida fiscal, el importe que se debe
recuperar se calculara sobre la base de una comparacién entre el impuesto pagado realmente y el
importe que se deberia haber pagado en ausencia del tratamiento fiscal preferente.

(224) En este caso, para llegar al importe de los impuestos que deberian haberse pagado en
ausencia del tratamiento fiscal preferente, las autoridades del Reino Unido deben volver a valorar
la responsabilidad fiscal de las entidades beneficiarias de las medidas en cuestion por cada
ejercicio fiscal en que se beneficiaron de dichas medidas.

(225) [...]

(226) El importe de los impuestos no percibidos con respecto a un ejercicio fiscal especifico se
calculara como sigue:

— en primer lugar, las autoridades del Reino Unido deben establecer los beneficios generales de la
empresa en cuestién durante ese ejercicio fiscal (incluidos los beneficios obtenidos a través de
rentas procedentes de cdnones o intereses pasivos);

— partiendo de estos beneficios, las autoridades del Reino Unido deben calcular la base imponible
de la empresa en cuestidn para ese ejercicio fiscal;

— la base imponible debe multiplicarse por el tipo del impuesto de sociedades aplicable para ese
ejercicio fiscal;

— por ultimo, las autoridades del Reino Unidos deben deducir el impuesto de sociedades ya
abonado por la empresa respecto a ese ejercicio fiscal (de haberlo abonado).»

23. La demandante no figuraba entre las 165 empresas investigadas por la Comisién y
enumeradas al final de la Decisién. No obstante, habia percibido rentas procedentes de canones
que hasta ese momento no habian tributado, de conformidad con la ITA 2010. Todas las rentas
procedentes de canones percibidas por la demandante habian sido declaradas por Fossil Group
Inc. ante las autoridades tributarias de los Estados Unidos, donde se satisfizo un impuesto del
35 % sobre dichas rentas.
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24. Con la publicacion del Income Tax (Amendment) Regulations 2019 (Reglamento por el que se
modifica la Ley del impuesto sobre la renta y sobre sociedades) se introdujo en la ley, en aplicacion
de la Decision 2019/700, una imposicion retroactiva de las rentas procedentes de cdnones
percibidas entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2013.

25. De ello resulté una deuda tributaria retroactiva a cargo de la demandante. Esta reclama ahora,
en aplicacién del articulo 37 de la ITA 2010, la deduccion de los impuestos liquidados en los
Estados Unidos por Fossil Group Inc. en relacidén con las rentas procedentes de canones de la
demandante (deduccién fiscal). De este modo, compensaria parcialmente el efecto de la
tributacion retroactiva de sus rentas procedentes de canones.

26. Probablemente por este motivo, antes de conceder a la demandante la deduccién fiscal
prevista en el articulo 37 de la ITA 2010, la Administracién tributaria se puso en contacto con la
DG Competencia de la Comision y solicité una orientacién mas detallada. E1 26 de marzo de 2020,
la DG Competencia hizo saber por escrito a la Administracién tributaria que esta no podia
imputar los impuestos satisfechos en los Estados Unidos en la declaracién fiscal de la
demandante relativa a sus rentas procedentes de canones. En consecuencia, la Administracion
tributaria denegé a la demandante la deduccidn fiscal prevista en el articulo 37 de la ITA 2010.

27. La demandante impugno esta resolucidn, al entender que la Decisiéon 2019/700 no se opone a
la deduccion fiscal contemplada en el articulo 37 de la ITA 2010.

IV. Peticion de decision prejudicial y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

28. En este contexto, el Income Tax Tribunal Gibraltar (Tribunal del Impuesto sobre la Renta de
Gibraltar, Reino Unido) suspendi6 el procedimiento y remiti6 al Tribunal de Justicia, mediante
resolucién de 16 de diciembre de 2020, recibida el 21 de diciembre de 2020, en sus propias
palabras, por «primera y tltima vez (dada la salida de la Unién Europea del Reino Unido)», la
siguiente cuestion prejudicial con arreglo al articulo 267 TFUE:

«;La concesion por el Commissioner of Income Tax (Director General del impuesto sobre la
renta), con arreglo a la ITA 2010, de la deduccién del impuesto pagado en los Estados Unidos por
las rentas procedentes de canones de la demandante, constituiria una infraccion de la Decision
2019/700 o seria de alguna manera incompatible con esta?»

29. En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia han presentado observaciones escritas la
demandante, la Administracién tributaria de Gibraltar y la Comisién Europea. El Tribunal de
Justicia ha prescindido de la celebracion de vista oral con arreglo al articulo 76, apartado 2, del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.
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V. Apreciacion juridica

A. Sobre la admisibilidad de la peticion de decision prejudicial

30. Procede declarar la admisibilidad de la peticidon de decision prejudicial. Es cierto que el Acta
relativa a las condiciones de adhesion del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido de
Gran Bretana e Irlanda del Norte, y a las adaptaciones de los Tratados’ dispone que
determinadas partes del Tratado no se aplican a Gibraltar, pero entre ellas no figura el control de
las ayudas con arreglo a los articulos 107 TFUE vy siguientes.

31. Aunque en el momento de recibirse la peticion de decisidon prejudicial el Reino Unido ya se
habia retirado de la Unién, con arreglo al articulo 86, apartado 2, del Acuerdo de retirada,® el
Tribunal de Justicia sigue siendo competente para conocer de las peticiones de decision
prejudicial recibidas antes de concluir el periodo transitorio (es decir, hasta el 31 de diciembre de
2020). Tal es el caso en el presente asunto.

B. Sobre la cuestion prejudicial

32. En esencia, con su cuestion, el érgano jurisdiccional remitente desea aclarar el alcance de la
Decisién 2019/700 de la Comision, en la que se critica que los intereses pasivos y las rentas
procedentes de canones no estén gravados en el Derecho gibraltarefio. En su Decisién 2019/700,
la Comision califica esta medida como exenciéon® o como exencién implicita.'® En puridad, se
trata de que determinadas rentas no quedan sometidas a ningin gravamen.

33. No es preciso dilucidar aqui si el hecho de que no estén gravados determinados tipos de rentas
constituye efectivamente una ayuda incompatible con el mercado interior a efectos del
articulo 107 TFUE." Tampoco es preciso aclarar si el Derecho de la Unién puede exigir
realmente que se sometan a tributacién de forma retroactiva rentas que legalmente hasta ahora
no estaban gravadas. '

34. Ambas cuestiones pueden quedar sin resolver en este caso, pues la demandante no pretende
que dichas rentas queden libres de gravamen, sino la posibilidad de deducir los impuestos
pagados en los Estados Unidos por las rentas procedentes de cdnones. Tal deduccién estd
prevista, en principio, en el articulo 37 de la ITA 2010, con el cual Gibraltar opté por el método
de imputacion (en lugar del método de exencidén). Ambos métodos son habituales en el Derecho
tributario internacional® y van dirigidos al objetivo declarado de evitar la doble imposicion.
Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, se dan las condiciones para dicha deduccién.

7 DO 1972,L73, p. 14.

8 Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretaia e Irlanda del Norte de la Unién Europea y de la Comunidad Europea de la
Energia Atémica (DO 2019, C 384 [, p. 1).

® Véase el considerando 2 de la Decisién 2019/700 (DO 2019, L 119, p. 151).
10 Véase el considerando 93 de la Decisién 2019/700 (DO 2019, L 119, p. 166).

1" Esto reviste no poco interés, ya que la fiscalidad pertenece al &mbito de competencias de los Estados miembros, y en puridad, al menos en
el Derecho de la Unidn, no existe una obligacién de gravar todas las fuentes de ingresos imaginables y, por ende, todos los ingresos
potencialmente imponibles, etc.

El articulo 16, apartado 1, del Reglamento 2015/1589 prohibe la recuperacién de las ayudas cuando hacerlo sea contrario a un principio
general del Derecho de la Unién. No obstante, una tributacion retroactiva, sin fundamento legal, de hechos imponibles ya consumados
podria vulnerar los principios generales del Estado de Derecho (como el de seguridad juridica, el de certeza juridica y el de legalidad).

13 Véanse, por ejemplo, los llamados «articulos sobre el método» (articulos 23A y 23B) del Modelo de convenio de la OCDE.
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35. Si bien la Comisién y la Administracion tributaria, en sus escritos, rebaten este extremo,
segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia el articulo 267 TFUE instaura un
procedimiento de cooperacidn directa entre el Tribunal de Justicia y los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros. En dicho procedimiento, toda valoracion sobre los hechos corresponde
al 6rgano jurisdiccional nacional, el cual ha de apreciar, a la luz de las particularidades del asunto,
tanto la necesidad de una decision prejudicial para poder dictar sentencia, como la pertinencia de
las cuestiones que plantea al Tribunal de Justicia. En cambio, el Tribunal de Justicia solo es
competente para pronunciarse sobre la interpretacién o la validez de una norma de la Uni6én
Europea a partir de los hechos que le indica el 6rgano jurisdiccional nacional.'* Por lo tanto,
procede responder a la cuestion prejudicial partiendo de la premisa de que se cumplen los
requisitos para la deduccion prevista en el articulo 37 de la ITA 2010.

36. La Comision no formula objeciones contra la disposicion del articulo 37 en su Decision
2019/700. Sin embargo, la deduccion de los impuestos satisfechos en el extranjero, a efectos de la
tributacion retroactiva de las rentas procedentes de canones a raiz de la modificacién de la ITA
2010, conduce a un resultado andlogo: la demandante no tiene que tributar en Gibraltar por dichas
rentas.

37. Probablemente por este motivo, la Comisién, al ser consultada por la Administracién
tributaria, sostuvo en un escrito que la Decision 2019/700 alcanza también a esta deduccion del
articulo 37 de la ITA 2010. De esta manera, ahora la Administracion tributaria se encuentra con
que no puede aplicar esta norma tributaria, que fue aprobada en via parlamentaria.

38. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no son vinculantes los
escritos que la Comisiéon envia posteriormente a la adopcion de su decisién para garantizar la
ejecucion de esta.” En particular, dichas tomas de posicién de la Comisién no figuran entre los
actos que pueden adoptarse sobre la base del Reglamento n.° 2015/1589.' Lo dnico vinculante es
la Decision 2019/700 (impugnada), en tanto no sea anulada por los tribunales de la Unién.

39. En consecuencia, procede aclarar en primer lugar el alcance de la Decision 2019/700
(seccion C). Si se determina que esta no comprende la deduccién prevista en el articulo 37 de la
ITA 2010, serd preciso dilucidar si esta disposiciéon constituye un incumplimiento de dicha
Decisidn (seccion D) o algin tipo de ayuda prohibida a efectos del articulo 107 TFUE (seccién E).

C. Sobre el alcance de la Decision 2019/700 de la Comision, de 19 de diciembre de 2018

40. Asi pues, es necesario determinar a qué se esta refiriendo la Decisiéon 2019/700. ;Comprende
también la deduccion de los impuestos extranjeros de la deuda tributaria gibraltarefia en relacién
con determinados ingresos (como opina la Comisién) o solo la no sujecién (no tributacién) de
dichos ingresos (como entiende la demandante)? Lo primero presupone necesariamente el
devengo de una cuota tributaria de la cual pueda deducirse otra deuda tributaria; el segundo
supuesto es, en cambio, diferente.

4 Reiterada jurisprudencia: véanse, en particular, las sentencias de 25 de octubre de 2017, Polbud — Wykonawstwo (C-106/16,
EU:C:2017:804), apartado 27; de 16 de junio de 2015, Gauweiler y otros (C-62/14, EU:C:2015:400), apartado 15, y de 11 de septiembre de
2008, Eckelkamp y otros (C-11/07, EU:C:2008:489), apartado 52.

1> Véase, en este sentido, expresamente, la sentencia de 13 de febrero de 2014, Mediaset (C-69/13, EU:C:2014:71), apartado 24.
1 Véase la sentencia de 13 de febrero de 2014, Mediaset (C-69/13, EU:C:2014:71), apartado 26.
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41. El articulo 1, apartado 2, de la Decisién 2019/700 establece que «el régimen de ayudas
estatales en forma de exencién de las rentas procedentes de cdnones» constituye una ayuda
prohibida en el sentido del articulo 107 TFUE, apartado 1. Aunque alli no se especifica en qué
disposicion de la ITA 2010 se concede la ventaja selectiva, de los considerandos (en particular,
del considerando 33) se desprende que la expresidon «exencion de las rentas procedentes de
canones» se refiere al hecho de que este tipo de ingresos no esté incluido en el cuadro C del
anexo 1 de la ITA 2010.

42. El considerando 82 deja patente que, a juicio de la Comisién, dicha exencién constituye una
ventaja selectiva, pues «contradice el principio general de que se recauda el impuesto de
sociedades de todos los sujetos pasivos que reciben rentas procedentes de Gibraltar o devengadas
en Gibraltar». Segtin la Comisidn, «lo normal es que las rentes procedentes de intereses pasivos y
canones» estén gravadas. En el considerando 107, la Comisién aduce que no se sostiene el
argumento de que la aplicacion del principio de territorialidad se justificaria por la necesidad de
evitar la doble imposicidn, «ya que por lo general la entidad pagadora (extranjera) puede deducir
los intereses o canones a efectos fiscales». En consecuencia, habida cuenta del «riesgo reducido de
doble imposicion, una medida de exenciéon completa y automatica resulta desproporcionada» y no
puede considerarse una justificacion valida.

43. De ello se deduce que la Comisidn, en la Decisiéon 2019/700, consider6 que la ventaja selectiva
consistia en no gravar determinados tipos de ingresos, ya que en un sistema tributario coherente
dichos ingresos deberian estar sujetos a tributacion. No es preciso examinar si esta apreciacion es
correcta. Lo importante es que el contenido de la Decision solo se refiere a la exencién de
determinados ingresos.

44. Sin embargo, el articulo 37 de la ITA 2010 trata de la deduccién de los impuestos satisfechos
en el extranjero por las rentas procedentes de cinones del impuesto que por estas mismas rentas
debe pagarse en Gibraltar. No obstante, esta deduccion presupone la tributacidn de los ingresos en
Gibraltar, y estd limitada por el importe de esta ultima. En ese sentido, el articulo 37 de la ITA
2010 es conforme con la Decision 2019/700. A diferencia de lo que opina la Administracion
tributaria gibraltarena en sus observaciones, el importe de la recuperaciéon se calculé de
conformidad con el considerando 226 de dicha Decisién. El importe concreto (es decir, el
impuesto correspondiente a dichos ingresos) parece haber sido calculado exactamente como
propuso la Comisidn. Por lo tanto, en esa medida, se dio cumplimiento a la Decisidon.

45. En cambio, la deduccién de los impuestos extranjeros de que se trata en el presente asunto,
con arreglo al articulo 37, no entra en juego sino en un momento posterior, como sucederia, por
ejemplo, en caso de una compensacion con un crédito fiscal de origen diferente o con pérdidas
aun pendientes de compensacidn.

46. Aunque el resultado sea el mismo (no tener que pagar impuestos en Gibraltar), el articulo 37
de la ITA 2010 se refiere a un supuesto totalmente distinto del que motivé que la Comision, en su
Decision 2019/700, constatase una ayuda prohibida. En efecto, del considerando 107 de la
Decisidn 2019/700 se desprende que la Comisiéon motivé su Decisidn con el argumento de que la
mera existencia de un limitado riesgo de doble imposicién no justificaba una «exencién» completa
y automatica. Sin embargo, esto se referia a la legislaciéon anterior, con arreglo a la cual
determinados ingresos estaban excluidos de la tributacién con caricter general. En cambio, el
articulo 37 de la ITA 2010 presupone una tributacién, de manera que solo entra en juego en caso
de una doble imposiciéon concreta. Ademads, la deduccién no es automatica, sino que el sujeto
pasivo debe acreditar que cumple unos requisitos (la otra imposiciéon soportada en cada caso).
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47. En suma, a pesar del articulo 37 de la ITA 2010, las rentas procedentes de cdnones si estin
sujetas a tributacion en Gibraltar (no estdn exentas), y de la correspondiente deuda tributaria
solo cabe deducir otra imposicién efectiva (en este caso, en los Estados Unidos). Por lo tanto, la
deduccién de los impuestos satisfechos en el extranjero por las rentas procedentes de canones
del correspondiente impuesto en Gibraltar no estd comprendida en la Decisién 2019/700, de
modo que esta ultima no se opone a la aplicacion del articulo 37 de la ITA 2010.

D. Sobre la existencia de un incumplimiento de la Decision de la Comision de
19 de diciembre de 2018 derivado de la deduccion contemplada en el articulo 37 de la
ITA 2010

48. Esta valoracidn seria diferente, en todo caso, si la deduccién del articulo 37 de la ITA 2010
constituyese un incumplimiento de la Decisién 2019/700. Como resulta del considerando 25 del
Reglamento 2015/1589, el Estado miembro de que se trate debe adoptar las medidas necesarias
para garantizar que la decision de la Comision surta efecto.

49. De este modo, quedan excluidas las medidas compensatorias dirigidas a eludirla. No obstante,
desde un punto de vista temporal, tal incumplimiento solo seria posible si el articulo 37 se hubiese
adoptado después de la adopcién de la referida Decisidon, con el fin de dejar sin efecto las
consecuencias juridicas de esta (por ejemplo, la tributacidn retroactiva). No me parece que sea el
caso en el presente asunto. Una disposicién adoptada anteriormente y que no ha sido objeto de
reproche por la Comision en la Decisidn dificilmente puede considerarse un incumplimiento de
esta. En todo caso, podria constituir una ayuda.

50. Aunque el articulo 37 se hubiese introducido posteriormente, solo cabria hablar de un
incumplimiento de la Decisién 2019/700 si esa misma disposicién constituyese una ayuda de
Estado. En efecto, si el articulo 37 de la ITA 2010, considerado aisladamente, no constituye una
ayuda prohibida, no puede afirmarse que se ha ignorado la constatacion de que una disposiciéon
constituye una ayuda que debe ser recuperada.

E. Sobre la existencia de una ayuda de Estado en el sentido del articulo 107 TFUE a través de
la deduccion contemplada en el articulo 37 de la ITA 2010

51. En consecuencia, ain es preciso aclarar la cuestion de si la legislacién en materia de ayudas se
opone a la aplicacién del articulo 37 de la ITA 2010y, por tanto, si la deducciéon de los impuestos
satisfechos en el extranjero por las rentas procedentes de canones, prevista en dicha disposicidn,
debe considerarse una ayuda prohibida por el articulo 107 TFUE. La Comisién, en sus
observaciones, parece entender que se da tal ayuda. Sin embargo, a tenor de la informacién de
que dispone el Tribunal de Justicia, la respuesta debe ser negativa.

52. A este respecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que la calificacién
de una medida nacional como «ayuda de Estado», a efectos del articulo 107 TFUE, apartado 1,
exige que concurran todos los requisitos siguientes. En primer lugar, debe tratarse de una
intervencion del Estado o mediante fondos estatales. En segundo lugar, la medida debe poder
afectar a los intercambios comerciales entre Estados miembros. En tercer lugar, la medida debe
conferir una ventaja selectiva a su beneficiario. En cuarto lugar, debe falsear o amenazar con
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falsear la competencia. "

53. La apreciacion de la selectividad de la ventaja requiere que se determine si, en el marco de un
régimen juridico determinado, una medida nacional puede favorecer a «determinadas empresas o
producciones» en relacidén con otras que se encuentran en una situacion de hecho y de Derecho
comparable, habida cuenta del objetivo perseguido por el referido régimen, y que por lo tanto
reciben un trato diferenciado que, en esencia, puede calificarse de discriminatorio. '

54. Cuando la medida en cuestion se concibe como un régimen de ayudas (como, en este caso, el
articulo 37 de la ITA 2010) y no como una ayuda individual, corresponde a la Comisién
determinar si esa medida, aun cuando atribuya una ventaja de alcance general, lo hace en
beneficio exclusivo de determinadas empresas o de determinados sectores de actividad. "

55. Asi, se consideran ayudas de Estado, entre otras, las intervenciones que 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, tienen la misma naturaleza y surten efectos idénticos.?” En cambio,
las ventajas fiscales resultantes de una medida general aplicable sin distinciéon a todos los
operadores econémicos no constituyen ayudas de Estado en el sentido de dicho precepto.*

56. En materia de libertades fundamentales del mercado interior, el Tribunal de Justicia ha
declarado que, en el estado actual de armonizacion del Derecho tributario de la Unidn, los
Estados miembros tienen libertad para establecer el sistema de imposicién que consideren mads
adecuado.? Esta afirmacién es también vdlida en materia de ayudas de Estado.*

57. De ello se deduce que, fuera de los ambitos en los que el Derecho tributario de la Unién ha
sido objeto de armonizacién, la determinaciéon de las caracteristicas constitutivas de cada
impuesto forma parte de la facultad de apreciacion de los Estados miembros, en el ejercicio de su
autonomia fiscal. Asi sucede, en particular, con la eleccidn del tipo impositivo, pero también con
la determinacion de su base imponible y de su hecho imponible.* Por lo tanto, esas caracteristicas
constitutivas definen, en principio, el sistema de referencia o el régimen fiscal «normal», a partir
del cual debe analizarse el requisito relativo a la selectividad.*

17 Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 33, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 27, asi como de 21 de diciembre de 2016, Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 Py C-21/15 P,
EU:C:2016:981), apartado 53.

18 Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 34, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 28, asi como de 19 de diciembre de 2018, A-Brauerei (C-374/17, EU:C:2018:1024), apartado 35.

1 Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 35, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 29, asi como de 30 de junio de 2016, Bélgica/Comisién (C-270/15 P, EU:C:2016:489), apartado 49.

% Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 36, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 30, asi como 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.

2 Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 36, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 30; en este sentido, véase también la sentencia de 19 de diciembre de 2018, A-Brauerei (C-374/17,
EU:C:2018:1024), apartado 23.

%2 Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 43, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apagtado 37; de 3 de marzo de 2020, Vodafone Magyarorszdg (C-75/18, EU:C:2020:139), apartado 49, y de 3 de marzo de
2020, Tesco-Global Aruhdzak (C-323/18, EU:C:2020:140), apartado 69.

% Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 43, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 37; véase también la sentencia de 26 de abril de 2018, ANGED (C-233/16, EU:C:2018:280), apartado 50 y
urisprudencia citada.
jurisprudencia citad

*  Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 44, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 38.

% Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 45, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 39.
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58. Ahora bien, no cabe excluir que esas caracteristicas fundamentales también puedan, en
determinados casos, revelar un elemento manifiestamente discriminatorio, extremo que, no
obstante, corresponde demostrar a la Comisién.? Las diferenciaciones de cardcter general
aplicables indistintamente a todos y que se encuentran en el marco de un régimen tributario
coherente normalmente no pueden constituir una ventaja selectiva.”

59. No obstante, la decision relativa a los impuestos extranjeros que se pueden deducir de la
deuda tributaria nacional y a las condiciones en que esto es posible es de caracter tan general que
estd comprendida en la mencionada facultad de apreciacion de los Estados miembros. Con ella se
pretende evitar la doble imposicion, lo cual constituye un objetivo reconocido tanto en la OCDE*
como en la Unién.” La doble imposicién afecta a la neutralidad competitiva y representa un
obstaculo a las inversiones y prestaciones de servicios transfronterizas.

60. Por consiguiente, la forma en que un Estado miembro trata de evitar la doble imposicidn, ya
sea con medidas unilaterales (como normas de deduccién o exencién adoptadas en el Derecho
nacional), ya sea con medidas bilaterales (como la celebracion de los correspondientes convenios
para evitar la doble imposicién), es una decision que ha de tomar cada legislador en la
configuracién de su propio Derecho tributario. El hecho de que esta decision fundamental afecte
«solamente» a empresas que operan con caracter transfronterizo (y que, por tanto, se someten a
dos jurisdicciones fiscales), no es mds que una consecuencia logica.

61. Como acertadamente senala la Administracion tributaria de Gibraltar en sus observaciones,
las medidas unilaterales como el articulo 37 de la ITA 2020 constituyen, para las jurisdicciones
que no disponen de una red profusa de convenios para evitar la doble imposicién, la forma
habitual de alcanzar este objetivo.

62. La circunstancia de que solo puedan acogerse a la deduccidn los sujetos pasivos que cumplan
los requisitos de la doble imposicién no permite apreciar selectividad alguna. El hecho de que solo
puedan disfrutar de una medida los contribuyentes que retinan los requisitos para su aplicacién no
confiere por si mismo a esa medida cardcter selectivo.* No puede afirmarse que sea incoherente
deducir los impuestos satisfechos en el extranjero por ingresos que también estdn gravados en el
territorio nacional. En el presente asunto, no se aprecia o, al menos, no ha sido acreditado por la
Comisidn, que el articulo 37 presente pardmetros manifiestamente discriminatorios con el fin de
eludir el Derecho de la Unién en materia de ayudas de Estado.

63. No resulta convincente la Comisidn cuando responde, en sus observaciones, que una ventaja
selectiva no deja de serlo solo por el hecho de que con ellas se compensen determinadas cargas.
Por un lado, las empresas que soportan cargas especiales (en este caso, otra deuda tributaria en

% Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 48, y Comisién/Polonia (C-562/19 P,
EU:C:2021:201), apartado 42.

7 Véanse, a este respecto, mis conclusiones presentadas en los asuntos Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2020:835), puntos 53 y
siguientes; Comisién/Polonia (C-562/19 P, EU:C:2020:834), puntos 46 y siguientes, y Tesco-Global Aruhdzak (C-323/18,
EU:C:2019:567), punto 150.

% Véase el propio titulo del Modelo de convenio de la OCDE (versién de julio de 2017): «Modelo de convenio de la OCDE para la
eliminacién de la doble imposicién y la prevencién de la elusién fiscal en materia de los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio».

Véase el considerando 3 de la Directiva 90/435/CEE del Consejo, de 23 de julio de 1990, relativa al régimen fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices y filiales de Estados miembros diferentes (DO 1990, L 225, p. 6), sobre la doble imposicién de las distribuciones de
dividendos en el grupo. En cuanto a la jurisprudencia, véanse las sentencias de 16 de julio de 2009, Damseaux (C-128/08,
EU:C:2009:471), apartado 28, y de 11 de septiembre de 2008, Arens-Sikken (C-43/07, EU:C:2008:490), apartado 62.

% Sentencias de 16 de marzo de 2021, Comisién/Hungria (C-596/19 P, EU:C:2021:202), apartado 58; de 21 de diciembre de 2016,
Comisién/World Duty Free Group y otros (C-20/15 P y C-21/15 P, EU:C:2016:981), apartado 59, y de 29 de marzo de 2012, 3M Italia
(C-417/10, EU:C:2012:184), apartado 42.
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los Estados Unidos) se encuentran en una situacion totalmente diferente, en cuanto al objetivo de
las normas dirigidas a evitar la doble imposicidn, de las empresas que solo tributan una vez (en
Gibraltar). Por otro lado, corresponde a la facultad de apreciacion de los Estados miembros la
decision fundamental de como considerar las deudas tributarias de otros Estados y, por tanto,
cémo evitar la doble imposicion. Ademads, la prevencion de la doble imposicion constituye (como
ya he expuesto) un objetivo reconocido por la Unién. Asi pues, la Comisién no ha demostrado en
sus observaciones en qué medida ha excedido Gibraltar los limites de su facultad de apreciacion.

64. En consecuencia, la deduccion de los impuestos satisfechos en los Estados Unidos por las
rentas procedentes de canones con arreglo al articulo 37 no puede calificarse ni de ayuda ni de
incumplimiento de la Decisién 2019/700.

VI. Conclusion

65. En resumen, propongo al Tribunal de Justicia que responda de la siguiente manera a la
cuestion prejudicial del Income Tax Tribunal of Gibraltar (Tribunal del Impuesto sobre la Renta
de Gibraltar, Reino Unido):

«Ni la Decision 2019/700 de la Comision, de 19 de diciembre de 2018, ni el articulo 107 TFUE se
oponen a la deduccién del impuesto satisfecho en los Estados Unidos de la cuota del impuesto
devengado en Gibraltar por las rentas obtenidas por la demandante procedentes de cdnones, con
arreglo al articulo 37 de la Ley del impuesto sobre la renta de 2010.»
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