GOVERNMENT OF GIBRALTAR / COMISION

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
(Sala Segunda ampliada)

de 30 de abril de 2002 *

En los asuntos acumulados T-195/01 y T-207/01,

Government of Gibraltar, representado por los Sres. A. Sutton y M. Llamas,
Barristers, y W. Schuster, abogado, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandante,

contra

Comisién de las Comunidades Europeas, representada por los Sres. V. Di Bucci y
R. Lyal, en calidad de agentes, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte demandada,

* Lengua de procedimiento: inglés.
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apoyada por

Reino de Espaiia, representado por la Sra. R. Silva de Lapuerta, en calidad de
agente, que designa domicilio en Luxemburgo,

parte coadyuvante,

que tienen por objeto dos recursos de anulacién de las Decisiones SG(2001)
D/289755 y SG(2001) D/289757 de la Comisidn, de 11 de julio de 2001, por las
que se incoa el procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, en
relacién con la normativa de Gibraltar en materia de sociedades exentas y
sociedades beneficiarias de tipos impositivos reducidos,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Segunda ampliada),

integrado por el Sr. R. M. Moura Ramos, Presidente, la Sra. V. Tiili y los Sres
J. Pirrung, P. Mengozzi y A.W.H. Meij, Jueces;

Secretario: Sr. J. Plingers, administrador;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos y celebrada la vista el § de
marzo de 2002;
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dicta la siguiente

Sentencia

Marco juridico

Disposiciones comunitarias

El articulo 87 CE, apartado 1, establece que, salvo que se disponga otra cosa, las
ayudas de Estado estardn prohibidas. Para garantizar la eficacia de dicha
prohibicién, el articulo 88 CE impone a la Comisién un deber especifico de
control y a los Estados miembros obligaciones precisas para facilitar la labor de la
Comisién y evitar que ésta se encuentre ante hechos consumados.

Asi, con arreglo al articulo 88 CE, apartado 1, la Comisién examinara
permanentemente, junto con los Estados miembros, los regimenes de ayudas
existentes en dichos Estados y, en su caso, les propondra «las medidas apropiadas
que exija el desarrollo progresivo o el funcionamiento del mercado comtn».

En lo que atafie a los proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas, el
articulo 88 CE, apartado 3, exige que se informe a la Comision con la suficiente
antelacién para poder presentar sus observaciones. La Comisién debera iniciar el
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procedimiento contradictorio previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, si estima
que un proyecto notificado no es compatible con el mercado comun. Los Estados
miembros no deben ejecutar las medidas proyectadas antes de que la Comisién
haya adoptado una decisién definitiva sobre la eventual compatibilidad de dichas
medidas con el mercado comun.

El articulo 1 del Reglamento (CE) n® 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo
de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del articulo [88] del
Tratado CE (DO L 83, p. 1; en lo sucesivo, «Reglamento “de procedimiento en
materia de ayudas de Estado”»), que entr6 en vigor el 16 de abril de 1999,
incluye las siguientes definiciones relevantes para los presentes procedimientos:

«a) “ayuda”: toda medida que redna todos los requisitos establecidos en el
apartado 1 del articulo [87] del Tratado;

b) “ayuda existente”:

i) [...] toda ayuda que existiese antes de la entrada en vigor del Tratado en el
Estado miembro respectivo, es decir, los regimenes de ayuda que fueran
aplicables y las ayudas individuales que se hayan llevado a efecto con
anterioridad a la entrada en vigor del Tratado y que sigan siendo
aplicables con posterioridad a la misma;

v) la ayuda considerada como ayuda existente al poder acreditarse que en el
momento en que se llevé a efecto no constituia una ayuda, y que
posteriormente pasd a ser una ayuda debido a la evolucion del mercado
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comun y sin haber sido modificada por el Estado miembro. Cuando
determinadas medidas pasen a ser ayudas tras la liberalizacion de una
determinada actividad por la legislacién comunitaria, dichas medidas no
se considerarain como ayudas existentes tras la fecha fijada para la
liberalizacion;

¢) “nueva ayuda”: toda ayuda, es decir, los regimenes de ayudas y ayudas
individuales, que no sea ayuda existente, incluidas las modificaciones de
ayudas existentes;

[.]

f) “ayuda ilegal”: cualquier nueva ayuda que se lleve a efecto contraviniendo lo
dispuesto en el apartado 3 del articulo [88] del Tratado;

L.]»

Segun los articulos 2, apartado 1, y 3 del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado», «el Estado miembro interesado debera notificar a
la Comisién con la suficiente antelacién cualquier proyecto de concesion de
nueva ayuda», el cual no podrd llevarse a efecto «antes de que la Comision
adopte o deba considerarse que ha adoptado una decision autorizando dicha
ayuda». El articulo 4, apartado 4, del referido Reglamento prevé que la Comision
decidira incoar el procedimiento contemplado en el articulo 88 CE, apartado 2
(en lo sucesivo, «procedimiento de investigacion formal»), si, tras un examen
previo, comprueba que la medida notificada plantea «dudas sobre su compati-
bilidad con el mercado comin».
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Con arreglo al articulo 6, apartado 1, del mencionado Reglamento, «la decisién
de incoar el procedimiento de investigacién formal debera resumir las principales
cuestiones de hecho y de Derecho, incluir una valoracién inicial de la Comisién
en cuanto al cardcter de ayuda de la medida propuesta y exponer las dudas sobre
su compatibilidad con el mercado comin».

A tenor del articulo 7, apartado 1, del Reglamento «de procedimiento en materia
de ayudas de Estado», «el procedimiento de investigacién formal se dard por
concluido mediante una decisién de conformidad con los apartados 2 a 5 del
presente articulo». Si la Comisién comprueba que la medida notificada no
constituye una ayuda, lo declarard mediante decisién (apartado 2 del mismo
articulo). Si llega a la conclusién de que la ayuda notificada no es compatible con
el mercado comtin, decidird que no se ejecute la ayuda (apartado 5 del mismo
articulo). Las decisiones tomadas con arreglo a lo dispuesto en los apartados 2 a
5 deberdn adoptarse tan pronto como se hayan disipado las dudas a que se refiere
el articulo 4, apartado 4 (apartado 6 del mismo articulo).

En cuanto a las medidas no notificadas, el articulo 10, apartado 1, del
Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado» establece que,
«cuando obre en poder de la Comisién cualquier informacién, sea cual sea su
origen, referente a una presunta ayuda ilegal, deberd proceder a su examen sin
demora». El articulo 13, apartado 1, prevé la posibilidad de que dicho examen
termine con una decisién de iniciar el procedimiento de investigacién formal.

A tenor del articulo 11, apartado 1, del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado», la Comisién podré requerir al Estado miembro,
mediante decision, que suspenda toda concesién de ayuda ilegal en tanto en
cuanto aquélla no se pronuncie sobre la compatibilidad de la ayuda con el
mercado comiin. El apartado 2 de este articulo autoriza a la Comision a requerir
a dicho Estado miembro, mediante decision, que recupere provisionalmente toda
ayuda ilegal hasta que aquélla se pronuncie sobre la compatibilidad de la ayuda
con el mercado comiin, en particular, siempre que, «de acuerdo con una prictica
establecida, no existan dudas sobre el caricter de ayuda de la medida de que se
trate»,
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Por lo que se refiere a la recuperacién de la ayuda, el articulo 14, apartado 1, del
Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado» establece que,
cuando se adopten decisiones negativas en casos de ayuda ilegal, la Comisién
decidira que el Estado miembro interesado tome todas las medidas necesarias
para obtener del beneficiario la recuperacién de la ayuda, salvo si exigir tal
recuperacién «fuera contrario a un principio general del Derecho comunitario».
Segtin el articulo 15, apartado 1, las competencias de la Comisién en lo relativo a
la recuperacién de ayudas estardn sujetas a un plazo de prescripcion de diez afios.

El procedimiento aplicable a los regimenes de ayudas existentes se recoge en los
articulos 17 a 19 del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de
Estado». A tenor del articulo 18, si la Comisién llegara a la conclusién de que un
régimen de ayudas existente no es o ha dejado de ser compatible con el mercado
comin, emitird una recomendacién en la que propondrd al Estado miembro
interesado medidas apropiadas. Segtin el articulo 19, apartado 2, si el Estado
miembro interesado no acepta las medidas propuestas, la Comisién podra incoar
el procedimiento de investigacion formal establecido en el articulo 4, apartado 4,
antes citado.

Estatuto de Gibraltar y normativas controvertidas

El territorio de Gibraltar es un territorio europeo, en el sentido del
articulo 299 CE, apartado 4, cuyas relaciones exteriores asume el Reino Unido
de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, por lo que las disposiciones del Tratado le
son aplicables. Mientras que, con arreglo al articulo 28 del Acta relativa a las
condiciones de adhesién del Reino de Dinamarca, de Irlanda y del Reino Unido
de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, anexa al Tratado de adhesién de dichos
Estados (DO 1972, L 73, p. 5), los actos de las instituciones comunitarias
dirigidos, en particular, a la «armonizacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios no son
aplicables a Gibraltar», a no ser que exista una decision del Consejo que disponga
lo contrario, sf se le aplican las normas del Derecho comunitario en materia de
competencia, incluidas las relativas a las ayudas otorgadas por los Estados
miembros.
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Los presentes asuntos se refieren a dos normativas en materia de Derecho de
sociedades, relativas a las «sociedades exentas» y a las «sociedades beneficiarias
de tipos impositivos reducidos», respectivamente. Las primeras carecen de
presencia fisica en Gibraltar, mientras que las segundas tienen alli «a bricks and
mortar presence» («establecimiento propio») y desempefian sus actividades en
diversos sectores.

Sociedades exentas

El 9 de marzo de 1967, la House of Assembly de Gibraltar adopté la Ordinance
No. 2 of 1967, mis conocida por la denominacién de Companies (Taxation and
Concessions) Ordinance [Orden en materia de sociedades (tributacién y
beneficios fiscales)]. Dicha Ordinance fue modificada en 1969 y 1970, y en diez
ocasiones tras la adhesién del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, a
saber, en 1974, 1977, 1978, 1983, 1984, 1985, 1987, 1988, 1990 y 1993. El
objeto del presente procedimiento es la referida Orden en su versién modificada
en 1978 y 1983 (en lo sucesivo, «normativa sobre sociedades exentas»).

Para disfrutar del estatuto de sociedad exenta, las empresas deben cumplir los
requisitos previstos en el articulo 3 de la normativa sobre sociedades exentas.
Entre esos requisitos figura la prohibicién de ejercer actividades comerciales o de
cualquier otro tipo en Gibraltar, salvo con otras sociedades exentas, y, segtin la
informacién aportada en el procedimiento de medidas provisionales, con
sociedades beneficiarias de tipos impositivos reducidos. Los ciudadanos de
Gibraltar y los residentes no pueden ser titulares ni beneficiarios de participa-
ciones en una sociedad exenta, salvo mediante una sociedad an6énima y como
accionistas de ésta. Asimismo, antes de la modificacién introducida en 1983, el
articulo 3 de la normativa sobre sociedades exentas excluia la posibilidad de que
las sociedades a las que se refiere el capitulo IX de la Orden, es decir, las
sociedades no constituidas en Gibraltar pero que contasen con un establecimiento
en dicho territorio, pudiesen beneficiarse del estatuto de sociedad exenta; se
trataba, en particular, de sucursales registradas de sociedades extranjeras.
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Con arreglo al articulo 8 de la normativa sobre sociedades exentas, y sin perjuicio
de algunas excepciones limitadas, las sociedades exentas no estin sujetas al
impuesto de sociedades en Gibraltar; segtin el articulo 10 de esta normativa, sélo
estan obligadas a abonar una tasa anual a tanto alzado de 225 libras esterlinas
(GBP). Asimismo, a tenor del articulo 9 de la referida normativa, las
participaciones en sociedades exentas, los préstamos que se concedan a dichas
sociedades o las obligaciones que éstas emitan estardn exentos del impuesto sobie
transmisiones.

— Modificacién de 1978

A raiz de la modificacién introducida en 1978, el articulo 9 de la normativa sobre
sociedades exentas dispone que la exencidn del impuesto sobre transmisiones se
aplicard también a las pélizas de seguros de vida que emitan las sociedades
exentas, siendo asi que el valor de tales polizas de seguros no podra tenerse en
cuenta o anadirse al de otros bienes para determinar el tipo del impuesto sobre
transmisiones que éstos devenguen. No obstante, las pélizas de seguro de vida de
los ciudadanos de Gibraltar o de los residentes en dicho territorio no estarian
exentas del impuesto sobre transmisiones y su valor podra tenerse en cuenta a los
efectos antes sefialados. El mismo articulo 9, en su version modificada en 1978,
prevé que, sin perjuicio de lo dispuesto en la Stamp Duty Ordinance (Orden
reguladora del impuesto sobre actos juridicos documentados), no estaran sujetos
a dicho impuesto la emisién de pélizas de seguro de vida exentas del impuesto
sobre transmisiones, el pago de rentas por las sociedades exentas ni determinadas
operaciones relacionadas con tales pdlizas o rentas, como la constitucién de
garantias, la venta, etc.

— Modificacién de 1983

La modificacién introducida en 1983 suprimid, en el articulo 3 de la normativa
sobre sociedades exentas, los términos «con excepcién de su capitulo IX» (véase
el apartado 15 supra), permitiendo, por tanto, que las sociedades a las que se
refiere dicho capitulo adquirieran el estatuto de sociedades exentas.
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Sociedades beneficiarias de tipos impositivos reducidos

El 14 de julio de 1983, la House of Assembly adopt6 la Ordinance No. 24 of
1983, mds conocida por la denominacién de Income Tax (Amendment)
Ordinance 1983 (Orden por la que se modifica la Orden sobre el impuesto de
sociedades). Dicha Orden introdujo la definicién de un nuevo tipo de sociedad,
denominada «qualifying company» (sociedad beneficiaria de tipos impositivos
reducidos; en lo sucesivo, «sociedad beneficiaria»), en el texto de la Ordinance
No. 11 of 1952, més conocida por su denominacién de Income Tax Ordinance
(Orden sobre el impuesto de sociedades), asi como determinadas disposiciones
relativas a este tipo de sociedad. Las normas especificas necesarias para la
aplicacién de las nuevas disposiciones se adoptaron mediante la Income Tax
(Qualifying Companies) Rules [Normas relativas al impuesto de sociedades
(sociedades beneficiarias)] de 22 de septiembre de 1983. La Ordinance No. 24,
antes citada, y las normas de 1983 (en lo sucesivo, «normativa sobre sociedades
beneficiarias») constituyen la normativa aplicable a las sociedades beneficiarias
objeto de controversia en los presentes procedimientos.

Los requisitos para disfrutar del estatuto de sociedad beneficiaria son, en lo
esencial, idénticos a los indicados anteriormente para poder acogerse al estatuto
de sociedad exenta.

A tenor del articulo 41, apartado 4, de la Income Tax Ordinance, las sociedades
beneficiarias estin sujetas al impuesto sobre beneficios, pero el tipo no puede
superar el del impuesto de sociedades aplicable en Gibraltar (que actualmente
asciende al 35 % de los beneficios). Ningiin texto reglamentario precisa el tipo
efectivo del impuesto que las sociedades beneficiarias deben pagar. No obstante,
segtin los datos obrantes en autos y los facilitados en el marco del procedimiento
de medidas provisionales, todas estas sociedades abonan un impuesto cuyo tipo es
negociado con las autoridades fiscales de Gibraltar y que oscila entre el 2 % y el
10 % de sus beneficios. El articulo 41, apartado 4, letras b) y ¢), de la Income Tax
Ordinance también dispone que los honorarios que las sociedades beneficiarias
abonen a no residentes (incluidos los directivos), y los dividendos repartidos a los
accionistas, estardn sujetos al mismo tipo que se aplique a los beneficios de dichas
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sociedades. Por dltimo, con arreglo a la Stamp Duty Ordinance, no estaran
sujetos a dicho impuesto la transferencia de acciones de sociedades beneficiarias,
la suscripcién de pélizas de seguro de vida emitidas por dichas sociedades, el pago
de rentas por tales sociedades ni ninguna operacién de venta, hipoteca o
cualesquiera otras relativas a las mencionadas pélizas o rentas.

Antecedentes de los litigios

Mediante escrito de 12 de febrero de 1999, la Comisién solicitd al Representante
Permanente del Reino Unido ante la Unién Europea que le facilitara informacién
genérica sobre cinco regimenes fiscales vigentes en Gibraltar que, por lo demas,
ya eran objeto de una investigacién por parte del Consejo en el marco del Cédigo
de conducta sobre la fiscalidad de las empresas (anexo a las conclusiones del
Consejo Ecofin de 1 de diciembre de 1997 sobre politica fiscal; DO 1998, C 2,
p. 1), y de un grupo actualmente presidido por la Sra. Primarolo (en lo sucesivo,
«grupo Primarolo»), creado en 1997 por el Consejo, que incluye a expertos
nacionales de alto nivel en materia fiscal y a un representante de la Comisi6n.

Entre estas normativas figuraban la de sociedades exentas y la de sociedades
beneficiarias. El Gobierno del Reino Unido proporciond la informacién requerida
mediante escrito de 22 de julio de 1999 y solicité una reunidén con los servicios
competentes de la Comisién para discutir dichas normativas.

El 23 de mayo y el 28 de junio de 2000, la Comisién dirigié sendos escritos al
Representante Permanente del Reino Unido, solicitando informacién suplemen-
taria sobre las referidas normativas.
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La Representacién Permanente del Reino Unido respondié mediante escrito de
3 de julio de 2000, en el que incluyé como anexo una copia de las Ordenes sobre
sociedades exentas de 1967, en su versién modificada en 1983, y sobre sociedades
beneficiarias de 1983, en su versién vigente en 1984,

Mediante escrito de 14 de julio de 2000, dirigido al Representante Permanente
del Reino Unido, la Comisién confirmd, basindose en la informacién de que
disponfa, que, a su juicio, la normativa sobre sociedades exentas constituia una
ayuda al funcionamiento incompatible con el mercado comin. Para determinar si
constitufa una ayuda existente, solicité ademds una copia de la Orden en su
versién original de 1967 e instd al Gobierno del Reino Unido, con arreglo al
articulo 17, apartado 2, del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas
de Estado», a que le presentara sus observaciones.

La Representacién Permanente del Reino Unido respondié a la Comisién
mediante escritos de 3 de agosto y 12 de septiembre de 2000, facilitando, en el
primero, una copia del texto inicial de la normativa, en sus versiones modificadas
en 1969, 1970, 1977 y 1978, y solicitando de nuevo la celebracién de una
reunién con los representantes de la Comisién. En el segundo, insisti6 en su
solicitud y transmiti a la Comisién un documento elaborado por el Gobierno de
Gibraltar en el que exponia las razones por las que éste consideraba que la
normativa sobre sociedades exentas no constituia una ayuda de Estado.

El 19 de octubre de 2000 se celebré una reunién en Bruselas entre los
representantes del Gobierno del Reino Unido y los servicios de la Comisién. El
Gobierno del Reino Unido invité a asistir a dicha reunién a los representantes del
Gobierno de Gibraltar. El 28 de noviembre de 2000, el Gobierno de Gibraltar
comunicé a la Comisién las respuestas a las preguntas formuladas en la
mencionada reunidn, respuestas que el Gobierno del Reino Unido transmitié
formalmente a la Comisién el 8 de enero de 2001.
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Decisiones impugnadas

Mediante las Decisiones SG(2001) D/289755 y SG(2001) D/289757, de 11 de
julio de 2001, notificadas al Gobierno del Reino Unido mediante escritos de la
misma fecha, la Comisién decidié incoar un procedimiento de investigacion
formal en relacién con las normativas sobre sociedades exentas y beneficiarias.

Decisién sobre las sociedades exentas

En la introduccién de la Decisiéon SG(2001) D/289755, después de resumir los
principales requisitos que deben cumplirse para obtener el estatuto de sociedad
exenta, la Comisién observa:

«La informacién facilitada por las autoridades britdnicas pone de manifiesto que
la normativa sobre empresas exentas, aprobada tras la adhesion del Reino Unido
a la Unién Europea, parece contener al menos dos modificaciones que pueden
considerarse elementos que han de ser notificados conforme a la normativa sobre
ayudas de Estado [...]»

En cuanto a la modificacién de 1978, la Comisién considera que exoneré a las
sociedades exentas de un tributo al establecer que la suscripcion de polizas de
seguro de vida, el pago de rentas y determinadas operaciones relacionadas con
tales pélizas o rentas estaban exentas del impuesto sobre actos juridicos
documentados. Por lo que respecta a la modificacién de 1983, la Comision
estima que nuevas empresas que no cumplian los requisitos exigidos para
acogerse al estatuto de sociedades exentas segiin la Orden sobre sociedades
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exentas en su versién original de 1967 [a saber, las sucursales de sociedades
extranjeras registradas con arreglo al titulo IX de la Companies Ordinance
(Orden sobre sociedades) de Gibraltar] pas6 a beneficiarse del régimen fiscal
controvertido. Al obtener el estatuto de sociedades exentas, tales empresas s6lo
estdn obligadas a abonar una tasa anual a tanto alzado de 300 GBP. La Comision
llega a la conclusién de que, habida cuenta de las «modificaciones sustanciales»,
que afectan tanto al importe del beneficio concedido como al alcance de los
potenciales beneficiarios, «la normativa sobre sociedades exentas no puede
considerarse una ayuda existente, sino una ayuda ilegal».

Después de resumir las observaciones presentadas por el Gobierno del Reino
Unido y el Gobierno de Gibraltar durante el examen preliminar, la Comisién
afirma que tales observaciones no bastan para disipar sus dudas en cuanto a sus
alegaciones sobre la naturaleza de ayuda de Estado existente de la normativa en
cuestién. Acto seguido, analiza la compatibilidad de la ayuda y llega a la
conclusién de que no parece entrar dentro del dmbito de aplicacién de las
excepciones previstas en el articulo 87 CE, apartado 3. La Comisién expresa el
deseo de que las partes interesadas formulen sus observaciones sobre la existencia
de eventuales obstdculos para la recuperacidn de la ayuda, «en caso de que ésta se
declare ilegal e incompatible con el mercado comtin». La Comisién recuerda al
Gobierno del Reino Unido que el procedimiento previsto en el articulo 88 CE,
apartado 3, tiene efectos suspensivos y que el articulo 14 del Reglamento «de
procedimiento en materia de ayudas de Estado» prevé la posibilidad de recuperar
una ayuda ilegal de manos de su beneficiario.

Decision sobre las sociedades beneficiarias

En la introduccién de la Decisién SG(2001) D/289757, la Comisién indica que la
normativa sobre sociedades beneficiarias «no parece entrar dentro del dmbito»
del concepto de ayuda existente del articulo 1 del Reglamento «de procedimiento
en materia de ayudas de Estado», y que «en la presente fase, debe considerarse
una ayuda no notificada».
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Tras sefialar que la mencionada normativa parece constituir una ayuda en el
sentido del articulo 87 CE, apartado 1, la Comisién llega a la conclusién de que
«en la presente fase» puede considerarse una ayuda al funcionamiento, que no
parece incluirse entre las excepciones previstas en el articulo 87 CE, apartado 3.
Solicita a las partes interesadas que presenten sus observaciones sobre la
existencia de eventuales obsticulos para la recuperacién de la ayuda, «en caso de
que ésta se declare ilegal e incompatible con el mercado comiin». Se advierte al
Gobierno del Reino Unido de los efectos suspensivos del procedimiento previsto
en el articulo 88 CE, apartado 3, y se le llama la atencién sobre el hecho de que el
articulo 14 del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado»
prevé la posibilidad de recuperar una ayuda ilegal de manos de su beneficiario.

Procedimiento

Mediante escrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Primera Instancia el
20 de agosto de 2001, registrado con el nimero T-195/01, el Gobierno de
Gibraltar interpuso, con arreglo al articulo 230 CE, parrafo cuarto, un recurso
con el fin de que se anule la Decisién SG(2001) D/289755 (en lo sucesivo,
«Decisién impugnada I») por la que se incoa un procedimiento de investigacién
formal en relacién con la normativa sobre sociedades exentas.

Mediante escrito separado presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera
Instancia el mismo dia, el demandante interpuso una demanda de suspensién de
la ejecucion de la Decisién impugnada I y de medidas provisionales, en forma de
orden conminatoria, dirigida a impedir que la Comisién hiciera publica la
incoacién del referido procedimiento.

Mediante escrito presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia el
7 de septiembre de 2001, registrado con el nimero T-207/01, el demandante
interpuso, con arreglo al articulo 230 CE, parrafo cuarto, un recurso con el fin de
que se anule la Decisién SG(2001) D/289757 (en lo sucesivo, «Decisién
impugnada II») por la que se incoa un procedimiento de investigacion formal
en relacién con la normativa sobre sociedades beneficiarias.
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Mediante escrito separado presentado en la Secretarfa del Tribunal de Primera
Instancia el mismo dia, el demandante interpuso una demanda de suspension de
la ejecucién de la Decision impugnada IT y de medidas provisionales, en forma de
orden conminatoria, dirigida a impedir que la Comisién hiciera piiblica la
incoacién del referido procedimiento.

En respuesta a una solicitud de informacién dirigida al Representante Permanente
del Reino Unido en el marco del procedimiento de medidas provisionales, el
Gobierno del Reino Unido expuso, mediante escrito de 11 de octubre de 2001 (en
lo sucesivo, «respuesta del Reino Unido»), que el demandante y la House of
Assembly tienen competencia para proponer y adoptar, respectivamente, la
normativa reguladora de la fiscalidad de las empresas, toda vez que ésta entra
dentro del dmbito de las «defined domestic matters» («cuestiones internas
especificas») en el sentido del articulo 55 de la Gibraltar Constitution Order
(Orden sobre la Constitucién de Gibraltar) de 1969. Sélo los asuntos que no
entran dentro de esta categoria son de la competencia exclusiva del Gobernador
de Gibraltar. El Comunicado ministerial de 23 de mayo de 1969 dispone que el
Gobernador puede actuar, en nombre del Gobierno del Reino Unido, cuando ello
resulte necesario para garantizar, en particular, el respeto de las obligaciones
internacionales el Reino Unido, incluidas las que se derivan del Derecho
comunitario. En lo que respecta a la legitimacion activa en asuntos de fiscalidad
de las empresas, el demandante puede apoderar al Chief Minister para que
interponga un recurso en su nombre, ya que, con independencia del reparto de
competencias internas en la materia entre el Gobierno y la House of Assembly, el
demandante goza de legitimaci6én para interponer tal recurso.

En su reunién de 12 de noviembre de 2001, la Sala Segunda ampliada del
Tribunal de Primera Instancia, a la que fueron atribuidos los asuntos principales,
oido el demandante y con arreglo al articulo 76 bis del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia, en su versién modificada el 6 de
diciembre de 2000 (DO L 322, p. 4), decidié estimar la solicitud de
procedimiento acelerado presentada por la Comisién el 18 de octubre de 2001.

Mediante auto del Presidente de la Sala Segunda ampliada del Tribunal de
Primera Instancia de 14 de noviembre de 2001, los dos asuntos principales fueron
acumulados a efectos de la fase escrita, la fase oral y la sentencia, con arreglo al
articulo 50 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia.
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Mediante escritos presentados el 29 de noviembre de 2001 y a solicitud del
Tribunal de Primera Instancia, el demandante y la Comisién presentaron
observaciones escritas sobre las eventuales consecuencias de la sentencia del
Tribunal de Justicia de 9 de octubre de 2001, Italia/Comisién (C-400/99, Rec.
p- I-7303; en lo sucesivo, «sentencia Tirrenia»), para los litigios de que se trata.

Mediante auto de 19 de diciembre de 2001, el Presidente del Tribunal de Primera
Instancia desestimé las demandas de medidas provisionales presentadas por el
demandante en los asuntos T-195/01 R y T-207/01 R.

Mediante auto de 21 de enero de 2002, el Presidente de la Sala Segunda ampliada
del Tribunal de Primera Instancia admiti6 la intervencién del Reino de Espafia en
los presentes asuntos en apoyo de las pretensiones de la demandada y estimé, en
un primer momento, la solicitud del demandante de que determinados escritos
obrantes en autos reciban un trato confidencial en relacién con la parte
coadyuvante.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda
ampliada) decidié iniciar la fase oral.

En la vista de 5 de marzo de 2002, se oyeron los informes orales de las partes, asi
como sus respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de Primera
Instancia.
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Pretensiones de las partes

El demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la Decisién impugnada I y la Decisién impugnada IL

— Condene en costas a la Comisién.

La Comisién solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Declare la inadmisibilidad de los recursos.

— Con caricter subsidiario, los desestime por infundados.

— Condene en costas al demandante.

El Reino de Espafia se adhiere a las pretensiones de la Comisidn.
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Sobre la admisibilidad de los recursos

La Comisién, apoyada por el Reino de Espafia, formula dos motivos de
inadmisibilidad. Mediante el primero, niega la legitimacion activa del deman-
dante. Mediante el segundo, sostiene que las Decisiones impugnadas no producen
efectos juridicos y, por tanto, no pueden ser objeto de un recurso de anulacién.

Sobre la legitimacion activa

Alegaciones de la Comisién y del Reino de Espaiia

La Comisién y el Reino de Espafia expresan sus dudas en cuanto a la legitimacién
activa del demandante y las competencias del Chief Minister para interponer los
presentes recursos. Consideran que existe una cierta incompatibilidad entre la
respuesta del Reino Unido (véase el apartado 39 supra) y la posiciéon adoptada
por el Reino Unido en el asunto que dio lugar a la sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de junio de 1993, Gibraltar/Consejo (C-298/89, Rec. p. I-3605), en
el que el Reino Unido declaré que, incluso en lo que respecta a las cuestiones
internas especificas, la competencia del Consejo de Ministros (gibraltarefio) no se
extiende a la aplicacién de los convenios internacionales en Gibraltar ni a la
participacién de Gibraltar en organizaciones internacionales especializadas. En
tales Ambitos, la interposicién de un recurso en nombre del Gobierno de Gibraltar
exige la previa autorizacién del Gobernador de Gibraltar. La Comisién se remite
al Tribunal de Primera Instancia para que aprecie si procede seguir examinando
esta cuestion.
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Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

A este respecto, es preciso recordar, en primer lugar, que el articulo 230 CE,
parrafo cuarto, autoriza a «toda persona fisica o juridica» a interponer un recurso
de anulacién contra las decisiones que, aunque se dirijan a otra persona, le
afecten directa e individualmente. En el presente caso, no se discute que, en el
ordenamiento juridico britdnico, el demandante goza de personalidad juridica y,
por ello, debe ser considerado como una persona juridica en el sentido de la
disposicién que se acaba de mencionar.

En cuanto a la facultad del demandante para interponer los presentes recursos, de
la respuesta del Reino Unido (véase el apartado 39 supra) se deduce que el
Derecho britdnico aplicable atribuye al demandante una competencia en el
ambito especifico que es objeto del presente caso, el de la fiscalidad de las
empresas, como «cuestién interior especifica». Ningin elemento de los autos
permite al Tribunal de Primera Instancia invalidar el contenido de esta respuesta.

En estas circunstancias, la referencia de la Comisién y del Reino de Espafia al
asunto que dio lugar a la sentencia Gibraltar/Consejo, antes citada, en la que,
segin alegan, el Reino Unido cuestioné la legitimidad activa del Gobierno de
Gibraltar, es irrelevante, puesto que el objeto del mencionado asunto concernia al
trafico aéreo intracomunitario y, por tanto, era fundamentalmente distinto del
del presente caso.

Por consiguiente, a la vista de los datos obrantes en autos, procede desestimar el
primer motivo de inadmisibilidad, sin que sea necesario proceder de oficio a un
andlisis mds profundo de esta causa de inadmisidn.
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Sobre la naturaleza juridica de las Decisiones impugnadas

Alegaciones de la Comisién y del Reino de Espafia

Segiin la Comisién, las Decisiones impugnadas no tienen efectos juridicos. A
diferencia de las decisiones que fueron objeto de las sentencias del Tribunal de
Justicia de 30 de junio de 1992, Espaiia/Comisién (C-312/90, Rec. p. I-4117; en
lo sucesivo, «sentencia Cenemesa»), e Italia/Comisién (C-47/91, Rec. p. I-4145;
en lo sucesivo, «sentencia Italgrani»), las Decisiones impugnadas no establecen
conclusiones definitivas en cuanto al cardcter nuevo o existente de las ayudas
alegadas y su compatibilidad con el mercado comiin. Por consiguiente, sostiene
que tales Decisiones no implican autométicamente que entre en juego la
obligacién de suspensién prevista en el articulo 88 CE, apartado 3. La Comisién
se limité a recordar al Gobierno del Reino Unido los efectos de dicha disposicién
en caso de que resultara aplicable. Asi pues, afirma, la cuestién de si las
normativas controvertidas deben calificarse de ayudas nuevas o existentes queda
en suspenso.

La Comisién afiade que no adopté ninguna decisién, con arreglo al articulo 11,
apartado 2, del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado»,
requiriendo al Reino Unido para que recuperase provisionalmente la ayuda.
Simplemente, insté al Reino Unido y a las demds partes interesadas a que
presentasen sus observaciones sobre la cuestién de si los beneficiarios de las
ayudas podian albergar una confianza legitima que impidiera la recuperacién «en
caso de que tales ayudas se considerasen ilegales e incompatibles con el mercado
comiin»,

Aunque la Comisién admite que la jurisprudencia sentada en las sentencias
Cenemesa e Italgrani fue confirmada por el Tribunal de Justicia en la sentencia
Tirrenia, considera, no obstante, que dicha sentencia no afirma que toda decisién
de incoacién del procedimiento de investigacién formal acarrea necesariamente
efectos juridicos. Al igual que las sentencias Cenemesa e Italgrani, la sentencia
Tirrenia se basa en la idea de que la Comisién habfa calificado la medida en
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cuestién de ayuda nueva. En este contexto, la Comisidn se refiere en particular al
apartado 59 de la sentencia Tirrenia, donde se examina una decisién de incoar el
procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, en relacién con una
medida que estd aplicindose «y que se califica como ayuda nueva». En cambio,
en el presente asunto, la Comisién no adopté ninguna decisién en este sentido y
no declaré ilegales las ayudas.

Ademds, en el asunto que dio lugar a la sentencia Tirrenia, la Comisién, segiin
alega, s6lo planted, en su escrito de requerimiento dirigido a las autoridades
italianas, la cuestién de la existencia y de la compatibilidad con el Derecho
comunitario de la ayuda denunciada. La Comisién nunca manifesté dudas acerca
del caricter novedoso de la ayuda alegada. Al contrario, afirma que indico
claramente que, a su juicio, la ayuda de que se trata era nueva y debia ser
eliminada. Sostiene que solicité a las autoridades italianas que confirmaran la
suspension de esta ayuda en un plazo de diez dias y les recordé la necesidad de tal
medida para evitar cualquier distorsion ulterior del mercado. Asimismo, sostiene
que recordd la posibilidad de recurrir directamente al Tribunal de Justicia con
arreglo al articulo 88 CE, apartado 2, en caso de que la Reptblica Italiana no se
atuviera a la decisién de suspensién. En un escrito posterior, manifestd su
intencién de adoptar una decisién por la que se requiriese a la Repiiblica Italiana
que suspendiera la concesién de la mencionada ayuda.

En cambio, en el presente caso, la Comisién alega no haber adoptado ninguna
decision de suspension de la ayuda alegada ni haber indicado su intencién de
hacerlo. Ni siquiera amenazd con recurrir directamente al Tribunal de Justicia si
la ayuda alegada no se suspendia. Sostiene que no adoptd ninguna de estas
medidas por la sencilla razén de que atin no ha determinado si la ayuda alegada
es nueva o existente. Una de las cuestiones que ha de dilucidar el procedimiento
de investigacién formal atafie precisamente al cardcter novedoso de las medidas
alegadas. Segin la Comisién, s6lo una vez que se haya dado una respuesta a esta
cuestion serd posible determinar claramente si Gibraltar tiene la obligacién de
suspender la concesion de la ayuda alegada.

La Comisidén afiade que, en la sentencia Tirrenia, el Tribunal de Justicia estimd
que la decisién de incoar el procedimiento de investigacién formal producia
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efectos juridicos auténomos, puesto que dicha decisién implicaba que la
Comisién «no [tenfa] la intencién de examinar la ayuda en el marco del examen
permanente de los regimenes de ayudas existentes» (apartado 58). Asi, segiin el
Tribunal de Justicia, desde el punto de vista de la Comision, la ayuda «se aplicé
[...] de forma ilegal, ignorando el efecto suspensivo que, para las ayudas nuevas,
se desprende del articulo 88 CE, apartado 3, tltima frase» (apartado 58). Esta
decisién suponia, siempre segtin el Tribunal de Justicia, «cuando menos una duda
importante sobre la legalidad de dicha medida, que, [...] [debia] llevar al Estado
miembro a suspender su concesién» (apartado 59).

La Comisién subraya que las Decisiones impugnadas en el presente caso no
pueden asimilarse a la que se adoptd en el asunto que dio lugar a la sentencia
Tirrenia. En el presente caso, la Comisién no indicé que la ayuda se hubiera
aplicado de forma ilegal, ni llegd a tal conclusién; sostiene ademés que las
Decisiones impugnadas no implican que no tenga la intencién de examinar la
ayuda «en el marco del examen permanente de los regimenes de ayudas
existentes». La Comisién no considera haber alcanzado todavia una fase en la
que pueda decir con certeza que las medidas de que se trata son nuevas o
existentes, De ser existentes, deberfan examinarse en el marco del régimen de las
ayudas existentes, mientras que, de ser nuevas, se impondrfa su suspensién. No
obstante, para determinar el régimen aplicable, serfa necesario disponer de
informacién més amplia.

La Comisién reconoce que las Decisiones impugnadas en el presente caso hacen
surgir ciertas dudas en cuanto a la legalidad de las medidas consideradas (se
refiere al apartado 59 de la sentencia Tirrenia). Sin embargo, tales dudas podrian
suscitarse légicamente en cualquier fase del procedimiento, al plantearse la
cuestion del caracter novedoso o existente de la ayuda alegada.

Segiin la Comisién, no es exacto, por tanto, considerar, basindose en la sentencia
Tirrenia, que cualquier decisién de incoaci6én del procedimiento de investigacioén
formal implica necesariamente una decisién por la que se declare que la ayuda
que se investiga es una ayuda nueva. Cada decisién debe apreciarse en funcién de
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su contenido. Pues bien, las Decisiones impugnadas en el presente asunto no
llegan a ninguna conclusién definitiva sobre la cuestién de si las medidas
controvertidas deben considerarse ayudas nuevas o ayudas existentes. Se limitan a
exponer una serie de datos que parecen indicar que se trata de ayudas nuevas e
instan a las partes interesadas a que le presenten sus observaciones. Esta es la
tinica forma de que la Comisién obtenga informacién completa procedente de
tantas fuentes como sea posible.

En la vista, la Comisiéon declaré6 que la incoacién del procedimiento de
investigacion formal, tal como se llevé a cabo mediante las Decisiones
impugnadas sin dar a las medidas consideradas una calificacion juridica,
constituye un enfoque procedimental «innovador». Este enfoque resulta igual-
mente conforme a las disposiciones aplicables.

La Comisién sostiene que cualquier opinién contraria equivale a afirmar la
imposibilidad de incoar el procedimiento de investigacién formal si no se
determina previamente el cardcter de ayuda nueva o existente de la medida de que
se trate, en caso de que ésta se considere efectivamente una ayuda. Pues bien, la
posibilidad de obtener informacién del correspondiente Estado miembro no
siempre es suficiente. La Comisién, al menos en determinados casos, podria
considerar necesaria la contribucién de terceros para apreciar correctamente este
extremo y para llegar a una conclusién sobre la compatibilidad de la ayuda con el
mercado comiin. En el presente caso, en particular, en que la determinacién del
cardcter novedoso de las ayudas alegadas depende de sus efectos econémicos o de
la evolucién del mercado, la mejor fuente de informacion la constituyen los

“operadores econémicos.

El Reino de Espafia se adhiere, fundamentalmente, al razonamiento de la
Comisién.
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Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

Es preciso examinar los criterios de una decisién de incoacién del procedimiento
de investigacion formal y comprobar si los actos impugnados satisfacen dichos
criterios o si, como sostiene la Comisién, han de considerarse innovaciones
procedimentales de naturaleza distinta a la de una decisién de incoacién
«clédsica».

A este respecto, procede recordar, primeramente, que la incoacién por la
Comisién del procedimiento de investigacién formal estd prevista, con arreglo al
articulo 88 CE y al articulo 4, apartado 4, del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado», asi como a los articulos 13, 16 y 19, apartado 2,
del referido Reglamento, en cuatro supuestos taxativamente enumerados, a saber,
para examinar una ayuda nueva notificada, para examinar una «presunta ayuda
ilegal», en caso de aplicacién abusiva de una ayuda, en el sentido del articulo 1,
letra g), del mencionado Reglamento, y cuando un Estado miembro rechaza las
medidas apropiadas propuestas por la Comisién respecto a un régimen de ayudas
existente.

En el presente caso, los dos dltimos supuestos deben ser inmediatamente
descartados. Ademds, las normativas nacionales controvertidas no fueron objeto
de notificacién conforme al articulo 88 CE, apartado 3, dado que su comuni-
cacién al grupo Primarolo —establecido por el Consejo y constituido, en
particular, por expertos nacionales— no puede asimilarse a una notificacién
formal a la Comisién en el sentido de las normas comunitarias en materia de
ayudas de Estado. Por consiguiente, la cuestion de si el enfoque procedimental
elegido por la Comisién en el presente caso debe ser calificado de incoacién del
procedimiento de investigacién formal con los efectos juridicos propios de ésta
s6lo puede examinarse respecto a la hipdtesis de una «presunta ayuda ilegal».
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Es preciso sefialar a continuacién que, en virtud del articulo 4, apartado 4, y del
articulo 6, apartado 1, del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas
de Estado», todo procedimiento de investigacién formal ha de incoarse mediante
una decisién que, por un lado, incluya una «valoracidn inicial» de la Comisién en
cuanto al caricter de ayuda de la medida propuesta y, por otro lado, exponga las
dudas sobre su compatibilidad con el mercado comin. El procedimiento de
investigacién formal puede darse por concluido, en virtud del articulo 7 del
Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado», mediante una
decisién por la que se declare que la medida controvertida no constituye una
ayuda (apartado 2), mediante una decision positiva que declare la ayuda
compatible con el mercado comin (apartado 3), mediante una decisién positiva
condicional (apartado 4) o mediante una decisién que declare la ayuda
incompatible con el mercado comiin (apartado 5).

Estas disposiciones permiten a la Comisién examinar, en todos los aspectos
posibles, el cardcter de la medida estatal controvertida, que puede constituir una
ayuda nueva o la modificacién de una ayuda existente, para lograr disipar,
durante el procedimiento de investigacién formal, las dudas que albergue en
cuanto a la compatibilidad de dicha medida con el mercado comiin (véase, en este
sentido, la sentencia Tirrenia, apartado 45). La Comisién tiene incluso la
obligacién de incoar este procedimiento con arreglo al articulo 4, apartado 4, del
Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado» si su examen
preliminar de la medida de que se trate no le ha permitido superar todas las
dificultades planteadas por la apreciacién de dicha medida (véanse las sentencias
del Tribunal de Primera Instancia de 15 de septiembre de 1998, Gestevision
Telecinco/Comisién, T-95/96, Rec. p. I1-3407, apartado 52; de 15 de septiembre
de 1998, BP Chemicals/Comisioén, T-11/95, Rec. p. 1I-3235, apartado 166, y de
15 de marzo de 2001, Prayon-Rupel/Comisién, T-73/98, Rec. p. 11-867,
apartado 42).

Asi, al término de la fase preliminar de examen respecto a una medida estatal, la
Comisién tiene tres opciones: o bien decide que la medida estatal controvertida
no constituye una ayuda de Estado, o bien decide que la medida, aunque
constituya una ayuda es compatible con el mercado comiin, o bien decide incoar
el procedimiento de investigacién formal (sentencia Gestevision Telecinco/
Comisién, antes citada, apartado 55, y sentencia del Tribunal de Primera
Instancia de 3 de junio de 1999, TF1/Comisién, T-17/96, Rec. p. 1I-1757,

apartado 28).
II-2338



74

GOVERNMENT OF GIBRALTAR / COMISION

De lo anterior se deduce que el procedimiento de investigacién formal s6lo puede
iniciarse mediante una «decision» en el sentido del articulo 249 CE, parrafo
cuarto, y que dicha decisién debe contener una «valoracién inicial» del caracter
de la medida estatal controvertida. Esta valoracién constituye un elemento
inherente a la decisién de incoacidn.

En cuanto al examen de si los actos impugnados en el presente caso satisfacen
estos criterios, procede sefialar, en primer lugar, que cada uno de ellos incluye una
férmula introductoria segin la cual la Comision «decidié incoar el procedimiento
previsto en el articulo 88 CE, apartado 2». Ademds, cada uno de ellos contiene
una «valoracién inicial» de la normativa sobre las sociedades exentas o de la
normativa sobre las sociedades beneficiarias.

Asi, en la Decision impugnada I, la Comisién sefiala que la informacién facilitada
por las autoridades britdnicas pone de manifiesto que la normativa considerada
«parece contener al menos dos modificaciones que pueden considerarse
elementos que han de ser notificados» (noveno considerando). La Comisién
llega a la conclusién de que, habida cuenta de estas «modificaciones sustancia-
les», la normativa sobre sociedades exentas no puede considerarse una ayuda
existente, sino una ayuda ilegal (decimosexto considerando). Afiade que las
observaciones presentadas por el Gobierno del Reino Unido y el Gobierno de
Gibraltar no bastan para disipar sus dudas en cuanto a sus alegaciones sobre la
naturaleza de ayuda de Estado existente de la normativa en cuestién (conside-
randos trigésimo cuarto y trigésimo quinto) y, por ultimo, que la ayuda no parece
entrar dentro del dmbito de aplicacién de las excepciones previstas en el
articulo 87 CE, apartado 3 (cuadragésimo octavo considerando).

En la Decisién impugnada II, la Comisién indica que la normativa considerada
«no parece entrar dentro del ambito» del concepto de ayuda existente y que, «en
la presente fase, debe considerarse una ayuda no notificada» (primer conside-
rando). Tras sefialar que la mencionada normativa parece constituir una ayuda en
el sentido del articulo 87 CE, apartado 1 (decimoséptimo considerando), la
Comisién llega a la conclusion de que «en la presente fase» puede considerarse
una ayuda al funcionamiento, que no parece incluirse entre las excepciones
previstas en el articulo 87 CE, apartado 3 (considerandos vigésimo tercero y
vigésimo cuarto).
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Por consiguiente, a pesar de las alegaciones de la Comisién basadas en la supuesta
innovacién procedimental, los actos impugnados, lejos de caracterizarse por una
ausencia total de evaluacion juridica preliminar, constituyen verdaderas decisio-
nes de incoacién del procedimiento de investigacién formal en el sentido del
Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado» y de la
jurisprudencia pertinente.

El anélisis segin el cual la Comisién consider6 provisionalmente que las ayudas
controvertidas constituian ayudas ilegales e incompatibles con el mercado comiin
no queda desvirtuado por el hecho de que se inste a las partes (en los
considerandos cuadragésimo noveno y vigésimo quinto, respectivamente, de las
Decisiones impugnadas) para que formulen observaciones acerca de una eventual
recuperacién de la ayuda «en caso de que ésta se declare ilegal e incompatible con
el mercado comin». Se trata de una simple cldusula de precaucién que
Gnicamente viene a recordar que una decisién definitiva, adoptada al término
del procedimiento formal y a la luz de las observaciones presentadas por las
partes interesadas, podrd contener una calificacién juridica diferente de la
valoracién inicial que figura en la decisién de incoacién.

Pues bien, precisamente respecto a una decisién de incoacién del procedimiento
de investigacién formal en relacién con una ayuda supuestamente ilegal el
Tribunal de Justicia declard, en la sentencia Tirrenia, que «el hecho de que la
Comisién, en su decisién de incoar el procedimiento previsto en el articulo 88 CE,
apartado 2, califique, aunque sélo sea provisionalmente, como ayuda nueva una
ayuda actualmente en vigor que sigue pagindose y que el Estado miembro
considera, en cambio, como una ayuda existente tiene efectos juridicos
auténomos» (apartado 57). Segtin el Tribunal de Justicia, tal decisién «implica
que la Comisién no tiene la intencién de examinar la ayuda en el marco del
examen permanente de los regimenes de ayudas existentes previsto en los
articulos 88 CE, apartado 1, y 17 a 19 del Reglamento “de procedimiento en
materia de ayudas de Estado”» (apartado 58) y «modifica necesariamente la
situacién juridica de la medida considerada, y la de las empresas que son
beneficiarias de la misma, especialmente en lo que respecta a la continuacién de
su ejecucién» (apartado 59). El Tribunal de Justicia afiadié:

«Mientras que, hasta la adopcién de tal decisién, el Estado miembro, las
empresas beneficiarias y los demés operadores econémicos puedan pensar que la
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medida se estd aplicando legalmente como medida existente, después de su
adopcién existe cuando menos una duda importante sobre la legalidad de dicha
medida, que [...] debe llevar al Estado miembro a suspender su concesién, dado
que la incoacién del procedimiento previsto en el articulo 88 CE, apartado 2,
excluye una decision inmediata que declare la compatibilidad con el mercado
comin, lo que permitiria seguir ejecutando legalmente la citada medida»
(apartado 59).

Es preciso sefialar que el Tribunal de Justicia desarrollé este razonamiento
respecto a una decision de incoacién de la Comisién que no requeria del Estado
miembro afectado suspender la ejecucion de las medidas consideradas con arreglo
al articulo 11, apartado 1, del Reglamento «de procedimiento en materia de
ayudas de Estado» (apartado 55), ni recuperar provisionalmente la ayuda que ya
habia sido concedida (articulo 11, apartado 2, del Reglamento «de procedi-
miento en materia de ayudas de Estado»). Por tanto, el hecho de no haber
utilizado las posibilidades del articulo 11 resulta irrelevante, contrariamente a la
tesis de la Comisién, para la calificacién de la naturaleza juridica de una decision
de incoar el procedimiento de investigacién formal.

Por consiguiente, aun cuando la calificacion de la ayuda responda a una situacién
objetiva que no depende de la apreciacion realizada en la fase de apertura del
procedimiento de investigacién formal y la simple apertura de este procedimiento
no tenga el mismo caricter vinculante inmediato que un requerimiento de
suspensién dirigido al Estado miembro afectado (sentencia Tirrenia, aparta-
dos 58 y 60), la eleccién por parte de la Comision del procedimiento de
investigacion formal, acompafiada de la calificacion provisional de ayudas nuevas
de las normativas controvertidas, en lugar del procedimiento relativo a las
eventuales ayudas existentes, implica efectos juridicos como los descritos por el
Tribunal de Justicia en la sentencia Tirrenia.

Es preciso afiadir que, a pesar del caricter provisional de las evaluaciones
juridicas que contiene, cualquier decisién de incoacién del procedimiento de
investigacién formal, como las Decisiones impugnadas en el presente caso,
presenta un elemento definitivo en la medida en que el hecho de que la Comisién
opte por incoar este procedimiento produce efectos al menos hasta su conclusién.
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Por un lado, en efecto, incluso una decisién definitiva de la Comisién que, tras
haber calificado las medidas estatales controvertidas de ayudas nuevas declarase
tales ayudas compatibles con el mercado comiin no produciria la consecuencia de
legalizar a posteriori los actos de ejecucién, que habrian de ser considerados
como adoptados en contra de la prohibicién impuesta por el articulo 88 CE,
apartado 3, dltima frase (sentencia Cenemesa, apartado 23).

Por otro lado, la decision de incoacién puede, en cualquier caso, invocarse ante
un juez nacional (sentencia Tirrenia, apartado 59) y exponer de este modo a los
beneficiarios de la ayuda controvertida y a entidades territoriales como el
demandante al riesgo de que el juez nacional ordene la suspensién de la medida
y/o la recuperacién de los pagos efectuados, con el fin de garantizar el respeto del
articulo 88 CE, apartado 3, tltima frase, dado que el efecto directo de la
prohibicién de ejecucién prevista en este articulo alcanza a toda ayuda que haya
sido ejecutada sin haber sido notificada (sentencias del Tribunal de Justicia de
11 de diciembre de 1973, Lorenz, 120/73, Rec. p. 1471, apartado 8, y de 11 de
julio de 1996, SFEI y otros, C-39/94, Rec. p. 1-3547, apartado 39). Tales
beneficiarios y entidades territoriales incurren, por tanto, en un riesgo econémico
y financiero mds elevado que si el procedimiento de investigaciéon formal no se
hubiera incoado. Por este motivo en particular, la decisién de incoar dicho
procedimiento puede afectar a su situacién juridica (véase, por analogia, la
sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 9 de noviembre de 1994, Scottish
Football/Comisién, T-46/92, Rec. p. II-1039, apartado 13).

De ello se deduce que la eleccién procedimental de la Comisién ha de poder
someterse a un control de legalidad también en un supuesto como en el del
presente caso. En efecto, la apertura del procedimiento de investigacion formal
produce los efectos juridicos antes mencionados, mientras que, en el marco del
examen de una ayuda existente, la situacion juridica no cambia hasta que el
Estado miembro afectado acepte, en su caso, las medidas oportunas que se le
propongan o la Comisién adopte una decisién final (sentencia Tirrenia,
apartado 61).

Por consiguiente, no cabe tampoco estimar el segundo motivo de inadmisibilidad.
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Por tanto, procede declarar la admisibilidad de los recursos.

Sobre el fondo

En apoyo de sus pretensiones de anulacién, el demandante invoca una serie de
motivos que coinciden en gran medida en ambos asuntos. El primer motivo se
basa en la infraccién del deber de motivacién., El segundo se basa en la
vulneracién del derecho de defensa del demandante y del Reino Unido. Mediante
su tercer motivo, el demandante denuncia la incompatibilidad de las Decisiones
impugnadas con el articulo 88 CE y con el articulo 1 del Reglamento «de
procedimiento en materia de ayudas de Estado». El cuarto motivo se basa en la
infraccién del principio de proporcionalidad. El quinto se basa en la vulneracién
de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima.

En las circunstancias del presente caso, conviene reagrupar estos motivos y
comenzar por el examen conjunto de los motivos basados, respectivamente, en la
infraccién de los articulos 88 CE y 1 del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado», y en la infraccién de los principios de
proporcionalidad, de seguridad juridica y de confianza legitima.

Sobre los motivos basados, respectivamente, en la infraccion de los
articilos 88 CE y 1 del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas
de Estado» y en la infraccién de los principios de proporcionalidad, de seguridad
juridica y de confianza legitima

Alegaciones de las partes

En cuanto a la normativa sobre sociedades exentas, el demandante sostiene que la
Comisién incurrié en un error manifiesto de apreciacién al declarar que las
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modificaciones de 1978 y 1983 constitufan «modificaciones sustanciales»
introducidas en un régimen de ayudas no notificado. Al calificarlas de este
modo, y, por ende, al calificar la normativa sobre sociedades exentas en su
conjunto de «régimen de ayudas nuevo», ignorando el contexto juridico
comunitario imperante en el momento en que se adoptd tal normativa y sin
proceder a un anélisis econémico, la Comisién dio un significado exorbitante y
arbitrario al concepto de ayuda nueva.

En cuanto a la modificacién de 1978, el demandante alega que no hace sino
confirmar, por via reglamentaria, una prictica existente y ampliamente
extendida, por lo que no tiene ningtin efecto concreto. En lo que atafie a la
modificaciéon de 1983, el demandante sostiene que la Comisién no efectud un
andlisis econdémico de sus repercusiones en la competencia y en los intercambios
en el mercado unico.

El demandante estima que, en cualquier caso, la Comisién vulneré el principio de
proporcionalidad al calificar la totalidad del régimen fiscal de las sociedades
exentas de ayuda nueva, ya que las modificaciones de 1978 y 1983 pueden
disociarse del régimen de 1967.

En cuanto a la normativa sobre sociedades beneficiarias, el demandante considera
que la Comisién incurrié en un error de Derecho al no calificarla de régimen de
ayudas existente. Segtin el demandante, dicha normativa data de 1983, época en
la que la Comisién, los Estados miembros, y sobre todo, los operadores
econdémicos dudaban si convenia aplicar sistemdticamente, y en qué medida, las
normas en materia de ayudas de Estado a las normativas nacionales sobre el
impuesto de sociedades. Asi pues, la normativa controvertida se aprobé diez afios
antes de la liberalizacién de los movimientos de capitales y quince afios antes de
que la Comision aclarase el concepto de ayudas de Estado mediante su
Comunicacién, publicada el 10 de diciembre de 1998, relativa a la aplicacién
de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad
directa de las empresas (DO C 384, p. 3).
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El Gobierno del Reino Unido notificé incluso la normativa sobre sociedades
beneficiarias al grupo Primarolo antes de que se publicara la mencionada
Comunicacién de la Comisién de 1998 que acaba de mencionarse. Segin el
demandante, esta Comunicacién incluye la primera definicién global, aunque no
exhaustiva, de «ayudas de Estado de caracter fiscal» y puede considerarse mis
una declaracién politica sobre la accién futura de la Comisién en este dmbito que
una «aclaracién» de las disposiciones aplicables.

Asimismo, el articulo 1, letra b), inciso v), del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado» reconoce que las disposiciones del Derecho
comunitario aplicables a las ayudas de Estado pueden evolucionar gracias a las
decisiones de la Comisién y de los érganos jurisdiccionales comunitarios. La
normativa sobre sociedades beneficiarias es una medida que, con arreglo a dicho
articulo, paso a ser una ayuda posteriormente. Al no considerar esta normativa
como una ayuda existente, la Comisién aplicé6 de modo retroactivo los criterios
relativamente elaborados que sirven para definir las ayudas de Estado en 2001 a
la situacién juridica y econdémica que existia en 1983. A este respecto, el
demandante alude al régimen fiscal de las sociedades irlandesas que, en un primer
momento, no merecié la consideracion de ayuda por parte de la Comisién,
aunque posteriormente ésta cambié su punto de vista y reflejé la evolucion
progresiva de la normativa comunitaria hacia una mayor severidad en lo que
respecta a los regimenes de incentivos fiscales [véase la Propuesta de medidas
apropiadas de la Comision relativa al centro de servicios financieros y la zona
franca del aeropuerto de Shannon (DO 1998, C 395, p. 14) y la Propuesta de
medidas apropiadas de la Comision relativa al impuesto de sociedades en Irlanda
(DO 1998, C 395, p. 19)].

El demandante considera que la Comisién infringié también el principio de
proporcionalidad al someter la normativa fiscal de las sociedades beneficiarias al
régimen previsto para las ayudas nuevas. Tal tratamiento tiene consecuencias
econémicas graves. Este importante perjuicio es desproporcionado en relacién
con el interés perseguido por la incoacién de un procedimiento, en particular
teniendo en cuenta las reducidas dimensiones de la economia de Gibraltar y el
insignificante impacto de la normativa controvertida en la competencia y el
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comercio internacional. El demandante sostiene que habria sido més equitativo
que la Comisién considerase la normativa controvertida bien exclusivamente
desde el punto de vista del Codigo de conducta sobre la fiscalidad de las
empresas, bien segilin los articulos 96 CE y 97 CE o segiin el procedimiento
aplicable a las ayudas existentes.

Por dltimo, sostiene que la Comisién ha conculcado los principios de seguridad
juridica y de confianza legitima al esperar respectivamente dieciocho y veintitrés
afios antes de impugnar las normativas de que se trata, adoptadas en 1967 y
1983, y al no efectuar en un plazo razonable su investigacién sobre dichas
normativas. La Comisién nunca cuestion6 la conformidad de tales normativas
con el Derecho comunitario antes del mes de febrero de 1999. Esta inaccién
prolongada de la Comisién hizo que Gibraltar albergara expectativas legitimas.
Ademds, aduce que las normas de prescripcién son aplicables a las investigaciones
de la Comisidn. Asi, a tenor del articulo 15 del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado», cualquier ayuda individual concedida en virtud de
un régimen de ayudas diez afios antes de que la Comisi6n inicie su actuacién debe
considerarse una ayuda existente. Aplicando esta norma, la Comisién deberfa
haber considerado las normativas controvertidas como regimenes de ayudas
existentes. La Comisién vulnerd, en cualquier caso, el principio de confianza
legitima y de seguridad juridica al dejar transcurrir un plazo excesivo tras la
apertura de su investigacién sobre las mencionadas normativas. El examen
preliminar se inici6 el 12 de febrero de 1999; sin embargo, el procedimiento de
investigacién formal comenzé dos afios y medio después, el 11 de julio de 2001. A
lo largo del examen preliminar, la Comisién se mantuvo inactiva durante un
periodo de diez y doce meses, respectivamente.

En lo se refiere a la normativa sobre empresas exentas, la Comision sostiene que,
en realidad, la cuestién que se plantea es si las modificaciones introducidas en
1978 y 1983 fueron sustanciales en el sentido de que afectaron a la esencia de la
ayuda mds que a su importancia (conclusiones del Abogado General St. Fennelly
en el asunto en el que recay? la sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de octubre
de 2000, Italia y Sardegna Lines/Comisién, asuntos acumulados C-15/98 y
C-105/99, Rec. pp. I-8855 y ss., especialmente p. I-8859, puntos 62 y 63). Por
tanto, la Comisién no esté obligada a analizar el efecto econdémico de los cambios
introducidos, sino sélo a examinar las disposiciones legales de que se trata. Dicho
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examen debe realizarse en el marco de un procedimiento de investigacién formal,
toda vez que no parece justificado concluir a primera vista que las modificaciones
controvertidas no cambiaron la esencia del régimen de que se trata.

Pues bien, a juicio de la Comisién, en la presente fase existen a primera vista
razones para considerar que las dos modificaciones mencionadas en la Decisién
impugnada I cambiaron el régimen en cuanto al fondo. La modificacién de 1978
eximié de un impuesto a las empresas sometidas a dicho régimen; aunque dicho
impuesto era ampliamente eludido, lo cierto es que se cre6 una nueva exencion.
En cuanto a la modificacién de 1983, extendié la posibilidad de acogerse al
régimen a una nueva categoria de empresas potencialmente muy importante. El
hecho de que fueran pocas las empresas que hicieron uso de tal posibilidad no
afecta en modo alguno al caracter sustancial de la modificacién. Asi pues, los
datos de que disponia la Comisién bastaban cuando menos para ordenar la
incoacién del procedimiento de investigacién formal con objeto de proceder a un
examen en profundidad. La Comisién afiade que el demandante mantiene la
posibilidad de invocar, durante el procedimiento formal, los argumentos que
expuso ante el Tribunal de Primera Instancia.

La Comisién admite la legitimidad y pertinencia de los argumentos del
demandante sobre el cardcter menor de las modificaciones introducidas en el
régimen precedente y la posibilidad de que la calificacién de ayuda nueva se limite
a los aspectos del régimen que fueron modificados. Tales argumentos deben
tenerse en cuenta, n1o por razones de proporcionalidad, sino porque se refieren al
cardcter sustancial de la modificacién y sus consecuencias. Sin embargo, no
bastan para impedir que la Comisién efectiie su propia apreciacién del régimen.
Por lo demds, la Comisién estima que algunas de las consideraciones invocadas
por el demandante se refieren a la cuestion de si procede ordenar la recuperacion
de la ayuda pagada, mientras que otras aluden al examen de la compatibilidad de
dicha medida con el mercado comiin.

En cuanto a la normativa sobre sociedades beneficiarias, la Comisién sostiene que
no tenfa intencién de demostrar con caracter definitivo si la ayuda alegada era
una ayuda nueva o una ayuda existente. Se trata de una cuestién que deberfa
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analizarse con mayor profundidad durante el procedimiento de investigacién
formal. No obstante, en la presente fase existen indicios que llevan a considerar
que, desde el principio, la medida constituia una ayuda en el sentido del
articulo 87 CE. Por tanto, las pruebas de que dispone la Comisién bastan cuando
menos para ordenar la incoacién del procedimiento con objeto de proceder a un
examen en profundidad.

Durante el procedimiento de investigacion formal, el demandante puede defender
sus argumentos. Segin la Comisién, en ese momento deberia discutirse, en
particular, en qué medida las actividades de las empresas acogidas al régimen de
sociedades beneficiarias estaban abiertas a la competencia internacional, ya que
tales empresas ejercian sus actividades en una amplia gama de sectores, entre los
que destacan los servicios financieros, la construccién naval, los vehiculos
automoviles, las telecomunicaciones y los juegos de azar. Asi pues, es necesario
centrar el anélisis en las diversas actividades ejercidas por dichas empresas y en
las condiciones del mercado en 1983 y posteriormente. No obstante, en la
presente fase, la circunstancia de que las sociedades ejerzan sus actividades fuera
de Gibraltar lleva a pensar que participan en el comercio internacional.

El Reino de Espafia se adhiere, fundamentalmente, a las alegaciones sustantivas
presentadas por la Comision.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

— Sobre la Decisién impugnada I relativa al régimen fiscal de las sociedades
exentas

En lo que atafie a la comprobacién de si la Comisién estaba autorizada a incoar el
procedimiento de investigacién formal o si habria debido examinar la medida
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estatal de que se trata en el marco del examen permanente de los regimenes de
ayudas existentes previsto en los articulos 88 CE, apartado 1, y 17 a 19 del
Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado», procede
recordar, en primer lugar, que, en el presente caso, el procedimiento fue incoado
porque la Comisién albergaba serias dudas en cuanto a la calificacién de dicho
régimen de «presunta ayuda ilegal» y en cuanto a su eventual compatibilidad con
el mercado comiin. El articulo 1, letra f), del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado» define la ayuda ilegal como una «nueva ayuda que
se lleve a efecto contraviniendo lo dispuesto en el apartado 3 del articulo [88] del
Tratado».

Pues bien, est4 acreditado que el régimen fiscal inicial de 1967 —suponiendo que
pueda calificarse de «régimen de ayudas»— constitufa, en cualquier caso, una
«ayuda existente» en el sentido del articulo 1, letra b), inciso i), del Reglamento
«de procedimiento en materia de ayudas de Estado», cuando el Reino Unido se
adhiri6 a la Comunidad el 1 de enero de 1973.

La Decisién impugnada I sefiala expresamente que dicho régimen inicial fue
objeto de dos modificaciones realizadas en 1978 y en 1983, Tales modificaciones
se califican de sustanciales, de manera que «la normativa sobre sociedades
exentas no puede considerarse una ayuda existente, sino una ayuda ilegal
(decimosexto considerando de la Decisién)». Ademds, la Decisién hace referencia
a todas las sociedades exentas que existen en Gibraltar, y no sélo a las sociedades
afectadas por las modificaciones de 1978 y de 1983 (trigésimo octavo
considerando).

La Comisién, por tanto, estimd provisionalmente que las dos modificaciones,
adoptadas tras la adhesién del Reino Unido a la Comunidad, transformaron el
régimen fiscal en su totalidad en un régimen de ayudas nuevo.

Pues bien, en virtud del articulo 1, letra c), del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado», se consideran nuevas ayudas «las modificaciones

I -2349



110

111

112

113

SENTENCIA DE 30.4.2002 -— ASUNTOS ACUMULADOS T-195/01 Y T-207/01

de ayudas existentes». Segin este texto inequivoco, no debe considerarse como
nueva ayuda «toda ayuda existente modificada», sino que tnicamente la
modificacién como tal puede calificarse de ayuda nueva.

Este andlisis se ve confirmado por la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de
agosto de 1994, Namur-Les assurances du crédit (C-44/93, Rec. p. 1-3829),
apartados 13 y 16, en la que el Tribunal de Justicia declaré que deben
considerarse ayudas nuevas las medidas «tendentes a la [...] modificacion de las
ayudas» y que «los proyectos dirigidos [...] a modificar ayudas» no pueden ser
ejecutados antes de que en el procedimiento haya recaido decisién definitiva de la
Comisién.

Por tanto, s6lo en el supuesto de que la modificacion afecte al régimen inicial en
su propia esencia resulta dicho régimen transformado en un régimen de ayudas
nuevas. Pues bien, no existe una tal modificacién sustancial cuando el elemento
nuevo puede disociarse claramente del régimen inicial.

En el presente caso, la propia Comisiéon declard, en el duodécimo considerando
de la Decisién impugnada I, que la modificacién de 1978 introdujo una exencién
del impuesto sobre actos juridicos documentados para las sociedades exentas
respecto a la suscripcién de poélizas de seguro de vida, el pago de rentas y
determinadas operaciones relacionadas con tales pdélizas, ventajas que la
normativa inicial no otorgaba a las sociedades exentas. En los considerandos
decimotercero y decimocuarto de la misma Decision, la Comisién sefialé que
mediante la modificacion de 1983 una nueva categoria de empresas que no
cumplia hasta entonces los requisitos exigidos para acogerse al régimen inicial de
1967 pasé a beneficiarse del régimen fiscal controvertido.

Asi pues, resulta que, incluso segiin el razonamiento de la Comisién, las dos
modificaciones controvertidas constituyen simples afiadidos al régimen inicial de
1967, que, por un lado, ampliaron las transacciones exentas a un solo tipo
adicional de operaciones, el de los seguros de vida, y, por otro lado, extendieron
la exencidn fiscal a una sola categoria de sociedades, la de las sucursales de
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determinadas sociedades. En cambio, ningin dato obrante en autos permite
demostrar que tales afiadidos hayan afectado al funcionamiento intrinseco del
régimen fiscal inicial por lo que respecta a las demds transacciones y categorias de
sociedades. Las modificaciones de 1978 y 1983, por tanto, deben considerarse
elementos disociables del régimen fiscal inicial de 1967, de manera que —aun
suponiendo que se las pudiera calificar de ayudas— no pueden cambiar el
caracter de ayuda existente de este ultimo.

Este andlisis no queda desvirtuado por la sentencia Namur-Les assurances du
crédit (antes citada, apartado 28), en la que el Tribunal de Justicia declaré que
una ayuda sélo puede ser calificada de novedad o de modificacién conforme a las
disposiciones que la establecen. En efecto, si bien es cierto que, en el presente
caso, las modificaciones de 1978 y de 1983 se introdujeron en el texto de la
legislacién inicial de 1967, no es menos cierto que tales modificaciones son
elementos disociables del régimen inicial, Pues bien, el asunto que dio lugar a la
sentencia Namur-Les assurances du crédit, antes citada, no planteé la cuestién del
caracter disociable de la modificacién y el Tribunal de Justicia no se pronuncié
sobre este extremo.

De cuanto precede se deduce que, al incoar el procedimiento de investigacién
formal en relacién con el régimen fiscal de las sociedades exentas en su totalidad y
al calificar provisionalmente dicho régimen de nueva ayuda en su conjunto, la
Comisién infringié los articulos 88 CE y 1 del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado». Por consiguiente, procede anular en su totalidad la
Decisién impugnada I, sin que sea necesario examinar los demds motivos y
alegaciones formulados contra ella.

Es preciso afiadir que resulta improcedente una anulacién parcial de esta Decisién
limitada a la introduccién en el régimen inicial de las modificaciones de que se
trata, dado que el Tribunal de Primera Instancia no puede sustituir a la Comision
decidiendo que estd justificado mantener el procedimiento de investigacion
formal en relacién vinicamente con las modificaciones de 1978 y de 1983.
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— Sobre la Decisiéon impugnada II relativa al régimen fiscal de las sociedades
beneficiarias

Procede sefialar, en primer lugar, que el régimen fiscal de las sociedades
beneficiarias se remonta a 1983. Por tanto, es posterior a la adhesién del Reino
Unido a la Comunidad. Asi pues, no puede considerarse una «ayuda existente» en
el sentido del articulo 1, letra b), inciso 1), del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado».

Es preciso recordar, a continuacién, que el hecho de que la Comisién optara por
el procedimiento de investigacion formal en vez de por el relativo a las ayudas
existentes s6lo puede ser eventualmente censurado por el Tribunal de Primera
Instancia sobre la base de los motivos y alegaciones planteados por la parte
demandante en apoyo de sus pretensiones. Pues bien, ninguna de las alegaciones o
de los motivos formulados por el demandante en el presente litigio se dirige
realmente contra la presentacion de los elementos de hecho y de Derecho o contra
la valoracién inicial de naturaleza juridica que la Comisién efectud en la Decision
impugnada II y por la cual vino a considerar provisionalmente que el régimen
controvertido constituye una ayuda nueva incompatible con el mercado comiin.

En efecto, el demandante se limita a exponer la evoluci6n histérica, la situacién
juridica incierta existente en 1983, la liberalizacién posterior de los movimientos
de capitales y las aclaraciones del concepto de ayuda de Estado de caricter fiscal
que, afirma, sélo se ofrecieron hacia finales de los afios noventa. Asimismo, se
limita a sostener, de manera general, que las normas en materia de ayudas de
Estado constituyen un «Derecho vivo» y que el concepto de ayuda experimenta
cierta evolucién en el tiempo, fenémeno que supuestamente reconoce el articulo 1,
letra b), inciso v), del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de
Estado». Por Gltimo, estima sensato y equitativo llegar a la conclusién de que, en
2001, la normativa de 1983 sobre las sociedades beneficiarias constituye un
régimen «existente», mientras que el hecho de calificarlo de «nuevo» es contrario
a toda logica y al sentido normal y habitual de las disposiciones comunitarias
aplicables.
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Resulta obligado sefialar que esta argumentacién general no basta para acreditar
que el régimen fiscal de 1983 deba, por sus caracteristicas intrinsecas, ser
calificado de régimen de ayudas existente.

Es preciso afiadir que el Tribunal de Justicia declard, en su sentencia de 17 de
junio de 1999, Piaggio (C-295/97, Rec. p. 1-3735), apartados 45 a 48, que la
respuesta a la cuestién de si una ayuda es nueva no puede depender de una
apreciacién subjetiva de la Comisi6n. Asi, el Tribunal de Justicia censuré, en
1999, el comportamiento de la Comisidn respecto a una ley nacional de 1979 que
habfa sido calificada por la Comisién de ayuda de Estado existente «por razones
de oportunidad», entre las que se encontraban las dudas experimentadas por la
Comisién durante catorce afios en cuanto a la calificacién de ayuda de Estado de
dicha ley. De ello, el Tribunal de Primera Instancia deduce que el caricter de
ayuda existente o de ayuda nueva de una medida estatal determinada debe
establecerse con independencia del tiempo transcurrido desde la instauracién de
la medida de que se trate y con independencia de cualquier practica adminis-
trativa anterior.

En la medida en que el demandante sostiene que el régimen fiscal controvertido
debe calificarse de ayuda existente porque se comunicé al grupo Primarolo, ya se
ha sefialado anteriormente (apartado 70) que dicha comunicacién no puede
asimilarse a una notificacién formal a la Comision en el sentido de las normas
comunitarias relativas a las ayudas de Estado.

En cuanto a la referencia a las dos propuestas de la Comisidn relativas al régimen
irlandés en materia del impuesto sobre sociedades, procede sefialar que la
situacién factica y juridica en que se basan tales propuestas se diferencia
claramente de la del presente caso. Por tanto, de estas propuestas no puede
obtenerse ninguna orientacién para una eventual calificacién de ayuda existente
del régimen fiscal objeto del presente litigio.

II - 2353



124

125

126

127

SENTENCIA DE 30.4.2002 — ASUNTOS ACUMULADOS T-195/01 Y T-207/01

Asimismo, el demandante subraya las reducidas dimensiones de Gibraltar y alega
que el impacto del régimen controvertido sobre la competencia en el seno del
mercado comin y sobre los intercambios entre los Estados miembros siempre ha
sido marginal, pues el niimero de sociedades beneficiarias registradas en Gibraltar
es sblo de 150 tras dieciocho afios de aplicacién del régimen. Ademads, sostiene
que la Comisién no efectud un andlisis econémico de este impacto.

Resulta obligado sefialar que esta argumentacién no contiene ninguna valoracién
numérica del volumen de las medidas fiscales controvertidas y del tamafio de las
sociedades beneficiarias en términos de volumen de negocios y de beneficios. Por
tanto, basta indicar que, segun reiterada jurisprudencia, la cuantia relativamente
reducida de una ayuda o el tamafio relativamente modesto de la empresa
beneficiaria no excluyen a priori la posibilidad de que se vean afectados los
intercambios comerciales entre Estados miembros (véase la sentencia del Tribunal
de Primera Instancia de 28 de enero de 1999, BAI/Comisién, T-14/96, Rec.
p. II-139, apartado 77, y jurisprudencia citada). Ademds, para aplicar la
calificacién de ayuda de Estado, basta que las medidas estatales de que se trate
«amenacen» falsear la competencia o «puedan» afectar a los intercambios entre
Estados miembros.

Por consiguiente, a falta de precisiones del demandante, la apreciacion efectuada
en la Decisién impugnada II (decimocuarto considerando), segiin la cual las
sociedades calificadas de beneficiarias del régimen controvertido pueden, efectiva
o potencialmente, ejercer el comercio con sociedades situadas en otros Estados
miembros, tanto mas cuanto que normalmente no estin autorizadas a comerciar
en Gibraltar, no ha sido adecuadamente rebatida.

Ademads, la Comisién ha sostenido correctamente que el procedimiento de
investigacién formal, en cuanto permite incorporar a los operadores econémicos
interesados al proceso de adopcion de la decisién definitiva, constituye el marco
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procedimental apropiado para efectuar el andlisis econémico solicitado por el
demandante.

En lo que atafie a la alegacién basada en que la incoacién del procedimiento de
investigacién formal supone un perjuicio irreparable para la posicién de Gibraltar
como centro financiero internacional, y que el riesgo de derogacioén del régimen
fiscal controvertido implica una amenaza real para la viabilidad econémica de
Gibraltar, basta recordar (véanse los apartados 72 y 121 supra) que la Comision
estd obligada a incoar el procedimiento de investigacion formal si, tras haber
calificado provisionalmente la medida controvertida de ayuda nueva, experi-
menta serias dificultades para apreciar su compatibilidad con el mercado comiin.
Los riesgos econémicos provocados por la decisién de incoar dicho procedi-
miento, como los que menciona el demandante, no tienen, por tanto, efecto
alguno, por si mismos, sobre la legalidad de una decisién de esta indole. Por
consiguiente, procede desestimar esta alegacién.

En la medida en que el demandante invoca, por dltimo, los principios de
proporcionalidad, de confianza legitima y de seguridad juridica, de cuanto
precede se deduce que el simple hecho de que la Comisién no haya iniciado una
investigacién, durante un periodo de tiempo relativamente prolongado, sobre una
medida estatal determinada, no puede, por si mismo, conferir a dicha medida el
cardcter objetivo de ayuda existente, en caso de que se trate de una ayuda. Como
ha sefialado acertadamente la Comisién, puede considerarse que, a lo sumo, la
incertidumbre que pueda haber existido a este respecto ha originado una
confianza legitima de los beneficiarios que impide la recuperacién de la ayuda
concedida en el pasado (sentencias del Tribunal de Justicia de 24 de noviembre
de 1987, RSV/Comisién, 223/85, Rec. p. 4617, apartados 16 y 17, y de 20 de
septiembre de 1990, Comisién/Alemania, C-5/89, Rec. p. 1-3437, apartados 16
y 17).

Lo mismo puede decirse por lo que respecta al plazo de prescripcion previsto en el
articulo 15 del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado»,
que, lejos de ser la expresién de un principio general que transforma una ayuda
nueva en una ayuda existente, se opone Unicamente a la recuperacién de las
ayudas establecidas con mds de diez afios de anterioridad a la primera
intervencién de la Comision.
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De cuanto precede se deduce que procede desestimar los motivos basados en la
infraccién de los articulos 88 CE y 1 del Reglamento «de procedimiento en
materia de ayudas de Estado», asi como en los principios de proporcionalidad, de
seguridad juridica y de confianza legitima, por lo que respecta al recurso dirigido
contra la Decisién impugnada II.

Por tanto, procede examinar los demds motivos formulados en apoyo de este
recurso.

Sobre el motivo basado en la infraccion de la obligacién de motivacién

Alegaciones del demandante

El demandante sostiene que el articulo 253 CE consagra el principio de que los
actos adoptados por las instituciones comunitarias deben basarse en una
motivacion suficientemente precisa que muestre, de manera clara e inequivoca,
el razonamiento de la institucién de que se trata. Destaca que, a diferencia de los
reglamentos, de naturaleza general, las decisiones, que tienen como destinatarios
a personas concretas, requieren una motivacién detallada.

Segin el demandante, las decisiones de la Comisién en materia de ayudas de
Estado tienen efectos especialmente significativos para los Estados miembros, las
regiones y las entidades locales, asi como para las empresas privadas. Son de
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naturaleza econémica y por tanto exigen una motivacién econémica en lo que
atafie a las repercusiones de la medida en la competencia y en los intercambios
desde un punto de vista tanto cualitativo como cuantitativo.

A juicio del demandante, en el articulo 1 de la Decisién impugnada II la Comisién
opté por una formulacién incierta que dista de ser clara y que no explica en modo
alguno por qué la normativa sobre sociedades beneficiarias no constituye un
régimen de ayudas existente. Pues bien, era necesaria una motivaciéon mas
completa, ya que la normativa en cuestién formé parte del ordenamiento juridico
de Gibraltar durante dieciocho afios sin que la Comisién la denunciase y porque
en 1983 atin no se habfa zanjado la cuestién de si las normas sobre ayudas de
Estado debian aplicarse sistematicamente al régimen fiscal de las sociedades.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

Como la Comisién ha sefialado acertadamente, la motivacién exigida por el
articulo 253 CE debe adaptarse a la naturaleza del acto de que se trate de manera
que los interesados puedan conocer las razones de éste. A este respecto, es preciso
tomar en consideracién no sélo su tenor literal, sino también su contexto, asi
como el conjunto de normas juridicas que regulan la materia de que se trate
(sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de abril de 1998, Comisién/Sytraval y
Brink’s France, C-367/95 P, Rec. p. [-1719, apartado 63).

Para apreciar el alcance de la obligacién de motivar una decisién de incoacién del
procedimiento de investigacién formal, es preciso recordar que, conforme al
articulo 6 del Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado»,
cuando la Comisién decide incoar el procedimiento de investigacién formal, la
decisién de incoacién puede limitarse a resumir las principales cuestiones de
hecho y de Derecho, incluir una «valoracién inicial» de la medida estatal de que
se trate en cuanto a si presenta el cardcter de ayuda y exponer las dudas sobre su
compatibilidad con el mercado comn.

II-2357



138

139

140

141

SENTENCIA DE 30.4.2002 — ASUNTOS ACUMULADOS T-195/01 Y T-207/01

Segtin este mismo articulo 6, la decisién de incoacién debe permitir a las partes
interesadas participar de manera eficaz en el procedimiento de investigacidn
formal, durante el cual tendrdn la posibilidad de formular sus alegaciones. Para
ello, basta que las partes conozcan la razén que ha llevado a la Comisién a
considerar provisionalmente que la medida de que se trata puede constituir una
ayuda nueva incompatible con el mercado comun.

Por tanto, los defectos de motivacién alegados por el demandante no pueden
considerarse una infraccién del articulo 253 CE. Por su parte, la formulacién
supuestamente incierta de la Decisién impugnada II, refleja precisamente las
dudas de la Comisién que la impulsaron a incoar el procedimiento de
investigacion formal. Por lo demds, dicha Decisién expone las caracteristicas
del régimen fiscal objeto del procedimiento de investigacién formal e indica que
la Comisién, habida cuenta de los elementos de que dispone en esa fase, considera
provisionalmente que se trata de una ayuda incompatible con el mercado comiin.

Por consiguiente, procede desestimar este motivo.

Sobre el motivo basado en la vulneracién del derecho de defensa del demandante
y del Reino Unido

Alegaciones del demandante

El demandante sostiene que cualquier persona contra la que pueda adoptarse una
decisién lesiva debe tener la posibilidad de expresar efectivamente su punto de
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vista sobre los elementos que la Comisién formule en su contra para fundamentar
la decisién controvertida (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 6 de
diciembre de 1994, Lisrestal y otros/Comisién, T-450/93, Rec. p. 1I-1177,
apartado 42). Este principio también ampara a cualquier persona a la que tal
decisién afecte directa e individualmente (sentencia del Tribunal de Justicia de
29 de junio de 1994, Fiskano/Comisi6én, C-135/92, Rec. p. 1-2885, apartados 26
y 41). Pues bien, segin el demandante, la Comisién vulneré su derecho de
defensa, ya que adopté la Decisién impugnada II sin discutir con él y sin
permitirle expresar ningiin punto de vista al respecto.

El demandante precisa que, después de la respuesta que el Reino Unido remiti6 a
la Comisién el 3 de julio de 2000, ésta interrumpid su investigaciéon sobre la
normativa relativa a las sociedades beneficiarias, si bien continué sus investiga-
ciones paralelas sobre la normativa reguladora de las sociedades exentas. Con
ello, la Comisién suprimié de modo unilateral cualquier posibilidad de discusion
acerca de la naturaleza de la normativa sobre sociedades beneficiarias. Ademds,
la Comisién no traté de que el demandante participase en el procedimiento
administrativo y se opuso a tratar directamente con €l.

Segiin el demandante, los argumentos presentados en relacién con la infraccién
de sus derechos de defensa son aplicables mutatis mutandis al derecho de defensa
del Reino Unido.

Apreciacién del Tribunal de Primera Instancia

A este respecto, basta recordar que el Tribunal de Justicia declard, en su sentencia
Comisién/Sytraval y Brink’s France, antes citada (apartados 58 y 59), que no
existe ninguna base para imponer a la Comisién la obligacién de entablar un
debate contradictorio con un denunciante durante la fase previa de examen de las
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ayudas de Estado. Este razonamiento es igualmente vélido para todas las partes
interesadas y para todos los Estados miembros, a los que las disposiciones
aplicables no confieren ningin derecho a contar con una participacidn
contradictoria en la fase previa de examen, anterior a la decisién de incoar el
procedimiento de investigacién formal. En efecto, sélo la Comisién tiene la
facultad de requerir al Estado miembro para que le «facilite informacién»
(articulo 2, apartado 2, articulo 3, apartados 1y 2, y articulo 10, apartado 2, del
Reglamento «de procedimiento en materia de ayudas de Estado»). De ello se
deduce que los Estados miembros y las partes interesadas no tienen la posibilidad
de imponer a la Comisién ser oidos para influir en la «valoracién inicial» que
lleve a la Comisién a incoar el procedimiento de investigacién formal.

Por tanto, no incumbia a la Comisién permitir al demandante o al Reino Unido
expresar su punto de vista durante la fase previa de examen.

En cualquier caso, de los autos se deduce que el demandante y el Reino Unido han
podido expresar efectivamente su posicion en el transcurso del procedimiento
previo: tras enviar a la Comisién diversas misivas relativas a las normativas sobre
las sociedades exentas y las sociedades beneficiarias, el Reino Unido envi6 a la
Comision, el 12 de septiembre de 2000, un documento procedente del Gobierno
de Gibraltar, en el que se exponian las razones por las que éste consideraba que a
la normativa sobre las sociedades exentas no le era aplicable el régimen
comunitario de las ayudas de Estado; el demandante tuvo también ocasién de
participar en una reunién organizada por la Comisién el 19 de octubre de 2000,
durante la cual se discutié el referido documento. Si bien estas intervenciones se
limitaron aparentemente a la normativa sobre las sociedades exentas, nada
permite suponer que el Reino Unido y el demandante no habrian podido
comentar igualmente la normativa sobre las sociedades beneficiarias, si lo
hubieran considerado oportuno.

Por consiguiente, procede también desestimar este motivo.
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Puesto que no ha prosperado ninguno de los motivos formulados contra la
Decisién impugnada II, procede desestimar el recurso interpuesto en el asunto
T-207/01.

Costas

A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Primera Instancia, la parte que pierda el proceso serd condenada en
costas, si asf lo hubiera solicitado la otra parte. En el asunto T-195/01, por haber
sido desestimados los motivos formulados por la Comisién y haberlo solicitado el
demandante, procede condenar a la Comisién en costas. En el asunto T-207/01,
por haber sido desestimados los motivos formulados por el demandante y haberlo
solicitado también la Comisidn, procede condenar al demandante en costas.

En los asuntos acumulados T-195/01 R y T-207/01 R, por haber sido
desestimados los motivos formulados por el demandante y haberlo solicitado la
Comisién, procede condenar al demandante en costas.

Contrariamente a lo solicitado por el demandante en la vista, no procede aplicar
el articulo 87, apartado 3, del Reglamento de Procedimiento, dado que el
presente caso no puede calificarse de excepcional y que los gastos en que la
Comisién ha hecho incurrir al demandante no pueden considerarse abusivos o
temerarios.

En virtud del articulo 87, apartado 4, del mismo Reglamento, el Reino de Espafia
soportard sus propias costas en ambos asuntos.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Segunda ampliada)

decide:

1) En el asunto T-195/01:

a) Anular la Decisiéon SG(2001) D/289755 de la Comision, de 11 de julio
de 2001, por la que se incoa el procedimiento previsto en el articulo 88 CE,
apartado 2, en relacién con la normativa de Gibraltar en materia de
sociedades exentas.

b) La Comisién cargara con las costas del Gobierno de Gibraltar, asi como
con sus propias costas, a excepcion de las correspondientes al procedi-
miento sobre medidas provisionales T-195/01 R, con las que cargara en su
totalidad el Gobierno de Gibraltar.

c) El Reino de Espafia soportara sus propias costas.
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2) En el asunto T-207/01:

a) Desestimar el recurso.

b) El Gobierno de Gibraltar cargara con las costas de la Comision, asi como

con sus propias costas, incluidas las correspondientes al procedimiento
sobre medidas provisionales T-207/01 R.

c) El Reino de Espaiia soportara sus propias costas.

Moura Ramos Tiili Pirrung

Mengozzi Meij

Pronunciada en audiencia ptiblica en Luxemburgo, a 30 de abril de 2002.

El Secretario El Presidente

H. Jung R.M. Moura Ramos
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