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ABSTRACT: In its judgment of 13 June 2017, case C-591/15, The Gibraltar Betting and Gaming Associ-
ation, the Court of Justice held that, in the area of freedom to provide services, the United Kingdom
and Gibraltar are to be treated as a single member State. Therefore, national fiscal measures at
stake, found to be in all other regards in compliance with the requirements laid down by the
founding treaties, are not in breach of Art. 56 TFEU.
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I. INTRODUCCION

Como bien en sabido, la particularidad de Gibraltar en la escena internacional presenta
numerosas aristas que no siempre parecen claras, tanto en su relacién con Reino Unido
como con la Unién Europea e incluso en el &mbito de Naciones Unidas. Mas aun en el
contexto societario y fiscal, Gibraltar ha llegado a ser considerada como un “paraiso fis-
cal” donde no se aplicaban los principales estandares de control y transparencia, y ello
debido fundamentalmente a un régimen muy beneficioso de exenciones. Aun cuando
esta Ultima aseveraciéon parece irse diluyendo con la aplicacion de la normativa europea
al territorio de Gibraltar, en el contexto estrictamente britanico siguen dandose casos
de un cierto favoritismo fiscal. Prueba de ello es la Sentencia del Tribunal de Justicia, de
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13 de junio de 2017, aqui comentada y en la cual se pone en cuestién la aplicacién terri-
torial del Derecho de la UE a Gibraltar en referencia a una norma britanica que estable-
ce un impuesto para determinados juegos de azar a distancia - concretamente on line -
y que conlleva su aplicacién, igualmente, a los distribuidores de dichos juegos estable-
cidos en la colonia britanica."

1. BREVE REFERENCIA A LA LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS EN EL MERCADO
INTERTOR

A efectos del caso aqui analizado, conviene destacar dos cuestiones de interés en esta bre-
ve introduccién sobre el régimen de la libre prestacién de servicios. En primer lugar, el ne-
cesario caracter transfronterizo de la propia prestacion; en segundo lugar, la posibilidad de
establecer medidas nacionales restrictivas pero que estén justificadas debidamente.

La libre prestacion de servicios se encuentra regulada en los arts 56-62 del Tratado
de Funcionamiento de la UE (en adelante, TFUE).? Segun el primero de los mismos,
quedan prohibidas las restricciones a la libre prestacién de servicios dentro de la UE
para los nacionales de los Estados miembros establecidos en otro Estado miembro dis-
tinto al suyo. Ello conlleva claramente la aplicacion del principio de no discriminacion
por razén de la nacionalidad. Ademas, implica una accién transfronteriza en la cual es-
tén implicados al menos dos Estados miembros. Esto uUltimo, elemento de gran relevan-
cia en el caso aqui analizado, viene a indicar que no se aplicaria la libertad en el caso de
un nacional de un Estado miembro establecido en un tercer Estado, o, mas concreta-
mente, el caso de que todos los elementos de la actividad se localizasen en el interior
de un mismo Estado miembro. Esto Ultimo se ha establecido a través de una jurispru-
dencia consolidada; es mas, seria el érgano judicial nacional el responsable de determi-
nar si efectivamente se produce esta unién de elementos.3

" Tribunal de Justicia, sentencia de 13 de junio de 2017, asunto C-591/15, The Gibraltar Betting and
Gaming Association Limited c. Commissioners for Her Majesty's Revenue and Customs y Her Majesty’s
Treasury. Puede verse un comentario de las Conclusiones del AG Szpunar, presentadas el 19 de enero de
2017, asunto C-591/15, The Gibraltar Betting and Gaming Association Limited y The Queen en A. CEDELLE,
Great Britain: CJEU Cases, en M. LANG, P. PISTONE, A. RUST, J. SCHUCH, C. STARINGER, A. STORCK (eds), (JEU - Re-
cent Developments in Direct Taxation 2076, Wein: Linde, 2017, p. 209 et seq.

2 Ver, en general, |. BORRAJO INIESTA, T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, Libre establecimiento y libre pres-
tacion de servicios. Reconocimiento de cualificaciones profesfonales, en J.M. BENEYTO (coord.), Tratado de
Derecho y Politicas de la Union Europe, Madrid: Ed. Aranzadi, 2013; D. GRISEL, La /ibre prestation des ser-
vices et droit de I'Union européenne. Examen des limites a Iapplication des articles 56 et suivants TFUE,
Bale: Ed. Helbing & Lichtenhanh, 2015.

3 Puede verse, entre otros, Tribunal de Justicia: sentencia de 28 de enero de 1992, asuntos acumula-
dos C-330/90 y 331/90, Ldpez Brea; sentencia de 19 de marzo de 1992, asunto C-60/91, Ministére pu-
blic/José Antonio Batista Morais, sentencia de 12 de diciembre de 1996, asunto C-3/95, Reisebdiro Broede,
sentencia de 16 de enero de 1997, asunto C-134/95, USSL N°47 Di Biella; sentencia de 7 de junio de 1997,
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Como complemento, el Tribunal de Justicia ha desarrollado un concepto de presta-
cién transfronteriza que no lleva forzosamente consigo un traspaso fisico efectivo de
las fronteras. Asi, ha establecido tradicionalmente cuatro posibles formas de traspaso
de fronteras, cubiertas todas ellas por la libre prestacion de servicios:

a) desplazamiento fisico del prestador del servicio a través de la frontera;*

b) el prestador del servicio permanece en su Estado, mientras que es el beneficiario
o destinatario del servicio quien se desplaza en busca del prestador;>®

¢) tanto el prestador como destinatario del servicio tienen la misma nacionalidad e
incluso residen en el mismo Estado miembro, pero se desplazan (juntos) a otro Estado
miembro donde tiene lugar la realizacién de la prestacion del servicio;®

d) total ausencia de desplazamiento. Tanto el prestador como el beneficiario per-
manecen en sus respectivos Estados de residencia, siendo la prestacién en si la que se
desplaza. Serian entonces aquellos servicios prestados por correspondencia o medios
semejantes, donde entrarian, igualmente, los servicios prestados a través de Internet,
como los juegos de azar a distancia.”

Es en el art. 57 TFUE donde se indica, de forma genérica, qué se entiende por pres-
tacién de servicios, dando una nocién en negativo o subsidiaria (cuando las prestacio-
nes no se rijan por la libre circulacién de mercancias,® capitales® y personas).’® Lo esen-

asunto C-70/95, Sodemare; sentencia de 2 de julio de 1998, asuntos acumulados C-225/96 y 227/96,
Kapasakalis, sentencia de 9 de septiembre de 1999, asunto C-108/98, R.SAN.

4 Tribunal de Justicia: sentencia de 18 de marzo de 1980, asunto C-52/79, Debauve, sobre television
por cable; sentencia de 28 de marzo de 1996, asunto C-272/94, Guiot, sobre contribuciones patronales;
sentencia de 16 de enero de 1997, asunto C-134/95, USSL, sobre servicio de colocacion de trabajadores;
sentencia de 2 de julio de 1998, asunto C-225/95, Kapasakalis, sobre reconocimiento de titulos de ense-
flanza superior; sentencia de 9 de septiembre de 1999, asunto C-108/98, RLSAN, sobre subrogacién a
titulo oneroso de tercero en contrato de arrendamiento; y sentencia de 23 de noviembre de 1999, asun-
tos acumulados C-369/96 y 376/96, Arblade, sobre desplazamiento temporal de trabajadores.

5 Seria el caso del enfermo o turista que se traslada a otro Estado miembro en busca del potencial
servicio que le prestaran un médico o un establecimiento hotelero. Ver, Tribunal de Justicia, sentencia de
31 de enero de 1984, asuntos acumulados C-286/82 y 26/83, Luisi y Carbone. Igualmente, Tribunal de
Justicia: sentencia de 2 de agosto de 1989, asunto C-186/87, Cowan; y sentencia de 26 de octubre de
1999, asunto C-294/97, Eurowings.

5 Ejemplo seria el gufa turistico. Ver, Tribunal de Justicia, sentencia de 5 de junio de 1997, asunto
C-398/95, Syndesmos, parr. 7.

7 Tribunal de Justicia: sentencia de 10 de mayo de 1995, asunto C-384/93, Alpine Investment, y de 5
de junio de 1997, asunto C-56/96, V74. Igualmente, Sentencia del Tribunal General de 8 de julio de 1997,
asunto T-266/97, VTM.

8 A veces no ha resultado sencillo la distincion entre la libre prestaciéon de servicios y la libre circula-
cién de mercancias, debiendo el Tribunal de Justicia determinar caso por caso. Como ejemplo, puede
verse, Tribunal de Justicia: sentencia de 28 de abril de 1998, asunto C-120/95, Decaer, sobre gafas como
mercancias; sentencia de 28 de abril de 1998, asunto C-158/96, Kholl, sobre servicios dentales; y senten-
cia de 21 de septiembre de 1999, asunto C-124/97, Markku sobre maquinas para juegos de azar.

9 Ver, art. 58, parr. 2, TFUE: “La liberalizacion de los servicios bancarios y de seguros vinculados a los
movimientos de capitales se realizara en armonia con la liberalizacién de la circulacién de capitales”.
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cial en cualquier caso es que nos encontramos ante prestaciones llevadas a cabo a
cambio de una remuneracion, como son los casos de actividades de caracter industrial,
mercantil, artesanal o la realizada por profesionales liberales como los juristas.™

Respecto a la remuneracion, esta se caracteriza como la contrapartida econémica de
la prestacion que se discute, contrapartida que se define normalmente entre el prestata-
rio y el destinatario del servicio.'? Ademas, la prestacion del servicio debe perseguir un
afan de lucro o, al menos, debe tener un cierto caracter patrimonial.’® No tiene relevancia
que el beneficiario de la prestacion pague directamente al prestador o lo haga indirecta-
mente a través de un tercero o que sea un tercero el que pague, recibiendo para si otra
prestacion diferente. Indiferente, igualmente, la forma en que se realice la remuneracién.

Nos encontramos, en todo caso, ante una actividad temporal y limitada en el tiem-
po, lo que la diferenciaria por tanto de la libertad de establecimiento que conllevaria
una permanencia (art. 57, in fine, TFUE).' Teniendo como Unica exclusién las activida-
des que participan en el ejercicio de la autoridad publica (art. 45, parr. 1, TFUE)'>.

Con todo, y a partir de la jurisprudencia consolidada, podriamos definir la libre
prestacion de servicios como toda aquella actividad de contenido econémico realizada
normalmente a cambio de una remuneracién, en la medida en que tenga una dimen-
sién transfronteriza y un caracter temporal y siempre que no se rija por las disposicio-
nes relativas a las otras libertades.®

En cuanto a las medidas nacionales restrictivas, indistintamente aplicables, el Tri-
bunal de Justicia ha considerado que serian contrarias a la libre prestaciéon de servi-
cios,'” toda vez que no esté justificado por motivos de interés general, como es el orden
publico, seguridad publica o salud publica. En estos Ultimos casos, como pudiera ser la

10 La principal diferencia con la libre circulacién de personas es que en esta se realiza un trabajo por
cuenta ajena, mientras que la prestacion de servicios es por cuenta propia.

1 Véase, sobre la definicién, Tribunal de Justicia, sentencia de 30 de noviembre de 1995, asunto
C-55/94, Gebhardy la jurisprudencia alli citada.

12 Se entiende que la remuneracion debe ser real y efectiva. Ver, Tribunal de Justicia, sentencia de 11
de abril de 2000, asuntos acumulados C-51/96 y 191/97, Deliege, parrs. 56-57.

13 Véase, Tribunal de Justicia: sentencia de 27 de septiembre de 1988, asunto C-263/86, Humbel &
Edel, parr. 17; sentencia de 7 de diciembre de 1993, asunto C-109/92, Wirth, parr. 15; sentencia de 12 de
julio de 2001, asunto C-157/99, Smits et Peerbooms, y sentencia de 22 de mayo de 2003, asunto
C-355/00, Freskot, parrs. 54-55.

14 Gebhard, cit.

15 Sobre el alcance de “autoridad publica”, ver, Tribunal de Justicia, sentencia de 20 de noviembre de
2001, asunto C-268/99, Aldona.

6 Tribunal de Justicia, sentencia de 17 de noviembre de 2009, asunto C-169/08, Presidente del Con-
siglio dei Ministri c. Regione Sardegna, y jurisprudencia alli citada.

7 Ver, entre otras, Alpine Investments, cit., parr. 35, Reisebliro Broede, cit., parr. 25; y Tribunal de
Justicia, sentencia de 28 de marzo de 1996, asunto C-272/94, Guiot, parr. 10. O las mas recientes, Tribunal
de Justicia: sentencia de 3 de junio de 2010, asunto C-203/08, Sporting Schange, sentencia de 12 de julio
de 2012, asunto C-176/11, HIT & HIT, y sentencia de 17 de diciembre de 2015, asunto C-342/14,
X-Steuerberatungsgesellschaft, parr. 48 y jurisprudencia alli citada.
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eficacia de los controles fiscales,'® la jurisprudencia comunitaria ha sido constante a la
hora de exigir tres requisitos basicos a efectos de justificar dicho interés general:'?

a) que el interés no sea ya salvaguardado por otras normas nacionales del Estado
(necesidad). Ademas, debe existir una relacion directa entre la medida restrictiva y di-
cho interés;?0

b) que la medida restrictiva sea proporcional al objetivo de interés general (propor-
cionalidad). El Tribunal de Justicia, en una interpretaciéon bastante flexible a favor del
Estado, ha llegado a considerar que la incompatibilidad con las normas de Derecho eu-
ropeo solamente se constatarian cuando la norma nacional es manifiestamente inca-
paz de garantizar la realizacion del objetivo perseguido;?’

¢) y que el mismo resultado no pueda alcanzarse por otros medios menos restricti-
vos (adecuacion).

1. LOS ANTECEDENTES DEL ASUNTO

111.1. SOBRE LA LEGISLACION BRITANICA EN LITIGIO

Hasta el afio 2014, los proveedores de servicios de juegos de azar a distancia establecidos
Unicamente en el Reino Unido pagaban un impuesto del 15 por ciento de sus beneficios
brutos, con independencia del lugar de residencia de sus clientes, impuesto basado en el
lugar de prestacion.?? Ello conllevaba que aquellos proveedores localizados fuera de
Reino Unido, como seria el caso de Gibraltar, estarian exentos del pago. En este Ultimo
caso, los proveedores de servicios de juegos de azar a distancia debian abonar en la pro-
pia colonia un impuesto sobre tales servicios prestados en cualquier lugar del mundo a) a
un tipo impositivo del 1 por ciento del volumen de negocio sélo por las apuestas fijas y los
intercambios de apuestas en Internet, y b) a un tipo impositivo del 1 por ciento de los be-
neficios brutos o rendimientos brutos en el caso de los casinos en linea.?

El 17 de julio de 2014, a través de la Finance Act 2014,%* entré en vigor en el Reino
Unido un régimen fiscal para determinados impuestos sobre juegos de azar y que afec-

8 Tribunal de Justicia: sentencia de 15 de mayo de 1997, asunto C-250/95, Futura, y sentencia de 8
de julio de 1999, asunto C-254/97, Baxter.

9 Puede verse, entre otras, Gebhard, cit.; Tribunal de Justicia: sentencia de 26 de noviembre de
2002, asunto C-100/01, Oteiza Olazdbal sentencia de 13 de noviembre de 2003, asunto C-42/02, Lind-
man; sentencia de 10 de marzo de 2005, asunto C-491/03, Hermann; sentencia de 8 de septiembre de
2005, asunto C-544/03, Mobistar y Belgacom Telecom; y sentencia de 31 de enero de 2008, asunto
C-380/05, Centro Europa.

20 Tribunal de Justicia, sentencia de 28 de octubre de 1999, asunto C-55/98, Skatte Ministeriet e Ves-
tergaad.

21 Tribunal de Justicia, sentencia de 9 de febrero de 2002, asunto C-309/99, NOVA.

22 Ver, Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parrs. 8-14.

23 |bidem, parr. 16; The Gibraltar Betting, cit., parr. 21.

24 Ver Parlamento de Reino Unido, Finance Act 2074 y Explanatory Notes, www.legislation.gov.uk.
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ta a los juegos de azar de proveedores localizados en Gibraltar. Asi, el objetivo del nue-
vo régimen seria modificar la imposicion de los juegos de azar de manera que los pro-
veedores que ofrezcan servicios de tales juegos a clientes en el Reino Unido abonen a la
Hacienda Publica de este Estado, al margen de su lugar de establecimiento - sean en el
territorio de Reino Unido o fuera del mismo -, un impuesto por tales servicios, corres-
pondiente al 15 por ciento sobre los beneficios y durante el periodo de que se trate. De
esta forma se establece un nuevo impuesto que se aplica indistintamente a todos los
operadores econémicos que presten servicios de juegos de azar a distancia a personas
establecidas en el Reino Unido, con independencia de dénde se hallen situados.?> En
cuanto a los motivos de esta modificacion fiscal, Reino Unido consideraba que estaban
justificados por las siguientes medidas:?® garantizar la igualdad de condiciones entre los
operadores del Reino Unido y los operadores extranjeros; garantizar una supervision
fiscal adecuada del mercado de los juegos de azar; permitir mantener la coherencia del
sistema fiscal nacional; e incrementar los ingresos fiscales.?”

Segun la redaccién de la Finance Act 2074, existen siete impuestos sobre el juego,
siendo tres de ellos los afectados en el presente asunto: el impuesto general sobre las
apuestas, salvo en lo que atafie a las apuestas por diferencias (“Spread Betting”); el im-
puesto sobre las apuestas por el sistema de totalizador (“Pool Betting”); y el impuesto so-
bre los juegos de azar a distancia (“Remote Betting”). El régimen impositivo se establece
segun el “lugar de consumo”. De acuerdo con esta normativa, se entiende como “juegos
de azar a distancia”, los juegos en los que las personas participan a través de Internet, del
teléfono, de la television, de la radio o de cualquier otro tipo de tecnologia electrénica o
de otra clase usada para facilitar la comunicacién (art. 154). El impuesto sobre el mismo
se aplicara a la “participacién de un sujeto pasivo en juegos de azar a distancia en virtud
de un acuerdo entre dicho sujeto pasivo y otra persona (proveedor de juegos)” (art. 155,
parr. 1), ascendiendo al 15 por ciento de los “beneficios del proveedor de juegos de azar”,
responsable del pago, y durante un periodo contable determinado. A efectos de calcular
dicha cantidad es preciso tomar en consideracién todos los pagos por juegos de azar
efectuados al proveedor en el periodo contable por juegos ordinarios y deducir los gastos
del proveedor en ese periodo en concepto de premios de juego (art. 186).

El “sujeto pasivo” de la prestacion de servicio, se define, por su parte, como “cual-
quier persona del Reino Unido (‘UK persor )’ (art. 155, parr. 2), siendo esta “cualquier

2> The Gibraltar Betting, cit., parr. 22.

26 Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 100.

27 En sus Conclusiones, el Abogado General sefiala que al menos el 55 por ciento de los servicios de
juegos de azar a distancia a clientes establecidos en el Reino Unido son prestados por sociedades radica-
das en Gibraltar y casi el 90 por ciento de la actividad econémica generada por los juegos de azar a dis-
tancia ofrecidos a clientes radicados en el Reino Unido no estaba sujeta a ninglin impuesto especial en el
Reino Unido hasta 2014. Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 15.
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persona fisica que resida habitualmente en el Reino Unido” o “cualquier persona juridi-
ca legalmente constituida en el Reino Unido” (art. 186, parr. 1).

111.2. SOBRE LOS FUNDAMENTOS DE HECHO

La Gibraltar Betting and Gaming Association Limited (en adelante, GBGA), es una aso-
ciacion sectorial cuyos miembros son proveedores de juegos de azar establecidos en
Gibraltar, prestando servicios a distancia a clientes en el Reino Unido y otros paises. Es-
ta Asociacién interpuso ante el tribunal remitente (High Court of Justice (England &
Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court), Queen’s Bench Division) un re-
curso a fin de determinar la legalidad del nuevo régimen fiscal establecido en julio de
2014 con respecto a la libre prestacion de servicios recogido en el articulo 56 TFUE. Y
ello por cuanto consideran que los impuestos que deben pagarse en virtud de este ré-
gimen son extraterritoriales, constituyendo un obstaculo a la libre prestacion de servi-
cios, ademas de discriminar a los proveedores de servicios establecidos fuera del Reino
Unido, como seria el caso de Gibraltar. Aflade que tales impuestos no estan justificados
por los objetivos, esencialmente econémicos, alegados por el Reino Unido.?®

GBGA considera, ademas, que deberan soportar gastos adicionales en el momento
de proveer servicios a destinatarios ubicados en el Reino Unido. De este modo, mien-
tras no se establezcan normas para evitar la doble imposicién o Gibraltar modifique su
régimen fiscal, los proveedores localizados en la colonia britanica deberan abonar im-
puestos tanto en el Reino Unido (15 por ciento) como en Gibraltar (1 por ciento) por la
misma actividad econémica llevada a cabo con personas ubicadas en el Reino Unido.?°

Ante esta situacién, el tribunal remitente considera necesario aclarar el estatuto cons-
titucional de Gibraltar en el Derecho de la Unién Europea y, mas concretamente, si los
operadores econémicos establecidos en Gibraltar, como es la GBGA, pueden invocar di-
cho Derecho frente a una normativa adoptada por el Reino Unido. Y, en caso afirmativo,
si dicha norma vulnera lo previsto en la libre prestacion de servicios (art. 56 TFUE).3°

111.3. LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

Ante las dudas que planteaba el caso, el tribunal remitente, decide suspender el proce-
dimiento y elevar tres cuestiones prejudiciales mediante resolucién de 21 de septiem-
bre de 2015, recibida por el Tribunal de Justicia el 13 de noviembre de 2015.3"

28 The Gibraltar Betting, cit., parr. 20.

2% Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 17.

30 The Gibraltar Betting, cit., parr. 24.

31 Ver Tribunal de Justicia, Peticion de decision prejudicial planteada por la High Court of Justice
Queen’s Bench Division (Administrative Court) (Reino Unido) el 13 de noviembre de 2015, asunto
C-591/15, The Gibraltar Betting and Gaming Association Limited y The Queen. GBGA y los Gobiernos del
Reino Unido, Bélgica, la Republica Checa, Irlanda, Espafia, Portugal y Gibraltar presentaron observaciones
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Se observa el planteamiento de una primera cuestién prejudicial, con varias varian-
tes, y otras dos subsidiarias e, incluso en palabras del Abogado General, “hipotéticas”. En
efecto, consideramos la primera de las cuestiones el nlcleo esencial de la controversia,
toda vez que pretende aclarar la situaciéon de Gibraltar (un pefién) a efectos de la aplica-
cién del Derecho de la UE en el contexto de Reino Unido (una isla). En otras palabras, si es
considerado como parte del Reino Unido, y por tanto no es necesario responder al resto
de cuestiones, o, por el contrario, debe ser tratado como un territorio ajeno o tercer Esta-
do y podria entonces alegar la aplicaciéon de las normas comunitarias de la libre presta-
cién de servicios contra Reino Unido.3? En este segundo caso, procederia entonces la se-
gunda y tercera cuestion, que versarian sobre la legalidad de la restricciéon del nuevo ré-
gimen fiscal en relacién con el art. 56 TFUE, y sobre su justificacion, respectivamente.

Ya en sus Conclusiones el Abogado General adelanta desde el principio la respues-
ta, al considerar que, a efectos del art. 56 TFUE, Gibraltar y el Reino Unido deben consi-
derarse una sola entidad.?? Es una situacién interna donde no cabe alegar la libre pres-
tacién de servicios. En el caso de que el Tribunal considerase una decision diferente,
continuia el Abogado General, sostiene éste que no estariamos ante una restriccion a la
libre prestacién de servicios, toda vez que se aplica indistintamente a todos los provee-
dores ubicados tanto en Reino Unido como fuera de él, estando, ademads, justificada
por razones de interés general.

TV. GIBRALTAR Y REINO UNIDO COMO PARTE DE UN UNICO ESTADO EN LA
LIBRE PRESTACION DE SERVICIOS

1V.1. GIBRALTAR EN EL CONTEXTO INTERNACIONAL Y EUROPEO

En el contexto /nternacional, y desde un punto de vista histérico, Gibraltar fue cedida a
perpetuidad por el Reino de Espafia a Reino Unido a través del Tratado de Utrecht de
1713. Segln su art. X, el Unico vigente hoy en dia, se cedi6 “la plena y entera propiedad
de la ciudad y castillo de Gibraltar, juntamente con el puerto, defensas y fortalezas que
le pertenecen”.34

escritas, al igual que la Comisién Europea. Todos ellos, con excepcién de la Republica Checa, formularon
observaciones orales en la vista de 4 de octubre de 2016.

32 Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 3.

33 Ibidem, parr. 4. El Abogado General indica ademas que la relacién existente entre Gibraltar y
Reino Unido en materia de libre prestacién de servicios no ha sido nunca tratada por la doctrina, toda vez
que se admite sin fisuras que son relaciones meramente internas, por lo que no cabria invocar el art. 56
TFUE. Ver, ibidem, parr. 22. Por otra parte sefiala que “[...] Si Gibraltar no es un tercer pais, lo cual es un
hecho claro e incontrovertido, l6gicamente tendra que formar parte de un Estado miembro a efectos del
articulo 56 TFUE". Ver, ibidem, parr. 40.

34 Sobre la controversia y alcance de lo que realmente se cedio, ver, A. DEL VALLE GALVEZ, /De verdad ce-
dimos el Pefion? Opciones estratégicas de Espania sobre Gibraltar a los 300 afios del Tratado de Utrecht, en



Aplicacion del derecho europeo en Gibraltar: la libre prestacién de servicios 317

Gibraltar es un territorio no auténomo sujeto a un proceso muy particular de des-
colonizacién segun la Carta de Naciones Unidas (art. 73 de la Carta), y siendo Reino
Unido la “potencia administradora del territorio”.3> De este modo, la descolonizacion
debe surgir a partir de un acuerdo entre Reino Unido y Espafia y sin que implique la in-
dependencia del territorio necesariamente, pero teniendo en cuenta los intereses de
los habitantes del mismo.3¢ Ello viene motivado, ademas, por la ausencia de reconoci-
miento de un “pueblo” de Gibraltar con derecho a la autodeterminacién.3’

Por su parte, en el contexto europeo,®® Gibraltar es un territorio no autbnomo cu-
yas relaciones exteriores las asume un Estado miembro, esto es Reino Unido (art. 355,
parr. 3, TFUE).?®* No es propiamente territorio de la Unidn Europea por tanto, si bien se
le aplica la normativa comunitaria.

Asi podemos ver en la Declaraciéon n° 55 aneja al Tratado de Lisboa: “Los Tratados
se aplicaran a Gibraltar como territorio europeo cuyas relaciones exteriores asume un
Estado miembro. Ello no supone modificacién alguna de las respectivas posiciones de
los Estados miembros de que se trata”.4°

Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2013, pp. 117-156; A. DEL VALLE GALVEZ, £spania y la cuestion de
Gibraltar, a los 300 afios del Tratado de Utrecht, en Cuadernos de Gibraltar, Revista Académica sobre la Con-
troversia de Gibraltar - Gibraltar Reports, Academic Journal about Gibraltar Dispute, 2015, pp. 83-96.

35 Ver, A. DEL VALLE GALVEZ, Gibraltar, su estatuto internacional y europeo, y la incidencia de la crisis
de 2013-2014, en Revista catalana de dret public, 2014, pp. 24-52 'y 28-33.

36 Ver, P.A. ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, /Derecho de autodeterminacion del pueblo de Gibraltar?, en
A. DEL VALLE GALVEZ, |. GONZALEZ GARCIA (coord.), Gibraltar, 300 arios, Cadiz: Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Cadiz, 2004, pp. 85-108; A. DEL VALLE GALVEZ, |. GONZALEZ GARCIA (coord.), Gibraltar y el dere-
cho de autodeterminacion, en Cuadernos de Gibraltar, 2015, pp. 69-82.

37 Sobre la constante posicién de Naciones Unidas, puede verse, A. DEL VALLE GALVEZ, Gibraltar, principales
documentos  oficiales, en Real Instituto  Flcano, Working Paper de 1 septiembre 2013,
www.realinstitutoelcano.org.; igualmente, la seccién de “Documentacion” de la Revista Cuadernos de Gibraltar.

38 Ver, en general, C. 1ZQUIERDO SANS, Gibraltar en la Union Europea. Consecuencias sobre el conten-
cioso hispano-britanico y el proceso de construccion europea, Madrid: Ed. Tecnos, 1996, pp. 113-202.
Igualmente, C. ANTON GUARDIOLA, Gibraltar: un desafio en la Unién Europea, Valencia: Ed. Tirant lo Blanch,
2011, pp. 134 et seq.; A. DEL VALLE GALVEZ, Gibraltar, su estatuto internacional y europeo, cit., pp. 33-39.
Igualmente, Tribunal Supremo, sentencia de 20 octobre 2010, n. 6788/2010, comentada en |. GONZALEZ
GARCIA, Jurisprudencia espafiola en materia de Derecho internacional publico - El Estatuto Internacional
del Estado - El Estatuto juridico de Gibraltar desde la perspectiva del Derecho internacional y del Derecho
europeo: Solicitud de canje en Espafia de permiso de conduccion expedido en Gibraltar y convalidado
por el Reino Unido, en Revista Espafiola de Derecho Internacional, 2011, pp. 204-207.

39 “Las disposiciones de los Tratados se aplicaran a los territorios europeos cuyas relaciones exterio-
res asuma un Estado miembro”. Este articulo encuentra su origen en la voluntad de Francia de incluir a la
region de Sarre en la aplicacion del Derecho comunitario, asi como en el entonces art. 79 del Tratado
CECA. Ver, C. IZQUIERDO SANS, Gibraltar en la Unidn Europea, cit., pp. 122-123.

40 Declaraciones anejas al acta final de la conferencia intergubernamental que ha adoptado el Trata-
do de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007. Declaracién del Reino de Espafia y del Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte (Declaracién n° 55).


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1213380
http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/web/rielcano_es/contenido?WCM_GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/politicaexteriorespanola/delvalle-gibraltar-documentos-oficiales
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No obstante, se han establecido excepciones a la aplicacién del Derecho de la UE,
recogidas en el Acta relativa a las condiciones de adhesién del Reino de Dinamarca, de
Irlanda y de Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de 1972, cuyo art. 28 es-
tablece la no aplicacién de la libre circulacién de mercancias a Gibraltar:

“Acts of the institutions of the Community relating to the products in Annex Il to the EEC
Treaty and the products subject, on importation into the Community, to specific rules as
a result of the implementation of the common agricultural policy, as well as the acts on
the harmonization of legislation of Member States concerning turnover taxes, shall not
apply to Gibraltar unless the Council, acting unanimously on a proposal from the Com-
mission, provides otherwise”.

En virtud del art. 29 del Acta de Adhesién de 1972, en relacién con su anexo |, parte
[, punto 4, Gibraltar no forma parte del territorio aduanero de la Unién,*' quedando en
la misma situacién como si fuera un tercer Estado. Del mismo modo, esta excluido de la
politica comercial comun; politica agricola comun y de la politica pesquera comun; se
excluye de la obligacién de cobrar el IVA; originariamente fue excluido de las elecciones
al Parlamento Europeo;*? y no es parte de la zona Schengen, por lo que los controles de
fronteras exteriores europeas son aplicables con Gibraltar.3

1IV.2. LA POSICION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA RESPECTO A LA LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS EN GIBRALTAR

El Tribunal de Justicia se plantea en primer lugar si, de acuerdo con los arts 355, parrs. 3
y 56, TFUE, la prestacion de servicios de proveedores localizados en Gibraltar a usuarios
localizados en Reino Unido, se circunscribe a un Unico Estado. Si es asi, no cabria en-
tonces alegar una posible vulneracion del art. 56 TFUE.

A fin de responder a esta cuestion, el Tribunal de Justicia parte de la aplicacién territo-
rial del Derecho europeo sobre Gibraltar y de su base juridica. Asi, el art. 52 TUE en cone-
xién con el art. 355 TFUE establece que el Derecho de la Unién Europea se aplicara al terri-
torio de los Estados miembros, el cual vendra definido por el Derecho nacional y el Dere-
cho Internacional Publico.#* En el caso concreto de Gibraltar, debemos acudir al art. 355,

41 Ver, sobre la exclusion de Gibraltar de la unién aduanera, Tribunal de Justicia, sentencia de 23 de
septiembre de 2003, asunto C-30/01, Comision c. Reino Unido; asi como las Conclusiones del AG Tizzano,
presentadas el 16 de enero de 2003, en el mismo asunto.

42 Ver, |. GONzALEZ GARCIA, Parlamento Europeo y Gibraltar ante los tribunales europeos: El asunto
Matthews y las elecciones de 2009, en Revista de Estudios Europeos, 2009, pp. 73-96.

43 Puede verse, M.A. ACOSTA SANCHEZ, £/ Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras (EUROSUR): a
vueltas con la participacion del Reino Unido en Schengen. Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE, de 8
de septiembre de 2015, Espalia c. Parlamento y Consejo, en Revista General de Derecho Europeo, 2016,
pp. 1-21; M.A. ACOSTA SANCHEZ, Gibraltar, trabajadores transfronterizos y controles de frontera, en Cua-
dernos de Gibraltar, 2017, pp. 91-116.

44 Tribunal de Justicia, sentencia de 29 de marzo de 2007, asunto C-111/05, Aktiebolaget NN, parr. 54.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3218406
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3218406
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=2935
http://dialnet.unirioja.es/servlet/aleart?codigo=4043444
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parr. 3, TFUE directamente aplicable al mismo, al extender la aplicacion a aquellos territo-
rios europeos cuyas relaciones exteriores asume un Estado miembro. Asi puede despren-
derse igualmente de la Declaracion n° 55 aneja al Tratado de Lisboa, citada suypra.*>

En cualquier caso, y como ya hemos indicado, la aplicacién del Derecho europeo
sobre Gibraltar no es absoluta, sino que existen determinadas politicas excluidas, por lo
que se encuentra en una situacion juridica especial, particularmente por el estatuto de
puerto franco de dicho territorio.*® Pero en ningln caso afectaria a la libre circulacién
de servicios.*

Tal y como hemos indicado, la libre prestacién de servicios implicaria la existencia de
dos Estados miembros, esto es un elemento transfronterizo, y prohibiéndose las restric-
ciones entre ellos. Sin embargo, hay jurisprudencia consolidada en la cual se recuerda
que dicha libertad de servicios no se aplicaria a situaciones internas a un Unico Estado,
toda vez que faltaria dicho elemento transfronterizo.*® Esto es, los hechos tratados se cir-
cunscriben Unicamente al mismo Estado, no hay desplazamiento alguno de ninguna de la
partes ni tampoco de la propia prestacién, quedando por tanto fuera de las diversas mo-
dalidades ya analizadas en el apartado | supra. Es mas, tal y como recuerda el Abogado
General, Reino Unido en su intervencion en el procedimiento se refiere siempre a un ré-
gimen fiscal que establece “impuestos nacionales” sin caracter de extraterritorialidad.*?

En el caso especifico de Gibraltar, el Tribunal de Justicia recuerda que ya se ha re-
conocido judicialmente que la colonia no es parte del Reino Unido, siendo considerado
como un territorio no auténomo y una colonia de este Ultimo.>° En este punto, el Tribu-
nal sigue la linea marcada por el Abogado General por medio de la comparacién entre
la relacién de Gibraltar con Reino Unido y entre éste con las islas del Canal y la isla de
Man, con un estatuto similar a Gibraltar,>' y acudiendo a la jurisprudencia. Y ello debido
a la argumentacion del Gobierno de Gibraltar de intentar buscar en asuntos anteriores
un trato diferencial con aquellos territorios fundamentados en el art. 355, parr. 3, TFUE.

45 Véase, Comision c. Reino Unido, cit., parr. 47; Tribunal de Justicia, sentencia de 12 de septiembre de
2006, asunto C-145/04, Reino de Esparia como Reino Unido de Gran Bretania y de Irlanda del Norte, parr. 19.

46 Tribunal de Justicia, sentencia de 12 de julio de 2005, asunto C-349/03, Reino de Esparia c. Reino
Unido de Gran Bretafia y de Irlanda del Norte, parr. 41 y jurisprudencia citada en nota anterior.

47 The Gibraltar Betting, cit., parr. 31.

48 Ibidem, parr. 33. Ver, igualmente, Tribunal de Justicia: sentencia de 20 de marzo de 2014, asunto
C-139/12, Caixa d'’Estalvis i Pensions de Barcelona, parr. 42; sentencia de 30 de junio de 2016, asunto C-
464/15, Admiral Casinos & Entertainment, parr. 21; y sentencia de 15 de noviembre de 2016, asunto C-
268/15, Ullens de Schooten, parr. 47.

49 Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parrs. 66 y 69.

30 Comision c. Reino Unido, cit., parr. 47;y Reino de Esparia c. Reino Unido de Gran Bretafia, cit., parr. 15.

51 Esto es, no son parte del territorio de Reino Unido, pero se les aplica el Derecho de la UE en virtud
del art. 355, parr. 3, TFUE: territorios cuyas relaciones exteriores asume un Estado miembro. Conclusio-
nes del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parrs. 44y 48.
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Asi, el Gobierno de Gibraltar cita las Conclusiones del Abogado General en el asun-
to C-355/89, Barr and Montrose,>? relativo a la Isla de Man, y en donde indica que los
hechos relativos a la libre circulacion de trabajadores entre Reino Unido y la Isla de Man
no son meramente internos de un Estado miembro, dado que la Isla de Man no forma
parte del Reino Unido. No obstante, ello se debe a que la libre circulacién de trabajado-
res se haya excluida a la Isla de Man en aplicacién del art. 355, parr. 5, let. c), TFUE y del
Protocolo n° 3 anejo al Acta de Adhesion de Reino Unido.>® En cambio, la libre presta-
cién de servicios si se aplica - de acuerdo con el art. 355, parr. 3, TFUE - a Gibraltar, por
lo que no serian situaciones analogas.>*

Por su parte, en el asunto C-293/02, Jersey Produce Marketing, sobre la Islas del
Canal y la Isla de Man, y en materia de libre circulacion de mercancias y derechos de
aduana, no se aplicaria el régimen especial, por lo que la regulacién seria la misma tan-
to para Reino Unido como para estas islas. Asi, se impediria considerar la existencia de
dos Estados y reafirmando la posicién de encontrarnos ante una situacion donde todos
los elementos se hallan en una Unica entidad estatal.>>

Con todo, para el Tribunal de Justicia, el art. 355, parr. 3, TFUE extiende la aplicacién
de la normativa europea a Gibraltar, salvo las excepciones previstas en el Acta de Adhe-
sién y entre las que no se encuentra la libre prestacion de servicios. Ademas, este mis-
mo articulo da a entender que frente al resto de Estados miembros, es el Reino Unido
quien actla en representacién de Gibraltar, particularmente en cuanto a la aplicacion y
transposicion del Derecho europeo, como si fuera un Unico Estado.>®

Aplicado al caso concreto, la prestacién de servicios de un operador ubicado en Gi-
braltar a un usuario localizado en Reino Unido constituiria una situacién en la cual todos
los elementos se circunscriben en el interior de un Unico Estado. Dado que el art. 56 TFUE
requiere, como hemos visto, un elemento de extranjeria o transfronterizo, se deduce que
dicho articulo no seria aplicable en las relaciones entre Gibraltar y Reino Unido.>”

Frente a la alegacién de la GBGA de acudir al Derecho nacional y al Derecho Inter-
nacional a fin de determinar su singularidad y estatuto, el Tribunal de Justicia recuerda
que el Derecho europeo se aplica a Gibraltar en virtud del art. 355, parr. 3, TFUE, y dado

2 Tribunal de Justicia, sentencia de 3 de julio de 1991, asunto C-355/89, Barr and Montrose. Ver, Con-
clusiones del AG Jacobs, presentadas el 10 de enero de 1991, asunto C-355/89, Barr and Montrose, parr. 21.

53 Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 43-45.

>4 Ibidem, parr. 51.

35 Tribunal de Justicia, sentencia de 8 de noviembre de 2005, asunto C-293/02, Jersey Produce Mar-
keting, parrs. 36-50. Igualmente, art. 1, parr. 1 del Protocolo n°® 3 anejo al Acta de Adhesién de Reino Uni-
do a las entonces Comunidades Europeas de 1972.

6 The Gibraltar Betting, cit., parr. 42; Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr.
37. Igualmente, véanse, a este respecto, las sentencias, Comision c. Reino Unido, cit., parrs. 1y 47; y de 21
de julio de 2005, asunto C-349/03, Comision c. Reino Unido, parr. 41.

57 The Gibraltar Betting, cit., parr. 47.
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que no es parte territorial de Reino Unido.>® Respecto al Derecho Internacional, GBGA
sostiene que siendo un territorio no auténomo de acuerdo con el art. 73 de la Carta de
las Naciones Unidas, considerar en el presente caso que nos encontramos ante un Uni-
co Estado, irfa en contra de la Resolucidén 2625 (XXV) de 24 de octubre de 1970,°° segln
la cual una colonia - como es Gibraltar - debe tener una condicién juridica distinta y
separada del territorio que la administra. Para el Tribunal de Justicia, en el presente
asunto, la interpretacién del art. 355, parr. 3 en relacién con el art. 56 TFUE, y en el con-
texto de la prestacion de servicios de operadores establecidos en Gibraltar a usuarios
situados en Reino Unido, no afectaria a su estatuto internacional, toda vez que para el
Derecho de la UE estariamos ante una situacién en la que todos los elementos estarian
circunscritos a un unico Estado. El Tribunal de Justicia incluso parece llamar la atencién
del érgano remitente el cual se ha limitado a indicar que la medida controvertida se
aplica de forma indistinta a todos los nacionales de los Estados miembros, sin aportar
otros datos que permitan establecer un vinculo entre la norma nacional aplicable y la
disposicién de Derecho europeo afectada - en este caso el art. 56 TFUE -, tal y como
sefiala el art. 94 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.®°

Con todo, el Tribunal de Justicia, siguiendo las recomendaciones del Abogado Ge-
neral, y en base al art. 355, parr. 3, TFUE, concluye que la prestaciéon de servicios por
operadores establecidos en Gibraltar a personas establecidas en Reino Unido constitu-
ye, de acuerdo con el Derecho de la UE, una situacién en la que todos los elementos se
circunscriben al interior de un Unico Estado miembro, por lo que no procede alegar la
violacion del art. 56 TFUE seguln jurisprudencia reiterada.®’

Si bien para el Tribunal de Justicia no procede, con este argumento, responder a las
cuestiones prejudiciales segunda y tercera, si lo hace el Abogado General, aun cuando
éste considera en todo caso que poseerian un caracter “hipotético”.%? Es mas, el Aboga-
do General deja claro que en el hipotético caso de no considerar como una situacion
interna los hechos del asunto, el Tribunal deberia validar el régimen fiscal, por cuanto
que defiende que el mismo se aplica sin distinciones y de manera no discriminatoria,
ademas de estar justificada.®3

%8 /bidem, parr. 51. Para el Abogado General, ademas, el art. 355, parr. 3, TFUE no afiadiria un nuevo
Estado. Ver, Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 56.

9 Resolucion de la Asamblea General 2625 (XXV), y por la se aprueba la Declaracién sobre los princi-
pios de Derecho Internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970.

80 The Gibraltar Betting, cit., parrs. 54-55. Ver, igualmente, Ullens de Schooten, cit., parr. 55.

81 The Gibraltar Betting, cit., parr. 56; Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 58.

52 /pidem, parr. 59 et seq.

83 /bidem, parr. 4.
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V. APLICACION DE UNA MEDIDA RESTRICTIVA NACIONAL A LA LIBRE PRESTA-
CION DE SERVICIOS

En la segunda cuestion prejudicial, se analiza la situacion hipotética en el caso de haber
considerado que estariamos ante una situacion en la cual el nuevo régimen fiscal no se
aplicase a un Unico Estado, en otras palabras, se hubiera considerado que Gibraltar actta
como otro Estado miembro frente a Reino Unido o como un tercer Estado. Asi, el tribunal
remitente pregunta si la medida impugnada pudiera representar una restricciéon en el
sentido del art. 56 TFUE. Frente a esta cuestion, el Abogado General critica, inicialmente a
dicho tribunal remitente, al no indicar claramente la incidencia de la norma nacional im-
pugnada en el Derecho de la UE,®* para posteriormente hacer un andlisis detallado de la
naturaleza de la medida fiscal nacional en relacién con la prestacién de servicios.

En primer lugar, la GBGA y el Gobierno de Gibraltar consideran que el nuevo régi-
men fiscal es extraterritorial al establecer un impuesto sobre los beneficios de los pro-
veedores fuera de Reino Unido. Y dado que el proveedor no obtendra ganancia con to-
das las operaciones (puesto que el jugador a veces ganard), no podria interpretarse
como un impuesto sobre la participacién en juegos de azar stricto sensu. Por contra, el
Reino Unido, en el sentido de considerar a efectos de la aplicacién de la normativa a Gi-
braltar como parte del mismo, considera que se adopta un impuesto nacional no dis-
criminatorio, el cual grava Unicamente la actividad econémica en forma de consumo de
servicios de juegos de azar, y no estariamos frente a un impuesto extraterritorial. En el
mismo sentido se expresa el Abogado General, el cual sefiala, recordando la respuesta
a la primera de las cuestiones prejudiciales planteadas, que no se puede hablar de ex-
traterritorialidad, al haber un claro vinculo entre Gibraltar y Reino Unido.5>

En segundo lugar, el Abogado General muestra sus dudas a la hora de poder consi-
derar a la medida sea como un impuesto directo (sobre la prestacién de servicios ofre-
cidos) sea como un impuesto indirecto (sobre el consumo), si bien estima que carece de
pertinencia en el caso.%® Si se detiene, no obstante, en analizar el “lugar de consumo”,
toda vez que la GBCA y el Gobierno de Gibraltar cuestionan la medida al tener efectos
tributarios sobre el sujeto, incluso, si se encuentra fuera del Reino Unido, defendiendo
entonces su naturaleza extraterritorial. Aqui entramos en la propia naturaleza de los
juegos de azar a distancia y del impacto de Internet en la prestacién de servicios. Para
el Abogado General, lo importante seria, en todo caso, la jurisdiccion competente a la
que esta sujeta la persona, mas que el lugar fisico donde se encuentra. Ello podria con-
llevar, en el marco de las competencias estatales, distintas normas nacionales fiscales
sobre un mismo consumo (véase el Estado donde se haya el sujeto y el Estado donde
efectivamente se presta el servicio). No obstante, esta doble imposicién, en el marco de

4 Ibidem, parr. 62.
85 /bidem, parr. 68.
56 /bidem, parrs. 70-73.



Aplicacion del derecho europeo en Gibraltar: la libre prestacién de servicios 323

la soberania fiscal de los Estados, y mientras que no existe armonizacion, no tiene por
qué conllevar una violacién a la libre prestacién de servicios.®%’

En tercer lugar, si bien cualquier impuesto conlleva una posible restriccion en la
prestacion de servicios, aunque sean indistintamente aplicables, es necesario, como
sefiala el Abogado General, darle un enfoque mas flexible en el &mbito del Mercado In-
terior.%8 De tal forma un impuesto, adoptado en el marco de la potestad tributaria de
los Estados miembros, percibido de forma totalmente no discriminatoria, no implicaria
necesariamente una restriccién a las libertades fundamentales, si estuviera justificado
por el interés general. Ni siquiera el tipo impositivo del 15 por ciento podria ser consi-
derado como prohibitivo.®®

En cuarto y ultimo lugar, habrad que determinar si el impuesto es efectivamente no
discriminatorio, pudiendo violar, salvo justificacion, el art. 56 TFUE. Para la GBCA y el
Gobierno de Gibraltar, son indirectamente discriminatorios, al producirse un trato fis-
calmente mas perjudicial a los operadores localizados fuera de Reino Unido que a
aquellos establecidos en dicho Estado, y dado que los primeros estan sujetos a doble
imposicién: 1 por ciento a la colonia britanica y el 15 por ciento estipulado en la Finance
Act 2074. Sin embargo, tanto el Gobierno de Reino Unido como el Abogado General
consideran que el impuesto no es discriminatorio, al aplicarse por igual a todos los pro-
veedores con independencia de su lugar de establecimiento; y es que el propio tribunal
remitente indica que el efecto esencial del impuesto sobre los juegos de azar a distan-
cia consiste en que identifica y grava un rendimiento neto en un mercado determinado,
y que tanto el mercado como el rendimiento se definen del mismo modo para todos los
proveedores en dicho mercado.”

VI. JUSTIFICACION DE LA MEDIDA RESTRICTIVA

Se cuestiona finalmente, en el caso de que la medida fuese restrictiva y discriminatoria
y ademas afectase al art. 56 TFUE, si pudiera estar justificada, siempre desde una pers-
pectiva hipotética, tal y como sefiala el Abogado General.”"

Para Reino Unido, los objetivos de la medida serian los siguientes:”? 1) garantizar la
igualdad de condiciones entre los operadores del Reino Unido y los operadores extranje-

67 Ver, Tribunal de Justicia: sentencia de 14 de noviembre de 2016, asunto C-513/04, Kerckhaert y
Morres, parrs. 20 et seq.; y sentencia de 16 de julio de 2009, asunto C-128/08, Damseaux, parrs. 30 et
seq.

68 Ver, Conclusiones del AG Kokott, presentadas el 22 de enero de 2015, asunto C-686/13, X y Tribu-
nal de Justicia, sentencia de 28 de octubre de 2004, asunto C-134/03, Viacom Outdoor. Ver, Conclusiones
del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parrs. 83-86.

9 Tribunal de Justicia, sentencia de 11 de junio de 2015, asunto C-98/14, Berlington Hungary e.a.,
parr. 42.

70 Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 95; igualmente, de interés, parr. 76.

7' Ibidem, parr. 99.
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ros; 2) garantizar que el Reino Unido pueda ejercer una supervision fiscal adecuada del
mercado de los juegos de azar, lo cual incluye minimizar el riesgo de que los operadores
eludan los impuestos sobre actividades econémicas con consumidores del Reino Unido,
sobre la base del principio de territorialidad fiscal;”® 3) permitir que el Reino Unido man-
tenga la coherencia de su sistema fiscal,” e 4) incrementar los ingresos fiscales.

Respecto a las tres primeras causas, el Abogado General no encuentra objeciones
como causas justificativas por si mismas, mientras que el aumento de ingresos fiscales
no seria suficiente como Unica causa de justificacién. Con todo, y a fin de aplicar el prin-
cipio de proporcionalidad, esto es la determinacién de la capacidad de la norma nacio-
nal respecto del objetivo perseguido,’® el Abogado General sefiala que, dado que el tri-
bunal remitente ha aportado escasa informacién al respecto sobre la proporcionalidad
de la medida, sera dicho tribunal quien deba considerar si el nuevo régimen es adecua-
do y necesario para la finalidad indicada por el Gobierno de Reino Unido y de acuerdo
con el procedimiento interno.”®

VI11. CONCLUSIONES

Si bien la particularidad tanto internacional como europea de Gibraltar posee unos ras-
g0s muy especiales, en el presente asunto encontramos una extension en la aplicacion
del Derecho europeo al territorio britadnico y por ende gibraltarefio. De este modo, co-
mo bien ha sefialado el Abogado General, nos encontramos en esta Sentencia un caso
no estudiado por la doctrina, por cuanto que es jurisprudencia reiterada y clara que en
la aplicacién de la libre prestacién de servicios, nos hallamos ante una situacién donde
todos sus elementos estan ubicados en un Unico Estado. Y ello deriva de la propia apli-
cacién territorial del Derecho de la UE a Gibraltar, el cual, regido por el art. 355, parr. 3,
TFUE, conlleva que, salvo excepcion expresa, el Derecho de la UE se aplicara por igual
tanto a Reino Unido como a esta colonia europea. Esta afirmacion representa el ndcleo
duro de la Sentencia aqui comentada, tal y como pone de manifiesto claramente el
Abogado General en sus Conclusiones. Bien es cierto que éste Ultimo sefiala interesan-
tisimas consideraciones de Derecho material en el hipotético caso de considerar a Gi-

72 [bidem, parr. 100.

73 Véanse, Kerckhaert y Morres, cit., parr. 20; y sentencia de 20 de mayo de 2008, asunto C-194/06,
Orange European Smallcap Fund, parrs. 37 y 48. Igualmente, Tribunal de Justicia: sentencia de diciembre
de 2005, asunto C-446/03, Marks & Spencer, parrs. 43 y 44; sentencia de 13 de marzo de 2007, asunto C-
524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, parrs. 68 'y 72; y sentencia de 28 de febrero de
2008, asunto C-293/06, Deutsche Shell, parr. 37.

74 Marks & Spencer, cit., parrs. 43-44; Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, cit., parrs. 68-
72;y Deutsche Shell cit., parr. 37.

75 NOVA, cit.; Tribunal de Justicia: sentencia de 16 de diciembre de 2008, asunto C-213/07, Michaniki
y sentencia de 19 de mayo de 2009, asunto C-538/07, Assitur.

76 Conclusiones del AG Szpunar, The Gibraltar Betting, cit., parr. 102.
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braltar como un Estado miembro distinto a Reino Unido o incluso como un tercer Esta-
do, especialmente por lo que se refiere al repaso jurisprudencial sobre medidas fiscales
nacionales no discriminatorias e indistintamente aplicables. Las mismas podrian llegar
a ser incluso contrarias a la libre prestacion de servicios toda vez que no fueran justifi-
cadas por el interés general, y de acuerdo con el principio de proporcionalidad. Y es en
este punto donde el Abogado General critica la actitud o mas bien falta de informacién
por parte del tribunal remitente. En nuestra opinioén, el tribunal remitente deberia ha-
ber aclarado si la medida fiscal, en el caso hipotético de afectar a la libre prestacion de
servicios, seria proporcional al objetivo perseguido, y acudiendo tanto al Reglamento de
Procedimiento como a la Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
sobre el planteamiento de las cuestiones prejudiciales.”” Y es que la idénea y eficaz
cooperacién entre todos los 6rganos judiciales con el Tribunal de Justicia, ha sido, es 'y
debe seguir siendo una herramienta formidable para el desarrollo y aplicacion progre-
siva del Derecho de la UE en todas sus facetas. Y ello debe ser tenido muy en cuenta
por los propios érganos remitentes nacionales.

Finalmente, y en el aspecto practico de las posibles consecuencias de esta Senten-
cia respecto al proceso de Brexity de salida de Reino Unido de la UE,”® consideramos
viable la opcién que se le plantea al Gobierno de Gibraltar de defender la aplicacién del
acuerdo final entre Reino Unido y Bruselas igualmente a Gibraltar, al menos en el ambi-
to de la prestacion de servicios y juegos de azar a distancia, y mas alla de lo dispuesto
en el punto 24 de las Directrices establecidas por el Consejo en abril de 2017 para la
negociacién, las cuales, recordemos, defienden el previo acuerdo hispano-britanico pa-
ra la aplicacion de cualquier medida en la colonia de Gibraltar. Es, por ello, mas plausi-
ble a fecha de hoy que este acuerdo bilateral entre nuestro pais y Reino Unido se pro-
duzca previamente al acuerdo final de desconexién y salida de la UE.

77 Ultima actualizacién Recomendaciones de 25 di noviembre de 2016 a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales.

78 Ver, en general, A. DEL VALLE, £sparia y Gibraltar ante el Brexit: “Modus Vivend|” y Principado, una
propuesta, en M.M. MARTIN MARTINEZ, J. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES (coord.), Gibraltar y el Brexit. Un reto
con oportunidades conjuntas, Madrid: Coleccién Escuela Diplomatica, 2017, pp. 157-175.
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