CONCLUSIONES DEL SR. DARMON — ASUNTO C-175/88

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. MARCO DARMON
presentadas el 24 de enero de 1990* -

Serior Presidente,
Seriores Jueces,

1. La cuestion prejudicial que plantea el
Conseil d’Etat de Luxemburgo al Tribunal
de Justicia se refiere, fundamentalmente, al
examen de la compatibilidad con el Derecho
comunitario de la siguiente disposicién fis-
cal. La devolucién de posibles pagos en ex-
ceso a cuenta del Impuesto sobre la Renta
se deniega cuando el sujeto pasivo no haya
residido en el territorio del Gran Ducado de
Luxemburgo durante la totalidad del ejerci-
cio fiscal de que se trate. Por consiguiente,
al Sr. Biehl, nacional aleman que abandoné
Luxemburgo el 1 de noviembre de 1983, se
le denegd el importe correspondiente a las
cantidades abonadas en exceso a cuenta de
impuesto frente a las que hubiera debido pa-
gar con arreglo a los baremos en vigor.

2. En primer lugar, conviene sefialar que el
principio de igualdad de trato entre trabaja-
dores nacionales y trabajadores de otros Es-
tados miembros, tal y como establece el
apartado 2 del articulo 48 del Tratado y el
Reglamento (CEE) n° 1612/68 del Con-
sejo, ! postula la igualdad de trato en mate-
ria fiscal. Por una parte, el propio Tratado,
al establecer la abolicion de toda discrimina-
cién con respecto al empleo, la retribucién y
las demis condiciones de trabajo, ordena
que esta prohibicién se aplique también en
materia fiscal. De hecho, si ello fuera no asi,
las disposiciones fiscales discriminatorias po-
drian contravenir el principio de igualdad de

# Lengua original: francés.

1 — De 15 de octubre de 1968, relativo a la libre circulacién de
los trabajadores dentro de la Comunidad (DO L 257 de
19.10.1968, p. 2; EE 05/01, p. 77).
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trato en materia de retribucién. Por otra
parte, el articulo 7 del Reglamento
n° 1612/68, relativo a la igualdad de trato
en materia de ventajas fiscales, constituye la
expresion concreta del principio general de
no discriminacién en materia fiscal.

3. Sefialemos a continuacién que la norma,
objeto del litigio ante el Tribunal a guo, no
supone ningin criterio basado en la nacio-
nalidad: se aplica formalmente a los nacio-
nales del propio pais y a los nacionales co-
munitarios, indistintamente. No obstante,
esta observaci6n no excluye totalmente la
existencia de una posible discriminacién in-
directa o encubierta. En efecto, segin la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia:

«las normas sobre igualdad de trato, tanto

“las del Tratado como las del articulo 7 del

Reglamento n® 1612/68, prohiben no sélo
las discriminaciones ostensibles, por razén
de la nacionalidad, sino también cualquier
otra forma de discriminacién encubierta
que, aplicando otros criterios de distincion,
conduzcan de hecho al mismo resultado»
(traduccién provisional).

El Tribunal de Justicia precisé:

«el quinto considerando de la exposicion de
motivos del Reglamento n°® 1612/68, que
exige que la igualdad de trato de los traba-
jadores sea garantizada “de hecho y de de-
recho”, admite expresamente esta interpre-
tacién, necesaria para garantizar la eficacia
de uno de los principios fundamentales de la
Comunidad» (traduccién provisional),
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afiadiendo:

«por lo tanto, no se descarta que criterios
tales como el lugar de origen o el domicilio
de un trabajador puedan constituir en la
practica, segin los casos, el equivalente de
una discriminacién por razén de la naciona-
lidad prohibida por el Tratado y el Regla-
mento»2 (traduccidn provisional).

4. Por consiguiente, procede, en primer lu-
gar, determinar si, pese al caricter indistin-
tamente aplicable de la normativa en litigio
ante el Tribunal a guo, ésta genera, de he-
cho, un trato diferente para los nacionales
luxemburgueses y para los nacionales de
otros Estados de la Comunidad.

5. A este respecto, baste afirmar que la uti-
lizacién del criterio de la residencia perma-
nente en territorio luxemburgués tendra
como consecuencia el que se prive de dicha
devolucién principalmente a los no naciona-
les del Gran Ducado. En efecto, seran esen-
cialmente estos tltimos los que abandonen
el pais en el curso del afio o se instalen en
él.

6. No obstante, ¢puede la norma atacada
violar el principio de igualdad de trato? En
efecto, toda diferencia de trato no equivale
necesariamente a una violacién del principio
de no discriminacién. Estoy pensando aqui
en las circunstancias de la sentencia Sotgiu
del Tribunal de Justicia, en las cuales los
agentes del Bundespost, domiciliados fuera
del territorio de la Reptblica Federal de
Alemania, percibian un complemento por
lugar de trabajo distinto al domicilio habi-
tual, inferior al percibido por los agentes
domiciliados en territorio aleman. El Tribu-
nal de Justicia afirmé a este respecto:

2 — Sentencia de 12 de febrero de 1974 (Sotgiu, 152/73, Rec.
1974, p. 153, apartado 11).

«no puede declararse la existencia de una
discriminacién contraria al Tratado y al Re--
glamento si de la comparacién de ambos re-
gimenes de indemnizacién en su conjunto se
desprende que los trabajadores que manten-
gan su domicilio en el extranjero no se ven
perjudicados con respecto a aquellos traba-
jadores que hayan establecido su domicilio
en el territorio nacional»? (traduccién provi-
sional).

El Tribunal de Justicia puso de manifiesto
que, en lo que se referia a los agentes domi-
ciliados en la Republica Federal de Alema-
nia, el pago de la indemnizacién era tempo-
ral y se hallaba ligado a la obligacion de
trasladar su domicilio al lugar de trabajo,
mientras que ni este limite ni esta obligacién
se imponian al trabajador residente en el ex-
tranjero.

7. En lo que aqui nos ocupa, es importante
recordar que la comparacién concreta de si-
tuaciones puede revelar que una situacién
caracterizada por un trato diferente no
constituye una discriminacién prohibida si,
en definitiva, el nacional afectado no resulta
perjudicado en relacién con los nacionales
del Estado de acogida.

8. Diferencia no es necesariamente discrimi-
nacion: éste es el principio del que pretende
valerse el Gobierno luxemburgués, alegando
que la disposicién de que se trata tiene por
objeto volver a introducir una clausula de
progresividad impositiva en relacién con el
sujeto pasivo afectado, quien, de no ser asi,
a través de la dispersién de sus rentas entre
varios Estados, se beneficiaria de los cam-
bios de residencia que modificarian los prin-
cipios impositivos. En otras palabras, la
suerte de aquél que abandona Luxemburgo
durante el afio o se instala en dicho pais no
estarfa, en definitiva, injustificada puesto
que, si hubiera permanecido en el territorio

3 — Asunto 152/73, ya citado, apartado 12,
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luxemburgués, sus ingresos hubieran sido
gravados por un tipo impositivo mayor.

9. No estoy en modo alguno convencido de
que esta argumentacién pueda.impedir toda
critica basada en la violacién del principio
de igualdad de trato por la disposicion de
que se trata.

10. Ciertamente, es evidente que corres-
ponde en exclusiva a los Estados miembros
adoptar las normas relativas al Impuesto so-
bre la Renta: el 4mbito de la fiscalidad di-
recta escapa, en el estado actual del Dere-
cho comunitario, del ambito de aplicacion
del Tratado CEE. A este respecto, los obje-
" tivos perseguidos por el legislador luxem-
burgués, en cuanto tales, no han de estar
sometidos a una confrontacién con los prin-
cipios de Derecho comunitario. Pero, atin
asi, es necesario que los Estados miembros
respeten los limites trazados por este tltimo.
Ahora bien, incluso no cuestionando los ob-
jetivos perseguidos por el legislador nacio-
nal al intentar introducir el equivalente de
upa cliusula de progresividad, el carcter
abiertamente discriminatorio de la norma
controvertida se manifiesta especialmente en
todos los casos en que el nacional afectado
no haya obtenido ingresos en el Estado
miembro de origen o destino en el curso del
afio de que se trate.

11. Por ejemplo, durante el mes de octubre,
una empresa luxemburguesa despide a su
personal que no puede encontrar trabajo in-
mediatamente. Como consecuencia . de ello,
los trabajadores por cuenta ajena nacionales
de otros Estados miembros vuelven a su pafs
de origen donde no realizaran actividades
por cuenta ajena durante dicho afio. Los na-
cionales luxemburgueses que permanecen en
el territorio del Gran Ducado, tampoco en-
cuentran empleo durante el afio: En tal
caso, siendo los ingresos obtenidos exacta-
mente idénticos, los primeros se veran priva-
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dos de toda devolucién, que los segundos,
por el contrario, obtendran. De igual modo,
al nacional comunitario que se instale en
Luxemburgo a finales de febrero y encuen:
tre trabajo inmediatamente se le negara toda
posible devolucién, mientras que su colega,
contratado el mismo dia que él, pero «pa-
rado residente» desde el 1 de enero, obten-
dra la devolucién de un posible exceso en el
pago. A la llegada o al marcharse, el traba-
jador migrante sera, pues, penalizado en
ciertos casos. En mi opinién, esta clara des-
ventaja basta para hacer la disposicion con-
trovertida incompatible con el principio de
igualdad de trato.

12. Por consiguiente, esta norma viola el
principio de no discriminaciéon en lo que
respecta a la situacién de los nacionales co-
munitarios que se instalen o abandonen el
Gran Ducado. -

13. Pero ademis, la situacién de todos los
nacionales comunitarios, incluidos los lu-
xemburgueses, que deseen ejercer su dere-
cho a buscar o a ocupar un puesto de tra-
bajo en otro Estado miembro puede dar lu-
gar, por otra parte, a una violacion del prin-
cipio fundamental de la libre circulacion de
personas, tal y como se consagra en el apar-
tado 1 del articulo 48 del Tratado.

14. En efecto, en este caso, el ejercicio de
este derecho implicard autométicamente la
privacion del derecho a devolucién del ex-
cedente tributario por el simple hecho de
hacer uso de las libertades reconocidas por
el Derecho comunitario.

15. Ciertamente, como ya he indicado, sélo
los Estados miembros son competentes, en
su caso, para adoptar las normas aplicables
en materia de Impuesto sobre la Renta.
Pero, como también he sefialado, no por
ello pueden lesionar las libertades garantiza-
das por el Derecho comunitario al conjunto
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de nacionales de los Estados miembros.
Ahora bien, la no devolucién de lo pagado
en exceso a cuenta del Impuesto constituird
un obsticulo, en todo caso injustificado,
para aquella persona que abandone Luxem-
burgo a fin de buscar un empleo en otro Es-
tado miembro en el que, por ejemplo, no
consiga encontrarlo. Lo mismo ocurre con
aquella persona que, en el curso del afio,
llegue a Luxemburgo para ocupar un em-
pleo que ha buscado en vano en otro Estado
miembro. En estos casos, no es de temer
fraude alguno a Ia progresividad del Im-
puesto sobre la Renta, y la norma en cues-
tién, no obstante, priva automiticamente de
la devolucién del exceso en el pago del Im-
puesto al trabajador que ejerce su derecho a
la libre circulacién, cuyo caracter de efecto
directo afirmé el Tribunal de Justicia en su
sentencia Van Duyn.4 Llegado el caso, co-
rresponde pues a los Estados miembros al-
canzar los objetivos fiscales que persigue
por otros medios que no consistan en la ne-
gacion del derecho a obtener la devolucién
de lo pagado en exceso.

16. Por consiguiente, estimo que la disposi-
cién controvertida puede violar tanto el
principio fundamental de la libre circulacién
de personas, como el de igualdad de trato
que lleva implicito.

17. Haré dos observaciones finales.

18. En primer lugar, durante la vista, el Go-
bierno luxemburgués expuso las posibilida-
des que ofrecia un procedimiento de recurso
de gracia para corregir posibles discrimina-
ciones provocadas por dicha norma.

19. Ahora bien, tal procedimiento, supo-
niendo que condujera en todos los casos a

4 — Sentencia de 4 de diciembre de 1974 (41/74, Rec. 1974,
p. 1337).

que los particulares pudieran obtener la de-
volucién de lo pagado en exceso, no podria,
de cualquier modo, remediar la inseguri-
dad? creada por la norma tributaria de que
se trata. Baste aqui recordar la reiterada ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia, segtn
la cual:

«simples practicas administrativas» —y un
recurso de gracia entra evidentemente den-
tro de esta categoria—, «por naturaleza mo-
dificables a discrecién de la Administracién
y desprovistas de una publicidad adecuada,
no pueden ser consideradas como constituti-
vas de un cumplimiento valido de las obliga-
ciones del Tratado», 6

20. Por tanto, la existencia de un recurso de
gracia, al cual, por otra parte, no hace refe-
rencia ni la cuestién prejudicial ni la resolu-
cion del Conseil d’Etat, no puede hacer
conforme con las exigencias de la libre cir-
culacién de trabajadores una norma cuyo
efecto es ignorar el principio fundamental
de la no discriminacién y constituir un obs-
téculo al ejercicio por parte de muchos par-
ticulares de los derechos fundamentales que
les reconoce el Derecho comunitario.

21. A continuaci6n, el Tribunal a guo alu-
di6 a una posible apreciacién de la norma
de que se trata a la vista del articulo 7 del
Tratado. Recordemos, a tal fin, que el Tri-
bunal de Justicia declaré en su sentencia de
30 de mayo de 1989:7

«A este respecto, procede recordar [...] que
el principio general que prohibe la discrimi-
naciéon por razén de la nacionalidad, esta-
blecido por el articulo 7 del Tratado, ha
sido aplicado por los articulos 48, 52 y 59

5 — Véase sentencia de 4 de abril de 1974 (Comision/Repti-
blica Francesa, 167/73, Rec. 1974, p. 359, apartados 46
y 47).

6 — Sentencia de 15 de octubre de 1986 (Comisién/Italia,
168/85, Rec. 1986, p. 2945).

7 — Asunto 305/87, Comisién/Repablica Helénica, Rec. 1989,
p. 1461,
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del Tratado en los 4mbitos concretos que
éstos regulan. Por consiguiente, cualquier
normativa que sea incompatible con estas
disposiciones lo es también con el articulo 7

del Tratado [...]

El articulo 7 del Tratado [...] estd destinado,
por tanto, a aplicarse de manera indepen-
diente sélo en situaciones regidas por el De-
recho comunitario para las cuales el Tra-
tado no prevea normas especificas contra la
discriminacién.» 8

Y el Tribunal de Justicia no declaré un in-
cumplimiento concreto del articulo 7, al no
haber mencionado la Comisién otras situa-

ciones distintas de las cubiertas por los ar-
ticulos 48, 52 y 59 del Tratado De confor-
midad con este principio,® parece que la no
devolucién de las retenciones a cuenta de
impuesto practicadas a cargo de los trabaja-
dores por cuenta afena, Gnicos citados en la
cuestion planteada por el Conseil d’Etat de
Luxemburgo y la disposicién sometida a
examen, infringe el articulo 48 del Tratado
y el Reglamento n® 1612/68 adoptado para
su aplicacién, sin que proceda, por tanto,
afirmar la infraccién concreta del articulo 7
en la medida en que, por otra parte, no se
hace mencién de otras situaciones distintas
de las del trabajador por cuenta ajena que
caerian en el ambito de aplicacion del texto
nacional de que se trata.

22. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que declare:

«Los apartados 1 y 2 del articulo 48 del Tratado y el Reglamento n® 1612/68 del
Consejo se oponen a que la legislacién de un Estado miembro prevea que las re-
tenciones a cuenta de impuesto efectuadas sobre las retribuciones y salarios, practi-
cadas a cargo de un trabajador por cuenta ajena nacional de un Estado miembro,
que es sujeto pasivo residente tan s6lo durante una parte del afio porque se esta-
blezca en un Estado miembro o porque se marche de él en el curso del periodo
impositivo, queden en beneficio del Tesoro y no puedan ser objeto de devolucién.»

8 — Apartados 12y 13.
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9 — Véase también las conclusiones del Abogado General Sr.
Jacobs de 13 de abril de 1989, en el asunto 305/87, ya ci-
tado, apartado 14.



