EUROWINGS LUFTVERKEHRS

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. JEAN MISCHO

presentadas el 26 de enero de 1999 *

1. En el marco de un litigio entre la
compaiiia aérea Eurowings Luftverkehrs
AG, sociedad alemana (en lo sucesivo,
«Eurowings»), y el Finanzamt Dortmund-
Unna, relativo al pago del «Gewerbes-
teuer » (Impuesto sobre Actividades Econo-
micas), el Finanzgericht Miinster solicita al
Tribunal de Justicia, con caracter prejudi-
cial, la interpretacion del articulo 59 del
Tratado CE acerca de determinados aspec-
tos de la Gewerbesteuergesetz (Ley ale-
mana del Impuesto sobre Actividades Eco-
nodmicas; en lo sucesivo, « GewStG»).

Normativa nacional

2. Con arreglo al articulo 2 de la GewStG,
de 21 de marzo de 1991, todo estableci-
miento industrial o comercial permanente
estara sujeto al Impuesto sobre Actividades
Econodmicas siempre que la explotacion se
efecttie en el territorio nacional.

3. El Impuesto de Actividades Econbémicas
es un impuesto de caracter real al que esta
sujeto todo establecimiento industrial o

* Lengua original: francés.
1 — BGBL L, p. 814.

comercial con independencia de su capaci-
dad contributiva y de la situacién personal
del titular del establecimiento.

4. Seghn el articulo 6 de la GewStG, la base
imponible estad constituida por el rendi-
miento de la actividad industrial y comer-
cial y por el capital de explotacién del
establecimiento. ?

5. El rendimiento de la actividad industrial
y comercial son los beneficios, los cuales se
determinan aplicando las disposiciones de
la Ley del Impuesto sobre la Renta o de la
Ley del Impuesto sobre Sociedades; bene-
ficios a los que conforme al articulo 8 de la
GewStG deben sumarse determinadas can-
tidades y de los que, segtin el articulo 9 de
dicha Ley, deben restarse otras. La finali-
dad de estas operaciones es determinar el
rendimiento objetivo del establecimiento
industrial o comercial, con independencia
de si dicho rendimiento procede de la
utilizacién de fondos propios o ajenos.

2 — Desde el 1 de enero de 1998, la base imponible se limita al
rendimiento de la actividad industrial y comercial.
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6. Asi, el articulo 8 de la GewStG, titulado
«Integracién de la base imponible», dis-
pone en su punto 7 que al beneficio del
establecimiento industrial o comercial se
afiadira

«Ja mitad de las rentas de arrendamientos
correspondientes por el uso de bienes del
inmovilizado, que no tengan la naturaleza
de inmuebles, y cuya propiedad corres-
ponda a un tercero. No se aplicara esta
regla cuando las rentas de arrendamientos
tengan que incluirse en los rendimientos del
arrendador a efectos del Impuesto sobre
Actividades Econdmicas, a no ser que el
objeto del arrendamiento sea un centro de
actividad o parte de un centro de actividad
y el importe del alquiler sea superior a
250.000 DEM. Debera tomarse en consi-
deracién la cantidad que el arrendatario
tenga que pagar al arrendador por el uso de
bienes de terceros, que estén afectados a
centros de actividad situados en el término
municipal respectivo ».

7. La GewStG presume por tanto que el
rendimiento neto obtenido del bien arren-
dado corresponde a la mitad de las rentas
de arrendamientos pagadas.

8. Como capital de explotacion del esta-
blecimiento se toma en cuenta el valor
fiscal unitario determinado con arregloa la
Ley sobre Valoraciones Tributarias; valor
al que, conforme el articulo 12, apar-
tado 2, de la GewStG, deben sumarse
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determinadas cantidades y que, segin el
articulo 12, apartado 3, de la GewStG,
debe minorarse con otras. La finalidad de
estas operaciones es determinar los fondos
propios y ajenos que objetivamente se
utilizan en el establecimiento industrial o
comercial.

9. El articulo 12 de la GewStG, titulado
«Capital de explotacion del estableci-
miento», dispone en este sentido, en su
apartado 2, punto 2, que debe afiadirse al
valor fiscal unitario del centro de actividad

«el valor [prorrata de valor] de los bienes,
que no tengan la naturaleza de inmuebles,
que se utilicen para la actividad econdémica,
pero cuya propiedad corresponda a un
cotitular del establecimiento o a un tercero,
siempre que este valor no esté incluido en el
valor fiscal unitario del centro de actividad.
No se afiadira esta cantidad cuando dichos
bienes estén incluidos en el capital afectado
a la actividad economica del arrendador, a
no ser que el objeto del arrendamiento sea
un centro de actividad o parte de un centro
de actividad y el valor [prorrata de valor]
atribuido a los bienes cedidos incluidos en
el capital afectado a la actividad econémica
del arrendador supere los 2,5 millones
de DEM. La cantidad que debera tomarse
en consideracion sera el valor total de los
bienes que el arrendador haya cedido al
arrendatario para su uso en centros de
actividad situados en el término municipal
respectivo ».
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10. Al igual que el articulo 8, punto 7,
segunda frase, en lo que respecta a las
rentas de arrendamientos, el articulo 12,
apartado 2, punto 2, segunda frase, de la
GewStG, en el caso de los bienes pertene-
cientes a terceros, excluye que su valor se
integre en la base imponible cuando dichos
bienes ya estan sometidos al Impuesto
sobre Actividades Econdmicas que paga el
arrendador.

11. En las observaciones presentadas al
Tribunal de Justicia por Eurowings ésta
sefiala que el Impuesto sobre Actividades
Econbmicas se calcula en dos fases: pri-
mero se multiplican el capital de explo-
tacion del establecimiento y su rendimiento
por un «indice» fijado con cardcter uni-
forme para todo el territorio aleman de
0,2 % para el capital de explotaciéon del
establecimiento y de 5 % para el rendi-
miento de las sociedades de capital: la
«cuota» resultante se multiplica a conti-
nuacién por un coeficiente fijado por cada
Ayuntamiento. En 1993 este coeficiente
oscilaba desde un 0 %, como sucedia en
el Ayuntamiento de Norderfriedrichskoog
{Schleswig-Holstein) a un 515 % en Franc-
fort del Meno. En Dortmund el coeficiente
aplicable en 1993 era del 450 %.

Antecedentes del litigio principal

12. Eurowings realiza vuelos regulares y
charter en Alemania y en Europa. En 1993
arrendd una aeronave a Air Tara Limited,
sociedad anénima irlandesa con domicilio
social en Shannon, por una renta de
467.914 DEM. El valor (prorrata) atri-
buido a la aeronave era de

1.320.000 DEM. El 21 de mayo de 1996,
el Finanzamt gir6 la liquidacién del
Impuesto sobre Actividades Economicas
correspondiente a 1993, afadiendo al ren-
dimiento de la actividad industrial y comer-
cial, con arreglo al articulo 8, punto 7, de
la GewStG, la mitad de las rentas de
arrendamientos efectivamente pagadas, es
decir 233.957 DEM. En virtud del
articulo 12, apartado 2, de la GewStG,
afiadi6 asimismo al capital de explotacion
del establecimiento el valor (prorrata) atri-
buido a la aeronave arrendada, que ascen-
dia a 1.320.000 DEM.

13. El 13 de junio de 1996, Eurowings
presentd una reclamacién contra la liqui-
dacién del Finanzamt Dortmund-Unna.
Mediante resolucion de 8 de julio de 1996,
el Finanzamt Dortmund-Unna desestimd
dicha reclamacion. El 11 de julio siguiente,
Eurowings interpuso un recurso ante el
Finanzgericht Miinster, alegando que el
punto 7 del articulo 8 y el apartado 2 del
articulo 12 de la GewStG eran incompati-
bles con los articulos 59 y siguientes del
Tratado CE.

14. El Finanzgericht indica que con arreglo
al Derecho comunitario Eurowings puede
invocar una discriminacién prohibida por
el articulo 59 del Tratado, aun cuando
dicha discriminacion no la afecta directa-
mente, sino que afecta a la empresa arren-
dadora irlandesa.

15. El Finanzgericht sefiala asimismo que
las sociedades irlandesas denominadas
«Limited» puede asimilarse a las socieda-
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des de capital alemanas a efectos del
articulo 1 de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades alemana y que, si dichas socie-
dades arrendaran aeronaves en Alemania,
su actividad se consideraria en toda su
amplitud una actividad industrial y comer-
cial, con arreglo al apartado 2 del
articulo 2 de la GewStG.

16. El Finanzgericht pone de relieve que el
mecanismo de integracion de la base impo-
nible del Impuesto sobre Actividades Eco-
nomicas responde a la voluntad del legisla-
dor de garantizar que los elementos pro-
ductivos de que dispone un establecimiento
industrial y comercial situado en territorio
aleman sean gravados una sola vez, con
independencia de si la financiacién de
dichos elementos se realiza con fondos
propios o ajenos y de si el capital dedicado
a la actividad econémica es propiedad de la
empresa en el sentido juridico privado. Esta
voluntad se traduce en la integracion de las
rentas de arrendamientos y del valor de los
bienes econdmicos en el rendimiento del
establecimiento industrial y comercial. Por
lo tanto, es inherente a tal sistema que se
prevea una excepcion para el caso de que
las rentas de arrendamientos o los bienes de
capital de que se trate estén ya gravados
por el Impuesto sobre Actividades Econo-
micas pagado por el arrendador.

17. Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional a
quo observa que el tratamiento fiscal del
arrendatario que alquila un bien de un
arrendador establecido en otro Estado
miembro es menos favorable que el de un
arrendatario que alquila un bien semejante
de un arrendador establecido en Alemania,
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lo cual puede constituir una discriminacién
encubierta contraria al articulo 59 del
Tratado.

18. El 6rgano jurisdiccional remitente duda
igualmente de que el objetivo de la cohe-
rencia fiscal pueda justificar las disposicio-
nes de la GewStG de que se trata. En efecto,
segn la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, 3 el objetivo de garantizar la cohe-
rencia del sistema tributario solo puede
justificar una diferencia de trato entre
residentes y no residentes si la desventaja
fiscal impuesta al nacional de un Estado
miembro estd compensada por una ventaja
fiscal correspondiente para el mismo nacio-
nal, de manera que éste no sea objeto de
ninguna discriminacién. No puede justifi-
car una discriminacion entre residentes y no
residentes una mera relacion indirecta entre
la ventaja fiscal concedida a un contribu-
yente y el trato fiscal desfavorable dado a
otro sujeto pasivo. A este respecto el
Finanzgericht indica que en una resolucién
de 30 de diciembre de 19964 el Bundesfi-
nanzhof sefial6 que era dudoso que las
disposiciones que regulan la integracion de
la base imponible contenidas en el
articulo 8, punto 7, segunda frase, y en el
articulo 12, apartado 2, segunda frase, de
la GewStG fueran compatibles con la
prohibicién de discriminacion establecida
en los articulos 59 y siguientes del Tratado,
aunque el mismo érgano jurisdiccional
habia admitido su compatibilidad en una
decision anterior. 3

3 — Sentencias de 11 de agosto de 1995, Wielockx (C-80/94,
Rec. p. [-2493), y de 14 de noviembre de 1995, Svensson y
Gustavsson (C-484/93, Rec. p. I-3955).

4 — BStBL. 11, 1997, p. 446.
5 — Sentencia de 15 de junio de 1983 (BStBl. II, 1984, p. 17).
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19. Por altimo, el Finanzgericht se pre-
gunta si debe tenerse en cuenta que la
sociedad arrendadora irlandesa no esta
sometida a un tributo comparable al
Impuesto sobre Actividades Econdmicas
aleman, y que obtiene las «bonificaciones
Shannon» a través de la aplicacion de un
tipo del 10 % en el Impuesto sobre Socie-
dades. Tales ventajas fiscales podrian neu-
tralizar, en el asunto principal, el menos-
cabo tedrico de la libre prestacion de
servicios y dar lugar a que los arrendadores
establecidos en Alemania sufrieran una
discriminacion si se aplicaran a la sociedad
arrendadora irlandesa las mismas excepcio-
nes que a aquellas en materia de integra-
cién de la base imponible. No obstante, el
Finanzgericht considera dudoso que pueda
admitirse tal razonamiento, ya que el
Tribunal de Justicia ha estimado también
que no puede admitirse la compensacion de
un trato fiscal desfavorable con otras
ventajas fiscales para justificar discrimina-
ciones. 6

20. En tales circunstancias, el Finanzge-
richt Miinster decidié plantear al Tribunal
de Justicia la cuestion prejudicial siguiente:

«¢Son compatibles con el principio de libre
prestacidon de servicios establecido en el
articulo 59 del Tratado de la Union Euro-
pea de 7 de febrero de 1992 las disposicio-
nes sobre la integracién de la base imponi-
ble contenidas en los articulos 8, punto 7,
segunda frase, y 12, apartado 2, segunda
frase, de la Gewerbesteuergesetz (Ley del
Impuesto sobre Actividades Econémicas)? »

6 — Sentencias de 28 de enero de 1986, Comisién/Francia
(270/83, Rec. p. 273), apartado 21, y de 27 de junio
de 1996, Asscher (C-107/94, Rec. p. I-3089).

Observacion preliminar

21. La Comisidén observa acertadamente
que, tal como estd formulada, la cuestidn
prejudicial no puede ser admitida, puesto
que se solicita al Tribunal de Justicia que se
pronuncie sobre la compatibilidad de dis-
posiciones del Derecho aleman con el
Derecho comunitario.

22. Sin embargo, segOn reiterada jurispru-
dencia, si bien el Tribunal de Justicia no
puede pronunciarse, con arreglo al
articulo 177 del Tratado, sobre la compa-
tibilidad de una disposicion de Derecho
interno con el Derecho comunitario, como
podria hacerlo en el marco del articulo 169
del Tratado, es competente, en cambio,
para proporcionar al érgano jurisdiccional
nacional todos los elementos de interpre-
taciéon pertenecientes al Derecho comuni-
tario que puedan permitirle apreciar dicha
compatibilidad para la resolucién del
asunto que se le haya sometido.”

23. En consecuencia, la cuestion planteada
por el Finanzgericht Miinster debe enten-
derse en el sentido de que pide fundamen-
talmente que se dilucide si el articulo 59 del
Tratado se opone a una normativa nacional
como la establecida en los articulos 8,
punto 7, segunda frase, y 12, apartado 2,
punto 2, segunda frase de la GewStG.

7 — Veéase, en particular, la sentencia de 25 de junio de 1997,
Tombesi y otros (asuntos acumulados C-304/94, C-330/94,
C-342/94 y C-224/95, Rec. p. 1-3561).
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Examen

Los principios que se desprenden de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia

24. En primer lugar, han de examinarse los
principios que se desprenden de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, ya que a
la luz de éstos deberd examinarse el pro-
blema sometido. El litigio del procedi-
miento principal se inserta en el ambito
de la fiscalidad directa. Pues bien, segin
reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, «aunque, en el estado actual del
Derecho comunitario, la materia de los
impuestos directos no esta incluida, como
tal, en la esfera de competencia de la
Comunidad, no es menos cierto que los
Estados miembros deben ejercer las com-
petencias que conservan respetando el
Derecho comunitario».® Por lo tanto, en
este ambito, los Estados miembros deben
igualmente respetar las libertades funda-
mentales derivadas del Tratado, entre ellas,
la libre prestacion de servicios.

25. En segundo lugar, es preciso sefialar
que las disposiciones controvertidas estin
redactadas en términos neutrales, en el
sentido de que en absoluto pretenden
aplicarse especificamente a los prestadores
de servicios de otra nacionalidad o a
aquéllos que deseen ejercer su actividad
en Alemania desde otro Estado miembro.
En el presente asunto, se discute, por otra
parte, la aplicacion de dichas disposiciones
a una sociedad alemana que ejerce su
actividad en el territorio aleman.

8 — Vease, en particular, la sentencia de 14 de febrero de 1995,
Schumacker (C-279/93, Rec. p. 1-225), apartado 21.
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26. Por consiguiente, se estd en presencia
de un supuesto en el que se sefiala una
restriccion indirecta, en el sentido de que la
aplicacion de la Ley alemana a una empresa
alemana tiene por efecto disuadirla de
utilizar los servicios ofrecidos por un pres-
tador establecido en otro Estado miembro.

27. Ahora bien, como han sefialado acer-
tadamente el Finanzgericht Miinster, Euro-
wings y la Comision, de la jurisprudencia ®
se deduce que el articulo 59 del Tratado
confiere derechos subjetivos no solo al
propio prestador de servicios, sino también
al destinatario.

28. Por altimo, por lo que se refiere a la
prohibicién del articulo 59 del Tratado,
seghin reiterada jurisprudencia, sus disposi-
ciones pueden resultar infringidas no sélo
cuando se trate de una discriminacion
directa por razén de la nacionalidad o de
una discriminaci6n indirecta por razén del
lugar de residencia del prestador de servi-
cios, sino también cuando se trata de una
normativa nacional indistintamente aplica-
ble a todos los operadores econémicos que
dificulte mas la prestacion de servicios
entre Estados miembros que la prestacion
de servicios puramente interna en un
Estado miembro. 10

9 — Veéase, en particular, la sentencia de 31 de enero de 1984,
Luisi y Carbone (asuntos acumulados 286/82 y 26/83, Rec.
p. 377), asi como la sentencia Svensson y Gustavsson, antes
citada.
10 — Véase, en particular, la sentencia de 5 de octubre de 1994,
C(émisién/Francia (C-381/93, Rec. p. 1-5145), apar-
tado 17.
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Incidencia de la normativa controvertida

29. Una vez recordados los parametros
establecidos por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia, pasaré al examen de la
normativa controvertida.

30. Para empezar, considero que no cabe
discutir el objetivo perseguido por el legis-
lador aleman, tal como fue recordado por
el Finanzgericht (véase el punto 16 supra).

31. Asimismo, el principio de sujecion del
arrendatario alemian al Gewerbesteuer,
cualquiera que sea el Estado de estableci-
miento del arrendador, en absoluto es, en si
mismo, discutible. Se trata de una manifes-
tacion de la soberania tributaria de la
Reptblica Federal de Alemania.

32. Por el contrario, el problema aparece
en lo que respecta a las modalidades
utilizadas para gravar a los arrendatarios
en funcién de que el arrendador se halle en
Alemania o en otro Estado miembro.

33. En efecto, el legislador aleman ha
previsto que el arrendatario no debe reali-
zar las operaciones de integracion de la
base imponible cuando los conceptos que
hubieran debido afiadirse ya estén gravados
por el Gewerbesteuer que paga el arrenda-
dor, lo cual, por definicion, nunca sera el

caso cuando el arrendador esté establecido
en otro Estado miembro.

34. El Finanzgericht Miinster, en su resolu-
cién de remisién, 11 ya llegd a la siguiente
conclusién:

«[...] de la comparacioén entre arrendadores
nacionales y extranjeros resulta que los
pagos realizados a los arrendadores extran-
jeros implican un tratamiento fiscal menos
favorable para el residente sujeto al
Impuesto sobre Actividades Econémicas lo
que puede ser contrario a la prohibicién de
discriminacion establecida en el Tratado
CE si el arrendador es nacional de otro
Estado miembro de la Unién Europea o si
tiene su domicilio social o su administra-
cién central en alguno de estos Estados».
Siempre segiin el analisis del Finanzgericht,
este sistema sitha al prestador de servicios
establecido en otro Estado miembro en una
posicién competitiva desfavorable, puesto
que éste «puede incitar al arrendatario
alemidn —en circunstancias por lo demas
iguales— a contratar con un arrendador
aleman ».

35. La descripcion que ofrece el organo
jurisdiccional nacional de la normativa
nacional y de sus efectos, hace pensar
efectivamente que se esta ante una restric-
cion a la libre prestacion de servicios.

11 — Punto I1, § a, pérrafo tercero.
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36. Sin embargo, tanto el Finanzamt Dort-
mund-Unna como el Gobierno alemin lo
niegan y, a este respecto, invocan cuatro
argumentos.

Argumentos invocados para defender la
normativa controvertida

37. En primer lugar, el Gobierno aleman
sostiene que las disposiciones controverti-
das no soélo no implican ninguna discrimi-
nacibn directa, sino que tampoco implican
una «discriminacién indirecta encubierta »
respecto a los prestadores de servicios
establecidos en otros Estados miembros,
porque los arrendatarios también deben
efectuar las operaciones de integracion de
que se trata con respecto de los bienes
alquilados a arrendadores establecidos en

Alemania en caso de que no estén sujetos a
la GewStG.

38. Este seria el caso del farmacéutico que,
tras haber cesado en su actividad, celebra
un contrato de arrendamiento de su farma-
cia situada en Alemania. Al haber cesado
en su actividad industrial o comercial, el
farmacéutico no estara sujeto al Impuesto
sobre Actividades Econ6micas. Por el con-
trario, la actividad del arrendatario de la
farmacia est sujeta a dicho Impuesto y, por
consiguiente, es preciso sumar al rendi-
miento de dicha actividad la mitad de las
rentas abonadas por el alquiler de los
locales de la farmacia, de conformidad
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con el articulo 8, punto 7, primera frase de

la GewStG.

39. Este seria también el caso cuando el
arrendador esté exento del Impuesto sobre
Actividades Econémicas o cuando, como
en el caso de la Federacion, de los Estados
federados o de los Ayuntamientos, no sea
sujeto pasivo debido a su calidad de
persona juridica de Derecho publico. De
este modo, en el supuesto de que una
ciudad portuaria alquile una gria a una
sociedad que desempefie una actividad
portuaria, de conformidad con el
articulo 8, punto 7, primera frase, de la
GewStG, sera preciso sumar la mitad de las
rentas de arrendamiento al rendimiento de
dicha sociedad.

40. Sin embargo, Eurowings y la Comisién
subrayan que los casos en los que los
arrendadores nacionales no estan sujetos a
la GewStG son muy escasos. Las entidades
que no estan sujetas a la GewStG, segin su
tipo de actividades, efectiian operaciones
de arrendamiento, a lo sumo, de forma
accesoria y ocasional.

41. Habida cuenta de las explicaciones
dadas en la vista, puede tenerse por cierto
este hecho.

42. Pues bien, una normativa de un Estado
miembro que reserva una ventaja tributaria
a la mayor parte de las operaciones de
caracter nacional, mientras que siempre
priva de ella a las operaciones de caracter
transfronterizo, constituye indiscutible-
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mente una restriccion a la libre prestacion
de servicios.

43. A este respecto, cabe recordar que, en
la sentencia Safir, 12 el Tribunal de Justicia
considerd que el tributo debatido en ese
asunto, podia ser, en la mayor parte de los
casos, de importe superior al que gravaba
las operaciones puramente nacionales.

44. En segundo lugar, el Gobierno aleman
intenta justificar el régimen tributario de
que se trata por la necesidad de asegurar la
coherencia del sistema fiscal, admitida por
el Tribunal de Justicia en la sentencia
Bachmann. 13

45. La Comisién objeta que la situacién
controvertida en aquella sentencia no era
comparable, porque la desventaja sufrida
por el sujeto pasivo (imposibilidad de
deducir las primas de seguros) estaba
compensada, para el mismo contribuyente,
con una ventaja posterior (exencion del
importe asegurado).

46. Por otra parte, el 6rgano jurisdiccional
remitente y Eurowings recuerdan acertada-
mente que, en las recientes sentencias
Wielockx, por un lado y Svensson y
Gustavsson, por otro, antes citadas, el
Tribunal de Justicia ha exigido un vinculo
directo entre la deduccidon concedida y la

12 — Sentencia de 28 de abril de 1998 (C-118/96, Rec.
p. 1-1897).

13 — Sentencia de 28 de enero de 1992 (C-204/90, Rec.
p. [-249). -

consecuencia fiscal desfavorable. En el
presente caso, no existe dicho vinculo
puesto que el trato fiscal privilegiado de
un sujeto pasivo, el arrendatario, esta
motivado por la percepcién de ingresos de
otro sujeto pasivo, el arrendador aleman. A
este respecto, citan igualmente una senten-
cia del Bundesfinanzhof de 30 de diciembre
de 1996, 14 seghin la cual:

«Dicho vinculo directo no existe cuando el
régimen impositivo preferencial esta reser-
vado para un sujeto pasivo mientras que la
desventaja fiscal motivada por la coheren-
cia afecta a otro sujeto pasivo; en conse-
cuencia, la relacion entre las dos normas de
imposicion es indirecta.

Lo mismo sucede con las normas estable-
cidas por la Ley del Impuesto sobre Acti-
vidades Econdmicas: el hecho de que el
sujeto pasivo, en su condicion de arrenda-
tario, pueda deducir las rentas de arrenda-
miento y el valor del bien arrendado, tiene
por Gnica justificacién, segin el principio
de imposicion fnica inherente al Impuesto
sobre Actividades Econdémicas, que los
importes correspondientes se gravan en la
persona de otro sujeto pasivo, el arrenda-
dor. Por consiguiente, la prohibicién de
efectuar dicha deduccion cuando el arren-
damiento se celebra con un arrendador
establecido en otro Estado miembro de la
Comunidad puede restringir la libre pres-
tacion de servicios. El hecho de que ello no
sea diferente en el computo final, porque el
importe de las rentas de arrendamiento se
ve influido, bien por la carga fiscal que
recae sobre el arrendador en concepto de
Impuesto sobre Actividades Econémicas,

14 — Antes citada.
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bien por la que grava al arrendatario,
carece de importancia. Lo decisivo es que
el arrendatario puede verse incitado a
dirigirse a arrendadores residentes, antes
que a los arrendadores establecidos en el
extranjero, para no tener que soportar él
mismo la carga tributaria que resulta de las
normas de integracién prescritas por el
articulo 8, punto 7, y el articulo 12, apar-
tado 2, punto 2, de la GewStG. Por ello,
para ofertas que por lo ademis sean
iguales, las posibilidades del competidor
extranjero en el mercado son reducidas en
relacién con las de un residente.

[...] Es dudoso que las normas de integra-
cion establecidas en los articulos 8,
punto 7, segunda frase, y 12, apartado 2,
punto 2, segunda frase, de la GewStG sean
compatibles con la prohibicién de discri-
minaciones que figura en el articulo 59 del
Tratado CE.»

47. Eurowings explica que, al no haberse
sometido al Bundesfinanzhof un aspecto
relativo al fondo, sino una mera cuestioén de
forma, a saber, una demanda de suspension
de la ejecucion de la liquidacion tributaria,
dicho Tribunal no podia, por si mismo,
plantear la cuestién prejudicial.

48. En todo caso, el analisis del Bundesfi-
nanzhof se halla en perfecta armonia con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
incluso en lo que respecta a la cuestion de
la coherencia fiscal. En consecuencia, no
puede admitirse en el presente asunto una
exigencia imperativa como la relativa a la
necesidad de salvaguardar la coherencia del
sistema tributario.
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49. En tercer lugar, el Gobierno aleman
alega que la integracién de la base imponi-
ble del arrendatario tampoco esta justifi-
cada cuando el arrendador (aleman) tam-
bién esta sujeto al Impuesto sobre Activi-
dades Econémicas, puesto que dicha adi-
cidn implicaria una doble imposicion de las
rentas de arrendamijento y del valor de los
elementos del patrimonio arrendados. En
efecto, cuando un arrendador sujeto a la
GewStG efectta una prestacion, afiade
dicha carga fiscal al importe de la renta y,
en consecuencia, la repercute en el arren-
datario. Por lo tanto, desde un punto de
vista econbmico, es el arrendatario quien
soporta la carga tributaria.

50. Esta argumentacion pretende esencial-
mente demostrar que, en todos los casos, es
el arrendatario quien soporta la carga
fiscal. Si el arrendador no esta sujeto a la
GewStG, el arrendatario sufre directamente
la carga fiscal a través de las operaciones de
integracion de la base imponible mientras
que, si el arrendador esta sujeto a la
GewStG, el arrendatario soporta la carga
fiscal indirectamente por el hecho de que el
arrendador la repercute en su precio.

51. Esta explicaciébn no resulta convin-
cente.

52. En efecto, como ha sefalado Euro-
wings, sin que el Gobierno aleman la haya
contradicho en este extremo, el arrendata-
rio, en el marco de un arrendamiento
financiero aleman, siempre estd exento
por el mero hecho de la sujeciéon del
arrendador a la GewStG, independiente-
mente de las posibilidades que éste tenga de
escapar a una tributacién efectiva. En
efecto, a diferencia del arrendatario en un
contrato transfronterizo, el arrendador dis-
pone de varios medios para reducir la cuota
que paga como, en particular, atenerse al
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valor contable de los bienes y no a su valor
de mercado, integrar la base imponible
afadiendo a ella la mitad en vez de la
totalidad de las deudas a largo plazo,
financiar la compra de bienes mediante un
sistema global con objeto de minorar el
capital de explotacion del establecimiento y
computar {(nicamente el rendimiento real
de los bienes alquilados en Alemania y no
la mitad de las rentas de arrendamiento.
Por otra parte, los bancos alemanes ofrecen
«fondos de arrendamiento financiero»
cuya documentacidén revela que no se
devenga el impuesto sobre los rendimientos
de actividades industriales y comerciales y
que el impuesto sobre el capital de explo-
tacidn tan sblo se paga en relacion con una
parte de la duracién del contrato. Por
altimo, dado que el arrendador de aero-
naves, en régimen de arrendamiento finan-
ciero no esta vinculado a una ciudad que
posea aeropuerto, puede establecerse en un
municipio que haya fijado un tipo muy
bajo o incluso un tipo cero a efectos de
la GewStG.

53. En consecuencia, puede suceder que, en
realidad, los bienes alquilados no estén
efectivamente sujetos al Impuesto sobre
Actividades Economicas a cargo del arren-
dador aleman, sin que por ello el arrenda-
tario deba efectuar las operaciones de
integracion. De este modo, la ventaja de
que disfruta el arrendatario por el hecho de
estar exento de las operaciones de integra-
cién no esta relacionada en absoluto con el
importe pagado por el arrendador en
concepto de la GewStG.

54. Por otra parte, estimo que, aun cuando
los bienes estuvieran sujetos a impuesto a
cargo del arrendador aleman, de ello no
podria deducirse que dicha carga tributaria
repercutiera automatica y totalmente en la
renta del arrendamiento de modo que el
arrendatario debiera soportarla.

55. En efecto, siempre es aventurado con-
siderar que, a excepcion del sistema del IVA
que esta especificamente configurado para
hacer soportar la carga efectiva del
impuesto al consumidor final, una carga
fiscal es idéntica para el consumidor tanto
si €l mismo esta obligado a pagarla como
sujeto pasivo o como si su proveedor, sujeto
pasivo, la incorpora a su precio.

56. En un sistema de competencia, no
puede suponerse que es automatica ni total
la repercusiéon de una carga fiscal en el
precio de un bien o de un servicio, sino que
esta enteramente condicionada, en su exis-
tencia y en su alcance, por las condiciones
de competencia que prevalecen en el mer-
cado en un momento dado. Seria necesario
que existiera una practica colusoria, de
dudosa legalidad, entre los arrendadores
alemanes para garantizar que la carga fiscal
se repercutiera automdtica y totalmente.
Aun cuando éste fuera el caso, lo cual es
imposible, no concibo que pueda desapa-
recer el caracter ilicito de una normativa
nacional por el hecho de que el comporta-
miento de los operadores econémicos neu-
tralice sus efectos.

57. En consecuencia, no puede conside-
rarse que el sistema aleman es neutral
desde el punto de vista de la competencia
entre arrendadores alemanes y arrendado-
res establecidos en otros Estados miembros.
Incita efectivamente a los arrendatarios
alemanes de bienes muebles industriales a
dirigirse a un arrendador establecido en
Alemania, puesto que éste puede ofrecer a
sus clientes un servicio cuyo valor -no se
tendrd en cuenta para determinar la base
imponible del Impuesto sobre Actividades
econdmicas a cargo de sus clientes, sin que
el precio del servicio comprenda necesaria-
mente una carga fiscal en concepto de
dicho impuesto.
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58. En cuarto lugar, queda por analizar un
argumento utilizado por el demandado del
litigio principal, a saber, el Finanzamt,
segin el cual: «para determinar si existe
un obstaculo a la libre circulacién de
servicios, es preciso efectuar una compara-
cion de la totalidad de las circunstancias
fiscales (es decir, en el caso de autos, tener
en cuenta las cargas fiscales menos onero-
sas en Irlanda)». Por su parte, el 6rgano
jurisdiccional remitente se pregunta si hay
que tener en cuenta el hecho de que la
sociedad arrendadora irlandesa no paga
ningiin impuesto comparable al Gewerbes-
teuer aleman. Sin embargo, duda que dicho
argumento pueda ser admitido, habida
cuenta de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia. 15

59. Las dudas del Finanzgericht estan jus-
tificadas. No cabe sino compartir la opi-
nién de la Comisién en cuanto a que la
admisioén de dicha justificacién «afectaria a
los fundamentos del mercado interior. En
efecto, si las diferencias en la tributacion
directa de las empresas pudieran ser “neu-
tralizadas” mediante gravimenes compen-
satorios de los Estados miembros sobre la
circulacién intracomunitaria de mercan-
cias, servicios y capitales, poca cosa que-
daria de estas libertades fundamentales. La
casi totalidad de las mercancias y de los
servicios que circulan entre los Estados
miembros estaria sujeta a algiin gravamen
compensatorio [...] Los Estados miembros
y las empresas, en principio, deben aceptar
las diferencias de cargas tributarias al ignal
que las diferencias de cargas sociales o de
coste de la mano de obra».

15 — Véase el punto 19 supra.
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60. En la vista, el representante de la
Repiblica Federal de Alemania también
admitid que la existencia o la inexistencia
de una tributacion analoga en otros Esta-
dos miembros no habia sido considerada.

61. Por dltimo, queda por examinar si el
régimen tributario controvertido es el tnico
que puede permitir a la Repablica Federal
de Alemania lograr el objetivo perseguido o
si existen otros métodos para lograrlo.

62. Un primer método que cabria conside-
rar consistiria en disminuir la carga fiscal
que recae sobre las prestaciones de servicios
«transnacionales» en concepto del Gewer-
besteuer hasta situarla al nivel de la que
grava las prestaciones «nacionales». Sin
embargo, este método estd condenado a
permanecer reducido al Ambito puramente
tedrico mientras puedan seguir variando los
tipos de la GewStG, segin los municipios,
entre el 0 % y el 515 % vy, por otra parte,
mientras la repercusion del Gewerbesteuer
del arrendador sobre el arrendatario siga
siendo totalmente aleatoria.

63. Otro método para lograr la igualdad de
trato consistiria en obligar a los arrendata-
rios a efectuar las operaciones de integra-
cion también en los casos en que los
contratos de arrendamiento financiero se
celebren con arrendadores alemanes vy,
como contrapartida, eximir a éstos del
Gewerbesteuer.
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64. Para ello, las autoridades alemanas
podrian inspirarse en el régimen ya aplica-
ble cuando se alquila un centro de actividad
(Betrieb) o una parte de un centro de
actividad y cuando el importe de la renta
del arrendamiento supere los
250.000 DEM (véase «la excepcion de la
excepcion» prevista en el articulo 8,
punto 7, segunda frase, in fine).

65. La Ley establece que, en caso de que los
alquileres que hayan sido objeto de inte-
gracion en el beneficio industrial o comer-
cial del arrendatario, la base imponible se
disminuye paralelamente para el arrenda-
dor o para el propietario del centro de
actividad arrendado (apartado 4 del
articulo 9 de la GewStG).

66. Por lo que respecta a los contratos de
arrendamiento de este tipo, las mismas
normas se aplicarian a la determinacién

Conclusién

del capital industrial (articulo 12, apar-
tado 2, punto 2, y apartado 3, punto 3)
hasta el 31 de diciembre de 1997, fecha en
la que dicho capital dej6 de tenerse en
cuenta para liquidar el Gewerbesteuer.

67. Por consiguiente, el régimen controver-
tido tampoco cumple el requisito de ser
«objetivamente necesario» para lograr la
finalidad perseguida.

68. Una vez llegado al término de mi
razonamiento, debo hacer constar que un
régimen como el controvertido en el litigio
principal crea una restriccién a la libre
prestacion de servicios debido a que el
destinatario de un servicio transfronterizo
siempre esta gravado, mientras que no esta
asegurado que el destinatario de un servicio
de caracter interno soporte, de una forma o
de otra, una carga comparable o incluso
alguna carga.

69. En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que responda a la cuestién
prejudicial planteada por el Finanzgericht Miinster en los términos propuestos

por la Comision, es decir:

«El articulo 59 del Tratado CE debe interpretarse en el sentido de que prohibe a
un Estado miembro someter al destinatario de un servicio a un Impuesto sobre
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Actividades Economicas mas elevado cuando el prestador del servicio de que se
trata esta establecido en otro Estado miembro que cuando el prestador del
servicio esta establecido en su territorio, y ello a través de disposiciones relativas a
la integracidén en la base imponible de determinados elementos que se refieren al
rendimiento y al capital de explotacién de las empresas industriales y
comerciales. »
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