COMISION / ALEMANIA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CLAUS GULMANN
presentadas el 15 de septiembre de 1992%

Seiior Presidente,
Seriores Jueces,

1. La Comisién ha interpuesto contra la Re-
ptblica Federal de Alemania un recurso que
tiene por objeto que se declare que la Repti-
blica Federal de Alemania ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del
Tratado CEE al aplicar un régimen del Im-
puesto sobre el Valor Afadido incompatible
con las disposiciones del articulo 26 de la
Sexta Directiva IVA del Consejo.!

2. El Tiwlo XIV de la Sexta Directiva IVA
contiene una serie de regimenes especiales
que se apartan de las normas generales de la
Directiva. El articulo 24 prevé un régimen
especial para las pequefias empresas. El ar-
ticulo 25 establece las normas relativas al ré-
gimen comin de tanto alzado de los pro-
ductores agricolas y el articulo 26 un régi-
men especial para las agencias de viajes.

3. Segtin el apartado 1 del articulo 26, los
Estados miembros aplicardn el régimen es-
pecial a las operaciones de las agencias de
viajes en tanto tales agencias actiien en su
propio nombre con respecto al viajero y
siempre que utilicen para la realizacion del
viaje entregas y prestaciones de servicios de
otros sujetos pasivos.

* Lengua original: danés.

{ — Directiva 77/388/CEE de! Consejo, de 17 de mayo de
1977, en materia de armonizacién de las legislaciones de
los Estados micmbros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios — Sistema comtn def Impuesto so-
bre el Valor Afiadido: base imponible uniforme (DO
L 145, p. 1; EE 09/01, p. 54).

El apartado 2 del articulo 26 dispone:

«Las operaciones efectuadas por las agencias
de viajes para la realizacién del viaje se con-
siderardn como una prestacién de servicios
tnica de la agencia de viajes al viajero. Esta
prestacién serd gravada en el Estado miem-
bro en que la agencia de viajes haya estable-
cido la sede de su actividad econémica o
tenga un establecimiento permanente desde
el que haya suministrado la prestacién de
servicios. En esta prestacion se considerard
como base imponible y como precio libre de
impuesto, a efectos de la letra b) del apar-
tado 3 del articulo 22, el margen de la agen-
cia de viajes, es decir, la diferencia entre la
cantidad total a pagar por el viajero, sin el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, y el costo
efectivo soportado por la agencia de viajes
por las entregas y prestaciones de servicios
de otros sujetos pasivos, en la medida en
que esas operaciones redunden en beneficio
directo del viajero.»

En la medida en que interesa en el presente
caso, el apartado 2 del articulo 26, al que,
segiin resulta de los autos, ha sido adaptado
el Derecho alemén, prevé,

— que las operaciones imponibles son con-
sideradas como una prestacién de servi-
cios Gnica, y

— que la base imponible es el margen de
las agencias de viajes, lo que equivale en
términos generales a la diferencia entre
el precio pagado por el viajero a la
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agencia de viajes y el costo soportado
por la agencia de viajes al adquirir a
otros sujetos pasivos prestaciones hotele-
ras, de transporte u otras, que redundan
en beneficio directo del viajero.

El margen asi definido constituye la base
imponible auténoma de las actividades de la
agencia de viajes de que se trata. El apar-
tado 4 del articulo 26 prevé que las agencias
de viajes no pueden ni deducir ni obtener el
reembolso del IVA pagado por los sujetos
pasivos a los que la agencia de viajes adqui-
ri6 las prestaciones hoteleras, de transporte,
etc.

4. El apartado 3 del articulo 26 establece:

«Si las operaciones para las que la agencia
de viajes recurra a otros sujetos pasivos fue-
ran efectuadas por estos Gltimos fuera de la
Comunidad, la prestacién de servicios de la
agencia quedari asimilada a una actividad
de intermediario, exenta en virtud del apar-
tado 14 del articulo 15. Si estas operaciones
se efectfian tanto dentro como fuera de la
Comunidad, tGnicamente se considerars
exenta la parte de la prestacién de servicios
de la agencia de viajes que se relacione con
las operaciones efectuadas fuera de la Co-
munidad.»

A juicio de la Comisién, el Derecho alemin
no ha sido adaptado correctamente a esta
Gltima disposicién.

Se deduce de la disposicién que la base im-
ponible de la agencia de viajes, es decir, su
margen queda reducida si las prestaciones
hoteleras, de transporte y otras, que estin
incluidas en la prestacién de la agencia de
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viajes al viajero, son suministradas fuera de
la Comunidad. Se deduce también de esta
disposicién que esto se aplica igualmente en
el caso en que s6lo una parte de las presta-
ciones se suministre fuera de la Comunidad.
Del apartado 3 resulta, por ejemplo, que la
agencia de viajes s6lo pagara el IVA sobre
el 50% de su margen, si el 50% de las
prestaciones pagadas a otros sujetos pasivos
han sido suministradas fuera de la Comuni-

dad.

La distincién establecida por el apartado 3
entre las prestaciones suministradas en el in-
terior y en el exterior de la Comunidad no
plantea problemas especiales en lo que se re-
tiere a las prestaciones que, como las presta-
ciones de hostelerfa y restauracién, se reali-
zan en el lugar o lugares de destino del
viaje. En cambio, si que plantea problemas
en lo tocante a las prestaciones de trans-
porte. En tales casos puede resultar dificil
establecer 'una distincién, como exige la se-
gunda frase del apartado 3, entre las presta-
ciones realizadas en la Comunidad y las
prestaciones suministradas fuera de la Co-
munidad (aguas internacionales y paises ter-
ceros).

5. El Derecho alemin fue adaptado a la
Sexta Directiva IVA mediante la Ley de 29
de noviembre de 1979, relativa al impuesto
sobre el volumen de negocios, que entré en
vigor el 1 de enero de 1980 (en lo sucesivo,
«Ley sobre el IVA de. 1980»). Las normas
especiales relativas al Impuesto sobre el Va-
lor Afiadido aplicado a las agencias de viajes
fueron establecidas por el articulo 25 de la
Ley, que no ha sufrido modificaciones pos-
teriores de importancia para el presente
asunto. Las disposiciones del articulo 25 re-
cogen los principios generales del articulo
26 de la Sexta Directiva IVA. Pero este no
es el caso de la disposicién contenida en el
apartado 2 del articulo 25 que regula los su-
puestos de exencién del impuesto. En virtud
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del apartado 2 del articulo 25, quedan exen-
tas, entre otras, las prestaciones consistentes
en «transportes internacionales por avién o
por barco» y «transportes por avién o por
barco que se efectiian exclusivamente fuera
del territorio de la Reptblica Federal de
Alemania» (en lo sucesivo, «transportes aé-
reos y maritimos internacionales»).

6. La Comisién alega que estas normas im-
plican que, en lo que se refiere a las agen-
cias de viajes alemanas, se han concedido
exenciones del impuesto en una medida mds
amplia de lo que permite el apartado 3 del
articulo 26 de la Directiva.

La normativa alemana ha sido adaptada al
apartado 3 del articulo 26 de la Sexta Di-
rectiva IVA en lo que se refiere a las presta-
ciones hoteleras y a las prestaciones de
transporte terrestre, por ejemplo por auto-
bas o por tren. No ocurre lo mismo con los
transportes por avién o por barco. La nor-
mativa alemana exime del pago del im-
puesto cualquier forma de transporte aéreo
o maritimo siempre que sea «internacional»,
es decir, que no sea un transporte efectuado
Gnicamente por territorio alemédn. El ar-
ticulo 26 de la Sexta Directiva IVA sélo au-
toriza la exencién cuando las prestaciones
de transporte sean suministradas fuera de la
Comunidad. La Comision sostiene que esta
adaptacién incorrecta del Derecho interno a
la Directiva produce distorsiones de la com-
petencia frente a las agencias de viajes de
otros paises y ejerce, por otra parte, una in-
fluencia negativa sobre los recursos propios
de la Comunidad procedentes del IVA.

7. El Gobierno alemdn no niega que la dis-
posicién controvertida de la Ley sobre el
IVA de 1980 constituye una adaptacién in-

completa al apartado 3 del articulo 26 de la
Sexta Directiva IVA. Alega, por el contra-
rio, que esta adaptacion insuficiente  res-
ponde a uno de los dos motivos siguientes.

El Gobierno alega, con caricter principal,
que, en la prictica, no es posible adaptar el
Derecho interno al articulo 26 —en todo
caso, en lo que se refiere a los viajes inter-
nacionales por avion— y debe, por consi-
guiente, considerarse inexistente.

El Gobierno alemin alega, con caricter sub-
sidiario, que el régimen aleman es licito,
pues se ampara en las disposiciones transito-
rias de la letra b) del apartado 3 del articulo
28 de la Directiva, en relacién con las dis-
posiciones del apartado 27 del anexo F.

Posible inexistencia del apartado 3 del ar-
ticulo 26 de la Directiva debido a la imposi-
bilidad practica de adaptar el Derecho in-
terno a dicha disposicién

8. La Comisién alega la inadmisibilidad de
la alegacion del Gobierno aleman sobre la
invalidez de la disposicién. Expone que de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se
deduce que no es posible controlar, en el
marco de un recurso por incumplimiento, la
validez de una disposicién que figura en un
acto adoptado por el Consejo, incluidas dis-
posiciones de Directivas.

La Comisién se remitié, entre otras, a la
sentencia dictada por el Tribunal de Justicia
en el asunto 226/87, Comision/Grecia,? en

2 — Sentencia de 30 de junio de 1988 (Rec. p. 3611). Cabe
mencionar, entre las otras sentencias citadas, la de 12 de
octubrc) de 1978, Comisién/Bélgica (156/77, Rec.
p. 1881).
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la que el Tribunal de Justicia declaré; en la
linea de las sentencias anteriores que:

«[...] el sistema de recursos que establece el
Tratado distingue los recursos a los que se
refieren los articulos 169 y 170, encamina-
dos a ‘que se declare giie un Estado miem-
bro incumpli6 las obligaciones que le incum-
ben, y los recursos contemplados én los ar-
ticulos 173 y '175, orientados a controlar la
conformidad a derecho de los actos o de las
abstenciones de las Instituciones comunita-
rias. Estos recursos persiguen objetivos dis-
tintos y estin sujetos a normas concretas di-
ferentes. Por consiguiente, un Estado miem-
bro’ no puede, si una disposicién del Tra-
tado no le autoriza expresamente 2 ello, ale-
gar-que es contraria a’ derecho una decisién
de'la que es destinatario como medio de de-
fensa frente a un recurso por incumpli-
miento fundado en el incumplimiento de di-
cha decisi6n» (apartado 14).

Se deduce del apartado antes citado que en
esta sentencia se toma postura sobre una si-
tuacién en la cual el recurso por incumpli-
miento se referfa a una decisién de la que el
Estado miembro era destinatario. El Tribu-
nal de Justicia no se ha.pronunciado todavia
sobre ‘si se aplicaria la ‘misma solucién si la
excepci6n de ilegalidad se hubiera propuesto
en un recurso por un incumplimiento refe-
rido a la adaptacién incorrecta del Derecho
interno a una disposicion de una Directiva.

A primera vista, no parece posible suponer
que las Directivas deban recibir un trato di-
ferente a las Decisiones en este contexto. Al
igual que las Decisiones a que se referia la
jurisprudencia del ‘Tribunal de Justicia que
acabo de citar, las Directivas van dirigidas a
los Estados miembros, que pueden impug-
nar su legalidad con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 173 del Tratado.
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Pero, a'mi juicio, no cabe excluir del todo
que un andlisis mis profundo, que tenga
también en cuenta los verdaderos .motivos
que justifican la posibilidad de obtener que
la. aplicabilidad o'la validez de actos genera-
les sea controlada en virtud de los articulos
184 y -177..del Tratado, pueda revelar que
existen razones para dar a las Directivas un
trato diferente a las Decisiones en el pre-
sente contexto. ?

Ahora, bien, pronunciarse sobre esta cles-
tién en el presente caso es improcedente. Y
ello debido a la alegacion del Gobierno ale-
méan de que el apartado 3 del articulo 26 de
la Directiva es inexistente y de que de la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia se de-
duce que los Estados miembros pueden tam-
bién proponer excepciones en el marco de
un recurso por incumplimiento si la disposi-
ci6n impugnada «adoleciera de vicios espe-
cialmente , graves y evidentes hasta el ex-
tremo, de ser calificada de. acto inexis-
tente». 4. ‘

9. El Gobierno alemdn alega que el dpar-
tado '3 del articulo 26 es inexistente pues, en
la practica, es imposible aplicar la disposi-
cién a las prestaciones de transporte aéreo
internacional. Sostiene que de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia resulta que
los sujetos pasivos del impuesto deben tener
la posibilidad de calcular anticipadamente la
deuda fiscal5'y que es imposible efectuar
este cilculo previo en el caso de los trans-
portes ‘aéreos internacionales. Expone’ que

‘no solo las agencias de viajes 'se enfrentan

3 — La cuestién no ha sido debatida por las partes en el proce-
dimiento. En mi opini6n, la doctrina no ha realizado un
anslisis exhaustivo de esta cuestién concreta. Para un estu-
dio méas general, tanto teérico como préctico, de las ex-
cepciones de ilegalidad, véase Kovar: Contentieux de la 1é-
galitt — L’exception d'illégalité, Jurisclasseur de droit in-
ternational, 1981, fasciculo 161-C, tercera parte, apartados

9 a 25, -

-4 — Veéase el apartado 16 de la sentencia citada en la nota 2.

5 — Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de mayo
de 1982, Schul (15/81, Rec. p.  1409), apartado 14:
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con frecuencia a serias dificultades para des-
glosar los gastos relativos a los transportes
aéreos realizados sobre el territorio de la
Comunidad, las aguas internacionales y el
territorio de pafses terceros respectivamente,
sino que puede llegarse al extremo de no
poder calcular por anticipado las diferentes
partes de un viaje aéreo determinado. Las
agencias de viajes no conocen siempre con
antelacién las rutas seguidas por las compa-
fifas aéreas. Puede haber rutas aéreas alter-
nativas y pueden darse casos en los que es
imposible saber con antelacién si un avién
sobrevolard concretamente el territorio de
un Estado miembro o las aguas internacio-
nales y no es raro que, en determinados ca-
sos, haya que modificar las rutas previstas
debido, por ejemplo, a las condiciones me-
teorolégicas.

10. La Comisién niega que los problemas
invocados por el Gobierno alemén imposibi-
liten, en la practica, la aplicacién del apar-
tado 3 del articulo 26. La Comisién ha indi-
cado en este contexto que los otros Estados
miembros, que no han hecho uso de las dis-
posiciones de la Directiva relativas a las ex-
cepciones, habian conseguido aplicar la dis-
posicién en la practica.

11. Es indudable que el Gobierno alemin
ha logrado acreditar que el apartado 3 del
artfculo 26 podia ser dificil de aplicar por
las agencias de viajes afectadas. Esta es pro-
bablemente la razén de que la Comision
esté elaborando, segtin resulta de los autos,
una propuesta para modificar esta disposi-
cién.

Ahora bien, a mi juicio, es igualmente cierto
que estas dificultades no implican que deba
considerarse esta disposicién como inexis-
tente.

Los vicios de un acto adoptado por el Con-
sejo deben ser especialmente graves y evi-
dentes para poder calificar dicho acto de
inexistente.

Tal como yo veo la situacién concreta, hay
que decir que, segtin las informaciones faci-
litadas por la Comision, el sistema se aplica
en la prictica en los Estados miembros que
han adaptado su Derecho interno a la dis-
posicién y que el Gobierno alemén no ha
aportado prueba alguna de lo contrario.¢

Procede destacar asimismo que, segin los
autos, el Gobierno alemén no planted el
problema al Comité consultivo del IVA,
creado por el articulo 29 de la Directiva,”
hasta el afio 1989, esto es, con posterioridad
a que la Comisién interpusiera el recurso
por incumplimiento.

6 — Estos pafses son Espafia, Francia, Italia, Luxemburgo y
Gran Bretafia. De las informaciones facilitadas resulta que
los otros Estados miembros han hecho uso de las disposi-
ciones de la Directiva relativas a las excepciones bien para
declarar totalmente exentas del IVA las prestaciones de

ue se trate, tanto si el transporte sc efectda dentro como

era de la Comunidad (Dinamarca, Irlanda y Pafses Ba-
jos), bien para gravar totalmente las prestaciones, tanto si
{mn sido realizadas dentro como fuera de la Comunidad.
Estas informaciones provienen de un cuadro anexo a un
documento de trabajo elaborado por la Comisién, véase
documento anexo n® 18 al escrito de recurso (addendum
1),

7 — En la vigesimoquinta reunién del Comité, celebrada los
dias 10 y 11 de abrit de 1989, se debati6 el problema y una
mayoria de las delegaciones se pronunci6 en favor de que
se determinara el caricter intra o extracomunitario de un
viaje en funcién del lugar de destino. Las recomendaciones
del Comité no son imperativas,
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Importa también destacar que, al llevar a
cabo una aplicacién del apartado 3 del ar-
ticulo 26 manifiestamente contraria a la Di-
rectiva, las autoridades alemanas han des-
cartado por anticipado toda posibilidad de
resolver en la prictica administrativa las di-
ficultades practicas invocadas hoy por el
Gobierno, por ejemplo, gracias a una inter-
pretacion de la Directiva segn la cual la
base imponible fuera calculada en funcién
de la ruta aérea prevista vy no de la ruta aé-
rea efectivamente seguida.

12, A esto hay que afiadir que la tesis del
Gobierno alemén de que la aplicacién efec-
tuada es la que mis se aproxima a las con-
cepciones juridicas del apartado 3 del ar-
ticulo 26 parece infundada. La legislacion
alemana exonera cualquier forma de trans-
porte aéreo (y maritimo) internacional y es
indudable que no puede ser considerada
como un intento leal de aplicacién del apar-
tado 3 del articulo 26 de la Directiva, aun-
que haya tenido en cuenta, en esta aplica-
cién, las dificultades pricticas mencionadas
con anterioridad.$

13. El Gobierno aleman alegé que procedia
exonerar los transportes marftimos interna-
cionales porque se realizan casi exclusiva-
mente fuera de la Comunidad. Fsta situa-
cién de hecho, que podria utilizarse como
argumento para modificar el apartado 3 del
articulo 26 de la Directiva, no puede a todas
luces justificar la falta de adaptacion del
Derecho interno a la disposicién en vigor.

8 — De los trabajos preparatorios de la Ley sobre el IVA de
1980 se deduce que las disposiciones controvertidas en el
presente caso fueron motivadas por el riesgo de distorsio-
nes en la competencia y por el deseo de simplificar la re-
caudacién del impuesto, véase Schrifilicher Bericht des Fi-
nanzausschusses des Deutschen Bundestages de 8 de mayo

- de 1979 sobre el articulo 25 (anexo 16 a la respuesta de la
Comisién a las preguntas formuladas por el Tribunal de
Justicia). . .
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14. El Gobierno alemin alegé, asimismo,
que la disposicion controvertida de la Direc-
tiva era contraria al principio de seguridad
juridica, y principalmente al imperativo de
certitud y de previsibilidad de las disposicio-
nes de Derecho comunitario que pueden
implicar consecuencias financieras.? A mi
juicio, el Tribunal de Justicia puede desesti-
mar sin mis esta alegacion pues no parece
afiadir nada a la alegacién expuesta por el
Gobierno alemin en lo que se refiere a la
imposibilidad de aplicar la disposicién en la
practica.

15. Tampoco procede examinar la alega-
cién alemana sobre las distorsiones de la
competencia que provocaria una adaptacién
correcta del Derecho interno al apartado 4
del articulo 26. Es indudable que si se lle-
vara a cabo una adaptacién correcta del De-
recho interno a la citada disposicién, las
agencias de viajes alemanas resultarfan per-
judicadas frente a sus competidoras de los
Paises Bajos y Dinamarca, pafses en los que
el apartado 3 del articulo 26 no se aplica.
Pero esta diferencia responde al hecho de
que estos dos Gltimos pafses han hecho uso
de las disposiciones transitorias de la Direc-
tiva. Por consiguiente, no puede invocarse
este hecho para justificar la falta de adapta-
cién del Derecho interno a las disposiciones
de la Directiva en los Estados miembros que
no se han acogido a las disposiciones transi-
torias.

16. Por estas razones, el Tribunal de Justi-
cia puede desestimar la alegacién alemana
relativa a la inexistencia del apartado 3 del
articulo 26. Alemania estaba y sigue estando
obligada a adaptar lealmente su derecho in-
terno al apartado 3 del articulo 26-a menos

9 - Véase, por ejemplo, la sentencia de 22 de febrero de 1989,
Comision/Francia y Reino Unido (asuntos acumulados
92/87 y 93/87, Rec. p. 405), y la sentencia de 13 de marzo
de 1990, Comisién/Francia (C-30/89, Rec. p. I-691).
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que la falta de adaptacién se base en una de
las disposiciones transitorias de la Directiva.

Disposicién transitoria que figura en la letra
b) del apartado 3 del articulo 28 de la Direc-
tiva

17. Como se ha indicado con anterioridad,
el Gobierno alemin alegé que, si bien el
apartado 3 del articulo 26 de la Directiva
debe considerarse valido, las disposiciones
alemanas objeto de litigio se basan en la
norma transitoria especial contenida en la
letra b) del apartado 3 del articulo 28 de la
Directiva, en relacion con el apartado 27 del
anexo F.10

La disposicion de que se trata es del si-
guiente tenor literal:

«3. En el curso del periodo transitorio a que
se refiere el apartado 4, los Estados miem-
bros podran:

[.]

b) continuar dejando exentas las operacio-
nes enumeradas en el anexo F, en las
condiciones vigentes en el Fstado miem-
bro». !

10 — Durante ¢l procedimiento administrativo, el Gobierno se
refirié igualmente al apartado 17 del anexo F, pero éstc no
ha sido invocado en el procedimiento seguido ante ¢l Tri-
bunal de Justicia.

11 — En las versiones alemana e inglesa, Ia redaccién de la dis-
posicién es la siguiente:

— «b) die in Anhang F aufgefahren Umstize unter den
in"den Mitgliedstaaten bestehenden Bedingungen wei-
terhin befreien;»

— «b) continue to exempt the activities set out in Annex
T under conditions existing in the Member State con-
cerned;s

El texto del apartado 27 del anexo F es el
siguiente:

«las prestaciones de servicios de las agencias
de viajes indicadas en el articulo 26, asi
como de las agencias de viajes que actien
en nombre y por cuenta del viajero para via-
jes efectuados en el interior de la Comuni-

dad».

Esta disposicion transitoria, que permanece
en vigor, 2 ha sido utilizada, como se ha di-
cho ya, por tres Estados miembros para jus-
tificar el mantenimiento de regimenes de
exencion aplicables anteriormente a las
agencias de viajes.

18. Segtin la Comisién, la disposicion transi-
toria no es de aplicaci6n en el presente caso.
La Comisi6n aduce, principalmente, que la
disposicién transitoria no permite la inapli-
cacion parcial de las disposiciones de la Di-
rectiva que la disposicién transitoria permite
dejar de aplicar. Asi, un Estado miembro no
puede, como ha hecho la Repiiblica Federal,
optar por adaptar su Derecho interno a los
principios del articulo 26 de la Directiva y
abstenerse Ginicamente de adaptarse a esta
disposicién en lo que se refiere a una parte
del 4mbito de aplicacién del apartado 3.

La Comisién alega asimismo que la disposi-
cién transitoria no puede emplearse, pues
las normas especiales de la Ley sobre el IVA

12 — La Comisi6n ha propuesto la supresién_de esta disposicion
en su Propuesta de una Decimoctava Directiva IVA rela-
tiva a la supresion de ceras excepciones previstas en ¢l
apartado 3 del anifculo 28 de la Sexta Directiva IVA. No
obstante, esta parte de la Propuesta de Ja Comisién no ha
sido adoptada por los Estados miembros, véase la Deci-
moctava %irccﬁva IVA del Consejo, de 18 de julio de 1989
(DO'L 226, p. 21).
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de 1980 que exoneran los transportes aéreos
y maritimos - internacionales no constituyen
la prolongacién de una exencién «en las
condiciones vigentes en el Estado miembros.

19. En respuesta a las preguntas formuladas
por el Tribunal de Justicia, las partes apor-
taron informaciones detalladas sobre el régi-
men vigente en la Reptblica Federal antes
- de la adopcién de la Ley sobre el IVA de
1980. De estas informaciones resulta que la
adopcién de la nueva:Ley sobre el IVA ori-
giné modificaciones . muy- importantes en la
tributacién de las agencias de viajes. La Ley
sobre el IVA anterior no prevefa un régimen
especial -para las agencias -de viajes, ‘cuyas
transacciones estaban, por consiguiente, su-
jetas, en principio, a las normas generales de
la Ley, es decir, que las agencias de viajes
pagaban el IVA por cada prestacién dedu-
ciendo el IVA soportado en la fase prece-
dente. También indicé que las normas rela-
tivas al régimen fiscal de los transportes aé-
reos y maritimos internacionales, de que se
trata en el presente caso, eran diferentes,
tanto en su redaccién como desde el punto
de vista de su fuente, de las normas de la
Ley sobre el IVA de 1980.1% Por tltimo, de
todo lo anterior se deduce que cabe partir
de la idea de que, a pesar de las diferencias,
la normativa anteriormente aplicable condu-
cia de hecho al mismo resultado fiscal que
las normas de la Ley sobre el IVA de 1980.

20.-Ante tales circunstancias, no puede ne-
garse, desde este punto de vista, que Alema-
nia «continda dejando exentas las operacio-

13 — Asi, los transportes marftimos internacionales no estaban
contemplados por el régimen fiscal en vigor a-la sazén y
tampoco eran objeto de una auténtica exencién. En cam-
bio, los transportes aéreos internacionales tributaban en
principio pero fueron declarados exentos por una Orden
ministerial.
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nes> de transporte aéreo y marftimo. 4
Resta por saber, por un lado, si la Comisién
estd en lo cierto cuando afirma que un Es-
tado miembro que pretende acogerse a la
disposicién transitoria sélo puede hacerlo,
en lo que se refiere al articulo 26, en su to-
talidad y, por otro, si la exencién subsiste
«en las condiciones vigentes en el Estado
miembro».

21. Procede subrayar, en primer lugar, que
hay que interpretar restrictivamente las dis-
posiciones transitorias- que permiten excep-
ciones a la aplicacion de las normas de la
Directiva y que, por consiguiente, retrasan
la armonizacién de las legislaciones de los
Estados miembros que la Directiva persigue.

A pesar de ello, consideraria erréneo que el
Tribunal de Justicia interpretara el apartado
3 del articulo 28 en el sentido de que nunca
puede utilizarse parcialmente la facultad de
dejar de aplicar la Directiva. ‘

Es dificil dilucidar los motivos reales que
justifican la exigencia absoluta de que sélo
se utilice el régimen transitorio si un Estado
miembro se abstiene totalmente de aplicar el
sistema del articulo 26. No es facil entender
en qué medida el hecho de que un Estado
miembro elija aplicar los principios del ar-
ticulo 26 y se abstenga tinicamente de apli-
car las normas especiales del apartado 3 del

14 — No se trata, pues, en el presente caso, de una situacién en
que el Gobierno alem4n, si bien adapté correctamente su
Derecho interno a la Directiva en un primer momento,
reinstauré una exencién que habia existido anteriormente.
Las sentencias’ del Tribunal -de Justicia dictadas en el
asunto C-35/90, Comisién/Espafia (sentencia de 17 de oc-
wbre de 1991, Rec. p. 1-5073), v en el asunto 73/85,
Kerrutt (sentencia de 8 de junio Xe 1986, Rec. p. 2219),
invocadas por la Comisién, no son directamente aplica-
bles, pues se refieren a supuestos en los que el Estado
miembro habfa reinstaurado exenciones vigentes con ante-
rioridad. <
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articulo 26 en relacion con transacciones
bien determinadas y de facil identificacion
podria tener consecuencias nefastas para la
aplicacién uniforme del Derecho comunita-
rio en los Estados miembros. Esta excepcién
no afecta al principio consagrado en el
apartado 2 del articulo 26 segtn el cual las
operaciones efectuadas por la agencia de
viajes son consideradas como una prestacién
de servicios tGnica de la agencia de viajes al
viajero. En virtud del Derecho alemin, lo
que se grava, con arreglo al apartado 2 del
articulo 26, es el margen de la agencia de
viajes. La excepcién especial representa tni-
camente una disminucién del volumen de
este margen en relacién al que resulta de las
normas que fija el apartado 3 del articulo
26. Tampoco es facil comprender en qué
medida la seguridad juridica saldria refor-
zada si el Gobierno aleman sélo pudiera uti-
lizar la disposicién transitoria para mantener
en su totalidad el régimen anteriormente
aplicable a las agencias de viajes.

Se puede incluso sostener que una interpre-
tacién restrictiva de la disposicién transito-
ria puede tener efectos nefastos para la apli-
cacién uniforme de la Directiva en los Esta-
dos miembros. La interpretacién restrictiva
da a los Estados miembros la oportunidad
de elegir entre «todo o nada». Esta eleccion
obliga al Estado miembro, que considera
necesario conservar una excepcion existente,
a mantener todo el régimen juridico vigente,
aunque por otra parte se estime a la vez po-
sible, apropiado y deseable aplicar el régi-
men previsto por la Directiva en este dm-
bito.

Indudablemente es poco afortunado, desde
el punto de vista de la aplicacién uniforme

del Derecho en la Comunidad, que los Esta-
dos miembros puedan mantener normativas
nacionales especiales al amparo de la dispo-
sicién transitoria. Sin embargo, no consi-
dero razonable, desde esta perspectiva, in-
terpretar la disposicién transitoria en el sen-
tido de que se impide a los Estados miem-
bros que deseen utilizarla proceder a una
adaptacién parcial de su Derecho interno al
régimen especial del articulo 26 —adapta-
cién que, a fin de cuentas, irfa en interés de
la aplicacién uniforme del articulo 26 en los
Estados miembros y constituirfa en todo
caso un primer paso hacia la adapracién
completa del Derecho nacional a esta dispo-
sicioén.

22. Si bien opino que, en consecuencia, no
procede desestimar una aplicacion de la dis-
posicién transitoria contenida en la letra b)
del apartado 3 del articulo 28 al primero de
los motivos invocados por la Comisién, con-
sidero que debe admitirse con la Comisién
que el mantenimiento de la exencion a los
transportes aéreos y maritimos internaciona-
les no se ha producido «en las condiciones
vigentes en el Estado miembro», como exige
la disposicién transitoria. '

Este requisito, que precisa la exigencia de
una exencién «continua», debe interpretarse,
en mi opinién, en el sentido de que, si bien
puede dificilmente exigirse que se mantenga
la totalidad de la normativa en vigor, debe
tratarse en todo caso de un régimen juridico
idéntico. Debe poder comprobarse sin difi-
culiad que se trata de una «exencién conti-
nua», en especial para evitar que la disposi-
cién transitoria se utilice para crear nuevas
excepciones.
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Tampoco es razonable sostener, en el pre-
sente caso, que las disposiciones pertinentes
de la Ley sobre el IVA de 1980 cumplen el
requisito a que se. ha hecho referencia. Las
informaciones facilitadas por -las partes, an-
tes evocadas, muestran que el enunciado de
las normas pertinentes enla legislacién ante-
rior era -mucho mis complicado y menos
transparente que el enunciado de las normas
del apartado 2 del articulo 25 de la Ley so-
bre el IVA de 1980. A esto hay que afiadir
que el régimen juridico antes en vigor habia
sido fijado en- cierta medida. por via admi-
nistrativa como un régimen de exenciones y,
por consiguiente, posefa un valor totalmente
diferente, desde el punto de vista de la
fuente del Derecho, a las exenciones previs-
tas posteriormente por disposiciones legales
claras.

23. Por tanto, se puede afirmar que no cabe
invocar la disposicion transitoria .contenida
en.la letra b) del apartado 3 del articulo 28

Conclusiones

como fundamento de una adaptacién in-
completa del Derécho interno al articulo- 26
de la Directiva.

Considero, por otra parte, que lo acertado
de esta solucién es corroborado en cierta
medida por el hecho de que en los trabajos
preparatorios del apartado 2 del articulo 25
de la Ley sobre el IVA 1980 no se indico
que las normas especiales aplicables a los
transportes aéreos y marftimos internaciona~
les, equivalian al mantenimiento' de la nor-
mativa hasta entonces aplicable, contraria a
la Sexta Directiva IVA, y que se basaban en
una de las disposiciones transitorias de la

" Directiva. A esto se afiade que el Gobierno

aleman sé6lo hizo esta alegacién en una fase
avanzada del recurso por incumplimiento,
€sto es, en una.respuesta complementaria de
30 de abril de 1990 al Dictamen motivado
de la Comisién, de 29 de diciembre de 1989.

24. El Abogado General propuso en sus conclusxones que el Tribunal- de Justicia
condenara a la Repiblica Federal de Alemania de acuerdo con- las pretensiones de
la Comisién asi como al pago de las costas.
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