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I. Introduccién

1. En el presente asunto, el Tribunal de
Justicia ha de aclarar, en esencia, en qué
medida una fundacién extranjera que cum-
ple los requisitos establecidos por un Estado
en materia de utilidad publica puede recibir,
en el dmbito de los impuestos directos y en
relacién con la tributacién de determinados
ingresos obtenidos en dicho Estado, un trato
menos favorable que una fundacién de ese
Estado por razén de la ubicacién de su
domicilio social.

II. Marco juridico

A. Normativa comunitaria

2. Las normas comunitarias cuya interpre-
tacién se solicita son los articulos 52, 58, 59,
66 y 73 B del Tratado CE.

1 — Lengua original: aleman.
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B. Derecho interno

3. Las disposiciones relevantes de la Kor-
perschaftsteuergesetz® (en lo sucesivo,
«KStG») tienen el siguiente tenor:

«Articulo 2

Obligacién real de contribuir

Estan sujetos al impuesto sobre sociedades
por obligacién real:

1. Las entidades, asociaciones y masas
patrimoniales que no tengan ni su sede
de direccién ni su domicilio social en
territorio alemén, en cuanto a las rentas
que obtengan en Alemania [...]

2 — Korperschaftsteuergestz 1996 (Ley alemana del impuesto
sobre sociedades de 1996}, en su versién de 22 de febrero de
1996 (BGBL 1, p. 340, BStBI I, p. 166).
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Articulo 5

Exenciones

1) Estardn exentos del impuesto sobre
sociedades:

9. Las entidades, asociaciones y masas patri-
moniales que, con arreglo a sus estatutos, su
escritura fundacional u otro tipo de escritura
de constitucién, y de conformidad con su
gestién efectiva, se dediquen de forma
exclusiva e inmediata a la consecucién de
fines de utilidad pdblica, benéficos o religio-
sos (articulos 51 a 68 de la Abgabenordnung
[Cédigo Tributario alemany]). Si desarrollasen
una actividad empresarial, ésta quedara
excluida de la exencién. La segunda frase
no serd aplicable a las explotaciones foresta-
les auténomas.

2) Las exenciones del apartado 1 no se
aplicardn a:

3. Los sujetos pasivos por obligacidn real, en
el sentido del articulo 2, punto 1.

Articulo 8

Determinacién de la renta

1) El concepto de renta y su forma de
célculo se regirdin por lo dispuesto en la
Einkommensteuergesetz [Ley alemana del
impuesto sobre la renta] y en la presente
Ley [...]»

4. Las disposiciones relevantes de la Ein-
kommensteuergesetz (Ley alemana del
impuesto sobre la renta; en lo sucesivo,
«EStG») tienen el siguiente tenor:

«Articulo 21: [Arrendamientos]

1) Tendrén la consideracién de rendimientos
procedentes del arrendamiento:

1. Los rendimientos procedentes del
arrendamiento de bienes inmuebles, en
particular de fincas, edificios, partes de
edificios [...]

I- 8207
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Articulo 49: Ingresos tributables por
obligacion real

1) Tendrdn la consideracién de ingresos
obtenidos en territorio alemén a los efectos
de la sujecidén al impuesto sobre la renta por
obligacion real (articulo 1, apartado 4):

6. Los rendimientos procedentes del
arrendamiento (articulo 21), en el su-
puesto de que el bien inmueble, el bien
compuesto o los derechos estén ubica-
dos en territorio alemén [...]»

III. Antecedentes de hecho y procedi-
miento

5. La parte demandante, el Centro di musi-
cologia Walter Stauffer (en lo sucesivo,
«fundacién»), es una fundacién italiana
domiciliada en Italia.

6. La fundacidn es propietaria de un local de
negocio sito en Mdnich y percibe rendi-
mientos procedentes de su arrendamiento,
que el Finanzamt Miinchen (Delegacién de
Hacienda de Mdnich; en lo sucesivo, «Finan-
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zamt demandado») sometié al impuesto
sobre sociedades correspondiente al ejercicio
fiscal de 1997. La fundacién no dispone en
Alemania ni de locales de negocio propios ni
de una sucursal registrada. Tampoco opera a
través de una filial alemana. Una adminis-
tradora de fincas alemana presta los servicios
relativos al arrendamiento del bien inmueble.

7. Con arreglo a los estatutos vigentes en el
controvertido ejercicio de 1997, los fines de
la fundacién son exclusivamente educativos
y formativos, en cumplimiento de los cuales
fomenta la ensefianza de la construccién
cldsica de instrumentos de cuerda y de arco,
asi como de la historia de la musica y de la
musicologfa en general. La fundacién puede
conceder una o varias becas de ayuda al
estudio que posibilitan a jévenes de nacio-
nalidad suiza, preferentemente oriundos de
Berna, residir en Cremona durante todo el
periodo lectivo.

8. La peticién de decision prejudicial del
Bundesfinanzhof alemdn parte de la hipétesis
de que, durante el ejercicio controvertido, la
fundacién se dedic6 a fines de utilidad
publica y cumplié los requisitos estatutarios
para la exencién fiscal establecida en el
articulo 5, apartado 1, punto 9, primera
frase, de la KStG, sin que sea aplicable a los
citados rendimientos la sujecién parcial
prevista en el articulo 5, apartado 1, punto 9,
frases segunda y tercera, de la KStG, porque
el arrendamiento no excede del marco de la
gestion del patrimonio y, por tanto, no
constituye una actividad empresarial.
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9. El Bundesfinanzhof sefiala, en particular,
que el fomento del interés general, en el
sentido del articulo 52 de la Abgabenord-
nung (Cédigo Tributario alemdn; en lo
sucesivo, «AQO 1977»), no presupone que
las medidas de fomento hayan de beneficiar a
los habitantes o a los nacionales de Alema-
nia.

10. A la vista de los antecedentes de hecho
determinados judicialmente, el Bundesfi-
nanzhof dnicamente considera dudoso si la
fundacién cumple también los requisitos en
materia de gestion efectiva, y en particular si,
dentro de un plazo razonable, emplea los
recursos obtenidos para la consecucién de
sus objetivos estatutarios bonificados fiscal-
mente. A este respecto, el Bundesfinanzhof
se plantea la devolucién de los autos al
Finanzgericht.

11. Segan el Bundesgerichtshof, dado que el
domicilio social y la sede de direccién de la
fundacién se encuentran en Italia, los
rendimientos procedentes del arrendamiento
se incardinan en el dmbito de la sujecion al
impuesto por obligacién real, de conformi-
dad con el articulo 49, apartado 1, punto 6,
de la EStG en relacién con el articulo 21 de la
EStG y los articulos 2, punto 1, y 8,
apartado 1, de la KStG. Por consiguiente,
resulta de aplicacion el articulo 5, apartado 2,
punto 3, de la KStG (actualmente, articulo 5,
apartado 2, punto 2, de la KStG), con arreglo
al cual la exencién tributaria no se aplica a
los sujetos pasivos por obligacién real. En
consecuencia, la fundacién estd sujeta al
impuesto por los rendimientos obtenidos en
Alemania procedentes del arrendamiento del
local de negocio.

12. La fundacién interpuso demanda contra
la liquidacién del impuesto sobre sociedades
ante el Finanzgericht de Munich, que
desestim¢ la demanda. La fundacién recurrié
entonces en casaciéon ante el Bundesfinanz-
hof, el cual considera de dudosa admisibili-
dad la exclusion de las entidades no resi-
dentes de la exencién del impuesto estable-
cida en el articulo 5, apartado 2, punto 3, de
la KStG. El Bundesfinanzhof entiende que
podria existir una vulneracién de la libertad
de establecimiento, la libre prestacién de
servicios y/o la libre circulacion de capitales.

13. En particular, el Bundesfinanzhof consi-
dera que el caso de autos no queda excluido
del dmbito de proteccién de las libertades
fundamentales por el hecho de que el
articulo 48 CE, parrafo segundo, prevea que
las sociedades han de tener un «fin lucra-
tivo». Dicho concepto no se refiere tinica-
mente a la maximizacién de los beneficios,
sino que abarca, de manera mas amplia, toda
actividad econdémica realizada con dnimo de
lucro y a titulo oneroso. En este sentido,
también el alquiler de bienes inmuebles
objeto del presente procedimiento puede
servir a fines lucrativos.

14. El 6rgano jurisdiccional remitente con-
sidera asimismo dudoso que se pueda
justificar en virtud del principio de cohe-
rencia la diferencia de trato entre las
fundaciones de utilidad publica residentes y
las no residentes. Segin el principio de
coherencia, la exencién habra de ser corre-
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lativa a los fines de utilidad publica. En este
sentido, es posible que la utilidad publica de
una fundacién extranjera que realiza sus
objetivos en el extranjero no beneficie a
Alemania. Ahora bien, el Bundesfinanzhof
destaca que el articulo 52, apartado 1, de la
AO 1977 no hace depender el reconoci-
miento de la utilidad puablica a efectos
fiscales del hecho de que se fomente el
interés general alemdn. Por consiguiente, la
supuesta correspondencia entre la obtencién
de la ventaja y la exencion fiscal conforme al
Derecho tributario aleman no depende de la
utilidad pdblica, sino de la sujecién al
impuesto por obligacion personal o real, o
bien de la ubicacién del domicilio social en
territorio aleman o en el extranjero, lo cual
ya no es coherente.

15. Mediante resolucién de 14 de julio de
2004, el Bundesfinanzhof decidié suspender
el procedimiento y solicitar al Tribunal de
Justicia que se pronuncie, con caracter
prejudicial, sobre la siguiente cuestion:

«¢Es contrario al articulo 52 en relacién con
el articulo 58, al articulo 59 en relacién con
los articulos 66 y 58, as{ como al
articulo 73 B, todos ellos del Tratado CE, el
hecho de que no esté exenta del impuesto
sobre sociedades una fundacion de utilidad
publica sometida al Derecho privado de otro
Estado miembro y sujeta al impuesto en el
territorio nacional por obligacién real res-
pecto de los rendimientos procedentes de un
arrendamiento, a diferencia de una funda-
cién de utilidad publica sujeta al impuesto en
el territorio nacional por obligacién personal
que obtenga los mismos rendimientos?»
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IV. Sobre la cuestiéon prejudicial

16. En primer lugar, ha de analizarse la
cuestion relativa a la delimitacién general del
dmbito de aplicacién de las libertades
fundamentales, controvertida a causa de la
utilidad publica de la fundacién (A). Segui-
damente, deberd comprobarse qué libertad
fundamental cabe invocar en relacién con la
obtencién de rendimientos procedentes del
arrendamiento de un bien inmueble sito en
un Estado miembro diferente de aquel en
que se encuentra el domicilio social (B). Una
vez aclaradas estas cuestiones preliminares,
procederd analizar la eventual restriccién de
la libertad fundamental que, en su caso,
resultara aplicable (C). En caso de consta-
tarse una restriccién de una o varias
libertades fundamentales relevante para el
Derecho comunitario, deberin examinarse
finalmente las posibles causas de
justificacién (D).

A. Sobre la delimitacion general del dmbito
de aplicacion de las libertades fundamenta-
les

1. Principales alegaciones de las partes

17. El Gobierno alemdn considera que el
caso de autos estd excluido del dmbito de
proteccién de las libertades fundamentales,
puesto que las normas tributarias alemanas
relativas a las entidades de utilidad publica
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tienen un contenido normativo social. Segin
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
tales normas solo se aplicardn a ciudadanos
comunitarios extranjeros en el supuesto de
que entre el ciudadano comunitario y el
Estado miembro afectado exista una cone-
xi6n suficientemente estrecha, lo cual, en
opinién del citado Gobierno, no sucede en el
caso de autos.

18. El Finanzamt demandado afiade que el
Derecho de fundaciones pertenece a la
politica cultural nacional, en la que la Unién
Europea no puede intervenir a efectos de
armonizacién. Lo mismo cabe decir respecto
de la politica educativa.

19. El Chief State Solicitor de Irlanda alega,
en esencia, que las disposiciones del Tratado
CE que protegen y garantizan las cuatro
libertades no pueden incidir en las conse-
cuencias del reconocimiento de la utilidad
publica a efectos fiscales en un Estado
miembro. Ademas, las libertades fundamen-
tales sélo serdn aplicables en caso de que la
entidad desarrolle actividades con fines
lucrativos.

20. En cambio, la Comision destaca que la
motivacién sociopolitica de la normativa
tributaria controvertida no impide la aplica-
cién del Tratado CE. La fundacién puntua-
liza que la falta de armonizacién a nivel
comunitario del Derecho aplicable en mate-
ria de utilidad pudblica o del Derecho
tributario no limita el 4mbito de aplicacién

de las libertades fundamentales. Segiin rei-
terada jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, también en el ejercicio de las compe-
tencias normativas que corresponden a los
Estados miembros han de respetarse las
libertades fundamentales.

2. Apreciacién juridica

21. Con caracter preliminar, procede recor-
dar que, segun reiterada jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, si bien el dmbito de la
fiscalidad directa no es en si mismo compe-
tencia de la Comunidad, los Estados miem-
bros deben, sin embargo, ejercer las compe-
tencias que les corresgonden respetando el
Derecho comunitario.

22. Tampoco la finalidad sociopolitica de la
normativa interna controvertida, destacada
por el Gobierno alemdan, permite poner en
duda la extensién general del dmbito de
proteccién de las libertades fundamentales.
En mi opinién, la Comisién ha senalado
acertadamente que la excepcién que esta-
blece el articulo 5, apartado 1, punto 9, de la
KStG no constituye una ventaja social sino,
antes bien, una excepcién tributaria con
motivacién sociopolitica.

3 — Véanse, en particular, las sentencias de 14 de febrero de 1995,
Schumacker (C-279/93, Rec. p. I-225), apartado 21, y de 7 de
septiembre de 2004, Manninen (C-319/02, Rec. p. [-7477),
apartado 19.

I-8211
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23. Aun suponiendo, tal y como alega el
Gobierno alemén, que dicha disposicién
perteneciese al dmbito de las ventajas
sociales —quod non—, ha de recordarse que,
también en ese ambito, el Tribunal de
Justicia parte de la aplicacién general del
Derecho comunitario. En las sentencias de
28 de abril de 1998 dictadas en los asuntos
C-120/95* y C-158/96,° el Tribunal de
Justicia declaré que «a falta de una armoni-
zacion a escala comunitaria, corresponde a la
legislacién de cada Estado miembro deter-
minar, por una parte, los requisitos del
derecho o de la obligacién de afiliarse a un
régimen de seguridad social [...] y, por otra
parte, los requisitos que confieren derecho a
las prestaciones [...]». Ahora bien, «los
Estados miembros deberan sin embargo, en
el ejercicio de dicha competencia, respetar el
Derecho comunitario», de manera que «el
hecho de que la normativa nacional contro-
vertida en el procedimiento principal esté
comprendida dentro del dmbito de la segu-
ridad social no puede bastar para excluir la
aplicacién de los articulos 59 y 60 del
Tratado». Por tanto, persevero en la opinién
que expuse en mis conclusiones formuladas
el 12 de mayo de 2005 en el asunto
C-512/03, Blanckaert,® segiin la cual la
incardinacién de una norma en el Derecho
fiscal o en el Derecho de la seguridad social
no afecta al necesario respeto de las dispo-
siciones comunitarias.

24. El hecho de que una entidad colabore en
la realizacién de objetivos sociopoliticos no
excluye necesariamente la aplicacién del
Derecho comunitario, sino que, antes bien,

4 — Decker (Rec. p. 1-1831), apartados 22 y ss.
5 — Kohll (Rec. p. 1-1931), apartados 18 y ss.

6 — Punto 65 de dichas conclusiones (sentencia de 8 de septiembre
de 2005, Rec. p. 1-7685).
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lo decisivo serd si la entidad estd desarro-
.. , . 7
llando una actividad econdmica.

25. Procede determinar a continuacién cual
es la libertad fundamental que cabe invocar.

B. Libertades fundamentales relevantes
al caso

1. Principales alegaciones de las partes

26. La fundacion considera que procede
atribuirle la actividad de la administracién
de fincas que gestiona el local de negocio, a
los efectos de reconocer su presencia per-
manente en territorio aleméan. Consiguiente-
mente, la administracion de su inmueble
estard incluida en el 4mbito de aplicacién de
la libertad de establecimiento. Para el su-
puesto de que el Tribunal de Justicia no
compartiera esta opinioén, la fundacién alega
que su actividad ha de contemplarse desde el
punto de vista de la libre prestacién de
servicios, puesto que presta un servicio

7 — Es evidente que el Tribunal de Justicia partié de esta base
cuando, en su sentencia de 22 de mayo de 2003, Freskot
(C-355/00, Rec. p. [-5263), declaré que la posible obstaculi-
zacion de la libre prestacion de servicios por un régimen de
seguro obligatorio puede estar justificada por los objetivos de
politica social de dicho régimen. Véanse finalmente las
conclusiones del Abogado General Poiares Maduro de 10 de
noviembre de 2005 en el asunto pendiente C-205/03 P
(FENIN), relativo a la aplicacién de la definicién de empresa
a los entes gestores de un sistema sanitario nacional.
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transfronterizo a titulo oneroso. En todo
caso, la fundacion afirma que su actividad
econdmica estd amparada por la libre
circulacién de capitales. Asi se deduce del
anexo I de la Directiva 88/361/CEE del
Consejo, de 24 de junio de 1988, para la
aplicacién del articulo 67 del Tratado
(derogado por el Tratado de Amsterdam),®
que establece una Nomenclatura de los
movimientos de capitales. Segin la funda-
cién, la obtencién de ingresos forma parte de
la circulacion de capitales en el sentido de la
parte II, letra A, de dicho anexo, que enuncia
las inversiones inmobiliarias efectuadas en el
territorio nacional por no residentes. En las
notas explicativas de dicha Nomenclatura, se
definen tales inversiones como las compras
de propiedades realizadas por particulares
con fines lucrativos o personales.

27. En cambio, la Comisién considera que el
caso de autos no estd incluido en el dmbito
de aplicacién de la libre prestacién de
servicios. A pesar de que la fundacion presta
un servicio transfronterizo a titulo oneroso,
la libre prestacién de servicios es subsidiaria
respecto de la libre circulacién de capitales,
aplicable al caso. Contrariamente a lo que
entiende la fundacién, la Comisién alega
asimismo que el caso de autos no estd
incluido en el dmbito de aplicaciéon material
de la libertad de establecimiento, puesto que
el arrendamiento del bien inmueble en
Alemania no excede de la mera gestion del
patrimonio y, por tanto, no constituye una
actividad empresarial en el sentido de la
libertad de establecimiento.

28. El Finanzamtdemandado, el Gobierno
del Reino Unido y —con caracter subsidiario—

8 —DOL178, p. 5

el Gobierno alemdn y el Chief State Solicitor
de Irlanda alegan, por el contrario, que el
articulo 58 del Tratado CE ha de interpre-
tarse en el sentido de que excluye del 4mbito
de aplicacién de los articulos 52 y 59 del
Tratado CE a toda entidad cuyos estatutos
determinen que carece de fines lucrativos,
con independencia de que desarrolle activi-
dades econdémicas o no. El Gobierno del
Reino Unido sefala que esta interpretacion
estd confirmada por la sentencia dictada el
21 de marzo de 2002 en el asunto C-174/00,°
y afade que el Tribunal de Justicia se ha
apartado de la propuesta divergente expuesta
por el Abogado General Cosmas en sus
conclusiones formuladas el 28 de enero de
1999 en el asunto C-172/98.°

29. El Finanzamt demandado alega a este
respecto que el concepto de «fin lucrativo»,
en el sentido del articulo 58, pdrrafo
segundo, del Tratado CE, ha de interpretarse
en el sentido de no se limita a la mera
apariciéon como «operador en el mercado»,
sino que se refiere a la estructura interna de
la respectiva entidad. Lo determinante es que
la fundacién esté orientada, segin sus
objetivos y sus estatutos, a la obtencién de
ingresos materiales. El articulo 58, parrafo
segundo, del Tratado CE permite a los
Estados miembros evitar las distorsiones de
la competencia que podrian surgir en caso de
que las asociaciones sin &nimo de lucro
compitiesen con las empresas.

9 — Kennemer (Rec. p. 1-3293).

10 — Comisién/Bélgica (sentencia de 29 de junio de 1999, Rec. p.
1-3999).

I-8213
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30. En opinion del Gobierno del Reino
Unido, los antecedentes de hecho facilitados
por el o6rgano jurisdiccional remitente no
contienen ninguna indicacién relativa a la
aplicacion al caso de la libre circulacién de
capitales, consagrada en el articulo 73 B del
Tratado CE.

31. En cambio, el Gobierno italiano entiende
que el caso de autos estd amparado de forma
inmediata por las disposiciones del Tratado
CE relativas a la libertad de establecimiento y
la libre prestacion de servicios. Sefiala que la
normativa alemana controvertida es asi-
mismo contraria a la libre circulacién de
capitales, puesto que puede disuadir a
personas juridicas no residentes en Alemania
de realizar inversiones en dicho Estado.

2. Apreciacién juridica

a) Observaciones introductorias

32. En la cuestion prejudicial, el Bundesfi-
nanzhof alemén hace referencia a las dispo-
siciones del Tratado relativas a la libertad de
establecimiento, la libre prestacién de servi-
cios y la libre circulacién de capitales. Dado
que, con arreglo al articulo 50 CE, pdrrafo
primero, la libre prestacién de servicios es
subsidiaria respecto de las otras dos liberta-
des fundamentales, sélo habrd que exami-
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narla en el supuesto de que el caso de autos
no estuviera incluido ni en el ambito de
proteccion de la libertad de establecimiento
ni en el de la libre circulacién de capitales.

33. En lo relativo a la libertad de estableci-
miento, ha de sefialarse primeramente que
las partes se han pronunciado detallada-
mente acerca de la interpretacién del
articulo 48 CE, parrafo segundo, en la
medida en que dicha disposicién excluye
del ambito de aplicacién personal de la
libertad de establecimiento -y, en relacién
con el articulo 55 CE, de la libre prestacién
de servicios— a las entidades privadas que
carezcan de un fin lucrativo. Ahora bien, sélo
procederd determinar si una fundacién de
utilidad publica tiene un fin lucrativo y, de
ser asi, en qué medida, en el supuesto de que
la controvertida actividad de arrendamiento
de la fundacién esté amparada por el dmbito
de aplicacién material de la libertad de
establecimiento.

34. Por lo tanto, la cuestion que debe
aclararse con caricter prioritario es si la
normativa interna de que se trata ha de
cumplir los baremos de la libertad de
establecimiento y/o de la libre circulacién
de capitales. En el caso de que la actividad
que la fundacién desarrolla en Alemania
estuviese incluida en el ambito de aplicacién
material de una o de ambas libertades,
deberd comprobarse a continuacién si la
fundacidén se encuentra entre los amparados
por la correspondiente libertad.
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b) Delimitacién entre la libertad de estable-
cimiento y la libre circulacién de capitales

35. Existe una estrecha vinculacién entre las
disposiciones relativas a la libertad de
establecimiento y aquellas que tratan la libre
circulacién de capitales, como se deduce sin
mds de las reservas reciprocas establecidas
en el articulo 58 CE, apartado 2, y en el
articulo 43 CE, parrafo segundo.

36. El Tribunal de Justicia ha abordado la
delimitacién de ambas libertades fundamen-
tales en una serie de resoluciones. Hasta el
momento, su jurisprudencia se basa en la
posibilidad de aplicar paralelamente la liber-
tad de establecimiento y la libre circulacién
de capitales. Esta jurisprudencia parte de la
premisa de que las disposiciones relativas a la
libre circulacién de capitales s6lo excluyen la
aplicacidn paralela de otras libertades funda-
mentales en aquellos supuestos que traten de
medidas que regulen los flujos de capital de
forma especifica. Si, no obstante, estos flujos
se ven indirectamente afectados porque el
ejercicio de una actividad econémica se ha
visto dificultado en otro Estado miembro,
entonces también serd determinante la
libertad fundamental correspondiente a la
actividad de que se trate. '*

11 — Sentencias de 28 de enero de 1992, Bachmann (C-204/90,
Rec. p. [-249), apartado 34, y de 14 de noviembre de 1995,
Svensson y Gustavsson (C-484/93, Rec. p. 1-3955).

37. Se producen intersecciones entre la libre
circulaciéon de capitales y la libertad de
establecimiento, ante todo, cuando la nor-
mativa interna afecta a inversiones directas,
por ejemplo en forma de participaciones, % o
a la adquisicién de bienes inmuebles para el
ejercicio de una actividad econdémica trans-
fronteriza. '

38. Del articulo 44 CE, apartado 2, letra e),
se desprende, por un lado, que la libertad de
establecimiento también comprende la
adquisicién de los bienes inmuebles de uso
industrial o comercial necesarios para tal
establecimiento. Por otro lado, las inversio-
nes inmobiliarias constituyen un movi-
miento de capitales en el sentido de la
Nomenclatura de los movimientos de capi-
tales recogida en el anexo I de la Directiva
88/361. Segun la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, dicha Nomenclatura mantiene su
valor indicativo para la definicién del con-
cepto de «movimientos de capitales» enun-
ciado en los articulos 56 CE vy siguientes, '*
por lo que la inversién inmobiliaria perte-

12 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 6 de junio de 2000,
Verkooijen (C-35/98, Rec. p. [-4071), y de 13 de abril de 2000,
Baars (C-251/98, Rec. p. 1-2787).

13 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 1 de junio de 1999, Konle
(C-302/97, Rec. p. [-3099). Véase asimismo la sentencia de
13 de julio de 2000, Albore (C-423/98, Rec. p. [-5965), en la
cual los motivos del adquirente del bien inmueble quedaron
en segundo plano.

14 — Véase la sentencia de 16 de marzo de 1999, Trummer y
Mayer (C-222/97, Rec. p. 1-1661), apartado 21: «en la medida
en que el articulo 73 B del Tratado CE [actualmente,
articulo 56 CE] ha reproducido en lo fundamental el
contenido del articulo 1 de la Directiva 88/361, y aunque
ésta haya sido adoptada sobre la base del articulo 69 y del
apartado 1 del articulo 70 del Tratado CEE, entretanto
sustituidos por los articulos 73 B y siguientes del Tratado CE,
la Nomenclatura de los movimientos de capitales que la
acompaiia como anexo mantiene el valor indicativo que le
era propio antes de [la] entrada en vigor [de los ultimos
articulos citados] para definir el concepto de movimientos de
capitales, entendiéndose que, conforme a su introduccién, la
lista que incluye no tiene cardcter exhaustivo».
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nece igualmente al &mbito de aplicacién de la
libre circulacién de capitales.

39. En relacién con un posible concurso
entre la libre circulacién de capitales y la
libertad de establecimiento, cabe resumir
como sigue los criterios delimitadores ela-
borados por el Tribunal de Justicia:

1) La adquisicién transfronteriza de
inmuebles constituye en todo caso una
inversién de capital, que estard, por
tanto, protegida por las normas relativas
a la circulacion de capitales, con inde-
pend«incia de la finalidad de la adquisi-
cién.

2) En la medida en que la adquisicién del
bien inmueble sea necesaria para el
ejercicio de una actividad econémica
establecida en otro Estado miembro con

15 — Sentencia Albore (citada en la nota 13), apartado 14. En este
sentido, parecen superadas las sentencias de 14 de enero de
1988, Comisi6n/Italia (63/86, Rec. p. 29), y de 30 de mayo de
1989, Comisién/Grecia (305/87, Rec. p. 1461), relativas a
normativas internas que prohibian a nacionales de otros
Estados miembros la adquisicion de inmuebles sitos en
determinadas regiones. El Tribunal de Justicia resolvié que
dichas normas vulneraban la libertad de establecimiento —si
bien en un momento en que las disposiciones del Tratado en
materia de libre circulacién de capitales adn no eran
directamente aplicables.

I-8216

vocacién de permanencia, dicha adqui-
sicién estard igualmente amparada por
el ambito de proteccion de la libertad de
establecimiento, ¢!

40. Dadas las circunstancias, procede anali-
zar si la adquisicién de un bien inmueble por
un no residente, controvertida en el litigio
principal, pertenece —atendiendo a los crite-
rios delimitadores expuestos— al dmbito de
aplicacién material de la libre circulacién de
capitales y/o de la libertad de estableci-
miento.

i) Ambito de aplicacién material de la libre
circulacién de capitales

41. Desde el punto de vista material, el caso
de autos estd comprendido dentro del
dmbito de proteccién de la libre circulacién

16 — Sentencia Konle (citada en la nota 13), apartados 16 y 22. A
idéntica conclusién llega el Abogado General Alber en sus
conclusiones al asunto Baars (sentencia citada en la nota 12),
puntos 26 a 30, en las que el Abogado General contempla
conjuntamente las inversiones directas y las inversiones
inmobiliarias e introduce por tanto el criterio de la
inmediatez. Véanse igualmente, en este sentido: Christoph
Ohler, Europdische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit,
Artikel 56 EG, puntos 126 a 129; Berbadette Schifer, Die
steuerliche Behandlung gemeinniitziger Stiftungen in grenzii-
berschreitenden Fillen, 316; Jurgen Brohmer en Christian
Calliess/Matthias Ruffert (ed.): Kommentar zu EU-Vertrag
und EG-VertragArtikel 56 EG, puntos 22 a 25, y Randelzho-
fer/Forsthoff en Grabitz/Hilf, EGV, Artikel 43 EG, puntos 28
a3l

17 — Véase, por tltimo, la sentencia Blanckaert (citada en la nota
6), apartados 30 y ss. en el litigio principal de dicho asunto, el
demandante habia adquirido una segunda vivienda en el
extranjero. La tributacién de los rendimientos de alquiler
ficticios se analizé a la luz de la libre circulacién de capitales
—y no de la libertad de establecimiento—.
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de capitales, dado que la fundacion, residente
en Italia, adquiri6 un bien inmueble en
Alemania, y la adquisicién de bienes inmue-
bles por un no residente constituye un
movimiento de capitales en el sentido del
articulo 1 de la Directiva 88/361 y de la
Nomenclatura de los movimientos de capi-
tales recogida en dicha Directiva. '®

ii) Ambito de aplicacién material de la
libertad de establecimiento

42. Desde el punto de vista material, tnica-
mente cabra aplicar la libertad de estableci-
miento junto con la libre circulacién de
capitales en el supuesto de que la fundacién
utilice el bien inmueble sito en Alemania
como instalacién permanente para el ejerci-
cio de una actividad econémica. *°

43. A estos efectos, ha de recordarse que la
fundacién arrienda el inmueble adquirido en
Alemania, el cual no constituye un comple-
mento de un establecimiento ya existente,
sino que se trata de la actividad principal de
la fundacién en Alemania. *°

18 — Véase el punto 38 de las presentes conclusiones.

19 — En reiteradas ocasiones, el Tribunal de Justicia ha definido el
establecimiento como el ejercicio efectivo de una actividad
econémica por medio de una instalacién permanente en otro
Estado miembro por una duracién indeterminada (por
ejemplo, sentencia de 25 de julio de 1991, Factortame,
C-221/89, Rec. p. 1-3905, apartado 20).

20 — En cambio, en el asunto Konle (citado en la nota 13), el
demandante en el litigio principal tenia la intencién de
utilizar el inmueble —adquirido transfronterizamente— como
residencia habitual y ejercer desde el mismo una actividad
comercial relacionada con su empresa, ya existente en
Alemania.

— ¢Actividad econémica auténoma estable-
cida con vocacién de permanencia?

44. En primer lugar, debe analizarse si el
arrendamiento de bienes inmuebles contro-
vertido en el litigio principal constituye una
actividad econémica.

45. En sus observaciones, la Comisién niega
este extremo argumentando que, con arreglo
a Derecho alemén, el arrendamiento de
bienes inmuebles constituye una mera ges-
tién del patrimonio y, por tanto, no se trata
de una actividad empresarial auténoma.

46. Este punto de vista no puede acogerse.
Aun cuando, con arreglo al articulo 14 de la
A0 1977, el alquiler de inmuebles constituya
ciertamente una mera gestién del patrimonio
y no una actividad empresarial, la interpre-
tacién de un concepto juridico comunitario
no puede, como regla general, guiarse por
una normativa interna. En contra de la
referencia a la normativa tributaria alemana
aboga igualmente el hecho de que, desde el
punto de vista teleoldgico, la citada disposi-
cién interna no guarde relacién alguna con la
libertad de establecimiento de cuya interpre-
tacion se trata.

47. En efecto, la finalidad manifiesta del
articulo 14 de la AO 1977 consiste en
privilegiar fiscalmente los ingresos, general-
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mente reducidos, procedentes del arrenda-
miento de bienes inmuebles, frente a los
ingresos procedentes de una actividad indus-
trial o comercial. En cambio, la libertad de
establecimiento tiene por objeto la protec-
cién de todo operador en el mercado coman
contra un trato menos favorable, con inde-
pendencia de la dimensién de la actividad
econdmica subyacente, salvo que se trate de
una actividad completamente irrelevante y
subordinada. Cuanto mdas amplia sea la
interpretacién del concepto de actividad
econémica en el Derecho comunitario,
mayor serd el namero de beneficiarios. Por
consiguiente, no sorprende la amplia inter-
pretacion del concepto de actividad econé-
mica avalada por el Tribunal de Justicia. **

48. Asi pues, también pueden desarrollar
una actividad econdémica las personas juri-
dicas que, como sucede en el caso de autos,
no actiian con la intencién de maximizar sus
beneficios. 2> Aun suponiendo que la funda-
cién, dada su utilidad pablica, arriende el
bien inmueble sin intencién de maximizar
sus beneficios, la actividad arrendaticia
constituye una actividad onerosa que, en
cuanto tal, implica una participacién en la
vida econdmica que no es completamente
irrelevante. Por tanto, el arrendamiento del
bien inmueble sito en Mdnich constituye una
actividad econémica auténoma a los efectos
de la libertad de establecimiento.

49. A tales efectos, se cumple asimismo el
requisito de la permanencia.

21 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 12 de diciembre de 1974,
Walrave y Koch (36/74, Rec. p. 1405), apartado 4.

22 — Sentencias de 12 de febrero de 1987, Comisién/Bélgica
(221/85, Rec. p. 719), y de 17 de junio de 1997, Sodemare y
otros (C-70/95, Rec. p. 1-3395).
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— ¢Existencia de una instalacién perma-
nente?

50. La fundacién no dispone de locales de
negocio propios en Alemania y, por tanto,
carece de una instalacién permanente en
dicho pafs. Segin consta en autos, una
administradora de fincas alemana presta los
servicios relativos al arrendamiento del bien
inmueble. Por lo tanto, cabe preguntarse si es
posible atribuir a la fundacién la actividad de
administracién de fincas a los efectos de
reconocer su presencia permanente.

51. En la denominada sentencia del
seguro,”® el Tribunal de Justicia declaré
que una empresa también habrd de conside-
rarse establecida en el supuesto de que su
presencia en otro Estado miembro se ejerza
por medio de una oficina gestionada por una
persona independiente pero apoderada para
actuar permanentemente por cuenta de ésta
como lo haria una agencia.

52. Ahora bien, para ello se requiere una
vinculaciéon exclusiva o muy preponderante
de la persona independiente con su man-
dante, de manera que dicha persona inter-
venga en la ejecucioén de los contratos y no
actue simultdneamente por cuenta de
empresas competidoras. Sélo si la persona
independiente limita de este modo su propia
libertad de empresa podrd considerarse que

23 — Sentencia de 4 de diciembre de 1986, Comisién/Alemania
(205/84, Rec. p. 3755), apartado 21.
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la empresa representada estd establecida en
el Estado de acogida. **

53. El Tribunal de Justicia no ha tenido
ocasion de aplicar dichos criterios de atribu-
cién a otros asuntos, posiblemente debido a
las particularidades de la distribucién de
seguros, > por lo que cabe cuestionar su
validez general.

54. Con independencia de ello, ha de
retenerse que una administradora de fincas
siempre acta en favor de una pluralidad de
propietarios y que, por tanto, en ninguin caso
cumple los criterios de atribucién expuestos.
En consecuencia, procede denegar la atribu-
cién de la actividad de administracién de
fincas.

55. Por consiguiente, la libertad de estable-
cimiento no resulta de aplicacién al caso de
autos por carecer la fundacién de instalacién
permanente en territorio alemdn.

24 — A este respecto, véanse los comentarios de Tiedje/Troberg
en: von der Groeben/Schwarze, Artikel 43, puntos 44 a 46, y
von Randelzhofer/Forsthoff en: Grabitz, Artikel 43, punto 59,
que contiene otras referencias.

25 — A diferencia de otros sectores econémicos, el mediador de
seguros participa generalmente de forma decisiva en la
configuracién del producto de seguro.

c) Sobre el 4mbito de aplicacién personal de
la libre circulacién de capitales

56. La aplicacién de las disposiciones del
Tratado en materia de libre circulacién de
capitales depende atn de la cuestién de si la
fundacién, en su calidad de fundacién
italiana de utilidad publica, estd compren-
dida en el dmbito de aplicacién personal de
dichas disposiciones. A su vez, para respon-
der a dicha pregunta ha de aclararse en qué
medida una fundacién de utilidad publica
como la controvertida estd comprendida
entre los beneficiarios de la libre circulacién
de capitales.

57. Con independencia de la calificacién
que, en el caso concreto, se otorgue a la
actividad arrendaticia con arreglo a Derecho
comunitario, una fundaciéon puede quedar
excluida del ambito de proteccién personal
de la libre circulacién de capitales. Asi podria
deducirse de una aplicacién analégica del
articulo 48 CE, parrafo segundo, en el
supuesto de que se deduzca que la utilidad
publica de la fundacién implica la falta de un
fin lucrativo.

58. Atendiendo a su tenor, el articulo 48 CE
ha de aplicarse al capitulo del Tratado CE
relativo a la libertad de establecimiento. Con
arreglo a la remisién del articulo 55 CE, el
articulo 48 CE ha de aplicarse igualmente a la
libre prestacién de servicios. Por el contrario,
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las disposiciones del Tratado relativas a la
libre circulacién de capitales no contienen
una remisiéon equivalente. Asi pues, una
interpretacién literal y sistemdtica del
Tratado CE aboga en favor de que el &mbito
de proteccién personal de la libre circulacién
de capitales no se someta a las limitaciones
del articulo 48 CE, pérrafo segundo.

59. La consiguiente inaplicabilidad del
articulo 48 CE al 4mbito de la libre
circulacién de capitales concuerda con la
esencia de dicha libertad fundamental, refe-
rida a objetos y no a personas. La operati-
vidad de la libre circulacion de capitales no
guarda relacién alguna con la persona del
operador.

60. Una reciente sentencia del Tribunal de
Justicia ha confirmado, en nuestra opinion, la
naturaleza de la libre circulacién de capitales
como libertad referida a objetos. En la
sentencia dictada el 11 de diciembre de
2003 en el asunto C-364/01,%° relativa al
impuesto sobre sucesiones en los Paises
Bajos en un supuesto en que el causante
habia trasladado su domicilio de los Paises
Bajos a Bélgica por motivos no econémicos
y, seguidamente, habia adquirido bienes
inmuebles sitos en los Paises Bajos, el érgano
jurisdiccional remitente preguntd, en parti-
cular, si la inclusién del caso de autos en el
ambito de proteccién de la libre circulacién
de capitales dependia de la existencia de una
actividad econdmica transfronteriza. El Tri-
bunal de Justicia se limité a constatar que

26 — Barbier (Rec. p. [-15013).
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tanto las inversiones inmobiliarias como la
adquisicion mortis causa de bienes inmue-
bles estdin amparadas por el dmbito de
proteccién de la libre circulacién de capitales
—con independencia de las personas que
invoquen tal libertad.

61. En consecuencia, debe concluirse que el
caso de autos estd comprendido en el &mbito
de proteccion personal de la libre circulacién
de capitales, con independencia de que la
fundacién tenga o no un fin lucrativo en el
sentido del articulo 48 CE, parrafo segundo.

C. Sobre la existencia de un restriccion de la
libre circulacion de capitales

1. Principales alegaciones de las partes

62. La Comisién, el Gobierno italiano y la
fundacién consideran que se ha producido
una restriccion de la libre circulacion de
capitales, puesto la fundacién italiana ha
recibido un trato menos favorable que una
fundacién de utilidad publica comparable
con domicilio social en Alemania. Sefalan
que ambas fundaciones son comparables
porque se ha otorgado un tratamiento fiscal
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idéntico a ambas, a excepcién de la aplica-
cién de la ventaja tributaria.

63. Segun la Comisidn, en caso de que la
fundacién italiana tuviese su domicilio social
en Alemania, los rendimientos procedentes
del arrendamiento estarian exentos del
impuesto sobre sociedades. La ventaja fiscal
se le deniega por el mero hecho de que tiene
su domicilio social en Italia, por lo que estd
sujeta al impuesto en Alemania por obliga-
cién real. Dicha restriccién indirecta da lugar
a que personas juridicas domiciliadas en
otros Estados miembros desistan de invertir
su capital en Alemania.

64. En cambio, el Gobierno del Reino Unido
alega que las fundaciones cuya utilidad
publica esté reconocida con arreglo a Dere-
cho italiano no se encuentran en una
situacién comparable a las fundaciones cuya
utilidad publica esté reconocida con arreglo a
Derecho alemdn, puesto que los requisitos en
materia de utilidad pudblica son diferentes en
cada Estado miembro.

65. El Gobierno alemdn anade que, con
motivo de las disparidades de los ordena-
mientos juridicos internos, los Estados
miembros pueden establecer diferenciacio-
nes legales inobjetables desde el punto de
vista del Derecho comunitario. Ademas, sélo
las fundaciones de utilidad pdblica del
Estado de acogida estin integradas en el
entramado social de dicho Estado, lo cual
constituye una diferencia objetiva con las
fundaciones de utilidad publica extranjeras.

66. En opinion del Finanzamtdemandado, la
sujecién de la fundacién al impuesto tam-
poco constituye un obsticulo para que ésta
invierta en Alemania, puesto que la regla
general en todos los Estados miembros es la
tributacién de los ingresos.

67. La fundacion alega adicionalmente que,
con arreglo al principio del trato mas
favorable, procede aplicarle las normas
tributarias favorables del Convenio para
evitar la doble imposicién con Estados
Unidos, puesto que, de lo contrario, sufre
una restriccién en su ejercicio de la libre
circulacién de capitales. La restriccién con-
siste en que, aun cuando la situacién de la
fundacién italiana en Alemania es compara-
ble a la de una fundacion de utilidad padblica
estadounidense que percibe ingresos en
Alemania procedentes de un arrendamiento,
la fundacidn italiana recibe, por estar sujeta
al impuesto, un trato menos favorable que la
fundacién estadounidense, que estd exenta
del impuesto.

2. Apreciacion juridica

a) Sistematica de la libre circulacién de
capitales

68. En el caso de autos, ha de analizarse si la
sujecién al impuesto de una fundacién de
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utilidad publica de otro Estado miembro con
obligaci6n real de contribuir constituye una
restriccion de la libre circulacion de capita-
les.

69. La libre circulacién de capitales se
diferencia de las demds libertades funda-
mentales cuando menos por su redaccién, en
la medida en que, a tenor del articulo 56 CE,
impone una prohibicién general de toda
restriccion y después matiza que esta inter-
diccién no obsta al derecho de los Estados
miembros para aplicar disposiciones fiscales
que distingan entre los contribuyentes en
funcién de su residencia o del lugar en que
inviertan su capital [articulo 58 CE, apar-
tado 1, letra a)].

70. Ahora bien, segin la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, ello no significa que los
Estados miembros puedan limitar el dmbito
de proteccién de la libre circulacién de
capitales en mayor medida que el de las
demds libertades fundamentales.

71. En la sentencia Manninen, >’ el Tribunal
de Justicia tuvo una primera ocasion de
examinar las competencias normativas basi-
cas de los Estados miembros en materia de
fiscalidad directa a la luz de los
articulos 56 CE y 58 CE. En dicha sentencia,

27 — Citada en la nota 3.
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el Tribunal de Justicia declaré6 que el
articulo 58 CE sé6lo admite una legislacién
fiscal que establezca una distincién entre
contribuyentes en funcién del lugar en que
inviertan sus capitales en el supuesto de que
la distincién responda a una diferencia
factica o en caso de que la diferenciacion
parezca justificada por razones imperiosas de
interés general. Asimismo, senalé que tal
justificacién presupone que la diferencia de
trato en cuestién no vaya mas alld de lo
necesario para alcanzar el objetivo de la
normativa controvertida. En definitiva, segtn
el Tribunal de Justicia, procede distinguir el
trato diferenciado permitido con arreglo al
articulo 58 CE, apartado 1, letra a), de las
discriminaciones arbitrarias prohibidas por
el apartado 3 de este mismo articulo.

72. Si bien de las consideraciones anteriores
ya se desprende que el Tribunal de Justicia
aplica a la libre circulacién de capitales los
mismos principios que a las demads libertades
fundamentales, dicho paralelismo se eviden-
ci6 de modo inequivoco en la sentencia
dictada el 5 de julio de 2005 en el asunto
D., % en la cual el Tribunal de Justicia
traslad6é a la libre circulacién de capitales
su jurisprudencia relativa a las restricciones
de la libre circulacién de personas, la libertad
de establecimiento y la libre prestacién de
servicios en el ambito de la fiscalidad directa.

73. Procede analizar seguidamente dicha
jurisprudencia. Con arreglo a la misma, las
libertades fundamentales prohiben no sélo
las discriminaciones manifiestas, basadas en
la nacionalidad, sino también cualquier

28 — Asunto C-376/03 (Rec. p. 1-5821).
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forma de discriminacién encubierta que,
aplicando otros criterios de diferenciacion,
conduzca de hecho al mismo resultado. Por
tanto, las libertades fundamentales descan-
san sobre el principio de no discriminacién,
que pretende evitar que se aplique sin
justificacién reglas diferentes a situaciones
comparables o reglas idénticas a casos
disimiles.

74. El Tribunal de Justicia ha destacado, en
relacién con la eventual diferenciacion entre
residentes y no residentes que pueda esta-
blecer un Derecho tributario interno, que
una normativa de un Estado miembro que
reserve ventajas fiscales dnicamente a los
residentes conlleva el riesgo de producir
efectos principalmente en perjuicio de los
nacionales de otros Estados miembros,
puesto que los no residentes son con mayor
frecuencia no nacionales, de manera que tal
normativa puede constituir una discrimina-
cién indirecta por razén de nacionalidad.

75. El Tribunal de Justicia ha admitido,
inicialmente en asuntos relativos a la tribu-
tacion de las rentas de las personas fisicas, >’
que la situacién de los residentes y la de los
no residentes en un Estado determinado no
son, por lo general, comparables, ya que
presentan diferencias objetivas tanto desde el
punto de vista de la fuente de los rendi-
mientos, como desde el punto de vista de la

29 — En el 4mbito de la fiscalidad directa, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia se refiere tanto a las personas fisicas
como a las personas juridicas. Aun cuando la jurisprudencia
relativa a ambos grupos obedece, en general, a los mismos
principios, existen ciertas diferencias objetivas que repercu-
ten asimismo en el tratamiento juridico de cada uno.

capacidad contributiva personal o de la
consideraciéon de la situacién personal y
familiar.

76. Sin embargo, ante una ventaja fiscal que
no se conceda al no residente, la diferencia
de trato entre ambos grupos de sujetos
pasivos podra calificarse de discriminacidn,
en el sentido del Tratado, en caso de que no
exista ninguna diferencia objetiva entre ellos
que pueda justificar tal diferencia de trato.

77. A estos efectos, la existencia de tal
diferencia objetiva habrd de determinarse,
ante todo, en funcién de que el no residente
obtenga la mayor parte de sus ingresos en el
Estado de empleo o en el Estado de
residencia. *°

b) Sobre la restriccion de la libre circulacién
de capitales en el litigio principal

78. En el Derecho aleman, las entidades de
utilidad publica estin exentas del impuesto
sobre sociedades con arreglo al articulo 5,
apartado 1, punto 9, primera frase, de la
KStG. Sin embargo, segiin el apartado 2 del

30 — Véase la sentencia Schumacker (citada en la nota 3).
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mismo precepto, dicha exencién no se aplica
a las entidades sujetas al impuesto por
obligacién real. Atendiendo al articulo 2,
punto 1, de la KStG, tendrdn la considera-
cién de sujetos pasivos por obligacion real,
en cuanto a las rentas que obtengan en
Alemania, aquellas entidades que no tengan
ni su sede de direccién ni su domicilio social
en territorio alemin. De lo anterior se
desprende que las entidades de utilidad
publica extranjeras que, como en el caso de
autos, obtienen ingresos en territorio alemén
no estin exentas del impuesto en relacién
con dichos ingresos, a diferencia de las
entidades de utilidad puablica alemanas.

79. Por consiguiente, una entidad de utilidad
publica extranjera recibe un trato menos
favorable que una entidad alemana. Aun
cuando la normativa no se refiera directa-
mente al domicilio social de la fundacién,
sino a la obligacién real de contribuir, dicho
criterio produce indirectamente el mismo
resultado mediante el articulo 2, punto 1, de
la KStG. Si la fundacién de utilidad publica
tuviese su domicilio social en Alemania y no
en otro Estado miembro, estarfa sujeta al
impuesto por obligacién personal y los
rendimientos procedentes del arrendamiento
de su bien inmueble estarian exentos del
impuesto sobre sociedades. Se le deniega
dicho beneficio por el mero hecho de tener
su domicilio social en otro pais europeo y
estar por ello sujeta al impuesto por
obligacién real.

80. La controvertida normativa tributaria
interna no se refiere directamente a las
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inversiones amparadas por el dmbito de
proteccién de la libre circulacién de capita-
les, en particular, las inversiones inmobilia-
rias en otro Estado miembro. Sin embargo, el
proposito de una inversidn es la obtencién de
frutos —en el caso de autos, a través de las
rentas de arrendamiento—. En la medida en
que otorga un tratamiento fiscal menos
favorable a las rentas de arrendamiento que
obtenga una entidad domiciliada en el
extranjero —debido a su obligacién real de
contribuir—, la normativa controvertida pro-
duce un deterioro de las condiciones gene-
rales aplicables a las inversiones efectuadas
por inversores extranjeros, frente a las
inversiones similares que pueda realizar una
entidad del pais. Asi pues, se trata de una
restriccion indirecta de la libre circulacién de
capitales que, con arreglo a la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, es suficiente para
apreciar una restriccién de la libre circula-
cién de capitales. 3!

D. Sobre la existencia de una discriminacion
arbitraria

1. Principales alegaciones de las partes

81. En opinién de la fundacion, el criterio
diferenciador basado en la obligacién real de
contribuir puede perjudicar especialmente a
las personas juridicas que tengan su domici-
lio social en otros Estados miembros. La
discriminacién resultante no esta justificada.

31 — Véase a estos efectos la sentencia Verkooijen (citada en la
nota 12), apartados 34 y ss.
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Ademss, el hecho de que se otorgue un
tratamiento fiscal menos favorable a los
rendimientos procedentes del arrendamiento
que obtenga una fundacién de utilidad
publica con obligacién real de contribuir en
Alemania es suficiente para considerar
menos atractiva una inversién inmobiliaria
en Alemania destinada al arrendamiento que
una inversién inmobiliaria en Italia.

82. Finalmente, la fundacién alega que
Alemania ha firmado con dos Estados
miembros, Francia y Suecia, sendos Conve-
nios para evitar la doble imposicién, que
establecen bonificaciones especiales —exen-
cién del impuesto sobre sucesiones y dona-
ciones— en favor de las entidades de utilidad
publica no residentes. Asimismo, Alemania
ha firmado un Convenio con Estados Unidos
que establece una exencién del impuesto
sobre la renta. A estos efectos, la fundacién
se ampara en la sentencia dictada por el
Tribunal de Justicia el 21 de septiembre de
1999 en el asunto C-307/97 % para alegar
que los posibles perjuicios econémicos que
pueda sufrir Alemania como consecuencia
de haber establecido una exencién del
impuesto sobre la renta, como la prevista
en el Convenio germano-estadounidense, no
pueden justificar la transgresiéon de las
libertades fundamentales.

83. En cambio, el Finanzamtdemandado
considera que la denegacion de la exencién

32 — Saint-Gobain, Rec. p. 1-6161.

tributaria a una fundacion sujeta al impuesto
por obligacién real no es contraria al
Derecho comunitario. Por una parte, las
bonificaciones tributarias concedidas a las
fundaciones de utilidad publica se compen-
san por la descarga del tesoro publico. Sin
embargo, las entidades de utilidad pablica
domiciliadas fuera de Alemania desarrollan
habitualmente la mayor parte de sus pres-
taciones en el extranjero y no descargan el
erario alemdn. Por otra parte, en el &mbito de
la fiscalidad directa, no es comparable la
situacion en que se encuentran los sujetos
pasivos por obligacién real y por obligacién
personal. Finalmente, las autoridades tribu-
tarias alemanas sélo pueden comprobar de
forma limitada si una fundacion de utilidad
publica con domicilio social en el extranjero
cumple efectivamente sus objetivos fijados
estatutariamente.

84. Segun el Gobierno alemdn, la normativa
alemana no es discriminatoria para con las
entidades extranjeras. Ahora bien, aun
cuando se produjera una discriminacién o
una restriccidn, ésta vendria justificada por
motivos de coherencia, puesto que existe una
rigurosa interrelacién entre la exencién
tributaria y el sustituto del impuesto consis-
tente en las obras de interés general que
realizan las entidades de utilidad publica
sujetas al impuesto por obligacién personal.

85. En opinién del Gobierno del Reino
Unido, queda descartada una posible vulne-
racién de la libre circulacién de capitales, ya
que los requisitos en materia de utilidad
publica difieren en los distintos Estados
miembros en funcién de la respectiva
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concepcién del interés y del orden publicos,
de manera que las fundaciones del pais y las
fundaciones extranjeras no se encuentran en
una situacién comparable. En todo caso, la
denegacion de la exencién tributaria a una
fundacién sin dnimo de lucro domiciliada en
otro Estado miembro estd justificada por la
necesidad de garantizar un control tributario
eficaz.

86. En cambio, la Comisién considera que la
desigualdad de trato no es justificable. Por
una parte, no existe una diferencia objetiva
entre una fundacién de utilidad publica
domiciliada en Alemania y otra equivalente
domiciliada en otro Estado miembro. Por
otra parte, sobre la base de la Directiva
77/799/CEE,*® las autoridades tributarias
alemanas pueden recabar de las autoridades
competentes de otros Estados miembros
toda la informacién necesaria para la liqui-
dacion del impuesto sobre sociedades.

87. Segun la Comision, el control tributario
se puede lograr aplicando medidas menos
restrictivas, y las disposiciones en favor de las
entidades de utilidad puiblica reguladas en los
Convenios con Francia y con Estados Unidos
muestran que el legislador alemdn considera
perfectamente conforme con el sistema la

33 — Directiva del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a
la asistencia mutua entre las autoridades competentes de los
Estados miembros en el dmbito de los impuestos directos, de
determinados impuestos sobre consumos especificos y de los
impuestos sobre las primas de seguros, en su versién
modificada por la Directiva 2004/106/CE del Consejo, de
16 de noviembre de 2004 (DO L 359, p. 30} (en lo sucesivo,
«Directiva 77/799»).
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incentivacién fiscal de las actividades de
utilidad publica realizadas fuera de Alema-
nia.

2. Apreciacién juridica

88. Procede examinar a continuacién en qué
medida las fundaciones del pais y las
fundaciones extranjeras se encuentran en
una situacion comparable. En caso de que
exista tal comparabilidad, deberd analizarse
seguidamente si la diferencia de trato que,
como se ha constatado, establece la ley del
impuesto sobre sociedades aleman entre las
fundaciones alemanas y las fundaciones
extranjeras, puede justificarse por razones
imperiosas de interés general. ®

a) Sobre la comparabilidad entre las funda-
ciones alemanas y las fundaciones extranje-
ras

89. La desigualdad de trato constatada sera
discriminatoria en caso de que una funda-
ci6én alemana y una fundacién domiciliada en
otro Estado miembro se encuentren en una
situacion comparable ante las autoridades
tributarias alemanas.

34 — En relacién con la sistemdtica de la libre circulacién de
capitales, conviene efectuar una remisién a la sentencia
Manninen (citada en la nota 3), apartados 28 y 29.
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90. Conforme al Derecho alemdn, las funda-
ciones de utilidad puablica estin exentas del
impuesto sobre sociedades. El Gobierno del
Reino Unido ha alegado respecto de dicha
normativa que, a diferencia de una fundacién
del pais que desempena sus funciones de
utilidad publica en el interior del pais, una
fundacion extranjera que desarrolla sus
actividades de utilidad pablica preponderan-
temente en el extranjero no constituye una
fundacién de utilidad pudblica en el sentido
del Derecho interno. Por consiguiente, no
existe una situacién comparable entre las
fundaciones del pais y las fundaciones
extranjeras.

91. Este punto de vista no puede acogerse. El
reconocimiento de la utilidad publica de una
fundacién en Alemania se rige por Derecho
interno, cuya interpretacién corresponde a
los 6rganos de jurisdiccion nacionales. A este
respecto, el Bundesfinanzhof ha constatado
de un modo univoco en su resolucién de
remisién que «el Derecho tributario alemén
reconoce la utilidad pdblica con indepen-
dencia de que las actividades a tal fin se
desarrollen en el territorio nacional o en el
extranjero. El fomento del interés general, en
el sentido del articulo 52 de la AO 1977, no
requiere que las medidas de fomento bene-
ficien a los habitantes o a los nacionales de
Alemania».

92. Por tanto, conforme al Derecho alemin,
habrin de considerarse de utilidad pdblica
tanto una fundacién extranjera que desa-

rrolla sus actividades de utilidad publica en el
extranjero como una fundacién alemana que
desempena sus funciones de utilidad publica
en Alemania. De ello se desprende que el
controvertido tratamiento fiscal aplicable a
dicha fundacién extranjera, cuya utilidad
publica no cuestiona el Derecho interno,
puede compararse con el aplicable a una
fundacién de utilidad pudblica alemana.

93. En este contexto, resulta interesante que
el Estado alemdn haya establecido en el
Convenio para evitar la doble imposicién con
Estados Unidos una exencién tributaria en
favor de las fundaciones de utilidad publica
residentes en Estados Unidos y, por tanto,
sujetas al impuesto por obligacion real. Ello
muestra que el Derecho alemdn no excluye
un reconocimiento «automitico» de la
utilidad publica declarada en el extranjero.

94. No obstante lo anterior, debe destacarse
que tal igualdad de trato —derivada de la
normativa interna de un Estado miembro—
aplicable a las fundaciones del pais y a las
fundaciones extranjeras a los efectos del
reconocimiento de su utilidad publica no
puede considerarse un imperativo del Dere-
cho comunitario. Corresponde al Derecho
interno determinar cudles son los intereses
dignos de consideracién para el reconoci-
miento de la utilidad pablica, sin que quepa
atribuir valor indicativo a la decisién que
haya tomado otro Estado miembro al res-
pecto. La concepcion supranacional del
interés general que propugna la Comisioén
parece bastante osada, habida cuenta de las
incompletas competencias normativas de
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que dispone la Comunidad precisamente en
el 4ambito no econémico. *®

95. Por otro lado, el Gobierno del Reino
Unido y el Finanzamt han apuntado acerta-
damente a la necesidad de efectuar un
control, en particular, en relaciéon con la
aplicacién conforme con los estatutos de las
donaciones recibidas y de los demas ingre-
$0S.

96. La atribucion a los Estados miembros de
la competencia basica de decisién en materia
del reconocimiento de la utilidad publica,
unida a la necesidad de efectuar un control
operativo sobre los 6rganos y actividades de
una entidad afecta estatutariamente a fines
de utilidad pablica, implican que, como regla
general, el reconocimiento de la utilidad
publica de una entidad dependera de su
vinculacion suficientemente clara al pais. Por
lo tanto, en principio es compatible con el
Derecho comunitario que se deniegue el
reconocimiento de la utilidad pablica a una
entidad en el supuesto de que sus actividades
no estén efectivamente vinculadas al pafs,
como sucede manifiestamente en el caso de
autos. Si el Derecho interno no exige tal
vinculacion de las actividades de la fundacién
al pais, como se desprende de las explicacio-

35 — La remisién a la Comunicacién de la Comisién relativa a los
servicios de interés general en Europa, de 20 de septiembre
de 2000, COM(2000) 580 (DO 2001, C 14, p. 4), no es
acertada, puesto que el Tratado parte a este respecto de la
diferenciacién basica entre las prestaciones de servicios de
interés econdémico general (véase por ejemplo el
articulo 86 CE, apartado 2) y las actividades desprovistas de
cardcter econémico.
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nes —que, aparentemente, no son pacificas—
facilitadas por el érgano jurisdiccional remi-
tente, el Derecho comunitario se opone a
una diferenciacién entre las entidades de
utilidad puablica basada meramente en su
domiciliacién, puesto que, en tal caso, se
trata de una discriminacién entre entidades
comparables.

97. Finalmente, procede examinar si el trato
menos favorable que la fundacién alega
haber recibido con respecto al otorgado a
las fundaciones de utilidad publica domici-
liadas en Estados Unidos es relevante desde
el punto de vista del Derecho comunitario.

98. En el asunto D.,® el Tribunal de Justicia
negé que la situacién de un no residente
fuera comparable a la de otro no residente
que tuviera derecho a un trato particular en
virtud de un convenio para evitar la doble
imposicién. Como motivacion, senalé que
«el hecho de que estos derechos y obligacio-
nes reciprocos sélo se apliquen a las
personas residentes en uno de los dos
Estados miembros contratantes es una con-
secuencia inherente a los convenios bilate-
rales para evitar la doble imposicién». *” Por
consiguiente, el principio del trato mas
favorable alegado por la fundacién no es
aplicable al caso de autos, dado que no es
comparable la situacién tributaria de una

36 — Citado en la nota 28.
37 — Idem, apartado 61.
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fundacién de utilidad publica estadounidense
con la de una fundacion de utilidad publica
domiciliada en Italia.

99. Como conclusién provisional, ha de
sefialarse que la normativa controvertida
parece discriminatoria, en la medida en que
somete a contribuyentes comparables a
tratamientos diferentes. Procede analizar
seguidamente la posible existencia de una
causa de justificacion.

b) Sobre la coherencia de la normativa
tributaria alemana

100. Como observacién previa, debe sefia-
larse que las partes se basan evidentemente
en una comprensién divergente de la «cohe-
rencia» de un régimen tributario. El
Gobierno alemén interpreta la relacién de
coherencia de forma muy amplia, en el
sentido de la concesién de una ventaja fiscal
a aquellas fundaciones que, gracias a su
utilidad pdblica vinculada al pais, descargan
el erario publico. En cambio, la fundacién
entiende por coherencia exclusivamente la
compensacién de una desventaja fiscal que
sufre el contribuyente, mediante la concesiéon
de una ventaja fiscal.

101. En los asuntos Bachmann®® y Comi-
sién/Bélgica,®® el Tribunal de Justicia

38 — Citado en la nota 11.
39 — Sentencia de 28 de enero de 1992 (C-300/90, Rec. p. 1-305).

declaré que la necesidad de preservar la
coherencia del régimen tributario puede
justificar una restriccion de las libertades
fundamentales.

102. Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha
limitado el alcance de dicho principio en
sentencias posteriores. En los asuntos Ass-
cher * y Verkooijen, *! el Tribunal de Justicia
sefialé que un régimen tributario sélo podra
considerarse coherente cuando exista, res-
pecto de un mismo contribuyente y un
mismo impuesto, una relacién directa entre
la ventaja fiscal concedida y la sujecién al
impuesto. Dichas sentencias exigen, por
tanto, una relacién funcional estricta entre
las ventajas y desventajas fiscales. No es
suficiente que el efecto compensatorio se
produzca como mera consecuencia acciden-
tal.

103. En el asunto Verkooijen, el Tribunal de
Justicia no admitié la coherencia de la
normativa tributaria controvertida, sefa-
lando que, en aquel asunto, no existia
«ningin vinculo directo entre la concesién
de una exencién del impuesto sobre la renta
a los accionistas residentes en los Paises
Bajos en cuanto a los dividendos percibidos
por ellos y la sujecién a gravamen de los
beneficios de sociedades domiciliadas en
otros Estados miembros. Se trata de dos
impuestos distintos que recaen sobre con-
tribuyentes distintos». **

40 — Sentencia de 27 de junio de 1996 (C-107/94, Rec. p. 1-3089).
41 — Sentencia citada en la nota 12.
42 — Idem, apartado 58.
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104. A la vista de lo anterior, no resulta
convincente la interpretacion del concepto
de coherencia defendida, en particular, por el
Gobierno alemdn, en el sentido de que la
normativa tributaria controvertida ha de
considerarse coherente porque favorece a
aquellas entidades —alemanas— que, gracias a
su utilidad publica, descargan al Estado
alemdn de sus deberes de asistencia.

105. Antes bien, en atencién a los ante-
cedentes facticos del litigio principal, la
coherencia habrd de entenderse como la
compensacion entre una ventaja y una
desventaja fiscales. En el caso de autos, no
se infiere cudl es el trato mas favorable que
ha de compensar el controvertido trato
menos favorable que el articulo 5, apartado 2,
punto 2, de la KStG impone a las entidades
con obligacion real de contribuir.

106. Con todo, tampoco una interpretacién
amplia del concepto de coherencia permitirfa
justificar la restriccién constatada. Aten-
diendo a la argumentacién del Gobierno
aleman, conforme a la cual s6lo han de
favorecerse aquellas entidades de utilidad
publica que descargan al Estado mediante
sus actividades de utilidad publica —debido a
la vinculacién de tales actividades al pais—,
s6lo podria considerarse coherente el trata-
miento fiscal desigual si el trato mds
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favorable dependiese de la vinculacién de las
actividades de utilidad publica al pafs, y no
de la domiciliacién. Sin embargo, segin la
informacién facilitada por el érgano juris-
diccional remitente, la normativa tributaria
controvertida no tiene en cuenta el lugar en
que se desarrolla la actividad de utilidad
publica.

107. En resumen, debe sefalarse que la
normativa tributaria controvertida no puede
considerarse coherente ni atendiendo a una
concepcion estricta ni a una concepcién
amplia del principio de coherencia.

¢) Sobre la insuficiencia de las posibilidades
de control y de comprobacién

108. El Finanzamt y el Gobierno alemdn,
apoyados a estos efectos por el Gobierno del
Reino Unido y el Chief State Solicitor de
Irlanda, consideran que las autoridades
alemanas carecen de suficientes posibilidades
de control y de comprobacién sobre las
fundaciones extranjeras. Sefialan como par-
ticularmente problematico el hecho de que la
administracién tributaria alemana no puede
limitar su comprobacién a aquellas activida-
des de la fundacién que sean fiscalmente
relevantes, sino que debe poder examinar
exhaustivamente todas las actividades de la
fundacién al objeto de verificar la obtencién
y subsistencia de su condicién de utilidad
publica.
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109. Son innegables las dificultades pricticas
que conlleva una comprobacion exhaustiva
de las fundaciones que desarrollan activida-
des transfronterizas. Ante la creciente preo-
cupacion por la seguridad ciudadana, es
indiscutible que tales posibilidades de con-
trol y comprobacién son necesarias e incluso
indispensables.

110. Sin embargo, esta alegacién ignora que
el Bundesfinanzhof no expresa ninguna duda
acerca de la utilidad publica de la fundacién
en el litigio principal y, en consecuencia,
parte del hecho de que las posibilidades de
examen por parte de las autoridades tribu-
tarias alemanas son suficientes. *3

111. Segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, la eficacia de los controles fiscales
puede, en principio, justificar una restriccion
al ejercicio de las libertades fundamentales.
Sin embargo, en la mayorfa de los casos,
dadas las posibilidades de asistencia mutua
entre las autoridades,** el Tribunal de
Justicia ha desestimado tal justificacién. *®

43 — Las exenciones tributarias establecidas en favor de las
fundaciones extranjeras en los Convenios para evitar la
doble imposicién firmados respectivamente con Estados
Unidos y con Francia confirman este extremo.

44 — Cabe citar, en particular, la Directiva 77/799 del Consejo
(citada en la nota 33).

45 — Véase, por ejemplo, la sentencia de 26 de junio de 2003,
Skandia y Ramstedt (C-422/01, Rec. p. 1-6817), apartados 42
y ss.

112. En reiteradas ocasiones, el Tribunal de
Justicia se ha remitido a la Directiva 77/799
para resolver que un Estado miembro estd en
condiciones de verificar si se cumplen los
requisitos de la respectiva normativa tribu-
taria. *

113. En todo caso, las dificultades expuestas
se refieren al reconocimiento de la utilidad
publica de una fundacién domiciliada en el
extranjero y no pueden justificar, desde el
punto de vista tributario, que se aplique un
trato menos favorable a aquellas fundaciones
cuya utilidad pdblica no es, manifiestamente,
objeto de controversia. Por consiguiente,
tampoco el argumento del control fiscal
eficaz puede justificar que se excluya de la
exencién a las fundaciones de utilidad
publica con obligacién real de contribuir.

d) Sobre otras posibles causas de justifica-
cién

114. No se puede acoger tampoco la alega-
cion del Chief State Solicitor de Irlanda,

46 — Sentencia Skandia y Ramstedt (citadas en la nota 45),
apartado 42 y referencias contenidas en ella.
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segan la cual el trato desigual esta justificado
por razén de la prevencidén del fraude fiscal.

115. La prevencién del fraude y de la evasién
fiscales constituyen una reconocida causa de
justificacién. Sin embargo, habida cuenta de
que, en el caso de autos, la presuncién de
fraude se despliega exclusivamente en fun-
ciéon de la vinculacién al extranjero vy
conlleva la exclusién general de todas las
fundaciones extranjeras de la bonificacion
tributaria, dicha presuncién ha de conside-
rarse claramente desproporcionada, tal y
como sefiala la Comisién acertadamente en
sus observaciones.

116. Por dltimo, el Gobierno aleman, el
Gobierno del Reino Unido y el Chief State
Solicitor de Irlanda se amparan igualmente
en consideraciones de reciprocidad, poten-
ciales pérdidas de ingresos fiscales y la
posibilidad de evitar el trato menos favora-
ble.

117. En lo relativo al riesgo de pérdida de
ingresos fiscales, el Tribunal de Justicia
declaré en la sentencia Verkooijen que la
reduccién de los ingresos fiscales «no puede
considerarse una razén imperiosa de interés
general [...]». "

47 — Sentencia citada en la nota 12, apartado 59.
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118. En la sentencia «avoir fiscal»,*® el
Tribunal de Justicia declard, en relacion
con la alegacion de reciprocidad, que las
libertades fundamentales tienen validez
imperativa y, en particular, no permiten
someter los derechos que de ellas se derivan
a una condicién de reciprocidad con el fin de
obtener ventajas homoélogas en otros Estados
miembros.

119. Respecto de la supuesta posibilidad de
evitar el trato menos favorable —por ejemplo,
mediante un cambio de domiciliacién-, el
Tribunal de Justicia constaté en la misma
sentencia que las libertades fundamentales
dejan «expresamente a los agentes econémi-
cos la posibilidad de escoger libremente la
forma juridica apropiada para el ejercicio de
sus a;:gtividades en otro Estado miembro
[...]».

120. En resumen, procede constatar que una
normativa interna como la controvertida,
que tiene por consecuencia la denegacién de
una exencién tributaria a aquellas entidades
que, aun cuando tengan reconocida su
utilidad pudblica con arreglo a Derecho
interno, estén sujetas al impuesto por
obligacién real por razén de su domicilia-
cién, constituye una restriccién injustificable
de la libre circulacién de capitales.

48 — Citada en la nota 29.
49 — Idem, apartado 22.
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V. Conclusién

121. En virtud de las consideraciones precedentes, sugiero al Tribunal de Justicia
que responda a la cuestién planteada por el Bundesfinanzhof del siguiente modo:

«Los articulos 56 CE y 58 CE, relativos a la libre circulacién de capitales, se oponen a
una normativa interna en virtud de la cual no esté exenta del impuesto sobre
sociedades una fundacién de utilidad pdblica —reconocida como tal por el Derecho
interno— sometida al Derecho privado de otro Estado miembro y sujeta al impuesto
en el territorio nacional por obligacion real respecto de los rendimientos
procedentes de un arrendamiento, a diferencia de una fundacién de utilidad publica
sujeta al impuesto en el territorio nacional por obligacién personal que obtenga los
mismos rendimientos.

Los articulos 56 CE y 58 CE, relativos a la libre circulacién de capitales, no se
oponen a una normativa interna que trate a las entidades domiciliadas en el
extranjero, cuya utilidad publica no se haya reconocido con arreglo a Derecho
interno, de forma diferente que a las entidades de utilidad puablica domiciliadas en
territorio nacional.»
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