SCHULZ-DELZERS Y SCHULZ

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. PAOLO MENGOZZI
presentadas el 26 de mayo de 2011"

I. Introduccion

1. En el presente asunto, el Finanzgericht
Baden-Wiirttemberg (Alemania) pregunta
al Tribunal de Justicia si el articulo 45 TFUE
debe ser interpretado en el sentido de que
se opone a una norma nacional que permite
eximir de impuestos determinados ingresos
complementarios percibidos, en particular,
por trabajadores al servicio de una persona
juridica de Derecho publico aleman por una
actividad ejercida fuera del territorio alemdn
(en lo sucesivo, «complementos salariales por
residencia»).

2. Esta cuestién se suscita cuando un nacio-
nal francés al servicio de una persona juridica
de Derecho publico francés no disfruta de di-
cha exencidén de sus complementos salariales
por residencia percibidos por su actividad en
Alemania.

1 — Lengua original: francés.

II. Marco juridico

A. Derecho convencional

3. El articulo 14, apartado 1, del Convenio
entre la Republica Federal de Alemania y la
Republica Francesa para evitar la doble im-
posicién? (en lo sucesivo, «Convenio fiscal
bilateral») establece el «principio del Estado
pagador», segtn el cual los sueldos, salarios
y retribuciones analogas abonados por una
persona juridica de Derecho publico de un
Estado contratante a personas fisicas residen-
tes en el otro Estado como contraprestaciéon
de servicios administrativos prestados sélo
quedaran sometidas a imposicién en el pri-
mer Estado.

4. El articulo 20 del Convenio fiscal bilateral
concreta las disposiciones que permiten evi-
tar la doble imposicién de los residentes en la
Republica Federal Alemania y de los residen-
tes en la Republica Francesa.

2 — Convenio entre la Republica Federal de Alemania y la Repu-
blica Francesa para evitar la doble imposicién por el que se
establecen normas sobre el auxilio administrativo y juridico
reciproco en materia del impuesto sobre la renta de las per-
sonas fisicas y sobre el patrimonio, asi como en materia del
impuesto sobre actividades econémicas y de impuestos sobre
bienes inmuebles, en su versién modificada por el Protocolo
de 9 de junio de 1969, por el Protocolo de 28 de septiembre
de 1989 y por el Protocolo de 20 de diciembre de 2001.
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5. Dicho articulo 20 estd formulado en los si-
guientes términos:

«(1)En el caso de los residentes en la Republi-
ca Federal [de Alemania], la doble imposicién
se evitara del siguiente modo:

a. [...] no se incluirén en la base imponible
del impuesto alemdn los rendimientos
procedentes de Francia [...] que puedan
tributar en Francia con arreglo al presen-
te Convenio. Esta disposiciéon no limitara
el derecho de la Republica Federal [de
Alemania] a tener en cuenta, al determi-
nar su tipo impositivo, los rendimientos y
elementos patrimoniales asi excluidos.

(2) En el caso de los residentes en Francia,
la doble imposicién se evitard del siguiente
modo:

a. Los beneficios y otros rendimientos posi-
tivos procedentes de la Reptiblica Federal
[de Alemania], sometidos a imposicién
en ese Estado conforme a las disposicio-
nes del presente Convenio, estaran igual-
mente sometidos a imposicién en Fran-
cia cuando el perceptor resida en Francia.
El impuesto alemén no serd deducible
para el célculo de la base imponible en
Francia. Sin embargo, el beneficiario
tendrd derecho a un crédit d'impét [de-
duccién por compensacion de impuestos
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satisfechos en el extranjero] imputable al
impuesto francés en cuya base se inclu-
yan esos rendimientos. Dicha deduccién
serd igual:

cc. para todos los demds rendimientos,
al importe del impuesto francés co-
rrespondiente a esos rendimientos.
Esta disposicion se aplicard, en par-
ticular, a los rendimientos compren-
didos en los articulos [...] 14

[...]»

B. Normativa nacional

6. El articulo 1, apartado 1, de la Einkom-
mensteuergesetz (Ley federal alemana del im-
puesto sobre la renta; en lo sucesivo, «<EStG»)
tiene el siguiente tenor:

«(1) Las personas fisicas que tengan su do-
micilio o su residencia habitual en Alemania
estardn sujetas al impuesto sobre la renta por
obligacién personal.

(2) Estardn también sujetas al impuesto so-
bre la renta por obligacion personal los nacio-
nales alemanes que:
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1. no tengan ni domicilio ni residencia ha-
bitual en Alemania y

2. tengan un contrato de trabajo que les
vincule a una persona juridica de Dere-
cho publico nacional y perciban, en con-
secuencia, un salario procedente de los
presupuestos publicos nacionales».

7. El articulo 3, ntimero 64, de la EStG
establece:

«En el caso de los trabajadores que tengan
un contrato de trabajo que los vincule a una
persona juridica de Derecho publico nacio-
nal y perciban, en consecuencia, un salario
procedente de los presupuestos publicos na-
cionales, estardn exentas del impuesto las re-
tribuciones percibidas por una actividad des-
empenada en el extranjero en la medida en
que excedan del salario que le corresponderia
al trabajador por una actividad equivalente
desempenada en el lugar donde tenga su sede
la entidad presupuestaria publica pagadora.

[...]»

8. El articulo 32b, apartado 1, de la EStG
dispone:

«Si un sujeto pasivo por obligacién personal,
durante la totalidad o una parte del periodo
impositivo

3. hapercibido rendimientos que, con arreglo
aun Convenio para evitar la doble imposicién
o0 a otro tratado entre Estados, estén exentos
del impuesto, sin perjuicio de su inclusién
al calcular el impuesto sobre la renta [...], se
aplicara a los rendimientos imponibles segiin

el articulo 32a, apartado 1, un tipo impositivo
especial.»

9. El articulo 32b, apartado 2, anade lo
siguiente:

«El tipo impositivo especial previsto en el
apartado 1 serd el tipo impositivo que resul-
te cuando, al calcular el impuesto, aumente o
disminuya la renta imponible con arreglo al
articulo 32a, apartado 1:

2. en el supuesto del apartado 1, puntos 2
y 3, en la cuantia de los ingresos alli men-
cionados, si bien una quinta parte de los
ingresos alli incluidos habra de ser tenida
en cuenta.»

III. Litigio principal y cuestiones prejudi-
ciales

10. La Sra. Schulz-Delzers y el Sr. Schulz (en
lo sucesivo, «demandantes») estin estableci-
dos en Alemania. Estdn sujetos al impuesto
sobre la renta por obligacion personal, en el
sentido del articulo 1, apartado 1, de la EStG.
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11. Como matrimonio, los demandantes
estan sometidos al régimen de tributacién
conjunta. En efecto, con objeto de atenuar la
progresividad del baremo del impuesto sobre
la renta? en el caso de codnyuges que perciban
rentas distintas, el legislador aleman ha esta-
blecido, a favor de los contribuyentes sujetos
por obligacién personal, casados y no separa-
dos definitivamente, un régimen de tributa-
cién conjunta, que supone la fijacién de una
base imponible comin asi como la aplicacién
del procedimiento denominado «de fraccio-
namiento» («splitting»). A estos efectos, se-
gun el articulo 26b de la EStG, los rendimien-
tos percibidos por los cényuges se suman y
se les imputan conjuntamente. Asi pues, los
conyuges son tratados como un tnico con-
tribuyente, ya que los rendimientos tributan
como si cada uno de los esposos percibiera la
mitad de los mismos.

12. El Sr. Schulz es un nacional aleman que
trabaja como abogado por cuenta ajena y per-
cibié por ello un salario de 75.400 euros en
2005 y de 77.133 euros en 2006.

13. La Sra. Schulz-Delzers, de nacionalidad
francesa, es empleada publica del Estado
francés. En su condicién de tal, es maestra
en una escuela primaria franco-alemana de
Alemania. En los afos 2005 y 2006, ejercié su
actividad en Alemania en virtud de contratos
de duracion determinada. Percibié del Estado

3 — El tipo del impuesto sobre la renta se fija en Alemania con-
forme a un baremo progresivo, segiin el cual las rentas mas
elevadas estan sujetas a un tipo impositivo mas alto. Dicho
baremo refleja la apreciacién de la capacidad contributiva del
sujeto pasivo efectuada por el legislador alemén.
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francés rendimientos que ascendieron res-
pectivamente a 29.279 euros y 30.390 euros.

14. Entre sus ingresos, ademads del salario
normal de empleada publica, figuran los com-
plementos salariales por residencia. Se trata
de dos complementos salariales, a saber, un
complemento salarial «ISVL» (complemento
salarial especifico vinculado a las condiciones
de vida locales), por un importe mensual de
aproximadamente 440 euros, que tiene por
objeto compensar la pérdida de poder adqui-
sitivo; y un complemento salarial de «com-
plementos familiares», concedida por los hi-
jos a cargo de empleados publicos franceses,
complemento mensual ligeramente superior
a 130 euros relacionado con los gastos suple-
mentarios generados por los hijos a cargo.

15. Los ingresos de la Sra. Schulz-Delzers
han sido tratados fiscalmente con arreglo a
los articulos 14 y 20, apartado 1, letra a, del
Convenio fiscal bilateral.

16. En Francia, los salarios normales de la
Sra. Schulz-Delzers como empleada publica
tributaron en los dos ejercicios controver-
tidos, pero no los complementos salaria-
les por residencia. Los importes de dichos
complementos salariales ascendieron res-
pectivamente a 6.859,32 euros (en 2005)
y 6.965,88 euros (en 2006).

17. En Alemania, el Finanzamt Stuttgart III
(en lo sucesivo, «Finanzamt») eximié de im-
puestos estos complementos salariales por
residencia, pero los someti6 —al igual que
el resto de la retribucion, tras deducir una
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cantidad a tanto alzado de 920 euros en con-
cepto de gastos profesionales— a la reserva
de progresividad.* Al tomar en consideracién
estos complementos salariales por residencia,
el impuesto sobre la renta de los demandan-
tes se incrementd en 654 euros en 2005 y en
664 euros en 2006.

18. Las reclamaciones presentadas contra el
tratamiento fiscal aplicado fueron desestima-
das por el Finanzamt el 30 de abril de 2009.

19. Los demandantes interpusieron entonces
un recurso el 18 de mayo de 2009. Impugnan
la inclusién de los complementos salariales
por residencia en la reserva de progresividad.
Estiman que procede aplicar el articulo 3,
numero 64, de la EStG para excluir cualquier
discriminacién frente a los sujetos pasivos
nacionales que quedan amparados por esa
disposicion.

20. La aplicacion de dicha disposicion re-
quiere que el trabajador esté al servicio de
una persona juridica de Derecho ptblico ale-
mdan y que los rendimientos que perciba por
ese concepto sean abonados por una autori-
dad presupuestaria publica alemana por una
actividad ejercida fuera del territorio aleman.

4 — Ellegislador alemédn toma en consideracidn, en virtud de una
reserva de progresividad, ciertos ingresos exentos a efectos
de la determinacion del tipo impositivo aplicable a los demés
ingresos. El sujeto pasivo que percibe rentas exentas sujetas a
una reserva de progresividad dispone, segtn el legislador ale-
man, de mayor capacidad contributiva que un sujeto pasivo
que carece de dichas rentas. Asi pues, la reserva de progresi-
vidad se aplica en particular a ciertos ingresos alternativos en
principio exentos, como las prestaciones por desempleo, que
no estan destinadas a compensar ciertas cargas, sino a garan-
tizar de forma general unos medios de subsistencia suficien-
tes, véase el punto I1.2.a), de los fundamentos de Derecho
de la sentencia del Bundesfinanzhof de 9 de agosto de 2001
(III R 50/00, Bundessteuerblatt 2001, parte II, p. 778).

En el caso de autos, la Sra. Schulz-Delzers
trabaja para una persona juridica de Derecho
publico francés y percibe por ello rendimien-
tos de una autoridad presupuestaria publica
francesa como contrapartida por una activi-
dad ejercida en el territorio aleman.

21. El Finanzgericht Baden-Wiirtemberg
tiene dudas sobre la compatibilidad del ar-
ticulo 3, ntimero 64, de la EStG con el Dere-
cho de la Unidn.

22. En estas circunstancias, el Finanzgericht
Baden-Wiirtemberg acordé suspender el pro-
cedimiento y solicité al Tribunal de Justicia,
mediante resolucién de 21 de diciembre de
2009, que respondiera a las cuestiones preju-
diciales siguientes:

«1) a) ;Es compatible el articulo 3, nime-
ro 64, de la Einkommensteuergesetz
(Ley del impuesto sobre la renta) con
la libre circulacién de los trabajado-
res del articulo 45 TFUE (antiguo

articulo 39 CE)?

b) ;Contiene el articulo 3, numero 64,
de la Einkommensteuergesetz una
discriminaciéon encubierta por ra-
z6n de la nacionalidad, prohibida
por el articulo 18 TFUE (antiguo
articulo 12 CE)?

2) En caso de respuesta negativa a la prime-
ra cuestion, ;es compatible el articulo 3,
nimero 64, de la Einkommensteuerge-
setz con la libre circulaciéon de los ciuda-
danos de la Unién del articulo 21 TFUE
(antiguo articulo 18 CE)?»
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IV. Procedimiento ante el Tribunal de Jus-
ticia

23. Los demandantes, los gobiernos ale-
man y espafiol y la Comisién Europea han
presentado observaciones. Estas partes fue-
ron igualmente oidas en la vista celebrada el
24 de marzo de 2011.

24. Las partes se han pronunciado sobre la
compatibilidad del articulo 3, numero 64,
de la EstG con el articulo 45 TFUE. Los de-
mandantes y la Comisién, a diferencia de los
gobiernos aleman y espafiol, consideran que
esa disposiciéon nacional no es compatible
con la libre circulacion de los trabajadores.

V. Anilisis

25. El 6rgano jurisdiccional remitente di-
vide su primera cuestién en dos partes, la
primera relativa a la compatibilidad de la dis-
posicién nacional con el articulo 45 TFUE®
y la segunda sobre su compatibilidad con el
articulo 18 TFUE.

5 — Dado que los hechos que dieron lugar al litigio principal
tuvieron lugar antes del 1 de diciembre de 2009, es decir, en
una fecha anterior a la de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, la interpretacién solicitada por el érgano jurisdic-
cional remitente se refiere en realidad a los articulos 12 CE,
18 CE y 39 CE. Tal como ha indicado la Comisién en sus
observaciones escritas, esta circunstancia carece en todo
caso de incidencia sobre los criterios pertinentes en el caso
de autos, ya que el tenor de dichos articulos no ha sido modi-
ficado por la entrada en vigor del Tratado FUE. Como la
peticion del érgano jurisdiccional remitente fue efectuada
en una fecha posterior a la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, los preceptos pertinentes del Tratado seran citados
en su version vigente después del 1 de diciembre de 2009.
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26. Por otra parte, el 6rgano jurisdiccional
remitente estima que si la primera cuestiéon
recibe una respuesta negativa, el Tribunal de
Justicia ha de examinar la compatibilidad de
tal disposicion con el articulo 21 TFUE.

27. Para responder a las cuestiones plantea-
das por el érgano jurisdiccional remitente,
conviene aclarar en primer lugar las dispo-
siciones pertinentes aplicables a la situacién
del litigio principal (A). A continuacién habra
que determinar, con cardcter principal, si la
Sra. Schulz-Delzers sufrié una discrimina-
cién por razén de la nacionalidad o si sufrié
una restriccién de su libertad de circulacién
(B). Como se mostrara en la exposiciéon que
figura a continuacion, estimo que no es asi, en
particular, por lo que se refiere a la discrimi-
nacidn, porque las situaciones controvertidas
no son comparables. En el supuesto de que
el Tribunal de Justicia no compartiera esta
opinién, compararé con cardcter subsidiario
las situaciones controvertidas en el litigio
principal (C).

A. Sobre las
aplicables

disposiciones pertinentes

28. Para responder a las cuestiones prejudi-
ciales planteadas por el 6rgano jurisdiccional
remitente es preciso aclarar previamente las
disposiciones del Derecho de la Unién aplica-
bles al litigio principal.

29. En el presente asunto, la determinacién
de las disposiciones pertinentes del Derecho
de la Unidén requiere cerciorarse en primer
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lugar de que la situacién controvertida en el
litigio principal estd comprendida en el 4m-
bito de aplicacién de las normas relativas a la
libre circulacion (1) y determinar, en su caso,
con qué libertad de circulacién en particular
estd relacionada dicha situacion (2). Por alti-
mo, habrd que examinar si el Convenio fiscal
bilateral es pertinente para la solucién del
litigio (3).

1. Sobre la aplicacién de las normas relativas
a la libre circulacién

30. El Gobierno alemdan observa que, en todo
caso, la Sra. Schulz-Delzers acepté manifies-
tamente el puesto de maestra en una escuela
franco-alemana sélo porque la residencia fa-
miliar se encontraba en ese pais. No se instal6
en Alemania para ejercer ese trabajo.

31. Procede precisar que, en Derecho fran-
cés, los complementos salariales controver-
tidos son, pues, complementos salariales
por residencia, vinculados al hecho de que
la Sra. Schulz-Delzers no tuvo necesidad de
expatriarse para ejercer su actividad. Los
maestros contratados en Francia para ejer-
cer una actividad fuera del territorio francés
perciben complementos salariales distintos,
que se denominan complementos salariales
de expatriacién.

32. Enunasentencia de 26 de enero de 1993, °
el Tribunal de Justicia examiné una situacién
en la que un nacional alemdn habia obtenido
en Alemania sus titulos y capacitacion profe-
sional, y siempre habia ejercido su actividad
profesional en ese pafs, pero residia con su es-
posa en los Paises Bajos desde 1961. El Tribu-
nal de Justicia no le concedié el beneficio de la
libertad de establecimiento y admiti6é que se
le impusiera una carga fiscal mas gravosa que
a los nacionales alemanes residentes en Ale-
mania, ya que su residencia en los Paises Ba-
jos era «el unico elemento que sale del marco
meramente nacional».”

33. La Sra. Schulz-Delzers, de nacionalidad
francesa, ejerce una actividad en Alemania
por cuenta del Estado francés, el cual le abona
sus ingresos, integrados, entre otros elemen-
tos, por dichos complementos salariales por
residencia. En la situacién del litigio principal
hay varios elementos que salen del marco me-
ramente nacional.

34. Ademis, en el asunto que dio lugar a la
sentencia Werner, antes citada, el Aboga-
do General habia indicado que «al no haber
hecho uso de las libertades inscritas en los
articulos 48, 52 y 59 del Tratado [CEE], [el
Sr. Werner] no puede invocar en su pais de
origen, en el que se ha establecido, derechos
reconocidos por el Derecho comunitario»,®
precisando que «el demandante en el pro-
cedimiento principal ejercié su libertad de
circulacién [...] independientemente de toda

6 — Sentencia Werner (C-112/91, Rec. p. [-429).

7 — Ibidem, apartado 16.

8 — Punto 44 de las Conclusiones del Abogado General Darmon
presentadas en dicho asunto.
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actividad econémica».® Por tanto, la libre cir-
culacion de las personas podia estar vincula-
da tnicamente al ejercicio de una actividad
econdmica.

35. Ahora la libre circulacién de las personas
ya no estd vinculada a la condicién de tra-
bajador en el Estado miembro de acogida, *°
puesto que el nacional de otro Estado miem-
bro puede ejercer el derecho de libre circula-
cién y residencia como ciudadano, indepen-
dientemente del ejercicio de un trabajo por
cuenta ajena o por cuenta propia.'' Ademas,
puede gozar del derecho de libre circulacién
y de residencia como ciudadano después de
haber ejercido dicho derecho en calidad de
trabajador, y a la inversa.' En consecuencia,
estd justificado que pueda invocar la libre
circulacién de los trabajadores aun cuando
anteriormente estuviera amparado por las
normas relativas a la libre circulacién como
mero ciudadano.

36. Asimismo, el Tribunal de Justicia, en su
definicién de obstdculo, ha reiterado en va-
rias ocasiones que «el conjunto de disposicio-
nes del Tratado relativas a la libre circulacion
de personas tienen por objeto facilitar a los
nacionales de los Estados miembros de la Co-
munidad el ejercicio de cualquier tipo de acti-
vidad profesional en el territorio comunitario,

9 — Ibidem, punto 45.

10 — Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciu-
dadanos de la Uni6n y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros por la que se modifica el Reglamento (CEE)
n° 1612/68 y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/
CEE, 72/194/CEE, 73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE (DO L 158, p. 77).

11 — Articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2004/38.

12 — Articulo 14 de dicha Directiva.
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y se oponen a las medidas nacionales que
pudieran colocar a estos nacionales en una
situacion desfavorable en el supuesto de que
desearan ejercer una actividad econdmica
en el territorio de otro Estado miembro». '
Esta afirmacién no vincula el desplazamien-
to de un nacional de un Estado miembro con
el ejercicio de una actividad en otro Estado
miembro. Por tanto, dicho desplazamiento
pudo haberse producido antes del ejercicio
de la actividad.

37. En el caso de autos, la Sra. Schulz-De-
lzers no ha residido siempre en Alemania.
Anteriormente estaba domiciliada en Fran-
cia desde donde se desplaz6 para establecer
su residencia en Alemania. En consecuencia,
ejercié su derecho de libre circulacién. Su
situacion estd comprendida en el dmbito de
aplicacidn de las libertades de circulacién del
Derecho de la Unién.

2. Sobre la aplicacion exclusiva de la libre cir-
culacién de los trabajadores

38. En sus observaciones escritas, la Comi-
sion considera que el articulo 18 TFUE no es
aplicable, puesto que el articulo 3, nimero 64,
dela EStG se refiere ala situacién particular de
los trabajadores por cuenta ajena. Del mismo

13 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 15 diciembre de
1995, Bosman (C-415/93, Rec. p. 1-4921), apartado 94; de
29 de abril de 2004, Weigel (C-387/01, Rec. p. 1-4981), apar-
tado 52, y de 15 de septiembre de 2005, Comisién/Dina-
marca (C-464/02, Rec. p. [-7929), apartado 34.
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modo, segun el Gobierno alemén no es posi-
ble efectuar una apreciacién segun el criterio
del principio general de no discriminacién, ya
que esta disposicion sélo debe apreciarse con
cardcter secundario cuando no sea aplicable
ninguna otra libertad fundamental.

39. En efecto, el articulo 18 TFUE esta des-
tinado a aplicarse de manera independiente
sélo en situaciones reguladas por el Derecho
de la Unién para las que el Tratado no prevea
normas especificas contra la discriminacion.
Pues bien, el articulo 45 TFUE establece una
prohibicién especifica. '*

40. De forma similar, el articulo 21 TFUE,
que enuncia de manera general el derecho de
todo ciudadano de la Unién a circular y re-
sidir libremente en el territorio de los Esta-
dos miembros, tiene una expresion especifica
en las disposiciones que garantizan la libre
circulacion de los trabajadores. Por tanto, si
el asunto principal estd comprendido en el
ambito de aplicacién del articulo 45 TFUE,
no serd necesario que el Tribunal de Justi-
cia se pronuncie sobre la interpretacién del
articulo 21 TFUE. "

14 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 26 de noviembre de
2002, Oteiza Olazabal (C-100/01, Rec. p. I-10981), apar-
tados 24 y 25, y de 10 de septiembre de 2009, Comision/
Alemania (C-269/07, Rec. p. 1-7811), apartados 98 a 100.

15 — Véanse, sobre la libertad de establecimiento y la libre circu-
lacién de los trabajadores, las sentencias de 26 de octubre
de 2006, Comision/Portugal (C-345/05, Rec. p. 1-10633),
apartado 13, y de 18 de enero de 2007, Comisién/Suecia
(C-104/06, Rec. p. 1-671), apartado 15; véanse por analo-
gia, en el dmbito de la libre prestacién de servicios, las sen-
tencias de 6 de febrero de 2003, Stylianakis (C-92/01, Rec.
p. 1-1291), apartado 18, y de 20 de mayo de 2010, Zanotti
(C-56/09, Rec. p. 1-4517), apartado 24.

41. Ninguna de las partes cuestiona la condi-
cién de trabajadora de la Sra. Schulz-Delzers,
en el sentido del articulo 45 TFUE.

42. El érgano jurisdiccional remitente y la
Comisién recuerdan acertadamente la inter-
pretacion estricta que debe darse a la excep-
cién prevista en el articulo 45 TFUE, apar-
tado 4, que no se aplica a los empleos que, a
pesar de depender del Estado, no implican
ninguna participacién en las actividades que
competen a la Administracion Publica. '¢

43. En consecuencia, no es necesario exami-
nar la legislacién nacional a la luz de los ar-
ticulos 18 TFUE y 21 TFUE. Sélo se requiere
lainterpretacion del articulo 45 TFUE en rela-
cién con la legislacién nacional controvertida.

44. Los demandantes consideran que el ar-
ticulo 45 TFUE debe ser interpretado en el
sentido de que se opone al articulo 3, nu-
mero 64, de la EStG. Antes de examinar esta
cuestion, conviene explicar las razones por
las que las disposiciones del Convenio fiscal
bilateral no se discuten en el asunto principal.

16 — Véanse las sentencias de 17 de diciembre de 1980, Comi-
si6n/Bélgica (149/79, Rec. p. 3881), apartado 11, y de
2 de julio de 1996, Comisién/Grecia (C-290/94, Rec.
p. 1-3285), apartado 2; sobre la interpretacién estricta
de esta excepcién, véase, en particular, la sentencia de
26 de abril de 2007, Alevizos (C-392/05, Rec. p. I-3505),
apartado 69; sobre la negativa a incluir en dicha excepcién
las actividades civiles docentes en la universidad, véase la
sentencia de 18 de diciembre de 2007, Jundt (C-281/06, Rec.
p. I-12231), apartados 37 y 38.
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3. Sobre la falta de pertinencia de las disposi-
ciones del Convenio fiscal bilateral

45. El tratamiento fiscal de los ingresos de la
Sra. Schulz-Delzers en Francia y en Alemania
se ha realizado con arreglo a los articulos 14
y 20 del Convenio fiscal bilateral. Ahora bien,
las partes contratantes de un Convenio fiscal
bilateral son libres para fijar los criterios de
sujecion a efectos del reparto de la competen-
cia fiscal, y dicha libertad ha sido reconocida
por el Tribunal de Justicia. "

46. En el litigio principal, los demandantes
no critican al Finanzamt por haber aplicado el
articulo 20 del Convenio fiscal bilateral, que
le faculta para tener en cuenta, al determinar
el tipo impositivo de una persona compren-
dida en el dmbito de aplicacién de dicho con-
venio, los rendimientos excluidos de la base
impositiva alemana.

47. En cambio, los demandantes se oponen a
que se tomen en consideracion a este respec-
to los complementos salariales por residen-
cia, puesto que, en virtud de la legislacién ale-
mana, dichos complementos salariales no se
tienen en cuenta cuando se abonan a nacio-
nales alemanes que residen fuera de la Repu-
blica Federal de Alemania. En consecuencia,

17 — Sentencia de 16 de octubre de 2008, Renneberg (C-527/06,
Rec. p. I-7735), apartado 48 y jurisprudencia citada.
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no se trata de apreciar aqui la disposicién de
un Convenio fiscal bilateral.

48. En el presente asunto se discute tnica-
mente la legislacién nacional, en particular
el articulo 3, nimero 64, de la EStG, segiin
el cual los complementos salariales por re-
sidencia abonados a un trabajador que esta
empleado en el extranjero al servicio de una
persona juridica de Derecho publico alemén
no estdn sujetos a la reserva de progresividad.
Dicho articulo es cuestionado ya que, aun
cuando la regulacién de los impuestos direc-
tos estd comprendida dentro del dmbito de
competencia de los Estados miembros, éstos
deben ejercer dicha competencia respetando
el Derecho de la Unién. '

49. En particular, se plantea la cuestién de
determinar si el articulo 45 TFUE debe in-
terpretarse en el sentido de que se opone a
que, en el ordenamiento juridico aleman, el
articulo 3, nimero 64, de la EStG se aplique
a un trabajador que estd empleado en el ex-
tranjero al servicio de una persona juridica
de Derecho publico alemén, mientras que, en
ese mismo ordenamiento juridico, ese mismo
tratamiento previsto se deniegue a un traba-
jador empleado en Alemania por una persona
juridica de Derecho publico de otro Estado
miembro. Por tanto, es preciso examinar si
la aplicacién de dicho articulo entrafia una
discriminacién contra la Sra. Schulz-Delzers
y si, en caso de respuesta negativa, constituye
una restriccion de su libertad de circulacion.

18 — Véase unaaplicacion reciente en la sentencia de 18 de marzo
de 2010, Gielen (C-440/08, Rec. p. I-2323), apartado 36.



SCHULZ-DELZERS Y SCHULZ

B. Con cardcter principal, sobre la falta de
discriminacion por razén de la nacionalidad
y la falta de restriccion de la libre circulacion

50. Con cardcter principal, examinaré la
cuestidn de sila Sra. Schulz-Delzers sufre una
discriminacion por razén de la nacionalidad
(1) y me cercioraré de que no existe una res-
triccidn de su libertad de circulacién (2).

1. Sobre la falta de discriminacién por razén
de la nacionalidad

51. Procede recordar que las normas sobre
igualdad de trato no sélo prohiben las dis-
criminaciones manifiestas basadas en la na-
cionalidad, sino también cualquier forma de
discriminaciéon encubierta que, aplicando
otros criterios de diferenciacién, conduzca de
hecho al mismo resultado. *

52. Segun el érgano jurisdiccional remitente,
el articulo 3, nimero 64, de la EStG consti-
tuye una discriminacién encubierta basada
en la nacionalidad ya que, en general, los na-
cionales alemanes estin empleados por una
persona juridica de Derecho publico aleman.

19 — Sentencia de 12 de febrero de 1974, Sotgiu (152/73, Rec.
p. 153), apartado 11; véase una aplicacién reciente en la
sentencia de 18 de marzo de 2010, Gielen, antes citada,
apartado 37, que se remite a la sentencia de 14 de febrero de
1995, Schumacker (C-279/93, Rec. p. 1-225), apartado 26.

Asi pues, serdn sobre todo los nacionales ale-
manes quienes disfruten del beneficio del ar-
ticulo 3, numero 64, de la EstG.?

53. No obstante, la consideracién de una me-
dida nacional como discriminatoria sobre la
base de la nacionalidad requiere previamente
determinar las situaciones de que se trata. En
efecto, una discriminacién sélo puede consis-
tir en la aplicacion de normas distintas a si-
tuaciones comparables o en la aplicacién de la
misma norma a situaciones diferentes. >

54. En el asunto principal, los ingresos de la
Sra. Schulz-Delzers, de los que forman par-
te los complementos salariales por residen-
cia, le son abonados exclusivamente por el
Estado francés. Por lo tanto, no tributan en
Alemania. Sin embargo, al haber optado por
acogerse a un régimen de tributacién conjun-
ta con su esposo, que es posible gracias a su
residencia comun en Alemania, el legislador
aleman toma en consideracién sus ingresos,
en el marco de la reserva de progresividad,
para determinar el tipo impositivo aplicable
a su conyuge y a ella misma. La Sra. Schulz-
Delzers se considera discriminada porque

20 — Como indica acertadamente el Gobierno aleman, el ar-
ticulo 3, ntimero 64, de la EStG se refiere también a los
trabajadores que son desplazados durante un periodo limi-
tado al extranjero por un empresario privado aleman y que
disponen alli de un domicilio a estos efectos: «en el caso de
otros trabajadores desplazados durante un periodo limitado
al extranjero, que tengan alli un domicilio o residencia habi-
tual, estard exento del impuesto el importe compensatorio
del poder adquisitivo que les abone un empresario nacional,
en la medida en que dicho importe no supere la cantidad
admitida para las retribuciones extranjeras comparables
conforme al articulo 54 de la Bundesbesoldungsgesetz (Ley
federal de retribuciones de los funcionarios)»; esta preci-
sién no es sin embargo pertinente para esta demostracion,
que se refiere a la comparacién de situaciones entre trabaja-
dores que ejercen su actividad para un empleador publico.

21 — Sentencia Gielen, antes citada, apartado 38 y jurisprudencia
citada.
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se computan, a estos efectos, como parte de
sus ingresos, los complementos salariales por
residencia, a diferencia de los complementos
salariales por residencia abonados por el Es-
tado aleman.

55. Para responder al érgano jurisdiccional
remitente sobre la procedencia de la tesis
sostenida por los demandantes en el asunto
principal, procede examinar las alegacio-
nes que han presentado ante el Tribunal de
Justicia y las formuladas por la Comisién en
su apoyo en el presente procedimiento pre-
judicial. En virtud de dichas alegaciones, los
demandantes y la Comisién sostienen que
la Sra. Schulz-Delzers se encuentra, segin
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en
una situaciéon comparable a la de un nacional
alemdn que percibe complementos salariales
por residencia por el ejercicio, fuera de la Re-
publica Federal de Alemania, de una activi-
dad al servicio del Estado aleman.

a) Sobre las alegaciones de los demandantes

56. Los demandantes estiman que no hay di-
ferencia objetiva entre esas situaciones, que
son, por tanto, comparables, basindose me-
ramente en la sentencia Schumacker. *

22 — Antes citada, apartado 24.
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57. En ese asunto se discutia la aplicacién
en Alemania de una normativa fiscal que
preveia una tributaciéon diferente para los
trabajadores no residentes y los trabajado-
res residentes, cuyo Estado de empleo era el
mismo, la Republica federal de Alemania. Los
trabajadores no residentes tributaban tnica-
mente por la parte de sus rentas percibidas
en Alemania (obligacion real). En cambio, los
trabajadores residentes tributaban por todos
sus ingresos (obligacién personal). En el caso
de estos dltimos, el impuesto se determina-
ba teniendo en cuenta, entre otros factores,
su situacion personal y familiar. Para ellos, se
tomaban en consideracién sus cargas familia-
res, gastos sanitarios y otros elementos que,
por lo general, daban derecho a deducciones
y bonificaciones fiscales. Estas deducciones
y bonificaciones fiscales no se incluian en el
caso de los no residentes.

58. El demandante en ese asunto, el Sr. Schu-
macker, se oponia a que se le aplicara este ré-
gimen fiscal. En efecto, tenia su residencia ha-
bitual en Bélgica, pero percibia la mayor parte
de sus ingresos imponibles merced a una acti-
vidad ejercida en Alemania y no estaba sujeto
a impuestos en Bélgica.” El Tribunal de Jus-
ticia declaro, a la vista de las caracteristicas
particulares de esta situacién, que era compa-
rable a la de un residente en Alemania y que,
en consecuencia, el Sr. Schumacker debia
recibir el mismo trato fiscal que un residente
de ese Estado. En caso contrario, su situacién
personal y familiar no se tendria en cuenta ni

23 — Véase el punto 66 de las conclusiones del Abogado General
Léger presentadas en dicho asunto.
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en el Estado de residencia ni en el Estado de
empleo.

59. Sin embargo, esta equiparacion del trato
de los no residentes al dispensado a los resi-
dentes s6lo debe efectuarse en el caso de que
el trabajador que ejerce la libre circulaciéon
perciba la mayor parte de sus ingresos en el
Estado de empleo y no tribute en su Estado
de residencia. Ello supone que deben tener en
cuenta las particularidades propias en materia
fiscal. Una de esas particularidades consiste
en que cada uno de los Estados miembros de
la Unién Europea, segtin su propia tradicién
y sus decisiones politicas, pueda conceder
deducciones y bonificaciones fiscales en favor
de un contribuyente, en funcién de su situa-
cién personal y familiar. Por tanto, no debe
conceder a los trabajadores no residentes, que
ejercen su derecho de libre circulacion, las
deducciones y bonificaciones que otorga a los
residentes, cuando dichos trabajadores estan
sujetos a impuestos en su Estado de residen-
cia. En otro caso, les concederia, con respecto
alos residentes, no una igualdad de trato, sino
un privilegio, a saber, el privilegio de conse-
guir estas ventajas en dos ocasiones, una en el
Estado de residencia y otra en el Estado en el
que ejercen la libertad de circulacién.

60. En el asunto principal, la Sra. Schulz-
Delzers pretende acogerse, como residente
en Alemania, a la misma ventaja fiscal que

24 — Sentencia Schumacker, antes citada, apartado 38.

se concede a los no residentes en Alemania.
Ella percibe sus complementos salariales de
la Republica Francesa, a diferencia de dichos
no residentes, que reciben sus complementos
salariales de la Repuiblica Federal de Alema-
nia. Por ello, la situacién de la Sra. Schulz-
Delzers no es comparable a la existente en
el asunto que dio lugar a la sentencia Schu-
macker, antes citada, puesto que la interesa-
da no solicita, como no residente, ser tratada
del mismo modo que un residente. Por tanto,
la Sra. Schulz-Delzers no puede pretender el
mismo trato que el Tribunal de Justicia con-
sider6 que debia dispensarse al Sr. Schumac-
ker. Si bien el principio de no discriminacién,
aplicado en la sentencia Schumacker, antes
citada, persigue asegurar que los no resi-
dentes, empleados en un Estado miembro,
se beneficien del trato nacional, esto es, del
trato otorgado a los residentes, empleados de
dicho Estado miembro, la Sra. Schulz-Delzers
no puede, basdndose en ese precedente, exi-
gir el beneficio del trato que el Estado en el
que reside dispensa a sus propios nacionales
no residentes.

61. Ademds, un no residente alemin que
se beneficia de la aplicacién del articulo 3,
numero 64, de la EstG percibe sus comple-
mentos salariales por residencia de la Re-
publica Federal de Alemania, mientras que
la Sra. Schulz-Delzers recibe los suyos de la
Republica Francesa. Por consiguiente, a dife-
rencia de la situacién que dio lugar a la sen-
tencia Schumacker, antes citada, los Estados
miembros de empleo del residente y del no
residente son distintos.
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b) Sobre las alegaciones de la Comision

62. Para estimar que la Sra. Schulz-Delzers
ha sufrido un trato discriminatorio, la Comi-
sion, por su parte, invoca en primer lugar una
orientacién jurisprudencial segin la cual el
Tribunal de Justicia ha considerado que exis-
te una discriminacién cuando, al seleccionar
o retribuir a empleados publicos, un Estado
miembro tiene en cuenta los periodos de ser-
vicios prestados en la funcién publica nacio-
nal y no los realizados en la funcién publica
de otro Estado miembro o, al menos, no los
tiene plenamente en cuenta.” En segundo
lugar, la Comisién pretende basarse en la sen-
tencia Jundt.

63. En lo que respecta al primer punto de
la argumentacién de la Comisién, ésta no
demuestra su pertinencia en la situacién del
asunto principal. Se limita a afirmar de forma
muy general que dicha orientacién jurispru-
dencial refleja una situacién andloga a una
discriminacion basada en la nacionalidad.

64. En cuanto al segundo punto, que se refie-
re a la sentencia Jundt, antes citada, la Comi-
sién la menciona porque el Tribunal de Justi-
cia, en ese asunto, estimd que constituia una

25 — Sentencias de 23 de febrero de 1994, Scholz (C-419/92, Rec.
p. 1-505), apartado 11; de 15 de febrero de 1998, Schoning-
Kougebetopoulou (C-15/96, Rec. p. I-47), apartado 23 en
relacién con el apartado 14; de 12 de marzo de 1998, Comi-
sion/Grecia (C-187/96, Rec. p. 1-1095), apartados 20 y 21;
de 30 de noviembre de 2000, Osterreichischer Gewerk-
schaftsbund (C-195/98, Rec. p. 1-10497), apartados 41 a 44,
y de 12 de mayo de 2005, Comisién/Italia (C-278/03, Rec.
p. 1-3747), apartado 14.

26 — Antes citada.
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restriccion a la libre prestacién de servicios
que un abogado residente en Alemania, por
una actividad docente realizada en Francia
con cardcter adicional a su actividad princi-
pal de abogado ejercida en Alemania, estuvie-
ra sujeto a una imposicién mds gravosa que
un abogado residente en Alemania que de-
sarrollara, de manera paralela a su actividad
principal de abogado, una actividad docente
accesoria en Alemania.

65. En ese asunto, se daba un trato distinto
a dos residentes en Alemania por una activi-
dad docente ejercida en dos Estados miem-
bros diferentes. El trato fiscal mas favorable
dispensado por el Estado de gravamen a un
contribuyente que percibia ingresos por una
actividad docente ejercida en dicho Estado
estaba relacionado con la organizaciéon del
sistema educativo del pais. Asi pues, el Tri-
bunal de Justicia se pronuncié en el sentido
evocado por la Comisién, precisando que
«la competencia y la responsabilidad de que
disponen los Estados miembros para la orga-
nizacién de su sistema educativo no pueden
tener por efecto sustraer una normativa fiscal
como la controvertida en el litigio principal
del &mbito de aplicacion de las disposiciones
del Tratado relativas a la libre prestacién de
servicios».”

66. Por consiguiente, la sentencia Jundt,
antes citada, que invoca la Comisién, no
constituye un precedente pertinente para
resolver la cuestion de si la situacién de la
Sra. Schulz-Delzers, residente en Alemania,

27 — Ibidem, apartado 87.
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es comparable a la de los alemanes no resi-
dentes amparados por el articulo 3, ndme-
ro 64, de la EStG.

67. En el presente asunto, en el marco del
ejercicio por parte de la Republica Federal
de Alemania de su competencia tributaria, la
Sra. Schulz-Delzers estd sujeta al mismo trato
que todos los residentes en Alemania. Ade-
mas, a través de la tributacion conjunta con
su esposo, que reside también en Alemania,
su situacién personal y familiar es tomada en
consideracion, incluso si no percibe ninguna
renta imponible en Alemania.

68. En conclusion, no se desprende de la ju-
risprudencia evocada para resolver la cues-
tién sobre la que se ha preguntado al Tribunal
de Justicia que la situacion de la Sra. Schulz-
Delzers y la de un nacional alemdn cubier-
to por el articulo 3, nimero 64, de la EstG
sean comparables.

69. Por consiguiente, no concurre la pre-
misa para aplicar el principio de no discri-
minacién, tal como ha sido formulado en el
articulo 45 TFUE.

70. Por otra parte, como se explicard mds
adelante, considero que la normativa contro-
vertida no constituye un obstdculo a la libre
circulacion de los trabajadores, prohibido por
el articulo 45 TFUE.

2. Sobre la inexistencia de una restriccion a la
libre circulacién de los trabajadores

71. El articulo 45 TFUE no sélo prohibe toda
discriminacién, directa o indirecta, por razén
de la nacionalidad, sino también las norma-
tivas nacionales que, aun siendo aplicables
con independencia de la nacionalidad de los
trabajadores afectados, obstaculizan la libre
circulacién de éstos. >

72. Es jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia que todas las disposiciones del
Tratado relativas a la libre circulacién de per-
sonas tienen por objeto facilitar a los ciuda-
danos europeos el ejercicio de cualquier tipo
de actividad profesional en el territorio de la
Unién.*

73. Segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, constituyen obstaculos las «disposi-
ciones que impidan o disuadan a un nacional
de un Estado miembro de abandonar su pais
de origen para ejercer su derecho a la libre
circulacién».*

74. La Comisién indica, en sus observacio-
nes escritas, que el articulo 3, nimero 64,
de la EStG promueve precisamente la activi-
dad de los empleados publicos alemanes en

28 — Véanse, por ejemplo, las sentencias de 27 de enero de 2000,
Graf (C-190/98, Rec. p. 1-493), apartado 18, y de 29 de abril
de 2004, Weigel, antes citada, apartado 51.

29 — Sentencia Alevizos, antes citada, apartado 74y jurispruden-
cia citada.
30 — Véanse, entre otras, las sentencias Bosman, antes citada,

apartado 96, y de 12 de diciembre de 2002, de Groot
(C-385/00, Rec. p. I-11819), apartado 78.
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el extranjero. Si bien el legislador aleman fo-
menta la libre circulacién de sus nacionales,
no estd demostrado que obstaculice la libre
circulacién de los nacionales de otros Estados
miembros.

75. Para apreciar la existencia de un obsta-
culo a la libre circulacién de los trabajadores,
hay que determinar si el nacional de un Esta-
do miembro recibe un trato menos favorable
que aquél del que disfrutaria si no hubiera he-
cho uso de su libertad de circulacién. *

76. Por consiguiente, el obsticulo se valora a
la vista de la situacidn del nacional de un Es-
tado miembro en su Estado de origen y en su
Estado de acogida.

77. En el caso de autos, los demandantes
sefalan en sus observaciones que la tributa-
cion indirecta de los complementos contraria
el objetivo de estos ingresos que consiste en
permitir el traslado de empleados publicos a
Alemania sin que tengan que sufrir por ello
reducciones de sus ingresos, que constituyen
un obstaculo a su traslado a Alemania. Afa-
den que el obsticulo consiste también en que
la Sra. Schulz-Delzers sufre un trato mas des-
favorable que el que le habria correspondido

31 — Véanse, entre otras, las sentencias Alevizos, antes citada,
apartado 75, y de 23 de abril de 2009, Riiffler (C-544/07,
Rec. p. I-3389), apartado 64 y jurisprudencia citada.
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si hubiera sido trasladada a otro pais europeo
en el que no existiera ninguna norma equi-
valente a la cldusula de reserva de progresivi-
dad, leidas en relacién con lo dispuesto en el
articulo 3, nimero 64, de la EStG.

78. Al ejercer su libertad de circulacion, la
Sra. Schulz-Delzers no ha sufrido reduccién
de ingresos, puesto que los complementos sa-
lariales por residencia de las que ha podido
disfrutar, sujetas posteriormente a la reserva
de progresividad, no se le habrian abonado en
Francia.

79. Ademis, el cdmputo de estos ingresos en
el marco de la reserva de progresividad sélo
ha sido posible porque la Sra. Schulz-Delzers
tributa conjuntamente con su marido. La tri-
butacién conjunta ha sido elegida por los de-
mandantes e implica la fijacién de una base
imponible comtin més ventajosa que dos ba-
ses independientes.

80. Si los cényuges tributaran separadamen-
te, la Sra. Schulz-Delzers no habria quedado
sujeta a la reserva de progresividad, puesto
que sus solos ingresos, que percibe del Estado
francés, no son imponibles en Alemania, en
virtud de los articulos 14 y 20, apartado 1, le-
tra a, del Convenio fiscal bilateral.

81. Por consiguiente, la Sra. Schulz-Delzers
no ha demostrado que el ejercicio de su de-
recho de libre circulacién haya dado lugar a
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consecuencias desfavorables respecto a la si-
tuacién de los trabajadores franceses que no
han ejercido su derecho de libre circulaciéon.

82. No corresponde al Tribunal de Justicia
pronunciarse sobre una situacién hipotética
en la que la Sra. Schulz-Delzers hubiera ejer-
cido su derecho de libre circulacién en otro
Estado miembro.

83. En consecuencia, propongo al Tribunal
de Justicia que responda del siguiente modo
a las cuestiones planteadas por el 6rgano
jurisdiccional remitente, a saber, que el ar-
ticulo 45 TFUE debe interpretarse en el sen-
tido de que no se opone a una norma de un
Estado miembro, como el articulo 3, ntime-
ro 64, de la EStG, por la que se eximen del
impuesto ciertos ingresos complementarios
percibidos por los trabajadores al servicio de
una persona juridica de Derecho publico na-
cional por una actividad ejercida fuera del te-
rritorio de ese Estado miembro, aun cuando
dicha disposicién nacional no se aplique a los
ingresos complementarios percibidos por los
trabajadores al servicio de una persona juridi-
ca de Derecho publico de otro Estado miem-
bro, por una actividad ejercida en el territorio
del primer Estado miembro.

84. En el supuesto de que el Tribunal de Jus-
ticia no compartiera la propuesta que he rea-
lizado, compararé con caricter subsidiario la
situacion de la Sra. Schulz-Delzers y la de un
nacional alemdn amparado por el articulo 3,
numero 64, de la EStG.

C. Con cardcter subsidiario, sobre la compa-
racion entre la situacion de la Sra. Schulz-
Delzers y la de un nacional alemdn amparado
por el articulo 3, niimero 64, de la EStG

85. Este examen implica pronunciarse so-
bre si son comparables los complementos
salariales por residencia objeto del litigio
(1), estudiar el trato fiscal dispensado a la
Sra. Schulz-Delzers en Alemania (2) y anali-
zar la situacion de un nacional aleman cubier-
to por el articulo 3, nimero 64, de la EStG en
Francia (3).

1. Sobre los complementos salariales por
residencia

86. El Tribunal de Justicia ha de examinar
en particular los complementos salariales
por residencia de la Sra. Schulz-Delzers y los
de un nacional alemén amparado por el ar-
ticulo 3, nimero 64, de la EStG. En efecto,
s6lo podria apreciarse en concreto la discri-
minacién invocada por los demandantes en el
asunto principal si estos complementos sala-
riales por residencia resultaran comparables.

87. Segun los demandantes, estos comple-
mentos salariales por residencia son com-
parables. El érgano jurisdiccional remitente
comparte implicitamente la misma tesis.
A juicio de la Comisién, como reiteré en la
vista, se trata de una cuestién cuyo examen
incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente.
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88. Sin entrar en el detalle de los comple-
mentos salariales por residencia concedidos
por cada uno de los Estados miembros, es
sin embargo necesario, para dilucidar si el ar-
ticulo 45 TFUE se opone al articulo 3, nime-
ro 64, de la EStG, que el Tribunal de Justicia
se pronuncie sobre el propio principio de la
posibilidad de comparar complementos sala-
riales cuyo punto en comun consiste en ser
concedidos por una actividad ejercida fuera
del Estado miembro que las otorga, en el Es-
tado miembro en el que reside su beneficiario.

89. En efecto, la Sra. Schulz-Delzers reside
en un Estado miembro, la Reptblica Federal
de Alemania, distinto del Estado en que re-
side un nacional alemén cubierto por el ar-
ticulo 3, nimero 64, de la EStG. Pues bien, no
cabe prescindir de este elemento al examinar
los complementos salariales por residencia.

90. Los complementos salariales por resi-
dencia de la Sra. Schulz-Delzers comprenden
un complemento salarial «ISVL», relaciona-
do con las condiciones de vida locales, y un
complemento salarial de «complementos
familiares», concedido por los hijos a cargo
de empleados publicos franceses. Tales com-
plementos salariales, segin los demandantes,
son complementos destinados a compensar el
poder adquisitivo y los gastos suplementarios
generados por los hijos en el extranjero.

91. En Francia, el importe de estos comple-
mentos salariales es fijado periddicamente
por orden conjunta del Ministro de Asuntos
Exteriores y del Ministro de Hacienda para
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cada pais extranjero.® El Gobierno aleman
indica en sus observaciones escritas que, para
determinar el importe de dichos complemen-
tos salariales, el Ministerio de Hacienda ale-
mén publica periédicamente en cooperacién
con el Ministerio de Asuntos Exteriores listas
de paises. Por tanto, el importe de tales com-
plementos salariales se establece por tanto en
funcién del Estado en el que se encuentra la
residencia del beneficiario de los mismos.

92. En realidad, los complementos salariales
por residencia, tanto en Francia como en Ale-
mania, persiguen alcanzar un equilibrio entre
dos exigencias, a saber, por una parte, tomar
en consideracién los gastos suplementarios
soportados por el ejercicio de una actividad
fuera del Estado que abona y grava las ren-
tas derivadas de dicha actividad y, por otra,
la voluntad de colocar al beneficiario de di-
chas complementos salariales en la misma si-
tuacion que todos los demds residentes en el
Estado en el que ejerce su actividad.

32 — Para los afios 2005 y 2006, véase el Decreto n° 2002-22, de
4 de enero de 2002, relativo a la situaciéon administrativa
y financiera del personal de las instituciones educativas
francesas en el extranjero (JORF de 6 de enero de 2001,
p. 387), en su versién modificada por el Decreto n° 2003-
481, de 3 de junio de 2003 (JORF de 6 de junio de 2003,
p. 9636), cuyo articulo 4B, letra d), indica que se abonara:
«una asignacion especifica relacionada con las condiciones
de vida locales cuyo importe anual es fijado por pais y por
grupo mediante orden conjunta del Ministro de Asuntos
Exteriores y del Ministro de Hacienda [...]»; el articulo 4B,
letra e), de dicho Decreto se remite a las disposiciones rela-
tivas a los complementos familiares concedidos al personal
expatriado, que prevén de forma similar que: «una orden
conjunta del Ministro de Asuntos Exteriores y del Ministro
de Hacienda fijard, para cada pais extranjero, teniendo en
cuenta las distintas situaciones en las que puede encon-
trarse el personal en Francia o en el extranjero, el coefi-
ciente aplicable por cada hijo a cargo».
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93. Asi pues, el reconocimiento de los gastos
suplementarios soportados justifica que se
puedan conceder los complementos salariales
por residencia, incluso si el coste de la vida
en el Estado en el que se ejerce la actividad
es inferior al del Estado que abona las rentas.
No obstante, las variaciones de estos comple-
mentos salariales por residencia en funcién
del Estado de acogida sélo pueden explicarse
porque se tiene en cuenta en cierta medida el
coste de la vida local.

94. En lo que respecta al primero de esos
complementos salariales, vinculado especifi-
camente a las condiciones de vida locales, el
articulo 4B, letra d), de dicho Decreto prevé
el ajuste anual de su importe «para tener en
cuenta las variaciones de los tipos de cambio y
las condiciones locales de vida». Por su parte,
el Gobierno alemdn seiiala que, en el caso de
un maestro aleman que ejerza en Francia, la
compensacién del poder adquisitivo se valora
teniendo en cuenta un coste de la vida mas
elevado en Francia con respecto a Alemania.
En la vista, anadié que un funcionario aleman
destinado a un pais en el que el nivel de vida
sea menos elevado no recibe tal asignacion.

95. En lo que respecta al segundo comple-
mento salarial, relacionado con los hijos a
cargo, no se pasan por alto las modalidades
y el coste de escolarizacion de los niflos en el
Estado de residencia. La normativa francesa
vigente en 2005 y 2006 preveia asi el cdlcu-
lo de estos «complementos familiares» en

funcién del Estado de residencia.* Ademads,
el célculo de esta asignacién ha evoluciona-
do y la normativa francesa actual, mediante
la Orden de 31 de enero de 2011,3* establece
ahora «el subsidio familiar [...] del personal
de las instituciones educativas francesas en
el extranjero», en funcién en particular de
la zona de residencia: «Alemania (Berlin)»,
«Alemania (Bonn)», «Alemania (Diissel-
dorf)», «Alemania (Frankfurt)», etc.

96. Por consiguiente, no cabe alegar que el
importe de los complementos salariales por
residencia se determina prescindiendo del
Estado de residencia en el que se ejerce la ac-
tividad de que se trata.

97. La cuantia de los complementos sala-
riales por residencia se fija por cada Estado
miembro en el ejercicio de su competencia
fiscal. Dichos complementos salariales su-
plementan las demads retribuciones abonadas
por el Estado de empleo por la actividad ejer-
cida, que difieren necesariamente segin los
Estados miembros.

98. Es cierto que el coste de la vida puede va-
riar dentro de un mismo territorio nacional

33 — Orden de 4 de enero de 2002 por la que se fijan por pais los
coeficientes para el cdlculo de los complementos familiares
y el subsidio familiar abonados en el extranjero por hijo a
cargo al personal expatriado o residente en instituciones
educativas francesas en el extranjero (JORF de 6 de enero
de 2002, p. 402, texto n° 13).

34 — Orden de 31 de enero de 2011 por la que se modifica
la Orden de 5 de febrero de 2008 adoptada en virtud del
Decreto n° 2002-22 de 4 de enero de 2002 relativo a la
situacién administrativa y financiera del personal de las ins-
tituciones educativas francesas en el extranjero (JORF de
15 de febrero de 2011 p. 2833, texto n° 3).

I - 8551



CONCLUSIONES DEL SR. MENGOZZI — ASUNTO C-240/10

y que, en el caso de autos, el coste de la vida
para la Sra. Schulz-Delzers ha podido resultar
finalmente mds elevado en Stuttgart, en Ale-
mania, de lo que lo fue en Beauvais, en Fran-
cia. No obstante, no corresponde al Tribunal
de Justicia pronunciarse sobre las modalida-
des de célculo por el legislador nacional de los
complementos salariales por residencia, en el
ejercicio de su competencia fiscal.

99. Los complementos salariales por resi-
dencia persiguen establecer una situacién de
igualdad de trato entre los residentes de un
Estado determinado —el Estado en el que el
empleado ejerce su actividad— aun cuando
un residente perciba sus ingresos de otro Es-
tado miembro. Por tanto, se atiene a dicho
principio que este ultimo esté sometido al
mismo trato fiscal que todos los residentes.
Asi sucede con la Sra. Schulz-Delzers en el
asunto principal.

2. Sobre el trato fiscal dispensado a la
Sra. Schulz-Delzers en Alemania

100. La Sra. Schulz-Delzers disfruta del mis-
mo trato fiscal que los demds residentes ale-
manes, lo que los demandantes no cuestio-
nan. En cuanto a su propia situacién fiscal en
Alemania, la Sra. Schulz-Delzers se encuen-
tra incluso en una situacién mas favorable
que la de un funcionario aleman que trabaja
fuera del territorio alemdn pero que tributa
conjuntamente con su cényuge en Alemania,
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tal como demostré el Gobierno alemdn en la
vista presentando un ejemplo numérico. **

101. En un asunto anterior, el Tribunal de
Justicia examind la situacion de una nacional
franco-alemana, maestra en una escuela pu-
blica en Alemania y residente en Francia con
su esposo.® En virtud de las disposiciones
del Convenio fiscal bilateral en esta ocasién
en Francia, esta residente en Francia estaba
sujeta a una tributacién mds gravosa que las
personas que percibfan unos ingresos idén-
ticos pero de origen exclusivamente francés,
que impugnaba ante el tribunal francés. El
Tribunal de Justicia, al que se le planteé una
cuestién prejudicial al respecto, subrayé que
la Gnica finalidad del Convenio fiscal bilateral
«es evitar que se graven en cada uno de los
dos Estados los mismos rendimientos. No es
garantizar que el gravamen que se aplique al
contribuyente en un Estado no sea superior al
que se le someta en el otro».* El Tribunal de
Justicia afiadié que los rendimientos salaria-
les en Alemania de esta residente francesa «se
[inclufan] en la base imponible del impuesto

35 — El Gobierno alemén partié de una hipétesis A de una pareja
alemana en la que la mujer trabaja en el extranjero: el marido
dispone de una renta imponible de 40.000 euros y la mujer
de una renta imponible de 20.000 euros y de 7.000 euros
en concepto de complementos salariales por residencia
exentas del impuesto; el total de las rentas imponibles es de
60.000 euros aplicando un tipo de un 19,36 %; el impuesto
adeudado es de 11.614 euros. La hipétesis B es la de una
pareja en una situacion similar a la de los demandantes: el
marido dispone de una renta imponible de 40.000 euros y
la mujer de una renta imponible de 27.000 euros exenta del
impuesto pero sujeta a la reserva de progresividad; el total
de las rentas imponibles es de 40.000 euros aplicindose un
tipo del 20,75% (calculado sobre la base de una renta de
67.000 euros); el impuesto adeudado es de 8.300 euros.

36 — Sentencia de 12 de mayo de 1998, Gilly (C-336/96, Rec.
p. 1-2793).

37 — Ibidem, apartado 46.
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sobre la renta de las personas fisicas de su do-
micilio fiscal en Francia, pais en el que [dis-
frutaba], en consecuencia, de las ventajas fis-
cales, desgravaciones y deducciones previstas
por la legislacion francesa». *

102. La Sra. Schulz-Delzers, como sujeto pa-
sivo del Estado francés residente en Alema-
nia, se opone a que se tengan en cuenta en
este dltimo Estado miembro sus complemen-
tos salariales por residencia. No obstante,
disfruta igualmente de las ventajas fiscales,
desgravaciones y deducciones previstas por la
legislacién alemana en el marco de la tributa-
cién conjunta con su marido, a diferencia de
un matrimonio aleman que se encontrara en
otro Estado miembro en una situacién anélo-
ga a la de los demandantes.

103. Solo la toma en consideracién de la
tributacién soportada en Francia permitiria
evaluar si la Sra. Schulz-Delzers se encuentra
efectivamente en una situacién menos favo-
rable que la de un nacional alemén, a la que
se compara. En tal caso, habria que tener en
cuenta también el trato fiscal de dicho nacio-
nal en el Estado en el que ejerce su actividad.
Asi pues, en realidad habria que examinar la
aplicacion de las legislaciones siguientes:

— la normativa fiscal del Estado de empleo
de la Sra. Schulz-Delzers;

38 — Ibidem, apartado 50.

— la normativa fiscal del Estado de su resi-
dencia, que es también el Estado de em-
pleo del nacional aleman y

— la normativa fiscal del Estado de residen-
cia de dicho nacional alemdn.

104. En consecuencia, la disparidad de trato
sufrida por la Sra. Schulz-Delzers con respec-
to a un nacional alemdn en una situacién and-
loga se deriva tinicamente de la aplicacién de
normativas fiscales distintas.

105. El Tribunal de Justicia ha declarado, so-
bre el articulo 12 CE, que «es jurisprudencia
reiterada que el articulo 12 CE no comprende
las eventuales disparidades de trato que pue-
dan derivarse [...] de las divergencias exis-
tentes entre las legislaciones de los Estados
miembros, siempre que tales legislaciones
se apliquen a todas las personas sometidas a
ellas con arreglo a criterios objetivos y no por
razén de su nacionalidad».® Tal afirmacién
puede extrapolarse aqui al articulo 45 TFUE.
En efecto, si los complementos salariales por
residencia de un nacional alemdn no se to-
man en consideracion, ello significa que la
legislacion de su Estado de residencia difiere
sobre este punto.

39 — Sentencia de 12 de julio de 2005, Schempp (C-403/03, Rec.
p. 1-6421), apartado 34.
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106. Si el Tribunal de Justicia debiera com-
parar la situacién de un nacional francés re-
sidente en Alemania, Estado en el que ejerce
su actividad, con la de un nacional aleman
que reside y ejerce su actividad en Francia,
comprobaria que, en el asunto principal, los
demandantes no sufren ninguna desventaja
fiscal.

3. Sobre la situacién de un nacional alemén
cubierto por el articulo 3, nimero 64, de la
EStG en Francia

107. Como recuerdan los demandantes, los
complementos salariales por residencia de
la Sra. Schulz-Delzers estdn exentos de im-
puestos en Francia. También lo estdn, en el
supuesto contrario, cuando un funcionario
es trasladado fuera de la Republica Federal de
Alemania. Esa norma no se basa en el Con-
venio fiscal bilateral sino en una préctica in-
ternacional, como indicaron los demandantes
en sus observaciones y en la vista.

108. Los demandantes reprochan a la Rept-
blica Federal de Alemania someter a la reserva
de progresividad los complementos salariales
por residencia percibidos por la Sra. Schulz-
Delzers por su actividad en Alemania, pero
hay que senalar que el nacional alemén que se
encuentra en una situacién andloga en Fran-
cia estd sujeto a esa misma obligacién.
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109. En realidad, aunque segiin el Convenio
fiscal bilateral, la Republica Federal de Ale-
mania tiene la opcién de tomar en conside-
racién, al determinar el tipo impositivo, los
rendimientos excluidos de la base imponible
alemana, no existe dicha opcién para los na-
cionales alemanes que residen en Francia.

110. En efecto, el Convenio fiscal bilateral
estd formulado de forma distinta en lo que
respecta al trato fiscal en Francia de los ren-
dimientos que proceden de la Republica Fe-
deral de Alemania. El mecanismo previsto en
el articulo 20, apartado 2, letra a), punto cc,
de dicho convenio consiste en incluir los ren-
dimientos obtenidos en Alemania en la base
imponible calculada conforme a la normativa
francesa y, a continuacién, en conceder una
deduccién por compensacién de impuestos
satisfechos en el extranjero, por el importe del
impuesto satisfecho en Alemania igual, por lo
que se refiere en particular a los rendimientos
previstos en el articulo 14 del convenio, al im-
porte del impuesto francés correspondiente a
dichos rendimientos. *

111. En consecuencia, los rendimientos de
un nacional alemédn en una situacién anélo-
ga a la de la Sra. Schulz-Delzers en Francia
forman parte de la base imponible, calculada
conforme a la legislacién francesa. Por tanto,
se toman en consideracién para determinar
el impuesto sobre la renta, incluso si el be-
neficiario tiene derecho a continuacién a una
desgravacion fiscal.

40 — Para una descripcién més detallada, véase la sentencia
Gilly, antes citada, apartado 42.
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112. De ello se deduce que los demandantes
no pueden sostener que han sufrido un trato
fiscal menos favorable que el que recibe un
nacional aleman cubierto por la exenci6n del
articulo 3, nimero 64, de la EStG, que ejerce
su actividad en Francia.

113. Ademas, el tenor del Convenio fiscal
bilateral estd tomado de un convenio modelo
de la Organizacion para la Cooperacién vy el
Desarrollo Econémico (OCDE).* En particu-
lar, el articulo 23 A, apartados 1 a 3, tiene el
siguiente tenor:

«1. Cuando un residente de un Estado con-
tratante obtenga rentas o posea elemen-
tos patrimoniales que, de acuerdo con
las disposiciones del presente Convenio,
puedan someterse a imposicion en el
otro Estado contratante, el primer Estado
dejard exentas estas rentas o este patri-
monio, sin perjuicio de lo dispuesto en
los apartados 2 y 3.

2. Cuando un residente de un Estado con-
tratante obtenga rentas que [...] puedan
someterse a imposicion en el otro Estado

41 — Modelo de convenio fiscal sobre la renta y el patrimonio
establecido por la OCDE, texto de los articulos a 29 de abril
de 2000.

contratante, el primer Estado deducird
del impuesto sobre la renta de esta perso-
na una cantidad igual al impuesto paga-
do en ese otro Estado. Sin embargo, esta
deduccién no puede exceder de la parte
del impuesto, calculado antes de la de-
duccion, correspondiente a dichas rentas
recibidas de ese otro Estado.

3. Cuando con arreglo a cualquier disposi-
cién del Convenio las rentas obtenidas o
el patrimonio poseido por un residente
de un Estado contratante estdn exentos
de imposicién en este Estado, éste puede,
sin embargo, tener en cuenta esas rentas
o patrimonio a efectos de calcular el im-
porte del impuesto sobre el resto de las
rentas o del patrimonio de ese residente.»

114. El Convenio fiscal bilateral, que la Re-
publica Federal de Alemania aplica de forma
estricta tomando en consideracién todos los
rendimientos de la Sra. Schulz-Delzers, se
atiene por tanto exactamente al modelo de
convenio establecido por la OCDE.

115. En consecuencia, la situacién de la
Sra. Schulz-Delzers puede darse en todos los
Estados miembros que han celebrado conve-
nios fiscales bilaterales, como la Republica
Federal de Alemania y la Republica Francesa,
siguiendo este mismo modelo.

116. Por consiguiente, estimo que la norma-
tiva controvertida no coloca a la Sra. Schulz-
Delzers en una situaciéon menos favorable que
un nacional aleman que se encuentre en una
situacion andloga.
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VI. Conclusiéon

117. A la vista de todas estas consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia que
responda a las cuestiones planteadas por el Finanzgericht Baden-Wiirttemberg de la
siguiente forma:

«El articulo 45 TFUE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma
de un Estado miembro, como el articulo 3, nimero 64, de la EStG, por la que se exi-
men del impuesto ciertos ingresos complementarios percibidos por los trabajadores
al servicio de una persona juridica de Derecho publico nacional por una actividad
ejercida fuera del territorio de ese Estado miembro, aun cuando dicha disposicién na-
cional no abarque los rendimientos complementarios percibidos por los trabajadores
al servicio de una persona juridica de Derecho publico de otro Estado miembro por
una actividad ejercida en el territorio del primer Estado miembro.»
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