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Roman Bukovansky
contra
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[Peticion de decisidon prejudicial planteada por el Finanzgericht Baden-Wiirttemberg (Alemania)]

«Acuerdo sobre la libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros,
por una parte, y la Confederacion Suiza, por otra — Relacién entre ese acuerdo y los acuerdos
bilaterales en materia de doble imposicion — Igualdad de trato — Discriminacién por razén de la
nacionalidad — Nacional de un Estado miembro de la Unién — Ingresos profesionales percibidos en
ese Estado miembro — Traslado del lugar de residencia a Suiza — Tributacién de cobertura»

1. Mediante la presente peticion de decisién prejudicial, el Finanzgericht Baden-Wiirttemberg
(Alemania), O6rgano jurisdiccional remitente, solicita al Tribunal de Justicia que interprete
determinadas disposiciones del Acuerdo sobre la libre circulacion de personas entre la Comunidad
Europea y sus Estados miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por otra, firmado en
Luxemburgo el 21 de junio de 1999 (en lo sucesivo, «Acuerdo») en relacién con una disposicién
recogida en el Convenio entre la Confederacién Suiza y la Republica Federal de Alemania para evitar
la doble imposiciéon en materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio (en lo sucesivo,
«Convenio bilateral Alemania/Suiza»).?

2. En esencia, dicho 6rgano jurisdiccional pregunta al Tribunal de Justicia si el Acuerdo se opone a
una disposicion del citado Convenio bilateral que prevé una forma de la llamada «tributacion de
cobertura» segun la cual las autoridades tributarias alemanas pueden seguir gravando, durante un
periodo determinado, los ingresos obtenidos en Alemania por una persona fisica que haya trasladado
su lugar de residencia a Suiza, pero que no tenga la nacionalidad suiza, y que haya tributado por
obligacién personal en Alemania durante, al menos, cinco anos.

3. Ademas de las cuestiones vinculadas a la compatibilidad de dicho trato fiscal con los principios
consagrados en el Acuerdo, el presente procedimiento plantea una importante cuestion preliminar de
alcance general sobre la que se han expuesto posturas muy distintas durante el proceso. En efecto, el
Tribunal de justicia deberd pronunciarse sobre el alcance del articulo del Acuerdo que regula las
relaciones entre dicho Acuerdo y los convenios bilaterales en materia de doble imposicién. A la luz de
dicho articulo, el Tribunal de Justicia deberd determinar si, en caso de que contengan disposiciones
incompatibles, debe prevalecer el Acuerdo o un convenio bilateral de este tipo.

1 — Lengua original: italiano.
2 — DO 2002, L 114, p. 6.

3 — Bundesgesetzblatt II de 1972, p. 1022 en su version modificada por el dltimo protocolo de revision, de 12 de marzo de 2002
(Bundesgesetzblatt de 2003, p. 68).
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I. Marco juridico

A. Acuerdo

4. En virtud del articulo 1, letras a) y d), del Acuerdo, su objetivo es, en particular, conceder en favor
de los nacionales de los Estados miembros de la Unién y de la Confederaciéon Suiza un derecho de
entrada, de residencia y de acceso a una actividad econdémica por cuenta ajena, de establecimiento
como trabajador auténomo y el derecho de residir en el territorio de las partes contratantes, asi como
conceder las mismas condiciones de vida, de empleo y de trabajo que las concedidas a los nacionales.

5. El articulo 2 del Acuerdo, titulado «No discriminacién» establece que «los nacionales de una Parte
Contratante que residan legalmente en el territorio de otra Parte Contratante no seran objeto, en la
aplicacion y de acuerdo con las disposiciones de los Anexos I, II y III del presente Acuerdo, de
ninguna discriminacién por razén de la nacionalidad».

6. El articulo 16, apartado 2, del Acuerdo, que lleva como epigrafe «Referencia al Derecho
comunitario», estd redactado en los siguientes términos:

«En la medida en que la aplicacion del presente Acuerdo implique conceptos de Derecho comunitario,
se tendra en cuenta la jurisprudencia pertinente del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
anterior a la fecha de su firma. La jurisprudencia posterior a la fecha de la firma del presente Acuerdo
se comunicard a Suiza. Con objeto de garantizar el adecuado funcionamiento del Acuerdo, a instancia
de una Parte Contratante, el Comité Mixto determinard las implicaciones de esta jurisprudencia.»

7. El articulo 21, apartados 1 y 2, del Acuerdo, que lleva por titulo «Relacién con los acuerdos
bilaterales en materia de doble imposicién», establece en sus apartados 1y 2:

«1. Las disposiciones de los acuerdos bilaterales entre Suiza y los Estados miembros de la Comunidad
Europea en materia de doble imposicién no se verdn afectadas por las disposiciones del presente
Acuerdo. En particular, las disposiciones del presente Acuerdo no deberdn afectar a la definicién de
trabajador fronterizo con arreglo a los acuerdos de doble imposicion.

2. Ninguna disposicion del presente Acuerdo podré interpretarse de manera que impida a las Partes
Contratantes establecer una distincion, en la aplicaciéon de las disposiciones pertinentes de su
legislacién fiscal, entre los contribuyentes que no se encuentran en situaciones comparables,
particularmente por lo que respecta a su lugar de residencia.»

8. Por su parte, el articulo 22 del Acuerdo versa sobre la «Relacién con los acuerdos bilaterales en
materias distintas de la seguridad social y la doble imposicién» y dispone:

«1. Sin perjuicio de las disposiciones de los articulos 20 y 21, el presente Acuerdo no afectard a los
acuerdos que vinculan a Suiza, por una parte, y a uno o varios Estados miembros de la Comunidad
Europea, por otra, como los acuerdos relativos a los particulares, los agentes econdmicos, la
cooperacién transfronteriza o el trafico menor fronterizo, en la medida en que sean compatibles con
el presente Acuerdo.

2. En caso de incompatibilidad entre estos acuerdos y el presente Acuerdo, prevalecerd este ultimo.»
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9. El anexo I del Acuerdo estd dedicado a la libre circulaciéon de personas y el capitulo II de ese anexo
contiene las disposiciones relativas a los trabajadores por cuenta ajena. El articulo 7, apartado 1, de ese
anexo I define el concepto de «trabajador fronterizo por cuenta ajena». Segun dicha disposicion, «el
trabajador fronterizo por cuenta ajena es un nacional de una Parte Contratante que tiene su
residencia en el territorio de una Parte Contratante y que ejerce una actividad por cuenta ajena en el
territorio de la otra Parte Contratante volviendo a su domicilio en principio cada dia, o como minimo
una vez por semanar.

10. El articulo 9 del anexo I, rubricado «Igualdad de trato», dispone:

«1. Un trabajador por cuenta ajena nacional de una Parte Contratante no podrd, en el territorio de la
otra Parte Contratante, debido a su nacionalidad, ser tratado de manera diferente a los trabajadores
nacionales por cuenta ajena por lo que se refiere a las condiciones de empleo y de trabajo,
particularmente en materia de remuneracién, de despido y de rehabilitacién profesional o de
reempleo, en caso de que se encuentre en desempleo.

2. El trabajador por cuenta ajena y los miembros de su familia contemplados en el articulo 3 del
presente anexo gozaran de las mismas ventajas fiscales y sociales que los trabajadores por cuenta
ajena nacionales y los miembros de su familia.»

B. Convenio bilateral entre la Confederacion Suiza y la Repuiblica Federal de Alemania sobre doble
imposicion

11. El 11 de agosto de 1971, la Confederacion Suiza y la Reptiblica Federal de Alemania celebraron el
citado Convenio bilateral Alemania/Suiza que entrd en vigor el 29 de diciembre de 1972.

12. El articulo 15a del Convenio bilateral Alemania/Suiza versa sobre la tributaciéon de los trabajadores
fronterizos y establece, en su apartado 1 que «los salarios y demads retribuciones similares percibidas
por el trabajador transfronterizo por el trabajo por cuenta ajena tributan en el pais de residencia. Como
compensacion, el Estado Contratante en el que se desarrolle la actividad podra practicar una retencién
fiscal sobre dichas retribuciones. Dicho impuesto no podra superar el 4,5% del importe bruto de la
remuneracion cuando la residencia haya quedado acreditada mediante un certificado oficial expedido
por la autoridad tributaria competente del Estado Contratante en el que el sujeto pasivo resida. Lo
anterior no afectard a lo dispuesto en el articulo 4, apartado 4».

13. El articulo 4, apartado 4, del Convenio bilateral Alemania/Suiza, prevé una forma de tributacién de
cobertura a favor de la Republica Federal de Alemania. Conforme a esa disposicién, no obstante las
demdas disposiciones del citado Convenio, la Reputblica Federal de Alemania puede someter a
tributacién a una persona fisica residente en Suiza pero que no tenga la nacionalidad suiza y que haya
tributado por obligacion personal en Alemania durante al menos cinco afos en total, por los ingresos
obtenidos en la Republica Federal de Alemania y por los elementos patrimoniales situados dentro de su
territorio. Dicha facultad tributaria puede ejercitarse en el afio en que se haya extinguido por dltima
vez la obligacion de tributacion personal y en los cinco periodos impositivos siguientes. Lo anterior no
afectard a la tributacién en Suiza de dichos ingresos y elementos patrimoniales con arreglo al citado
Convenio bilateral. Sin embargo, la Republica Federal de Alemania, aplicando por analogia la
legislaciéon alemana sobre la imputacién de los impuestos extranjeros, incluye el impuesto suizo
recaudado sobre dichos ingresos y elementos patrimoniales de conformidad con el Convenio bilateral,
en la parte del impuesto alemdn recaudado sobre esos mismos ingresos y elementos patrimoniales.
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C. Normativa alemana

14. De conformidad con el articulo 1, apartados 1 y 4, de la Ley del impuesto sobre la renta
(Einkommensteuergesetz; en lo sucesivo, «EStG»),* las personas fisicas que tengan su domicilio o
residencia habitual en Alemania estin sujetas por obligacién personal al impuesto sobre la renta, en
tanto que las personas que no tengan su domicilio ni su residencia habitual en el territorio alemén
estardn sujetas por obligacion real a ese impuesto por los rendimientos nacionales en el sentido del
articulo 49 de la EStG.

15. Conforme al articulo 49, apartado 1, punto 4, letra a), de la EStG constituyen rendimientos
nacionales los ingresos correspondientes a un trabajo por cuenta ajena realizado en Alemania.

II. Hechos, procedimiento principal y cuestiones prejudiciales
16. El Sr. Bukovansky, recurrente ante el drgano jurisdiccional remitente, es nacional aleman y checo.

17. Antes de 2006, el Sr. Bukovansky trabajé en Suiza para distintas sociedades pertenecientes a un
grupo farmacéutico suizo. Sin embargo, residia en Alemania, donde estaba sujeto al impuesto sobre la
renta.

18. En marzo de 2006, el Sr. Bukovansky comenzé a trabajar en Alemania para una filial alemana del
mismo grupo farmacéutico suizo, y en junio de ese mismo afio, fue nombrado consejero delegado

(Geschaftsfithrer) de dicha entidad.

19. En agosto de 2008, el Sr. Bukovansky, pese a seguir trabajando para dicha filial alemana, trasladé su
residencia a Basilea, en Suiza. A partir de ese momento dej6é de tener su domicilio y residencia en
Alemania. Ha quedado acreditado que regresaba regularmente a su domicilio, situado en Suiza, desde
su lugar de trabajo, situado en Alemania.

20. En su declaracion de la renta, presentada a las autoridades tributarias alemanas, correspondiente al
ejercicio 2008, el Sr. Bukovansky partié del presupuesto de que, en relacién con el periodo
comprendido entre agosto y diciembre de dicho afo, es decir, tras trasladarse a Suiza, debia ser
considerado trabajador fronterizo («a la inversa») en el sentido del articulo 15a, apartado 1, del
Convenio bilateral Alemania/Suiza. Por lo tanto, en virtud de dicha norma, consideré que a partir del
mes de agosto de 2008, sus ingresos profesionales tributaban en el Estado contratante de dicho
Convenio en el que residia, es decir, Suiza, habida cuenta de la retencién del 4,5 % practicada por su
empleador y abonada en Alemania en virtud de la misma disposicién del citado Convenio bilateral.

21. Sin embargo, en su notificaciéon de liquidacién del impuesto, el Finanzamt Lorrach no admitié la
postura del Sr. Bukovansky y someti6 los ingresos en cuestion a tributacién alemana durante todo el
afio controvertido. Las autoridades tributarias alemanas consideraron que el Sr. Bukovansky debia ser
considerado sujeto por obligacién real al impuesto sobre la renta, en virtud del articulo 1, apartado 4,
en relacion con el articulo 49, apartado 1, numero 4, letra a), de la EStG, pero que sus ingresos debian
estar sujetos al impuesto sobre la renta alemdn, en aplicaciéon de la norma de la tributaciéon de
cobertura prevista en el articulo 4, apartado 4 del Convenio bilateral Alemania/Suiza.

22. A raiz de un recurso administrativo interpuesto por el Sr. Bukovansky, las cantidades que aboné a
la Administracion tributaria suiza en concepto de impuesto sobre la renta fueron tomados en cuenta
para calcular los ingresos imponibles en Alemania.

4 — En su versién publicada el 19 de octubre de 2002 (BGB1. 2002 I, p. 4212), modificada el 20 de diciembre de 2007 (BGB1. 2007 I, p. 3150).
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23. Mediante su recurso ante el érgano jurisdiccional remitente, al que se opone el Finanzamt Lorrach,
el Sr. Bukovansky sostiene que a partir del mes de agosto de 2008, sus ingresos obtenidos por un
trabajo por cuenta ajena debian estar exclusivamente sujetos al impuesto sobre la renta en Suiza en su
condicién de trabajador fronterizo a la inversa. Por el contrario, no concurren los requisitos para que
se le aplique la tributacion de cobertura en el sentido del articulo 4, apartado 4, del Convenio bilateral
Alemania/Suiza.

24. En su resolucidon de remisién, el Finanzgericht Baden-Wiirttemberg pregunta si dicha disposicién
del Convenio bilateral Alemania/Suiza es compatible con determinadas disposiciones del Acuerdo.
Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, por un lado, la tributaciéon de cobertura constituye un trato
fiscal discriminatorio contrario al principio de igualdad de trato consagrado en el articulo 9, del
anexo I, del Acuerdo y, como tal, un obstdculo al ejercicio de la libre circulacién. Por otro lado, el
articulo 4, apartado 4, del Convenio bilateral Alemania/Suiza también es contrario a la prohibicién de
discriminacién por razén de la nacionalidad, establecida en el articulo 2 del Acuerdo.

25. En opinidn del 6rgano jurisdiccional remitente, el articulo 21, apartado 1, del Acuerdo no se opone
a la inaplicaciéon de la disposicion del Convenio bilateral Alemania/Suiza sobre tributacién de
cobertura. En efecto, no obstante dicho articulo, las disposiciones de los convenios en materia de
doble imposiciéon no pueden ser contrarias a las obligaciones derivadas de las libertades fundamentales
consagradas en el Acuerdo, como, en particular, la prohibicién de discriminacion.

26. A la luz de las consideraciones anteriores, el érgano jurisdiccional remitente, mediante resolucion
de 19 de diciembre de 2013, consideré necesario suspender el procedimiento de que conoce y
plantear al Tribunal de Justicia la cuestién prejudicial siguiente:

«;Deben interpretarse las disposiciones del Acuerdo [...], especialmente su preambulo, sus articulos 1, 2
y 21 y los articulos 7 y 9 de su anexo I, en el sentido de que no permiten que se someta a la tributacién
alemana, con arreglo al articulo 4, apartado 4, del [Convenio bilateral Alemania/Suiza] en relacién con
el articulo 15a, apartado 1, cuarta frase, del [mismo convenio], a un trabajador trasladado a Suiza desde
Alemania, que no posee la nacionalidad suiza y que desde su llegada a Suiza es un trabajador fronterizo
“a la inversa” en el sentido del articulo 15a, apartado 1, del [Convenio bilateral Alemania/Suiza]?»

III. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

27. La resolucién de remisién fue recibida en la Secretaria el 16 de mayo de 2014. Han presentado
observaciones escritas el Sr. Bukovansky, el Finanzamt Lorrach, los Gobiernos sueco, aleman y del
Reino Unido y la Comisién Europea. En la vista, que se celebré el 26 de febrero de 2015, intervinieron
el Sr. Bukovansky, el Finanzamt Lorrach, el Gobierno alemén y la Comisién.

IV. Apreciacion juridica

28. Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, si las
disposiciones pertinentes del Acuerdo deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
disposiciéon contenida en un convenio bilateral en materia de doble imposiciéon celebrado entre la
Confederaciéon Suiza y un Estado miembro, que prevea una forma de tributacién de cobertura
conforme a la cual los ingresos obtenidos en dicho Estado miembro por un trabajador por cuenta
ajena que pueda ser considerado trabajador fronterizo «a la inversa» segin el citado Acuerdo, que se
haya trasladado a Suiza pero que no posea la nacionalidad suiza y que haya estado sujeto, al menos
durante cinco anos en total antes de su traslado a Suiza, al impuesto sobre la renta del Estado
miembro de que se trata, puedan seguir estando sujetos al impuesto sobre la renta en dicho Estado
miembro en el afio en el que se haya producido el traslado y durante los cinco afios siguientes.

ECLILEU:C:2015:296 5



CONCLUSIONES DEL SR. MENGOZZI — ASUNTO C-241/14
BUKOVANSKY

A. Observaciones generales

29. Dado que actualmente no se cuestiona la competencia del Tribunal de Justicia para interpretar el
Acuerdo,” la respuesta a la cuestiéon planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente debe partir del
presupuesto de que el Acuerdo es aplicable a una situacién como la del Sr. Bukovansky.

30. A este respecto, ha de observarse que la circunstancia de que el Sr. Bukovansky sea nacional
alemédn e invoque derechos derivados de su libertad de circulacién frente a su Estado miembro de
origen, a saber, Alemania, no impide que se aplique el Acuerdo. En efecto, con independencia de que
el Sr. Bukovansky también posea la nacionalidad checa, conforme a reiterada jurisprudencia es posible
que los nacionales de una parte contratante puedan invocar derechos derivados del Acuerdo también
respecto de su propio pais, en determinadas circunstancias y en funcién de las disposiciones
aplicables.®

31. En lo que respecta a las circunstancias del litigio principal y a las disposiciones del Acuerdo
susceptibles de ser aplicadas, ha de sefnalarse que, en funciéon de su tenor, tanto el articulo 2 del
Acuerdo como el articulo 7, apartado 1, del anexo I del Acuerdo son aplicables a la situacion del
Sr. Bukovansky.

32. En efecto, en lo que atafe, por un lado, a la aplicabilidad del articulo 2 del Acuerdo, procede
sefialar que el Sr. Bukovansky es nacional de una «Parte Contratante», es decir, la Reptblica Federal de
Alemania, y reside legalmente en el territorio de la otra parte contratante, a saber, la Confederacién
Suiza. Por tanto, en virtud de ese articulo no puede ser objeto de discriminacién por razén de la
nacionalidad.

33. Por otra parte, en cuanto a la aplicacion del articulo 7, apartado 1, del anexo I, del Acuerdo
procede sefialar que el Sr. Bukovansky «tiene su residencia en el territorio de una Parte Contratante»,
en el caso de autos, la Confederacién Suiza, y ejerce una actividad por cuenta ajena en el «territorio de
la otra Parte Contratante», a saber, la Republica Federal de Alemania. Dado que no se discute que,
durante el periodo controvertido, regresaba regularmente desde su lugar de trabajo a su lugar de
residencia, el Sr. Bukovansky debe ser considerando «trabajador fronterizo por cuenta ajena» en el
sentido del articulo 7, apartado 1, del anexo I del Acuerdo.’

34. A la luz de las consideraciones anteriores, procede concluir que la situacién del Sr. Bukovansky
esta comprendida dentro del ambito de aplicacién del Acuerdo.

B. Sobre la relacion entre el Acuerdo y los convenios bilaterales en materia de doble imposicion

35. Antes de analizar las dudas suscitadas por el organo jurisdiccional remitente sobre la
compatibilidad de la disposicion contenida en el articulo 4, apartado 4, del Convenio bilateral
Alemania/Suiza con las disposiciones pertinentes del Acuerdo, es preciso abordar la cuestién, de
caracter preliminar, de la relacién entre el propio Acuerdo y los convenios bilaterales en materia de
doble imposicidon. A este respecto, resulta necesario comprobar el alcance del articulo 21, apartado 1,
del Acuerdo, segun el cual sus disposiciones «no [...] afecta[ran]» a las disposiciones de los acuerdos
bilaterales entre Suiza y los Estados miembros de la Unién en materia de doble imposicién.

36. Sobre este asunto, sobre el cual, segiin mi leal saber y entender, el Tribunal de Justicia atn no se
ha pronunciado, las posturas adoptadas durante el procedimiento son muy distintas.

5 — Véanse, por ejemplo, las sentencias Bergstrom (C-257/10, EU:C:2011:839) y Ettwein (C-425/11, EU:C:2013:121).
6 — Véase la sentencia Bergstrom (C-257/10, EU:C:2011:839), apartados 27 a 34, y Ettwein (C-425/11, EU:C:2013:121), apartado 33.

7 — Véase, en el mismo sentido, en lo referente a la aplicacién del concepto de trabajador fronterizo por cuenta propia recogido en el articulo 13,
del anexo I, del Acuerdo, la sentencia Ettwein (C-425/11, EU:C:2013:121), apartados 34 a 40.
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37. Por un lado, el érgano jurisdiccional remitente considera que, no obstante el tenor del articulo 21,
apartado 1, del Acuerdo, en caso de discrepancia entre las disposiciones de un convenio bilateral en
materia de doble imposicién y las del Acuerdo, éste dltimo debe prevalecer. En particular, las
disposiciones de esos convenios no pueden vulnerar la prohibiciéon de discriminacién establecida por
el Derecho de la Unién.

38. En ese mismo sentido, la Comision estima que el articulo 21, apartado 1, del Acuerdo no se opone
al control de la conformidad del Convenio bilateral Alemania/Suiza con las disposiciones del Acuerdo.
Segin esa institucion, dicha norma se limita a precisar que compete a los Estados contratantes de un
convenio bilateral en materia de doble imposicién decidir sobre el alcance y reparto de su potestad
tributaria. Sin embargo, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando definen sus
modalidades impositivas, estdn obligados a respetar las libertades de circulacién consagradas en el
Acuerdo.® El articulo 21, apartado 1, del Acuerdo no les dispensa de dicha obligacién.’

39. Por otra parte, durante la vista la Comisién alegd que si la excepcién contenida en el articulo 21,
apartado 1, del Acuerdo se interpretase en el sentido de que un Estado miembro puede incluir
libremente en un convenio bilateral en materia de doble imposiciéon una disposicién que constituya
una discriminaciéon manifiesta o una infraccién evidente de las libertadas garantizadas por el Acuerdo,
el propio Acuerdo careceria de sentido. Por lo tanto, la Comisidén considera que la ratio legis y la
interpretacion sistemadtica del articulo 21, apartado 1 del Acuerdo abogan contra una interpretacién
segun la cual esa disposicion establece una excepcion generalizada a la aplicabilidad del Acuerdo para
todas las disposiciones contenidas en los convenios bilaterales en materia de doble imposicion.

40. Por otra parte, la postura del Gobierno sueco, que se aline6 expresamente con el Gobierno aleman
durante la vista, es radicalmente contraria. Segin dichos Gobiernos, el articulo 21, apartado 1, del
Acuerdo constituye una excepciéon incondicional a la aplicacion de dicho Acuerdo. De ello se
desprende que, en el marco de la aplicacién de dicha excepcién, no son aplicables ni las disposiciones
del Acuerdo ni los derechos y obligaciones derivados del Derecho de la Unién. En otras palabras, las
disposiciones de los convenios bilaterales sobre doble imposicion se aplican como si el Acuerdo no
existiera. Por consiguiente, los derechos y obligaciones derivados de dicho Acuerdo no inciden en
modo alguno en las disposiciones contenidas en esos convenios bilaterales.

41. En el caso concreto, las dos interpretaciones propuestas sobre el alcance del articulo 21,
apartado 1, del Acuerdo pueden conducir a consecuencias distintas en el presente asunto. En efecto,
si se acoge la interpretaciéon que proponen el érgano jurisdiccional remitente y la Comisién, resultaria
necesario analizar la compatibilidad de la disposicién del Convenio bilateral Alemania/Suiza que regula
la tributacion de cobertura con las disposiciones pertinentes del Acuerdo. En cambio, si se adopta la
interpretaciéon propuesta por los Gobiernos sueco y alemdn, ese examen no seria necesario y aun
cuando las disposiciones controvertidas del Convenio bilateral Alemania/Suiza fueran contrarias al
Acuerdo, seguirian aplicandose.

42. Pues bien, procede recordar, con caricter preliminar, que el Acuerdo, al ser un tratado
internacional, debe interpretarse de conformidad con el articulo 31 del Convenio de Viena sobre el
derecho de los tratados,’ de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a sus
términos en su contexto y teniendo en cuenta su objeto y fin."

8 — La Comisidn se refiere a la jurisprudencia consolidada citada en los apartados 50 y 51 de la sentencia Renneberg (C-527/06, EU:C:2008:566).

9 — Esa ha sido la interpretacién del articulo 21, apartado 1, del Acuerdo que también ha adoptado el Tribunal Federal Suizo. Véase la sentencia
de 26 de enero de 2010, asuntos 2C_319/2009 y 2C_321/2009, apartado 14.1. Puede accederse al texto de dicha sentencia en la siguiente
direccion de internet http://www.servat.unibe.ch/dfr//bger/100126_2C_319-2009.html (consultada por tltima vez el 26 de marzo de 2015).

10 — Convenio firmado en Viena el 23 de mayo de 1969, Recueil des traités des Nations unies, vol. 1155, p. 331.
11 — Véase la sentencia Hengartner y Gasser (C-70/09, EU:C:2010:430), apartado 36 y la jurisprudencia citada.
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43. Desde el punto de vista del andlisis literal, en mi opinién no cabe duda de que, mediante la
utilizacion de la expresion «no se verdn afectadas», el articulo 21, apartado 1, primera frase, del
Acuerdo, establece expresamente una excepciéon a la aplicaciéon del propio Acuerdo para las
disposiciones de los convenios bilaterales en materia de doble imposicién celebrados entre Suiza y los
Estados miembros de la Unidn. De la redaccidon de esa disposicion se desprende que la excepcion es
general e incondicional, en el sentido de que no estd supeditada a la concurrencia de ningin otro
requisito, salvo el de que se trate de una disposicion que verse sobre doble imposiciéon. La segunda
frase del mismo apartado aborda la cuestion especifica de la definicion de «trabajador fronterizo»,
pero, como se desprende claramente de la utilizacién de la mencién «en particular», constituye un
mero ejemplo ilustrativo de la excepcion prevista en la primera frase y no afecta a su alcance general.

44. En lo que atafie al andlisis del contexto, ha de senalarse que en el Acuerdo, el articulo 21, titulado
«Relacién con los acuerdos bilaterales en materia de doble imposiciéon» va seguido del articulo 22, que
también contiene una disposicion de caracter general sobre la relacién «con los acuerdos bilaterales en
materias distintas de la seguridad social y la doble imposicién»."”? Ahora bien, a diferencia del
articulo 21, apartado 1, del Acuerdo, el articulo 22 dispone que el propio Acuerdo no afecta a los
acuerdos bilaterales que 7o versen sobre doble imposicion sélo «en la medida en que sean
compatibles con el [..] Acuerdo». Por otra parte, el apartado 2 del citado articulo 22 establece
expresamente que «en caso de incompatibilidad entre estos acuerdos y el [...] Acuerdo, prevalecera este
ultimo».

45. Pues bien, es preciso observar que el articulo 21 del Acuerdo, no contiene ninguna disposicién de
este tipo que reconozca expresamente la preferencia del Acuerdo sobre los acuerdos bilaterales en
materia de doble imposicion.

46. Habida cuenta del tenor de la primera frase del apartado 1 del articulo 21 del Acuerdo y de la
evidente diferencia de redaccidén entre esa disposicion y el articulo 22 del Acuerdo, creo que cabe
considerar legitimamente que si las partes contratantes del Acuerdo hubieran pretendido que éste
prevaleciese sobre las disposiciones de los convenios bilaterales en materia de doble imposicion, lo
habrian indicado expresamente, como hicieron en el articulo 22 del Acuerdo para los demas tipos de
acuerdos bilaterales. Al no haber incluido una clausula en ese sentido, es licito considerar que su
intencién fue establecer una excepcién general e incondicional al dmbito de aplicacién del Acuerdo
para las disposiciones contenidas en los acuerdos bilaterales en materia de doble imposici6n.

47. Por otra parte, una interpretacion en este sentido del articulo 21, apartado 1, del Acuerdo debe
analizarse a la luz de las demads disposiciones pertinentes del propio Acuerdo. En particular, en la
vista, la Comisién pese a reconocer las diferencias textuales entre el articulo 21 y el articulo 22 del
Acuerdo alegé que la disposicion contenida en el articulo 21, apartado 2, del Acuerdo quedaria
privada de contenido si se adopta la interpretacion que se proponen en el punto 46 supra.

48. Pues bien, conforme al articulo 21, apartado 2, del Acuerdo, ninguna disposicién de dicho Acuerdo
puede interpretarse de manera que impida a las partes contratantes establecer una distincion, en la
aplicaciéon de las disposiciones pertinentes de su legislacidn fiscal, entre los contribuyentes que no se
encuentran en situaciones comparables, particularmente por lo que respecta a su lugar de residencia.

12 — La relacién con los acuerdos bilaterales en materia de seguridad social estd regulada en el articulo 20 del Acuerdo que prevé que tales
acuerdos se suspenderan a partir de la entrada en vigor del Acuerdo en la medida en que la misma materia sea regulada por él.

13 — Ha de senalarse que, conforme al tenor de la primera frase del articulo 21, apartado 1, del Acuerdo, el alcance temporal de dicha excepcién
no se circunscribe a los convenios bilaterales en materia de doble imposicién ya celebrados en el momento de la entrada en vigor del
Acuerdo, sino que también abarca los convenios celebrados con posterioridad.
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A este respecto, en la sentencia Ettwein, antes citada, el Tribunal de Justicia aclaré que esa disposicion
permite una diferencia de trato en materia fiscal entre los contribuyentes residentes y los
contribuyentes no residentes, pero unicamente cuando no se encuentren en una situacion
comparable.

49. A diferencia de la Comision, considero ademads que el apartado 2 del articulo 21, del Acuerdo no
constituye una especificacion del apartado 1. A este respecto, ha de sefalarse que el apartado 2, del
articulo 21 se refiere a la legislaciéon tributaria nacional de las partes contratantes, mientras que el
apartado 1 de dicho articulo hace referencia a los acuerdos bilaterales entre la Confederacién Suiza y
los Estados miembros de la Unién.

50. Procede aclarar, a este respecto, que la excepcidn prevista en el articulo 21, apartado 1, del
Acuerdo no permite a los Estados miembros o a la Confederacién Suiza adoptar de forma unilateral
medidas discriminatorias en su legislacion nacional contrarias a las disposiciones del Acuerdo. Dicha
norma se limita a permitir que un Estado miembro y la Confederacién Suiza puedan prever mediante
convenio en un acuerdo bilateral en materia de doble imposicion medidas fiscales que no sean
conformes al Acuerdo. Por lo tanto, cualquier eventual disposicién contraria al Acuerdo debera ser en
todo caso resultado de un acuerdo entre un Estado miembro y la Confederacién Suiza.

51. Desde esa perspectiva, no comparto el argumento de la Comisidn segun el cual si se adopta la
interpretacion del articulo 21, apartado 1, del Acuerdo expuesta en el punto 46 supra, el propio
Acuerdo careceria por completo de sentido. En efecto, como ya he sefialado en el punto anterior, el
dmbito de aplicacién de la excepcion que, en cuanto tal, debe ser interpretada de forma restrictiva, "’
se circunscribe exclusivamente a las disposiciones convencionales de naturaleza fiscal contenidas en
acuerdos bilaterales en materia de doble imposicién. Sin embargo, conserva todo su vigor para
cualquier otro tipo de disposicion.

52. Al respecto, cabe asimismo observar que, aunque por un lado, es cierto que, segin se desprende de
la segunda frase del predmbulo del Acuerdo, las partes contratantes estaban «decidid[a]s a hacer
efectiva entre ellas la libre circulacién de personas, apoyandose en las disposiciones que se hallan en
aplicacion en la [Unién] Europea»,'® por otro, sin embargo, el Tribunal de Justicia ha insistido en que
esa voluntad de agilizar la libre circulacion de personas entre la Unién y la Confederacién Suiza no es
asimilable al espiritu y a la finalidad de las libertades de circulacién previstas por los Tratados en el
ambito del mercado interior establecido entre los Estados miembros de la Unién. Asi, el Acuerdo
tiene por objeto reforzar los vinculos entre las partes contratantes, sin pretender ampliar la aplicaciéon
de las libertades fundamentales en su totalidad a la Confederaciéon Suiza."”

53. A la luz de esa caracterizacion del Acuerdo, expuesta por el Tribunal de Justicia, puede
comprenderse la limitaciéon del alcance de la jurisprudencia citada por la Comisién y mencionada en el
punto 38 supra segin la cual, cuando definan sus modalidades impositivas, los Estados miembros estdn
obligados a respetar las libertadas de circulacién previstas en el Tratado FUE."™ Ese principio del
Derecho de la Unién es aplicable en el marco del ambito de aplicacién del Acuerdo, pero esta sujeto a
una excepcion cuando las partes contratantes hayan decidido que el Acuerdo no se aplique, es decir,
para las disposiciones convencionales en materia de doble imposicion.

14 — C-425/11, EU:C:2013:121, apartado 45.

15 — Véase, en ese sentido, las sentencias Honyvem Informazioni Commerciali (C-465/04, EU:C:2006:199), apartado 24, y Pfeiffer y otros
(C-397/01, EU:C:2004:584), apartado 52 y la jurisprudencia citada.

16 — Véase la sentencia Bergstrom (C-257/10, EU:C:2011:839), apartado 27.
17 — Véase en ese sentido la sentencia Grimme (C-351/08, EU:C:2009:697), apartados 26 a 29.
18 — Véase, asimismo, el punto 63 infra.
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54. En conclusién, de las consideraciones anteriores se desprende, en mi opinién, que procede
responder a la cuestion prejudicial planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente en el sentido de
que, a la luz del articulo 21, apartado 1, del Acuerdo, dicho Acuerdo no se opone a una disposicion
como la contenida en el articulo 4, apartado 4, del Convenio bilateral Alemania/Suiza.

55. Por tanto, expongo las consideraciones siguientes exclusivamente para el caso de que el Tribunal
de Justicia no acoja la interpretacion del articulo 21, apartado 1, del Acuerdo que propongo y
considere necesario examinar la compatibilidad del articulo 4, apartado 4, del Convenio bilateral
Alemania/Suiza con las disposiciones pertinentes del Acuerdo.

C. Sobre la compatibilidad de la disposicion que prevé la tributacion de cobertura con el Acuerdo

56. El 6rgano jurisdiccional remitente formula dos posibles motivos de incompatibilidad con el
Acuerdo de la tributacion de cobertura prevista en el articulo 4, apartado 4, del Convenio bilateral
Alemania/Suiza.

57. Por un lado, segin el dérgano jurisdiccional remitente la tributacién de cobertura constituye un
trato fiscal discriminatorio contrario al articulo 9, del anexo I, del Acuerdo. El Sr. Bukovansky se
encuentra con respecto a la Republica Federal de Alemania en una situacién comparable a la de un
trabajador de nacionalidad suiza que desarrolla una actividad profesional en territorio aleman vy
traslada su residencia a Suiza. Por consiguiente, puede invocar el articulo 9, apartado 2, del anexo I, del
Acuerdo, para intentar obtener las mismas ventajas fiscales que disfruta un trabajador suizo que se
encuentre en su situacién, exigiendo, por consiguiente, no quedar sujeto a la aplicacién de la
tributacion de cobertura. Ese trato fiscal discriminatorio constituye un obstdculo a la libre circulacién
en cuanto que hace menos atractivo el traslado a Suiza de trabajadores por cuenta ajena que no
tienen la nacionalidad suiza, frustrando asi el objetivo del Acuerdo consistente en lograr la libre
circulacién.

58. Por otro lado, el érgano jurisdiccional remitente estima que el articulo 4, apartado 4, del Convenio
bilateral Alemania/Suiza también es contrario a la prohibiciéon de discriminacién por razén de la
nacionalidad, establecida en el articulo 2 del Acuerdo. Dicho 6rgano jurisdiccional sefiala que la
ampliacién de la imposicion fiscal a los ingresos obtenidos en Alemania no se aplica cuando la
persona que traslada su residencia a Suiza posee la nacionalidad suiza. Si el Sr. Bukovansky hubiera
sido nacional suizo, no habria estado sujeto, en el presente caso, a la tributaciéon de cobertura, incluso
aunque su vida privada y profesional hubiera sido la misma.

59. Para poder responder a las dudas planteadas por el érgano jurisdiccional remitente considero
necesario resumir determinados principios establecidos por el Tribunal de Justicia sobre la relacién
entre los convenios en materia de doble imposicion y las libertades fundamentales garantizadas por el
Tratado FUE.

60. A este respecto procede recordar, en primer lugar, que conforme a reiterada jurisprudencia, los
Estados miembros siguen siendo competentes para fijar, mediante convenio o de forma unilateral, los
criterios de reparto de su poder tributario con el fin, en particular, de suprimir la doble imposicién."
Les corresponde adoptar las medidas necesarias para evitar situaciones de doble imposicién, en
particular, utilizando los criterios seguidos en la prictica tributaria internacional.*

19 — Véanse, en particular, las sentencias Saint-Gobain ZN (C-307/97, EU:C:1999:438), apartado 57; de Groot (C-385/00, EU:C:2002:750),
apartado 93; Bouanich (C-265/04, EU:C:2006:51), apartado 49; Renneberg (C-527/06, EU:C:2008:566), apartado 48, y Beker (C-168/11,
EU:C:2013:117), apartado 32.

20 — Sentencia Damseaux (C-128/08, EU:C:2009:471), apartado 30 y la jurisprudencia citada.
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61. En este contexto, los Estados miembros son libres, en el marco de los convenios bilaterales que
tienen por objeto evitar la doble imposicion, para fijar los criterios de conexion a efectos del reparto
de la competencia fiscal.” La eleccién por las partes contratantes de un convenio bilateral en materia
de doble imposicién, de esos criterios de sujeciéon no constituye como tal una discriminacién contraria
a las libertades fundamentales previstas en el Tratado FUE.*

62. Ademads, de la jurisprudencia se desprende, por un lado, que los Estados miembros pueden
convenir que un sujeto pasivo sea gravado en ambos Estados miembros y, por otro, que los
inconvenientes que pueden resultar del ejercicio paralelo por diferentes Estados miembros de su
potestad tributaria, siempre y cuando tal ejercicio no sea discriminatorio, no constituyen restricciones
prohibidas por el Tratado FUE.* De lo anterior resulta que un Estado miembro no estd obligado, en
virtud del Derecho de la Unidn, a evitar los inconvenientes que puedan derivarse del ejercicio paralelo
de la potestad tributaria.*

63. No obstante, también se desprende de reiterada jurisprudencia, que el reparto de la competencia
fiscal no permite a los Estados miembros aplicar medidas contrarias a las libertades de circulacion
garantizadas por el Tratado FUE.” En particular, en el ejercicio del poder impositivo repartido en el
marco de convenios bilaterales para evitar la doble imposicion, los Estados miembros estan obligados
a cumplir las normas comunitarias y, en concreto, deben respetar el principio de trato nacional de los
nacionales de los demds Estados miembros y de sus propios nacionales que hayan ejercido las
libertades garantizadas por el Tratado.*

64. A la luz de esos principios, directa o indirectamente derivados de la jurisprudencia anterior a la
entrada en vigor del Acuerdo,” procede examinar las dudas planteadas por el 6rgano jurisdiccional
remitente.

1. Sobre la infraccién del articulo 9, del anexo I, del Acuerdo y sobre el obstaculo a la libre circulacién

65. El 6rgano jurisdiccional remitente basa expresamente su andlisis en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia segin la cual la libre circulacién de las personas, que, a tenor de la segunda frase del
preambulo del Acuerdo, las partes contratantes estan decididas a hacer efectiva entre ellas apoydndose
en las disposiciones que se hallan en aplicacion en la Unidn, se veria obstaculizada si un nacional de
una parte contratante sufriera una desventaja en su Estado de origen por la tnica razén de haber
ejercido su derecho a la libre circulacién.*

66. Sin embargo, es preciso sefalar, como han observado distintas partes intervinientes, que en
realidad no hay nada en los autos que indique que la disposicion que prevé la tributaciéon de
cobertura suponga un trato fiscal desfavorable, en el pais de origen, es decir, en Alemania, para una
persona como el Sr. Bukovansky, que haya ejercido su derecho a la libre circulacién trasladdndose a
Suiza. En efecto, para una persona en la situacién del Sr. Bukovansky, la aplicacién de la tributacién
de cobertura simplemente entrafia que se le aplique en el ejercicio en curso y durante el periodo de

21 — Véanse, entre otras, las sentencias de Groot (C-385/00, EU:C:2002:750), apartado 94; Renneberg (C-527/06, EU:C:2008:566), apartado 48, e
Imfeld y Garcet (C-303/12, EU:C:2013:822), apartado 42.

22 — Véase la sentencia Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221), apartado 53.
23 — Sentencia Damseaux (C-128/08, EU:C:2009:471), apartados 27 y 34.

24 — Sentencias Damseaux (C-128/08, EU:C:2009:471), apartado 34; CIBA (C-96/08, EU:C:2010:185), apartados 27 y 28, y Osterreichische Salinen
(C-437/08, EU:C:2009:17), apartado 170.

25 — Véase la sentencia Imfeld y Garcet (C-303/12, EU:C:2013:822), apartado 42 y la jurisprudencia citada.

26 — Véanse las sentencias de Groot (C-385/00, EU:C:2002:750), apartado 94, y Renneberg (C-527/06, EU:C:2008:566), apartado 51.

27 — Véase el articulo 16, apartado 2, del Acuerdo y el punto 6 supra.

28 — Véanse las sentencias Bergstrom (C-257/10, EU:C:2011:839), apartados 27 y 28, y Ettwein (C-425/11, EU:C:2013:121), apartado 51.
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cinco afos posterior a su traslado, el mismo tipo impositivo que se aplica a un trabajador en su misma
situacion que resida en Alemania. En otras palabras, en virtud de dicha disposicidn, tras su traslado a
Suiza, el Sr. Bukovansky no disfruta de un trato fiscal mas favorable en Suiza, sino que sigue sujeto al
tipo impositivo al que estaba sujeto en Alemania.

67. Pues bien, en mi opinién, una disposicién como la contenida en el articulo 4, apartado 4, del
Convenio bilateral Alemania/Suiza simplemente plasma los términos del acuerdo alcanzado entre la
Republica Federal de Alemania y la Confederaciéon Suiza sobre el reparto de la potestad tributaria
entre ambos Estados. En efecto, del articulo 15a de ese Convenio se desprende que ambos Estados
han convenido que, en el caso de trabajadores fronterizos a la inversa, como el Sr. Bukovansky, la
potestad tributaria corresponde al Estado de residencia, en este caso, a Suiza. Sin embargo, conforme al
articulo 4, apartado 4, de dicho Convenio, en el caso de una persona que no tenga la nacionalidad suiza
y que haya tributado por obligacion personal durante al menos cinco afios en Alemania y siga
percibiendo ingresos en ese paifs, la Reptblica Federal de Alemania conserva la potestad tributaria
durante un periodo determinado, sobre la base del tipo impositivo previsto para el impuesto sobre la
renta.

68. A este respecto, por un lado, el criterio de la residencia anterior® que, conforme a la disposicién
controvertida, justifica la aplicacion de la tributaciéon de cobertura, constituye un criterio de sujecion
legitimo a efectos del reparto de la potestad tributaria entre los Estados miembros.

69. Por otro lado, segun la jurisprudencia citada en los puntos 61 y 63 supra, aunque al aplicar esos
criterios los Estados miembros deben respetar el principio de trato nacional de sus nacionales que han
ejercido las libertades garantizadas en el Tratado —lo que parece haber sucedido en el presente asunto,
segun se deriva del punto 66 supra—, no estan obligados, no obstante, en virtud del Derecho de la
Unidn, a evitar los inconvenientes que puedan derivarse del ejercicio paralelo de la potestad tributaria.

70. Es mds, en la sentencia Weigel* el Tribunal de Justicia afirmd, en particular, que el Derecho de la
Unién no garantiza a un trabajador que el traslado de sus actividades a un Estado miembro diferente
de aquel en el que residia hasta ese momento sea neutro en materia de tributaciéon. Habida cuenta de
las disparidades de las legislaciones de los Estados miembros en esta materia, tal traslado puede, segin
los casos, ser mds o menos ventajoso o desventajoso para ese trabajador. De lo anterior se deriva que,
en principio, una desventaja eventual, en relaciéon con la situaciéon en la que el trabajador ejercia sus
actividades con anterioridad a dicho traslado, no es contraria al articulo 45 TFUE si esa legislacién no
desfavorece a dicho trabajador en relacién con quienes ya se encontraban sujetos con anterioridad.*'

71. Por tanto, conforme a dicha jurisprudencia, a diferencia de lo que sostiene el érgano jurisdiccional
remitente, la Republica Federal de Alemania no estd obligada a garantizar a un trabajador que se
encuentre en la situacién del Sr. Bukovansky el mismo trato que dispensa a un trabajador de
nacionalidad suiza que desarrolla una actividad profesional en territorio alemdn y traslada su
residencia a Suiza y que, con arreglo al Convenio, estd sujeto a tributacién en Suiza. La diferencia de
trato entre un trabajador suizo de esas caracteristicas y el Sr. Bukovansky es simplemente el resultado

29 — En el Derecho alemdn, el criterio de la residencia justifica la sujecién por obligacién personal al impuesto sobre la renta. Véase el
punto 14 supra.

30 — C-387/01, EU:C:2004:256.

31 — Véase la sentencia Weigel (C-387/01, EU:C:2004:256), apartado 55. La circunstancia de que ese asunto tuviese por objeto impuestos
indirectos, al versar sobre un impuesto de matriculaciéon de un vehiculo, carece de pertinencia a efectos de la aplicaciéon del principio
consagrado en él.
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del reparto de la potestad tributaria entre los Estados contratantes. Dado que no existe ningin
elemento que indique que la tributacién de cobertura entrafie un trato distinto para un trabajador
residente en Alemania que esté sujeto en ese pais al impuesto sobre la renta por obligaciéon personal,
procede concluir que ese trato fiscal no constituye un obstaculo a la libre circulacién.*

72. A continuacién, en cuanto atafle, en particular, a la remisién por parte del érgano jurisdiccional
remitente al articulo 9, del anexo I, del Acuerdo procede recordar, en primer lugar, que el Tribunal
de Justicia ha declarado que el apartado 1 de dicho articulo sélo contempla el caso de discriminacion
por razén de la nacionalidad en perjuicio de un nacional de una parte contratante en el territorio de
otra parte contratante.®

73. Pues bien, de los elementos de hecho aducidos ante el Tribunal de Justicia se deriva que el
Sr. Bukovansky es un nacional aleman que en el afio controvertido, es decir, en 2008, ejercia su
actividad en Alemania para una sociedad alemana. La circunstancia de que se trate de una filial de un
grupo suizo carece de pertinencia a este respecto. Por lo tanto, en el presente caso, no puede tratarse
de una discriminacién cometida por las autoridades de una parte contratante contra un nacional de
otra parte contratante por lo que esa disposicidon no es aplicable.

74. En segundo lugar, en lo tocante al articulo 9, apartado 2, del anexo I, procede recordar que dicho
articulo prevé que el trabajador por cuenta ajena y los miembros de su familia gozan de las mismas
ventajas fiscales y sociales que los trabajadores por cuenta ajena nacionales y los miembros de su
familia. En mi opinién, esa disposicion, al igual que el apartado 1 del mismo articulo, hace referencia
a las discriminaciones por razén de la nacionalidad en perjuicio de un nacional de una parte
contratante en el territorio de otra parte contratante, supuesto que no se da en el presente
procedimiento, como se ha sefialado en el punto anterior.

75. Esta interpretacion queda confirmada por el tenor literal de algunas versiones lingiiisticas de la
disposicién, que contienen una clara referencia al «territorio de la otra Parte Contratante»
mencionado en el apartado 1 de ese articulo.’” Ademds, se cohonesta con el principio jurisprudencial
mencionado en el punto 63 supra segin el cual un Estado miembro debe respetar el principio de
trato nacional de los nacionales de los demdas Estados miembros que hayan ejercido su libertad de
circulacioén.

76. Ademads, conforme a esa misma jurisprudencia, un Estado miembro también estd obligado a aplicar
el principio de trato nacional a sus propios nacionales que han ejercido su libertad de circulaciéon. En
linea con esa jurisprudencia, el Tribunal de Justicia se refiri6, en la sentencia Ettwein, entre otras
cosas, al articulo 9, apartado 2, del anexo I, del Acuerdo para desarrollar el principio segin el cual las
partes contratantes no pueden denegar una ventaja fiscal a un sujeto pasivo por la tnica razén de que
su domicilio se encuentra en el territorio de la otra parte contratante.” Sin embargo, esa
jurisprudencia no es aplicable al presente asunto, por cuanto en éste no se trata del reconocimiento
de una ventaja fiscal en Alemania a un trabajador aleman residente en Suiza pero que trabaja en
Alemania, sino que versa sobre el reconocimiento del trato fiscal suizo mas favorable derivado de la
residencia en Suiza a un trabajador/sujeto pasivo alemdn residente en Alemania y sujeto al impuesto
sobre la renta en Alemania.

32 — En el procedimiento principal tampoco resulta aplicable el principio recogido en el apartado 79 de la sentencia de Groot (C-385/00,
EU:C:2002:750) segun el cual, las disposiciones relativas a la libre circulacién de trabajadores se oponen a que el Estado de origen
obstaculice la libre aceptacion y el ejercicio de un empleo por uno de sus nacionales en otro Estado miembro. En efecto, el Sr. Bukovansky
no trabaja en Suiza.

33 — Véase la sentencia Grimme (C-351/08, EU:C:2009:697), apartados 47 y 48.

34 — Por ejemplo, en la versién francesa («Le travailleur salarié et les membres de sa famille visés [...] y bénéficient des mémes avantages fiscaux
et sociaux que les travailleurs salariés nationaux et les membres de leur famille») el término «y» sélo puede referirse al territorio de la parte
contratante. Lo mismo sucede con el término «dort» en la versiéon alemana («Ein Arbeitnehmer und seine [..] Familienangehorigen
genieflen dort die gleichen steuerlichen und sozialen Vergiinstigungen wie die inldndischen Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen.»)

35 — Véase la sentencia Ettwein (C-425/11, EU:C:2013:121), apartados 48, 49 y 52.
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77. De las anteriores consideraciones se desprende que la disposicién contenida en el articulo 4,
apartado 4, del Convenio bilateral Alemania/Suiza, en caso de que el Tribunal de Justicia decida
examinarla a la luz del Acuerdo, no infringe el articulo 9, del anexo I, del Acuerdo, ni constituye un
obstaculo a la libre circulacién de los trabajadores.

2. Sobre la vulneracion del articulo 2 del Acuerdo

78. El érgano jurisdiccional remitente considera ademas que la tributacién de cobertura es contraria a
la prohibicién de la discriminacién por razén de la nacionalidad y que vulnera el articulo 2 del
Acuerdo. En efecto, dado que ese trato fiscal no se aplica a los ciudadanos suizos que se trasladan a
Suiza, la aplicacién del articulo 4, apartado 4, del Convenio bilateral Alemania/Suiza entraiia que la
carga fiscal que soporta una persona que no tiene la nacionalidad suiza y que se traslada a Suiza sea
mads elevada que para un nacional suizo.

79. Sin embargo, como ya he expuesto en el punto 67, la disposicién de que se trata constituye un
acuerdo relativo al reparto de la potestad tributaria entre los Estados contratantes del Convenio
bilateral.

80. Pues bien, a este respecto, conviene seiialar, en primer lugar, que segin la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, el criterio de la nacionalidad puede utilizarse como criterio de reparto de la
competencia fiscal y no puede considerarse, en cuanto tal, una discriminacién en razén de la
nacionalidad.*

81. En segundo lugar, el Tribunal de Justicia ya declar6, en el asunto Van Hilten,” que una normativa
nacional que prevea una tributaciéon de cobertura, en ese caso en materia de impuesto de sucesiones, y
que utilice el criterio de sujeciéon de la nacionalidad en orden al reparto de la potestad tributaria, no
puede considerarse constitutiva de una discriminacién prohibida por el Tratado.*

82. A la luz de todas las consideraciones anteriores, procede, en mi opinién, concluir que la
disposicién controvertida no da lugar a ningtn tipo de discriminacién en razén de la nacionalidad
contraria al articulo 2 del Acuerdo.

V. Conclusiéon

83. En virtud de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que responda del
siguiente modo al Finanzgericht Baden-Wiirttemberg:

«El Acuerdo sobre la libre circulacién de personas entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por una parte, y la Confederacién Suiza, por otra debe interpretarse en el sentido de que
en virtud de su articulo 21, apartado 1, no se opone a una disposicion contenida en un convenio
bilateral en materia de doble imposicién celebrado entre la Confederacién suiza y un Estado miembro
que prevea una forma de tributaciéon de cobertura conforme a la cual los ingresos obtenidos en dicho
Estado miembro por un trabajador por cuenta ajena que pueda ser considerado trabajador fronterizo “a
la inversa” segun el citado Acuerdo, que se haya trasladado a Suiza pero que no posea la nacionalidad
suiza y que haya estado sujeto, al menos durante cinco anos en total antes de su traslado a Suiza al
impuesto sobre la renta del Estado miembro de que se trata, puedan seguir estando sujetos al
impuesto sobre la renta en dicho Estado miembro en el afio en el que se haya producido el traslado y
durante los cinco afos siguientes.»

36 — Véase la sentencia Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221), apartados 30 y 53.
37 — Sentencia van Hilten (C-513/03, EU:C:2006:131).
38 — Ibidem, apartado 47.
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