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RESUMEN

El objetivo de este trabajo de busqueda y de cuestionamiento constante sobre el
contenido de los convenios fiscales internacionales, en este caso sobre el convenio para
evitar la doble imposicion entre Espaia y Francia , es permitirnos la presentacion de un
analisis que se espera suficientemente completo para atraer la atencion sobre los limites

que presenta el convenio y los riesgos que éstos implican para el futuro.

Asimismo, una regularidad en la blisqueda de las informaciones y soportes de desarrollo
que fundamentan la reflexion y la productividad de un trabajo claro y preciso, era
necesario para alcanzar el objetivo, que no podriamos haber realizado sin las consultas de
las numerosas fuentes de Derecho. Por otra parte, debemos dar las gracias a nuestra
supervisora de formacion, la sefiora Carmen Marquez Sillero, por haber garantizado el
buen desarrollo de nuestro trabajo mediante sus recomendaciones y los conocimientos

que nos transmitio.

Ademas, es relevante afnadir que en nuestro caso, el hecho de tener la posibilidad de
poder estudiar el derecho en dos ordenamientos juridicos, el francés y el espafiol, nos ha
permitido tener una posicion privilegiada y contar con unas bases propicias para el
desarrollo de nuestro trabajo, tomando en cuenta el hecho de que Francia es uno de los
paises pioneros en la regulacion del derecho fiscal en la UE. Por lo tanto, veremos en este
Trabajo de Fin de Grado, un analisis que toma en cuenta los fundamentos juridicos de los

dos paises.

De hecho, en el contexto de este andlisis, habria sido inimaginable comparar ambos
ordenamientos juridicos sin tener en cuenta la especial situacion de Espafia, que es un
pais en el que la fiscalidad nos puede resultar a veces dificil de interpretar, en el sentido
de que hay impuestos estatales que se regularizan bajo la administracion de las
comunidades autonomas, que pueden llegar a tener amplias competencias normativas en

la materia.



ABSTRACT

The purpose of this work of research and constant questioning on the content of
international tax treaties, in this case on the double taxation avoidance treaty between
Spain and France, is to allow us to present an analysis that is expected to be sufficiently
complete to draw attention to the limits presented by the treaty and the risks that these

imply for the future.

Also, a regularity in the search for information and development supports that embark the
reflection and the productivity of a clear and precise work was necessary to achieve the
objective, which we could not have realized without consulting the numerous sources of
law. We must also thank my training supervisor, Mrs. Carmen Marquez Sillero, for
having ensured the smooth progress of our work through her recommendations and the

knowledge she passed on to me.

Moreover, it is relevant to add that in our case, the fact of having the possibility of being
able to study the law in two legal systems, the French and the Spanish, has allowed us to
have a privileged position and to have a propitious basis for the development of our
work, taking into account the fact that France is one of the pioneer countries in the
regulation of tax law in the EU. Therefore, we will see in this Final Degree Project, an

analysis that takes into account the legal foundations of the two countries.

In fact, in the context of this analysis, it would have been unimaginable to compare both
legal systems without taking into account the special situation of Spain, which is a
country where taxation can sometimes be difficult to interpret, in the sense that there are
state taxes that are regularized under the administration of the autonomous communities,

which may have broad regulatory powers in this area.
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INTRODUCCION

Los Convenios fiscales internacionales son acuerdos, entre dos o mas Estados u
organizaciones internacionales, que entrafian la concesion reciproca de derechos y la
aceptacion de obligaciones entre ellos. En el momento de la celebracion de un Convenio
para evitar la doble imposicion internacional , las partes contratantes aceptan respetar las
obligaciones que se derivan de éste y negocian sus términos. Una jurista influyente en el
mundo fiscal, definié los Convenios de doble imposicion como “ acuerdos internacionales
entre dos Estados, mediante los que se produce una renuncia a un ambito de soberania
fiscal, con el fin de garantizar a los contribuyentes la eliminacion de la doble imposicion
internacional”." En efecto, las partes se obligan en algunos casos a renunciar, total o
parcialmente, a la imposicion sobre determinadas rentas o riquezas en funcion de la
situacion que se presente. Estos Convenios estan sujetos a las normas del Derecho publico
internacional y suelen tener su origen en un modelo predeterminado de Convenios fiscales,

desarrollado por organizaciones internacionales como la OCDE o las Naciones Unidas.

Estas convenciones tienen dos funciones principales y distinguimos entre la funcion inicial,
de repartir el poder de imposicion entre los Estados contratantes, y luchar contra la evasion
fiscal, facilitando la cooperacion fiscal internacional. Es necesario distribuir el poder de
imposicion entre los Estados partes para evitar los posibles conflictos de competencia
futuros mediante la eliminacion de las dobles imposiciones. En primer lugar, existe el
método de la exencidn, que puede ser, integra en el sentido de que uno de los Estados
renuncia a gravar la renta; o progresiva en el sentido de que la renta misma no sera gravada,
sino que se tendra en cuenta para determinar el tipo aplicable. En segundo lugar, el método
de imputacion que consiste en incluir los ingresos (por ejemplo, de fuente francesa) en la
base imponible en Espafia por su importe bruto, y en deducir el importe del impuesto francés
efectivamente pagado dentro del limite del importe del impuesto espafiol correspondiente a

dichos ingresos. Este método también puede ser integro, es decir, que el crédito fiscal toma

! Maria Pastor Garcia-Moreno: Jefa de Asesoria Tributaria en la Unidad de Apoyo de la Direccién General de
Tributos.



en cuenta la totalidad del impuesto extranjero; o la imputacién ordinaria, pero el crédito

fiscal imputado esté limitado solo a un impuesto.

La doble imposicion es la consecuencia directa de la situacion generada sobre la
riqueza o situacién econdmica, que implica la aplicacion de dos o mas impuestos sobre ésto,
durante un mismo periodo impositivo. También es posible que se hable de "plurimposicion”
cuando una misma situacion implique mas de dos impuestos. El objeto de la imposicion es
la manifestacion de la riqueza o de la renta gravada y, por lo tanto, el fendmeno de la doble
imposicidn es causado principalmente cuando hay varias bases imponibles sobre un mismo
objeto gravado. Nos encontramos ante una situacion de doble imposicién internacional
cuando existe una confluencia entre el sistema fiscal de un pais y el de otro, o, incluso, de
una organizacion internacional. Es decir, cuando dos o mas paises invocan el derecho a
gravar los mismos ingresos o beneficios de un particular o de una empresa. Esta situacion
puede deberse, por ejemplo, a una discrepancia entre las normas nacionales de diferentes
jurisdicciones o interpretaciones divergentes de la misma disposicion de un Convenio fiscal

bilateral.

Asimismo, es necesario distinguir entre la doble imposiciéon material y la doble
imposicion formal. La doble imposicion material esta relacionada con la buena reparticion
de las cargas tributarias; mientras que la doble imposicion formal es un medio fiscal para
obtener un mayor agravio del sujeto pasivo en funcion de su mayor capacidad contributiva,
o bien para intentar luchar contra la excesiva disparidad de las riquezas y las desigualdades.
Esta doble imposicion formal tendria, en este caso, un doble objetivo, uno realmente

financiero y de justicia tributaria y el otro seria socio-econdmico.

Igualmente, la doble Imposicion en la Union Europea es un tema muy importante, en el
sentido de que la crisis econdmica y financiera en los Estados miembros condujo a los
paises a la reflexion sobre la necesidad de crear una mayor coordinacion fiscal entre los
Estados miembros y mejorar la lucha contra el fraude fiscal. El alcance y configuracion de la
intervencion comunitaria en materia de doble imposicion en Europa es una consecuencia de
una serie de factores, como por ejemplo la competencia de la Union en el d&mbito de la
imposicion directa. En general, la accion comunitaria en el ambito de la doble imposicion se
manifiesta en el proceso de armonizacion de la fiscalidad directa, y el objetivo trata de

eliminar de los sistemas fiscales estas disparidades que engendran distorsiones econdmicas,



discriminaciones y obstaculos fiscales y alteraciones en relacion con la competencia, que
tiene como consecuencia la afectacion del nuevo marco comunitario. Aunque la Union
Europea tenga competencia en materia de doble imposicion, la accidbn comunitaria esta
sujeta a limitaciones, ya que hay que tomar en cuenta el buen funcionamiento e interaccion
de los Convenios de doble imposicion con el ordenamiento comunitario. Asi, las
instituciones europeas han adoptado varias medidas en la materia y una de las mas recientes
es el esfuerzo que ha hecho la Union Europea para instaurar un sistema de fiscalidad de las
sociedades justo y eficaz en la propia Unidon y aumentar la seguridad fiscal mediante nuevas

normas que entraron en vigor el 1 de julio de 2019.

La diversidad de Ordenamientos juridicos en el mundo y la variedad de bases legales
distintas hacen que los paises tengan que adaptarse a varios problemas de regulacion legal
entre ellos, por lo que estos Convenios bilaterales regulan situaciones especificas entre los
residentes y nacionales de los contratantes, de modo que los dos paises objeto de este trabajo
tuvieron que firmar este Convenio para regular las situaciones fiscales entre sus paises y no
crear desigualdades. Actualmente, Espafia ha firmado Convenios para evitar la doble
imposicion con un total de 92 paises, pero todos estos Convenios no tienen el mismo
contenido, ya sea en relacion con los tipos de impuestos objetos del Convenio o incluso con

las diferentes clausulas que contienen.

Sin embargo, las relaciones fiscales entre Francia y Espafa se rigen por dos Convenios: un
Convenio para evitar la doble imposicion y prevenir la evasion y el fraude fiscales en
materia de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, firmado en Madrid el 10 de
octubre de 1995; y otro Convenio destinado a evitar la doble imposicion y a establecer
normas de asistencia administrativa reciproca en materia de impuestos sobre la renta y de
impuestos sobre sucesiones, firmado en Madrid, el 8 de enero de 19632, Cada uno de estos
Convenios va acompafiado de un protocolo que aclara sobre su aplicacion y que forma parte
integrante del Convenio. El objeto de este trabajo es el Convenio de 1995 que entrd en vigor

el 11 de julio de 1997. Esto implica, que se debe atender a la evolucién de su ambito de

2 Este Convenio entrd en vigor el 29 de diciembre de 1963. Aunque la parte relativa al impuesto sobre la renta
fue derogada por la entrada en vigor del Convenio de 27 de junio de 1973 para evitar la doble imposicioén en
materia de impuestos sobre la renta y el patrimonio, las disposiciones del Convenio relativas al impuesto sobre
sucesiones (articulos 29 a 38) y sus disposiciones comunes (articulos 1 a 7 y 39 a 45) siguen siendo aplicables.
Estas disposiciones se aplican a las sucesiones de las personas fallecidas desde el 29 de noviembre de 1963.



aplicacion material, territorial y temporal, en el sentido de la aparicién de nuevos factores

que puedan complicar, ain mas, su efectividad.

Este andlisis del Convenio fiscal para evitar la doble imposicion entre Francia y Espaia se
llevo principalmente en un primer momento sobre el contenido de los articulos de este y en
un segundo momento, se realizd la critica constructiva de éste, comparando las bases
fiscales de los dos paises, a traves las leyes propias de los contratantes, estudios doctrinales
espafioles y franceses de relevancia importancia y basados sobre fundamentos juridicos
fiscales solidos y claras. En efecto, el acceso a los datos y obras juridicas indispensables
para el desarrollo de este trabajo, nos fue facilitado, sobre todo, por una parte, por la
biblioteca de la Universidad Pontificia Comillas, por otra parte, por los datos juridicos
accesibles desde la biblioteca de la Universidad de Paris Nanterre. También, con la
busqueda de las jurisprudencias relevantes e interesantes revistas actuales en relacion con el
estudio, hemos podido exponer como en la practica, el Convenio conlleva una ineficacia

relativa.

Sobre esta base, vemos en una primera parte, como el Convenio se materializa como un
instrumento para la armonizacion de las relaciones fiscales entre Espana y Francia (II) , pero
por otra parte, consideramos que este instrumento necesita una adaptacion a los retos de
nuestra época (III), por lo que para ilustrar este aspecto, enfoquemos el analisis en el caso

preciso de los trabajadores fronterizos y su regulacion en el Convenio (IV).
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CAPITULO II. EL CONVENIO FISCAL ENTRE FRANCIA Y ESPANA COMO UN
INSTRUMENTO PARA LA ARMONIZACION DE LAS RELACIONES FISCALES
ENTRE LOS DOS PAISES

Con la puesta en marcha del gran mercado interior europeo se cred un espacio en el que
los capitales, los bienes y los servicios pueden circular libremente pero este proceso tiene
consecuencias fiscales, como por ejemplo, el problema de armonizacion de los sistemas
fiscales de los Estados miembros de la Union Europea. Més alla de la gran convergencia
entre Francia y Espafia en el plano politico, cabe destacar la fuerza de las relaciones
econdmicas franco-espafiolas. Estas relaciones duran desde hace varios afios y se han
incrementado. Francia es el primer socio econdémico de Espafia y el valor de los
intercambios comerciales entre ambos paises aumenta constantemente, esa es la razon por la
que los dos paises dieron el paso para firmar el Convenio fiscal para evitar la doble
imposicion que les permita aprovechar plenamente la liberalizacion de las relaciones
econdmicas y financieras en el seno de la Union Europea y favorecer el desarrollo de las

relaciones econdmicas francesas en Espafia y espafiolas en Francia.

1. EL IMPACTO DEL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE SUPERIORIDAD DE
LOS CONVENIOS INTERNACIONALES EN LA EFICACIA DEL CONVENIO

En el origen, el concepto de Tratado Internacional se establece en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969 ratificada por Espafia y
publicada en el BOE, que distingue los Convenios bilaterales, de los Convenios
multilaterales. Desde el punto de vista tributario, los Convenios de doble imposicién son

necesariamente bilaterales, ya que se contratan solo entre dos Estados.

® Art 4. “Irretroactividad de la presente Convencidn. Sin perjuicio de la aplicacién de cualesquiera normas
enunciadas en la presente Convencion a las que los tratados estén sometidos en virtud del derecho
internacional independientemente de la Convencion, esta solo se aplicara a los tratados que sean celebrados
por Estados después de la entrada en vigor de la presente Convencion con respecto a tales Estados.”
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Ademas, basado en el contenido de la ley reguladora de los Tratados y otros acuerdos
internacionales* en su articulo 31 sobre la prevalencia de los tratados se considera que
Las normas juridicas contenidas en los tratados internacionales validamente celebrados y
publicados oficialmente prevalecerdan sobre cualquier otra norma del ordenamiento interno
en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de rango constitucional”, lo que encuadra
con el principio constitucional de superioridad de los Convenios internacionales, que facilita
su aplicacion en el ordenamiento juridico, aunque es necesario precisar que, si bien, tienen

un valor superior a la ley, son inferiores a la Constitucion y pueden ser objeto de recursos de

inconstitucionalidad.

En el pasado, la Liga de las naciones® (The League of Nations) fue la que inici6 la historia
de los tratados fiscales bilaterales, motivada por el problema de la doble imposicién que
habia que eliminar, pero con el objetivo también de alcanzar la uniformidad o un alto grado
de armonizacién, debido a que existen multiples tratados fiscales bilaterales que no eran
basicamente similares y que, con la convergencia de los sistemas fiscales de los Estados,

nunca se llegd a un consenso entre los paises.

Asimismo, la OCDE (Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico)
publico en 1966 un proyecto de Convenio para evitar la doble imposicidon con respecto a los
impuestos sobre el patrimonio y las herencias en 1966, y, de alli, nacié también el Convenio

sobre Sucesiones y Donaciones de la OCDE, que se public6 finalmente en 1982.

La ONU (Organizacion de las Naciones Unidas), sucesora de la Liga de las Naciones,
también se ocupd de los trabajos en el ambito de la doble imposicion como parte de su
accion destinada a promover el flujo de inversiones extranjeras hacia paises en desarrollo.

Como consecuencia del trabajo realizado, se elabor6 el Convenio Modelo de las Naciones

* La ley que regula las contrataciones de Espafia en los tratados y acuerdos internacionales administrativos y no
normativos. Esta ley codifica en el ordenamiento juridico interno, las disposiciones de alcance mundial
establecidas por la convencion de Viena de 1969.

®> La Liga de las naciones o mas conocido en inglés como “The League of Nations” se cre6 durante la Primera
Guerra Mundial y se establecid en 1919 por el Tratado de Versailles "para promover la cooperacion
internacional y lograr la paz y la seguridad". Sin embargo, a pesar de la resolucion pacifica de tensiones y
conflictos menores, la liga de Naciones fue considerada un fracaso porque fue incapaz de detener todas las
crisis internacionales que condujeron al estallido de la Segunda Guerra Mundial.

12



Unidas entre paises desarrollados® y en 1980 se publico el Modelo de la ONU entre paises

desarrollados y en desarrollo.

Hay que mencionar también el Convenio de la OCDE y del Consejo de Europa sobre
asistencia administrativa mutua en materia fiscal de 19887, que proporciona asistencia para
el cumplimiento de forma multilateral o bilateral de los Convenios. Se aplica a todo tipo de
impuestos, incluidos los de la Seguridad Social y ayuda a la recuperacion de los impuestos.

El Convenio entr6 en vigor el 1 de abril de 1995.

Tal y como indican expresamente las recomendaciones de la OCDE, la finalidad de los
Convenios fiscales es eliminar los obstaculos que la doble imposicion presenta a la libre
circulacion de bienes servicios, capitales y personas entre paises; también armonizar los
Convenios fiscales bilaterales sobre la base de principios, definiciones, normas y métodos
uniformes; y, por ultimo, fomentar la aplicacion e interpretacion comunes de las
disposiciones de los Convenios fiscales basadas en las del Modelo de Convenio Fiscal. Uno
de los objetivos declarados de los modelos de Convenios fiscales es la prevencion de la
evasion fiscal, y, como consecuencia de ello, se produce la introduccion en el Modelo de un
articulo donde se contempla el intercambio de informacion fiscal entre los Estados parte del

Convenio .

La necesidad de negociar acuerdos internacionales en el ambito econdmico surgié para la
proteccion de las inversiones extranjeras a través de la proteccion judicial, un principio
inherente del Estado de Derecho. Fundado en este principio constitucional de superioridad
de los Convenios internacionales sobre las leyes internas y el trabajo de las organizaciones
internacionales , se ha podido establecer un acuerdo, mas o menos eficaz, para conceder a
los extranjeros el mismo tratamiento fiscal que a los nacionales, y promover las inversiones
transfronterizas; la libertad de circulacion y de establecimiento de las personas o de las

sociedades en Espana o en Francia. Esta es la razon por la que este Convenio para evitar la

®Los Paises desarrollados son paises en los que la mayoria de la poblacion tiene acceso a todas sus necesidades
basicas, es decir, acceso a una vivienda digna, agua potable, salud, educacion y alimentacion.

’En la actualidad, mas de 144 jurisdicciones participan en el Convenio, lo que representa un amplio conjunto

de paises, incluidos todos los paises del G20, los BRIIC, todos los paises de la OCDE, los principales centros
financieros y un nimero creciente de paises en desarrollo.

13



doble imposicion defiende, el principio de no discriminacién, que en todos los ambitos,

representa un concepto fundamental que no se puede derogar.

2. EL AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO

El profesor RAMON CASERO BARRONS®, en el contexto de su clase de fiscalidad
internacional, define “los impuestos, como contribucion coactiva sobre una comunidad para
financiar los gastos de la Administracion Publica, se establecen y recaudan como
obligatorios por los Poderes Publicos. El poder tributario es entonces uno de los
principales atributos de las naciones soberanas.” Asi, siguiendo estas lineas, consideramos
que para equiparar los gastos publicos, es de todo modo necesario establecer las condiciones

de sumision de las personas a esta obligacion, o mejor dicho este deber.

El ambito de aplicacion de los Convenios fiscales se identifica en los impuestos
comprendidos, que encontramos, en general, por sus titulos y por los articulos relativos a
tales impuestos en el Convenio. Se exponen los impuestos comprendidos en una lista de
figuras impositivas vigentes en el momento de la firma del Convenio en cada uno de los
Estados contratantes. No obstante, es relevante afiadir que, aunque un impuesto no esté
nombrado expresamente en esta lista, no significa, necesariamente, que esté excluido de su

ambito de aplicacion.

Asi, el articulo 2 del Convenio establece que “se aplica a los impuestos sobre la renta y
sobre el patrimonio exigibles por cada uno de los Estados contratantes, o de sus entidades
territoriales, cualquiera que sea el sistema de su exaccion” y en su paragrafo 2, que “se
consideran impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio los que gravan la totalidad de la
renta o del patrimonio o cualquier parte de los mismos, incluidos los impuestos sobre las
ganancias derivadas de la enajenacion de bienes muebles o inmuebles, los impuestos sobre
el importe de sueldos o salarios pagados por las empresas, asi como los impuestos sobre las
plusvalias”. Sin embargo esta definicion puede parecer insuficiente, ya que se trata de un

Convenio internacional, es imperativo que sus términos sean suficientemente claros para

8 Profesor de Derecho Financiero y Tributario (Universidad Pontificia Comillas. ICADE). Abogado
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todos, como por ejemplo se precisa algunas modalidades de aplicacion en el articulo 30°,
esta es la razén por la que se afiade en un tercer paragrafo, los impuestos a los que se refiere
precisamente: el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; el Impuesto sobre
Sociedades; el Impuesto sobre el Patrimonio, y los Impuestos locales sobre la Renta y sobre

el Patrimonio.

En los Convenios fiscales internacionales se quieren resolver los posibles problemas
relacionados con la definicion del domicilio fiscal del sujeto pasivo del impuesto y
establecer el derecho a tributar o las posibles modalidades de imposicion, como por ejemplo,
la eliminacion de la doble imposicion, objeto del Convenio para evitar la doble imposicion

entre Francia y Espana.

En los articulos 4'° y 5" del Convenio se matizan unas explicaciones necesarias para la
buena aplicacion de este, en el sentido de que se definen unas palabras claves del Convenio
en relacion con sus sujetos, las cuales de un punto de vista juridico, legitiman el derecho
tributario y vinculan al contribuyente a una determinada jurisdiccion fiscal. El Convenio
fiscal entre estos paises vecinos es aplicable a los residentes de los dos Estados signatarios
(art 1 del Convenio), y se considera (art 4) que una persona fisica es residente de un Estado
Contratante cuando “estd sujeta a imposicion en ese Estado, por razon de su domicilio o
residencia, su lugar de direccion o cualquier otro criterio similar”; y se establecen otros
criterios complementarios (art 4 parr 2) que son: un hogar permanente (esto es, por ejemplo,
la ubicacion del conyuge o hijos); el Estado donde la persona tiene el centro de sus intereses
vitales (tanto profesionales como privados); el Estado en el que reside habitualmente

(concepto de 183 dias de presencia fisica en el territorio durante un afio fiscal); o sino el

°Articulo 30. “Modalidades de aplicacion.1.Las autoridades competentes de los Estados contratantes
reglamentaran, en la medida de lo necesario, las modalidades de aplicacion del presente Convenio,
especialmente en lo que se refiere a los requisitos que deben cumplirse para beneficiarse de las disposiciones
del Convenio”.

10 Articulo 4. “Residente.1. A los efectos de este Convenio, la expresion «residente de un Estado contratantey
significa toda persona que en virtud de la legislacion de este Estado esté sujeta a imposicion en él por razon
de su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza andloga. Sin embargo,
esta expresion no incluye a las personas que estén sujetas a imposicion en este Estado exclusivamente por la
renta que obtengan procedente de fuentes situadas en el citado Estado, o por el patrimonio que posean en el
mismo”.

"Articulo 5. “Establecimiento permanente.l. A efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento

permanentey significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad”.

15



Estado del que tiene la nacionalidad. Los criterios de residencia s6lo existirdn para
determinar quién es residente en el sentido del Convenio, y esto determina como se puede

utilizar el Convenio y limitar los problemas de interpretacion.

Ademas , se define con relacion a los impuestos sobre sociedades, el término
"establecimiento permanente”, que significa “un lugar fijo de negocios a través del cual
una empresa realiza toda o parte de su negocio.” Desde este punto de vista, se comprenden:
las sedes de direccion; las sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres; y las minas, los
pozos de petroleo o gas, las canteras o cualquier otro lugar de extraccion de recursos
naturales.” Sin embargo, aunque haya una definicion de estos conceptos , se puede entender
que en la practica, se presentan situaciones complejas, que requieren dar un paso atras para
abordar adecuadamente el problema y redefinir, de manera mucho mads clara, estas

definiciones.

También es relevante afiadir que el Convenio lleva una especial atencion al ambito territorial
en su articulo 31", ya que los dos paises tienen territorios mas alld de su respectiva
peninsula, y sobre todo es importante en el caso de Francia que tiene algunas de sus islas en

otros continentes y a los que el Convenio se aplica igualmente.

En suma, aunque el Convenio se aplica a los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio
y que, sobretodo, es aplicable a los residentes de los dos Estados signatarios ( Francia y
Espafia), podemos considerar que estas definiciones y explicaciones pueden necesitar ciertas

aclaraciones y matices en algunos casos especificos que se presentan en la practica.

3. LAESTRUCTURAY LOS CRITERIOS DE APLICACION DEL CONVENIO

Las disposiciones del Convenio se estructuran de manera que se abordan en un primer
momento, los sueldos, los salarios, las pensiones y las anualidades; en un segundo momento,

de otros ingresos, como la fiscalidad sobre la fortuna. Posteriormente, se exponen las

2 Articulo 31. “Ambito territorial.l. El presente Convenio podrd aplicarse, en su forma actual o con las
modificaciones necesarias, a los territorios de ultramar y otras entidades territoriales de la Republica
Francesa, que perciben impuestos de cardcter andlogo a aquellos a los que se aplica el Convenio. Dicha
extension tendra efecto a partir de la fecha, y con las modificaciones y condiciones, incluidas las relativas a la
cesacion de su aplicacion, que se fijen de comun acuerdo entre los Estados contratantes mediante intercambio
de notas diplomaticas o por cualquier otro procedimiento que se ajuste a sus normas constitucionales”.
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normas fiscales de eliminacion de la doble imposicion; y en los ultimos términos del

Convenio, consta un protocolo con aclaraciones subsidiarias.

En el 4mbito de la retribucion privada, el apartado 1, del articulo 15", establece que los
sueldos y salarios privados son, en general, imponibles en el Estado donde se ejerce la
actividad; pero a esta norma general, se suma una especial, en el apartado 2, del articulo 15,
que establece una excepcion a este principio y otorga el derecho exclusivo a gravar la renta
correspondiente al Estado de residencia del perceptor, siempre que se cumplan unas
condiciones acumulativas: (i) si la estancia temporal del beneficiario en el otro Estado no
supera un total de 183 dias; (i1) si la remuneracion es pagada por un empleador no residente
en el Estado de ejercicio; y (iii) la remuneracién no debe recaer en un establecimiento

permanente o base fija del empresario en el Estado.

De hecho, se considera que los rendimientos empresariales de los trabajadores por cuenta
ajena, empleados a bordo de un buque o una aeronave en trafico internacional, sélo seran
imponibles en el Estado en el que la empresa esté efectivamente dirigida segiin el parrafo

siguiente del mismo articulo y conforme a esta excepcion.

Sin embargo, en relacion con las remuneraciones publicas'®, se considera que los sueldos,
salarios y remuneraciones similares pagados por un Estado o una persona juridica de
derecho publico de ese Estado, sélo seran imponibles en ese Estado. Ademads, las
excepciones que confirman la regla existen, ya que “solo serd imponible en el otro Estado
contratante si los servicios se prestan en ese Estado y el individuo es residente de ese
Estado y nacional de ese Estado sin ser nacional del Estado mencionado en primer lugar”.

En cuanto a las pensiones de jubilacién privadas y los ingresos de viajeros', solo son

13 Articulo 15. “Trabajos dependientes. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 16, 18, 19 y 20, los
sueldos, salarios y remuneraciones similares obtenidos por un residente de un Estado contratante por razon de
un empleo solo pueden someterse a imposicion en este Estado, a no ser que el empleo se ejerza en el otro
Estado contratante. Si el empleo se ejerce aqui, las remuneraciones percibidas por este concepto pueden
someterse a imposicion en este otro Estado”.

' Articulo 19. “Remuneraciones publicas.1. a) Las remuneraciones, excluidas las pensiones, pagadas por un
Estado contratante, una de sus entidades territoriales o por una de sus personas juridicas de derecho publico
a una persona fisica, por razon de servicios prEstados a este Estado o a esta entidad o a esta persona juridica
de derecho publico, solo pueden someterse a imposicion en este Estado” .

PArticulo 18. “Pensiones.Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 19, las pensiones y demds

remuneraciones andlogas pagadas a un residente de un Estado contratante por razon de un empleo anterior
solo pueden someterse a imposicion en este Estado”.

17



imponibles en el Estado en el que reside el beneficiario y, por razén de la falta de
estipulacion del Convenio se aplica la misma consecuencia a las prestaciones de la

seguridad social.

Los profesores y los investigadores'® estan exentos de todo impuesto durante un periodo de
2 afios en el Estado en el que residen temporalmente tras la invitacion de este Estado, o de
una institucién reconocida, aunque estos ingresos son imponibles en el Estado de origen de
estos. No obstante, los estudiantes y becarios estan exentos en el Estado en el que realizan
sus estudios o practicas por razéon de los costos de formacion, de estudios y de

establecimiento que vienen del otro Estado.

Como ya se ha mencionado anteriormente, las sociedades'” que sean industriales o

comerciales son imponibles en el Estado en el que se sitiie su establecimiento permanente,

pero es relevante afiadir que, no solo las sociedades estan sometidos a la reglas del

“ . . 29 . .oy . s . 18
establecimiento permanente”, sino también, las personas que ejerzan una profesion liberal

. Ademads, en el supuesto de algunos ingresos que no son de origen comerciales o de

profesiones no comerciales, como por ejemplo las regalias, se someten a tributacion en el

Estado de residencia del beneficiario'’, pero, en algunos casos, se podria disponer que el

18 Articulo 20. “Profesores e investigadores. Una persona fisica que sea residente de un Estado contratante,
cuando comience su estancia en el otro Estado contratante y que, por invitacion del Gobierno de este otro
Estado o de una Universidad o centro de enserianza oficialmente reconocido situado en él, permanezca en este
Estado con la finalidad principal de enseiiar o dedicarse a la investigacion, o a ambas actividades, en una
Universidad o centro de enseiianza oficialmente reconocido, solo puede someterse a imposicion en el primer
Estado por razon de las rentas que se deriven de tales actividades, durante un periodo que no exceda de dos
arios, contados desde la fecha de su llegada al otro Estado”.

' Articulo 7. “Beneficios empresariales. 1. Los beneficios de una empresa de un Estado contratante solamente
pueden someterse a imposicion en este Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado
contratante por medio de un establecimiento permanente situado en él. Si la empresa realiza su actividad de
dicha manera, los beneficios de la empresa pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero solo en la
medida en que puedan atribuirse a este establecimiento permanente”.

'8 Articulo 14. “Trabajos independientes. 1. Las rentas que un residente de un Estado contratante obtenga por
la prestacion de servicios profesionales u otras actividades de naturaleza independiente solo pueden someterse
a imposicion en este Estado, a no ser que este residente disponga de manera habitual en el otro Estado
contratante de una base fija para el ejercicio de sus actividades. Si dispone de dicha base fija, las rentas
pueden someterse a imposicion en el otro Estado, pero solo en la medida en que sean imputables a esta base

fija”.

19 Articulo 12. “Cénones.1. Los cdnones procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del
otro Estado contratante solo pueden someterse a imposicion en este otro Estado”.
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Estado de origen de las regalias tenga derecho para exigir la tributacion de estas rentas en

una tasa que no exceda el 5% del total.

En cambio, se establece que las rentas de bienes inmobiliarios® son imponibles en el Estado
en el que los bienes se sitlian, y lo mismo se aplica a las ganancias®' originadas por la cesion
o la permuta de estos bienes o derechos. En el contexto de la doble imposicion, el Estado de
residencia del beneficiario procederd a su correccion, y el Convenio lo regula en su articulo

24.1% para Francia y en su punto 2 para Espafia.

En relacion con los ingresos de capitales mobiliarios, como los originados por acciones o
participaciones, es el caso de los dividendos™, en general, los intereses originados en un
Estado y pagados a un residente del otro Estado son objetos de un derecho distributivo entre
los dos Estados; pero en en el Estado de origen no se puede aplicar una tasa superior al

15%, por lo que la doble imposicion se corregird en el Estado de residencia del beneficiario.

En cuanto a los ingresos que provienen de fondos publicos, obligaciones crediticias y
deudas de cualquier tipo, asi como los intereses* devengados sobre valores e intereses sobre
deudas ordinarias, los devengados en un Estado y pagados a un residente del otro Estado
estan sujetos a impuestos compartidos entre los dos Estados, aunque hay casos en los que
son imponibles totalmente en el Estado de residencia del beneficiario, si bien la tasa de

retencion en origen aplicada no puede exceder el 10%.

Como hemos dicho antes, aunque no se mencionen claramente unos impuestos, ello no
significa que sean excluidos, por lo que para las rentas que no se mencionen expresamente

en el Convenio, se establece el principio de tributacion exclusiva en el Estado de residencia

20 Articulo 6. “Rentas inmobiliarias. 1. Las rentas que un residente de un Estado contratante obtenga de bienes
inmuebles (incluidas las rentas de explotaciones agricolas o forestales) situados en el otro Estado contratante
pueden someterse a imposicion en este otro Estado”.

2! Articulo 13. “Ganancias de capital. 1. a) Las ganancias que un residente de un Estado contratante obtenga
de la enajenacion de bienes inmuebles, conforme se definen en el articulo 6, situados en el otro Estado
contratante, pueden someterse a imposicion en este otro Estado”.

22 Articulo 24. “Eliminacion de la doble imposicion”.

2 Articulo 10. “Dividendos.1. Los dividendos pagados por una sociedad residente de un Estado contratante a
un residente del otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado”.

% Articulo 11. “Intereses. 1. Los intereses procedentes de un Estado contratante y pagados a un residente del
otro Estado contratante pueden someterse a imposicion en este otro Estado .
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de su beneficiario, salvo que, en ciertas condiciones, sea imputable a un establecimiento

permanente o lugar fijo en el otro Estado.

Por ultimo, en relacion con la fiscalidad sobre el patrimonio®, se establece que los bienes
inmuebles y acciones de sociedades inmobiliarias, estdn sujetos a impuestos en el Estado en
el que se encuentran; ademds los bienes muebles que forman parte del patrimonio de un
establecimiento permanente o que constituyen una base fija, estan sujetos a imposicion en el
Estado del establecimiento permanente o de la base fija. En este caso también, se regula una
regla particular para la tributacién del capital constituido por buques y aeronaves en el
trafico internacional, porque se atribuye al Estado en el que se encuentra la sede de direccion
efectiva de la empresa pero, si se tratase de otras propiedades, se aplicara la regla general

que es la de la residencia del titular.

Como ya sabemos, este Convenio entre Francia y Espaiia, tiene por objeto la eliminacion de
la doble imposicion, y para ello, en funcidon de la situacidon precisa que se presente, se
aplicard bien el método de imputacion, bien del crédito del impuesto espafiol sobre el
impuesto adeudado en Francia, bien el método de la exencién con tipo efectivo. La
eliminacion de la doble imposicion para los residentes en Francia, que perciben rentas de
fuente espafiola, se lleva a cabo en los apartados 2 a, b, y ¢ del articulo 24 del Convenio. El
primer método se aplica a los dividendos, intereses y canones. El segundo método, del tipo
efectivo, se refiere a las demds rentas ( de fuente francesa, que pueden estar exentas en
Espaia cuando son imponibles en Francia). Esta medida permite tener en cuenta los ingresos
exentos en Francia a efectos de la determinacion del tipo aplicable a los demaés ingresos no

exentos.

Para resumir, en la mayoria de sus disposiciones, el Convenio sigue el Modelo de la OCDE
en su forma y estructura y, aunque este modelo no es juridicamente vinculante, es el mas

utilizado en la Uniéon Europea, pero los Estados miembros ya estin experimentando

2 Articulo 23. “Patrimonio. 1. a) El patrimonio constituido por bienes inmuebles comprendidos en el articulo 6
que posea un residente de un Estado contratante y que estén situados en el otro Estado contratante puede
someterse a imposicion en este otro Estado.

b) El patrimonio constituido por acciones, participaciones u otros derechos en una sociedad o entidad juridica
cuyo activo esté principalmente constituido, directamente o por interposicion de una o varias sociedades o
entidades juridicas, por bienes inmuebles situados en un Estado contratante o de derechos que recaigan sobre
tales bienes puede someterse a imposicion en ese Estado”.
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fiscalmente otras soluciones que se apartan de los instrumentos clésicos del derecho
comunitario. Se propaga la idea de crear, como el Modelo de Convenio de la OCDE, un
modelo de Convenio especifico europeo, que los Estados miembros deberian utilizar como
un marco de referencia a la hora de negociar acuerdos fiscales entre si y con terceros paises,
aunque seguira siendo un "modelo de Convenio bilateral", pero sobre unas bases de caracter

comunitario.

4. LA INFLUENCIA DEL CONVENIO EN LAS RELACIONES FISCALES ENTRE
LOS DOS ESTADOS CONTRATANTES

Se ha publicado un texto refundido del Convenio en el BOE, en diciembre de 2021,
para adaptarlo al Convenio multilateral para aplicar las medidas relacionadas a los Tratados
fiscales para prevenir la erosion de las bases imponibles y, el traslado de beneficios de 24 de
noviembre de 2016. Sin embargo, después de la lectura de esta, no consideramos,
objetivamente, ninguna modificacion de este, sino, solo en el sentido formal, por lo que el
Convenio sigue siendo el mismo que entrd en vigor en 1997, y ésto puede implicar, un signo

de la eficacia relativa de este en el sentido general.

La existencia de los Convenios para evitar la doble imposicion es esencial para impulsar las
inversiones exteriores, las relaciones econdomicas con otros paises, y permiten consolidar la

seguridad juridica a los inversores y reducir la fiscalidad de estas inversiones.

Efectivamente, el Tratado franco-espafiol se basa esencialmente, en dos criterios para la
atribucion de la competencia fiscal; el Estado de origen de la renta y el Estado de residencia
del beneficiario. Algunos ingresos son imponibles en el Estado de origen, mientras que otros
en el Estado de residencia del contribuyente, o en ambos Estados. Por lo tanto, cuando una
misma renta es imponible dos veces, el Estado de residencia del contribuyente estd obligado
a aplicar la clausula del Convenio de doble imposicion. El Convenio participa
indirectamente en el proyecto de ofrecer un apoyo a la internacionalizacion de la economia
de los dos paises, adaptandose, cada vez mas, a las necesidades de las empresas y, mejorar

sus acceso a los mercados exteriores.
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Los dos paises gozan de unas relaciones diplomaticas particularmente concluyentes, en
consecuencia de su proximidad geografica y de su comuln participaciéon en varias

organizaciones internacionales, como podemos ver en la Union Europea o la OTAN.

Ademas, en lo relacionado a la economia, este vinculo es especialmente estrecho, sus
dirigentes se ponen en contacto a menudo para solucionar cualquier conflicto que se pueda
producir entre ellos, a través, principalmente, de sus instituciones mas importantes, como el
presidente de la Republica Francesa y el Presidente del Gobierno espaiol, aunque cada uno

cuenta con el apoyo de los miembros de su gobierno.

Progresivamente, se ha ido aumentando el porcentaje de productos exportados e importados
por Espafia a Francia, al igual que el contrario, lo que inicialmente fue unas de las razones
por las que se firm6 este Convenio fiscal, ademas de la presencia de empresas espafolas en
Francia y viceversa, por lo que el Convenio era tan necesario que sino, se producira una
inseguridad juridica en la regularizacion de algunas rentas e ingresos que se generan fuera

de lo paises.

En cuanto a los beneficios empresariales, el acuerdo fiscal Francia-Espana establece que los
beneficios de una empresa de un Estado contratante s6lo pueden ser gravados en ese Estado
si la empresa realiza su actividad en otro Estado contratante a través de un establecimiento
permanente. Este sujeto es muy importante en la regularizacién del Convenio, en el sentido
que, controla los establecimientos de una empresa en el otro pais para poder regularizar sus
impuestos, ya que algunas empresas se trasladan con la intencion de beneficiarse de

condiciones fiscales mas favorables que en su pais.

En general, el hecho de que las sanciones penales dependan de la competencia de los
Estados, es una realidad, que puede estimular las empresas como ocurre en materia fiscal,
cuando las empresas realizan operaciones a caballo entre distintos paises. Segun la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE), la pérdida de
ingresos del Impuesto de Sociedades debido a estas practicas, se estima entre el 4% y el
10% de los ingresos fiscales mundiales de las empresas y, por ejemplo, en el caso de

Francia, implicaria entre 2.400 y 6.000 millones de euros.

No obstante, a pesar de la notoria importancia de los Convenios fiscales internacionales,

basada en el principio fundamental de superioridad de los los tratados internacionales sobre
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la leyes internas, es relevante reflexionar sobre las nuevas cuestiones que se desarrollan en
entorno a un principio de subsidiariedad de estos Convenios fiscales internacionales, en el

sentido que, pueden crear indirectamente unos conflictos con algunas normas estatales.

Por afiadidura, en este analisis del Convenio para evitar la doble imposicion entre Francia y
Espafia, una descripcion del Convenio y de sus origen seria insuficiente para elevar la
problematica que puede suponer no modificarlo, ya que, aunque, sigue el modelo méas o
menos eficaz de la OCDE, podemos cuestionarnos sobre su eficacia en nuestra época actual,
entre la pandemia del COVID 19, la digitalizacion, las tendencias fiscales en las
convenciones internacionales con clausulas especiales y, los problemas de interpretacion y

de aplicacion de este Convenio.

CAPITULO III. LA POSIBLE NECESIDAD DE ADAPTACION DEL CONVENIO
PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION INTERNACIONAL ENTRE LOS DOS
PAISES

Con el objetivo de realizar un analisis en profundidad, en esta segunda parte,
procederemos a analizar los problemas relacionados con la interpretacion y aplicacion del
Convenio; posteriormente, nos centraremos en el auge del principio de subsidiariedad®® de
los Convenios fiscales internacionales en Francia y de su impacto, lo que puede conllevar
una necesidad futura de modificar el Convenio. Ademads, para ilustrar esta necesidad,
trataremos de los distintos Convenios fiscales para evitar la doble imposicion suscritos por
Francia con otros paises, y desarrollaremos el anélisis sobre el riesgo que la digitalizacion de
la economia implica en materia fiscal y la posible ineficacia del Convenio en su estado

actual.

1. LOS PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA INTERPRETACION Y LA
APLICACION DEL CONVENIO

26 El Consejo de Estado francés habria incorporado por primera vez lo que sera el principio de subsidiariedad
de los Convenios fiscales en la sentencia Société X, dictada en asamblea el 19 de diciembre de 1975 (Conseil
d'Etat, 8 7 9 SSR, du 19 décembre 1975, 84774 ! 91895, publié au recueil Lebon) pero se concretizo en el caso
Schneider Electric (Conseil d'Etat, Assemblée, du 28 juin 2002, 232276, publié au recueil Lebon).
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La Convencion de Viena establece una reglas de interpretacion general de los
Convenios internacionales, cuando en su articulo 31.1, precisa que “Un tratado debera
interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
téerminos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”, y a estos
se afiade otras reglas complementarias de interpretacion, pero en la aplicacion del Convenio,

no suele ser tan clara la interpretacion del contenido del Convenio.

Existen también comentarios sobre los articulos del modelo de Convenio fiscal de la OCDE
que aseguran, a la hora de negociar un Convenio entre dos Estados, una interpretacion clara
e internacional de éstos, por lo que, al elegir este modelo, se someten incondicionalmente a
estas reglas de interpretacion. Asi, en una sentencia del Tribunal supremo espafol del 3 de
junio de 2000%, se considera que estos comentarios sobre los articulos del modelo de la
OCDE se aplicaran a los dos Estados firmantes para la interpretacion de lo estipulado en el
Convenio, salvo que, estos mismos realicen unas “reservas” sobre algunos articulos; pero,
ultimamente, en otra sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 2020%, se fijan,
precisamente, los criterios interpretativos para la correcta aplicacion de los Convenios para

evitar la doble imposicidon en materia de imposicidn sobre la renta y el patrimonio.

Sin embargo, de los varios métodos de interpretacion, podemos ver en la practica de los
Convenios sobre la doble imposicion, algunas zonas oscuras que merecen la pena estudiar, y
que necesitan aclaraciones. Asi, en dos sentencias dictadas el 9 de noviembre de 2015, una
relativo al Convenio Franco-Alemén de 21 de julio de 1959% (un organismo de jubilacion
aleman exento del Impuesto sobre Sociedades en Alemania), y otra relativo al Convenio

Franco-Espafiol de 10 de octubre de 1995 ( unos fondos de pensiones espaioles exentos del

7' STS, 3 de Junio de 2000, Tribunal Supremo - Sala Tercera, de lo Contencioso-Administrativo

28 STS 1071/2020 - ECLI:ES:TS:2020:1071, Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
Segunda, Sentencia nim. 308/2020

2% Convenio entre la Reptblica Francesa y la Republica Federal de Alemania para evitar la doble imposicion y

establecer normas reciprocas de asistencia administrativa y juridica en materia de impuestos sobre la renta y el
patrimonio, asi como de impuestos sobre actividades econémicas y bienes inmuebles
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impuesto sobre sociedades en Espafia), el Consejo de Estado francés resolvié un debate

sobre la definicion de “residente’’ en el marco de los Convenios fiscales.

La cuestion era si este “residente’, sefialado por los Convenios fiscales de acuerdo con el
modelo de la OCDE como "contribuyente" en un Estado, podia ser considerado como tal a
condicién de que hubiera pagado, efectivamente, el impuesto o si, como habian considerado
hasta ahora varias sentencias y resoluciones, bastaba con la sola condicion de entrar en el
ambito de la imposicidn, aunque, una exencion le hubiera permitido no pagar el impuesto en
el Estado de residencia alegado. Los jueces del Tribunal de primera instancia, al igual que
los del Tribunal Administrativo de Apelacion, se han ajustado a una lectura estricta de las
disposiciones del Convenio, de acuerdo con la jurisprudencia habitual. Por su parte, el
Consejo de Estado adopt6 una lectura del articulo 2 del Convenio entre Francia y Alemania
del 21 de julio de 1959 (extraido del articulo 4 del modelo de Convenio de la OCDE®),
basada en el contexto del propio Convenio, su objeto, y su finalidad, por lo que,
logicamente, llega a una conclusion opuesta a la del Tribunal de Versailles, considerando
que estas organizaciones, al no haber pagado impuestos en los Estados en los que estan
establecidas, no pueden reclamar la aplicacion de las disposiciones de los Convenios, en su
caso. Entonces, el cardcter de residente fiscal no puede concederse a una persona que,
cuando sus ingresos estan fuera del ambito del impuesto extranjero o estan exentos de forma

definitiva, por encontrarse en una situacion de doble no imposicioén o de "doble exencion".

Por otra parte, los mecanismos de resolucion de conflictos, que implican el procedimiento
de acuerdo mutuo establecido en el Convenio Modelo de la OCDE, y que se incluye en los
Convenios fiscales basados en €l, son en general eficaces, pero tienen que hacer frente a un
numero cada vez mayor de disputas. Ademds, una consulta organizada en 2003 por la
OCDE, ya puso de manifiesto la posicion escéptica de las empresas sobre la eficacia del

procedimiento de acuerdo mutuo, lo que justifico su reticencia a utilizarlo, cuando esta

% CE 9-11-2015 n° 370054 y 371132: FR 51/15inf. 7 p. 14

3 ARTICULO 4 “RESIDENTE 1. A los efectos de este Convenio, la expresién “residente de un Estado
contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese Estado, esté sujeta a imposicion en
el mismo en razon de su domicilio, residencia, sede de direccion o cualquier otro criterio de naturaleza
andloga, incluyendo también a ese Estado y a sus subdivisiones politicas o entidades locales. Esta expresion
no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a imposicion en ese Estado exclusivamente por la
renta que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado o por el patrimonio situado en el mismo”.
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situacion podria conducir a un caso de doble imposicion no resuelto o a soluciones
unilaterales insuficientes. La OCDE es una organizacion que, en principio, no elabora textos
obligatorios, sino directrices, de ahi la inevitable diferencia de interpretacion y aplicacion
que puede surgir entre los Estados miembros, por este motivo, la Comision de Asuntos
Fiscales ha creado un grupo de trabajo, para llevar adelante el trabajo de mejora de la

resolucion de conflictos.

Igualmente, cabe estudiar otra debilidad en relacion con los Convenios para evitar la doble
imposicion, en situaciones especificas como por ejemplo en los Convenios fiscales suscritos
por Espafia sobre sucesiones y donaciones. Sabemos que Espafia solo ha suscrito tres
Convenios fiscales para evitar la doble imposicién en materia de sucesiones y donaciones;
con Francia, Suecia, y Grecia pero hubo algunos problemas sobre la regulacion de éstos. Es
el caso del problema de la diferencia de trato fiscal de la herencia y donaciones en Espafia
de residentes y no residentes®, que se solventd por la justicia europea, se materializaba
claramente en las deducciones y reducciones de impuestos, que habia que pagar sobre la
cuota tributaria establecida por la mayoria de las CCAA. Dado el caracter autdbnomo de sus
decisiones, éstas no eran aplicables a los contribuyentes que contribuyan sobre una base
territorial, aunque, podrian estar en una situacion similar a los residentes. Evidentemente, el
alcance de la discriminacion variaba en funcién de las bonificaciones y otras reducciones
concedidas por la Comunidad Autonoma en cuestion. Por ejemplo, en el contexto de la
sucesion, consideramos dos hermanos, uno que reside en Espafia y otro en un Estado
miembro, como en el caso de nuestro andlisis, podemos suponer en Francia, y heredan cada
uno la mitad de los bienes de su madre fallecida, cuya ultima residencia estaba en la
comunidad de Catalufia. El hermano no residente no podrd beneficiarse de las
bonificaciones introducidas en el ISD por la Comunidad catalana, debido a que se le aplica
la ley del Estado central. En este caso, habra una diferencia de trato que se traduce en una
carga fiscal mayor para los contribuyentes no residentes que para los residentes, lo que iria
en contra del principio fundamental de no driscrmpinacion que motiva a los Convenios
fiscales internacionales. Ademas, la jurisprudencia establecida por el Tribunal de Justicia de

la Union Europea®, incluye las herencias y las donaciones en el ambito de la libre

*Zsuccession et donations:RGCF 16-3.book Page 167 Vendredi, 8. Juillet 2016

33 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), creado en 1952, es la institucién judicial de la Unién
Europea. Garantiza que se respete la legislacion de la UE.
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circulacion de capitales, y cualquier restriccion provocada por la normativa interna de un
Estado miembro debe tener una justificacion valida, como el motivo imperioso de interés
general. De hecho, la Comision Europea envié dos dictdmenes motivados a Espaiia (el 7 de
mayo de 2010 y el 17 de febrero de 2011), en el marco de un procedimiento de infraccion
basado en el articulo 258 del TFUE*, solicitando formalmente que se modificara el sistema
fiscal vigente, dado su incompatibilidad con las libertades establecidas en los articulos 49*° y
63°® del TFUE, pero el silencio por parte del Estado espafiol motivo la decision de la
Comision Europea del 7 de marzo de 2012 de remitir el caso al Tribunal de Justicia de la
Union Europa, que emitié una sentencia condenatoria contra Espafia el 3 de septiembre de

2014.

En Francia, la Direccion General de las Finanzas Publicas (DGFiP) ha establecido un
sistema para el seguimiento de la aplicacion de los Convenios fiscales internacionales y la
asistencia a los contribuyentes franceses, aunque, es necesario reforzar sus medios para
garantizar una tramitacion suficientemente rapida de los casos pendientes, cuyo numero
aumenta cada afio. Ademas, la Directiva Europea de 10 de octubre de 2017, establece,
dentro de la Union Europea, la posibilidad de que los contribuyentes recurran a una
comision asesora después de dos o tres afios de negociaciones entre Administraciones

fiscales en la Unién Europea.

Las disposiciones insuficientes de los acuerdos internacionales entre los Estados y la

ausencia de iniciativas por parte de las autoridades europeas para lograr una cierta

3 Articulo 258: “Si la Comision estimare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le
incumben en virtud de los Tratados, emitirda un dictamen motivado al respecto, después de haber ofrecido a
dicho Estado la posibilidad de presentar sus observaciones”.

* Articulo 49: “En el marco de las disposiciones siguientes, quedardn prohibidas las restricciones a la libertad
de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro”.

% Articulo 63: “I. En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas todas las
restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros
paises. 2. En el marco de las disposiciones del presente capitulo, quedan prohibidas cualesquiera restricciones
sobre los pagos entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises”.

*"La Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017, relativa a los mecanismos de resolucion
de litigios fiscales en la Union Europea.
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armonizacion en este ambito, explican las disparidades y los problemas de discriminacion
que se han producido con respecto a la fiscalidad de las sucesiones y donaciones

internacionales.

Sin embargo, a pesar de estas dificultades, ha habido muchos intentos de armonizacion en la
materia fiscal, en particular con respecto a la iniciativa de la OCDE, titulada "Proyecto
BEPS" de 2013 , consistente en un plan de varias acciones como el desarrollo de una
herramienta multilateral para la coordinacion de las medidas internacionales destinadas a

evitar la evasion de la base imponible y la transferencia de beneficios a los paraisos fiscales.

Esta herramienta consiste en un acuerdo multilateral, que incide, mas o menos, en los
Convenios fiscales internacionales preexistentes. Asimismo, como se ha mencionado
anteriormente, tras la sancion del Estado espafiol por el Tribunal de Justicia de la Union
Europa, éste ha puesto en marcha unas medidas con el Proyecto de Ley de Reforma del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, que se convirtio en la Ley 26/2014, de 27
de noviembre de 2014%, con el fin de equiparar el tratamiento fiscal entre residentes y no

residentes.

2. EL AUGE Y EL ESTABLECIMIENTO DE UN PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD
DE LOS CONVENIOS FISCALES INTERNACIONALES EN FRANCIA

En materia de Convenios fiscales internacionales, el derecho francés no los considera una
fuente de derecho auténoma sino subsidiaria: el principio de subsidiariedad del Convenio
fiscal internacional fue afirmado por el Consejo de Estado®, el 28 de junio de 2002, en el

caso SCHNEIDER ELECTRIC®.

¥ Ley 26/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, y otras normas tributarias.

¥ El Consejo de Estado resuelve los litigios entre los ciudadanos, las empresas y las asociaciones y las
autoridades y propone al gobierno y al parlamento mejoras para hacer mas seguras las leyes y los reglamentos

antes de que se aprueben o entren en vigor.

0 Conseil d’Etat, Assemblée, du 28 juin 2002, 232276, publié au recueil Lebon
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Este principio se aplica plenamente a las cuestiones fiscales, ya que se trata de un dmbito
que no es competencia exclusiva de la Union Europea. Para su aplicacion, el juez revisa la
legalidad del acto fiscal solo en relacidon con las disposiciones del derecho interno. Durante
este control judicial, la jurisprudencia del Consejo de Estado considerd que hay que tomar
las calificaciones previstas por el derecho interno francés para leer y aplicar el Convenio
fiscal si, y solo si, el control de legalidad basado en el derecho interno no permitio la
anulacion del acto fiscal. Por ejemplo, esto implica que, si segun la legislacion francesa, los
ingresos de un determinado contribuyente son beneficios de explotacion, el juez examinara
la conformidad del acto de imposicion con el articulo del Convenio relativo a los beneficios
de explotacion. Existen muchas jurisprudencias al respecto, y la subsidiariedad se aplica casi

sistematicamente en Francia, desde el caso Schneider de 2002.

Podemos observar que, aunque legalmente los Estados miembros conservan su autonomia
en materia de politica fiscal, en la practica la pueden perder, sobre todo, con la notoria
operaciones econOmicas internacionales que se realizan ahora y que dan lugar a bases
imponibles diversos que implican situaciones fiscales inéditas y que puedan llegar a
favorecer el otro Estado participante. Por ello, los Estados miembros necesitan, en el caso de
la fiscalidad de algunas rentas o ingresos, un acuerdo europeo que evite la competitividad y
les permita aplicar una politica fiscal que corresponda mas con su politica interior como en
el caso de Francia y no con lo que favorece a otro Estado miembro por una aplicacion
estricta de un Convenio pasado que ya no es suficientemente adaptado a la vision del Estado

contratante.

La doctrina se ha basado en la falta de exhaustividad de un tratado fiscal para justificar su
aplicacion subsidiaria, porque los Convenios de doble imposicidon no establecen un sistema
fiscal completo, sino que solo exponen disposiciones globales. En general, las normas
jerarquicamente superiores suelen ser menos "exhaustivas" que las inferiores. Podriamos ver
aqui los altibajos del derecho fiscal, que es un derecho en permanente evolucion, ya que los
intereses son distintos segun el contribuyente de que se trate y el contexto politico. En esta
parte, intentamos mostrar el equivalente al planteamiento de los Convenios fiscales, cuando
so6lo uno de los Estados firmantes del Convenio fiscal decide establecer un principio de

subsidiariedad de las disposiciones juridicas de este Convenio.
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El supuesto problema que puede crear este principio se pone de manifiesto en una sentencia
de 7 de junio de 2017 del Consejo de Estado®', que trataba de la posibilidad de que una
empresa francesa en situacion de déficit pueda deducir de sus beneficios imponibles las
retenciones en origen practicadas en el extranjero sobre los cdnones. En un primer momento,
en una resolucion del 12 de marzo de 2014%, el Consejo de Estado aplicando el principio de
subsidiariedad, se habia negado, en un contexto parecido, a permitir que la empresa dedujera
de sus beneficios las retenciones en origen aplicadas en Italia y Japdn sobre los cédnones, a
pesar de que la legislacion nacional lo preveia. Esta decision tiene que ver con el hecho de
que, aunque la legislaciéon nacional preveia la posibilidad de deducir este impuesto
extranjero, las disposiciones de los Convenios fiscales franco-italianos y franco-japoneses
establecen lo contrario, y, entonces el impuesto de estos paises no es deducible en el calculo

de la base imponible en Francia.

Sin embargo, en la sentencia de 2017, apoyandose en jurisprudencia de 2014, el Consejo de
Estado concluye en favor del contribuyente, porque en este caso no habia prohibicion de
deducir el impuesto extranjero en el acuerdo franco-chino objeto del litigio, por lo que, un
contribuyente puede deducir de su beneficio imponible las retenciones en origen practicadas
en el extranjero, aunque, el Convenio de doble imposicidn prevea el beneficio de un crédito
fiscal, si la empresa, debido a su situacion de déficit, no puede compensar este crédito fiscal

y el acuerdo en cuestion, no prohibe la compensacion de éste.

Entonces, podemos ver que la situacion puede cambiar en funcién del Convenio de que se
trate, y puede crear una forma de discriminacion, en el sentido que si, el Convenio fiscal
entre Francia y Espafia no prevé suficientemente disposiciones claras, el contribuyente
francés, o espafol, podria encontrarse en una situacion de desigualdad, que seria unicamente
relacionado con la falta de regulacion de unas situaciones, y quedaria a caballo entre el

derecho interno y el derecho establecido en los Convenios.

** Arrét du Conseil d’Etat (). CE, 7 juin 2017, Min. ¢/ Société LVMH, n°® 386579, B

% Conseil d'Etat, 9éme / 10éme SSR, 12/03/2014, 362528, Publié au recueil Lebon
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Algunos autores, consideran que la famosa decision “Schneider” es una abertura al "treaty

n43

dodging"*, utilizado en algunos paises para eludir la aplicacion de los Convenios fiscales,
porque se considera que estas situaciones no ayudan al contribuyente, sino que sirven a la
Administracion para gravar con un impuesto no contemplado en el Convenio. Estas
distorsiones tienen un impacto perjudicial sobre las disposiciones del Convenio, reduciendo
asi las garantias y la proteccion de las que, se supone, que se beneficia el contribuyente
gracias a las disposiciones del Convenio. Sin embargo, las reglas del caso Schneider, que
protege la ley nacional, no son eficaces cuando la Administracion utiliza el Convenio fiscal

para "agravar" la situacion del contribuyente, ya que se trata de poder tributar a través de un

Convenio fiscal donde la ley nacional no lo ha permitido.

El articulo 3 de los modelos de Convenio de la OCDE", y de la ONU, deja en manos de la
legislacion nacional la definicién de los términos que faltan para la correcta aplicacion de
los Convenios fiscales, pero este articulo no nos dice a qué derecho interno hay que
remitirse; si se trata solo del derecho interno del Estado de residencia, o si se trata solo del
derecho interno del Estado de origen, aunque, parece logico que, para evitar la doble

imposicion legal, es evidente que deben tenerse en cuenta ambas legislaciones nacionales.

El proposito de los Convenios fiscales es evitar la doble imposicion y la evasion fiscal, pero
si solo nos basamos en estas dos funciones, su eficacia puede quedarse limitada. Ademas, en
algunos Convenios, pueden prever una ayuda fiscal al desarrollo entre los paises. El Consejo
del Estado francés habia determinado el alcance del principio de subsidiariedad de los
Convenios fiscales en sus decisiones basandose, ademas, sobre esta otra funcidén de apoyo

en materia fiscal que tienen estos Convenios en los intereses del Estado Contratante.

A consecuencia de la sentencia de Schneider Electric, las autoridades fiscales han anadido
una clausula atipica en algunos de los Convenios fiscales, a pesar, de la redaccion de las

disposiciones convencionales relativas a los beneficios empresariales, y se aplican a las

* Cuando el Estado contratante altere o eluda sus obligaciones en virtud de un Convenio mediante una
modificacion de su legislacion interna que suponga un cambio en el significado o el alcance de términos o
conceptos no definidos en el Convenio

* Articulo 3: “2 Para la aplicacion del Convenio por un Estado contratante en un momento determinado,
cualquier término o expresion no definida en el mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera una
interpretacion diferente, el significado que en ese momento le atribuya la legislacion de ese Estado relativa a
los impuestos que son objeto del Convenio, prevaleciendo el significado atribuido por esa legislacion fiscal
sobre el que resultaria de otras Leyes de ese Estado”.
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sucursales o filiales establecidas en el extranjero de una empresa francesa sujeta al Impuesto
de Sociedades. Asi, en el Convenio fiscal franco-suizo se establece, en su articulo 25, al
igual que en otros Convenios que Francia ha suscrito con treinta paises en el mundo, que
"las rentas imponibles o gravables unicamente en Suiza, de conformidad con las
disposiciones del tratado, y que constituyan la renta imponible de un residente en Francia,
se tendran en cuenta para el cadlculo del impuesto francés cuando no estén exentas del
impuesto sobre sociedades en aplicacion del derecho interno francés”. En este caso, el
impuesto suizo no es deducible de dichos ingresos, pero el residente francés tiene derecho,
bajo condiciones y limites, a un crédito fiscal imputable al impuesto francés. Esto puede
interpretarse como una doble imposicion por parte de Francia, si se aplica a las filiales de
estas sociedades, pero una decision del Tribunal administrativo de Paris del 2 de diciembre
de 2008, confirmd esta posicion, y no lo considera como una doble imposicion, en el sentido
que son beneficios de la filial de una sociedad que ya tiene que tributar en Francia, por lo
que esta clausula se consider6 legitima, lo que nos muestra claramente una evolucion en la

posicion de las disposiciones francesas.

Como ya mencionamos antes, el Convenio franco-espafiol establece unas disposiciones muy
generales que necesitan aclaraciones adicionales, como por ejemplo, en lo relativo a los
problemas de sucesiones y de donaciones expuestos en la primera parte de este analisis. Por
tanto, hay que tomar en cuenta, ademas, la forma de aplicar los Convenios fiscales por
Francia, también la posibilidad de tener que adaptarse a una nueva relacion econdémica y
nuevos intercambios entre Espafa y Francia, porque se supone que su relacion de hoy no
tiene nada que ver con la que tenian en los afios 1990. Podemos tomar el ejemplo del Estado
espanol que acabd modificando su convencion fiscal con los Estado Unidos, lo que, de una

manera u otra, participa en la adaptacion a la globalizacién econdmica de esta nueva época.

3. LA DUDA ACTUAL PLANTEADA POR LA DIGITALIZACION DE LA
ECONOMIA MUNDIAL EN LA EFICACIA DE LOS CONVENIOS FISCALES

Los problemas que plantean la globalizacion y la digitalizacion de la economia en

materia fiscal se resumen en dos cuestiones concretas.
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El primer problema, consiste en que las normas vigentes hasta ahora establecen que los
beneficios de una empresa extranjera, s6lo pueden ser gravados en otro pais en el que dicha
empresa tenga presencia fisica. Efectivamente, en el pasado, cuando las actividades
empresariales se organizaban solo en las fabricas y en las mercancias fisicas, estas normas
tenian sentido y eran eficaces. Sin embargo, en la actualidad, en esta nueva época digital, las
empresas multinacionales (EMN) operan en general en varios paises en los que o ni siquiera

tienen presencia fisica o ésta es muy escasa.

El segundo problema, consiste en que la mayoria de los paises solo gravan los beneficios
nacionales de las empresas multinacionales, y no los extranjeros, sobre la base de que los

beneficios extranjeros se graban alli donde se obtienen.

El desafio actual no consiste en ampliar la red de Convenios fiscales, sino en modernizarlos
para hacer frente a la evasion fiscal y preservar la efectiva base imponible. Con el desarrollo
de la economia digital, el riesgo de quiebra en la base imponible aumenta, y algunas
empresas, principalmente extranjeras, que aunque ejercen una actividad lucrativa y tenien
clientes establecidos en Francia o Espafia, por ejemplo, no estan sujetas al Impuesto de

Sociedades en este pais porque no tienen un establecimiento permanente en ¢él.

No obstante, podemos considerar que cualquier cambio en el criterio de establecimiento
permanente requeriria asumir y precisar las posibles consecuencias en materia fiscal,
porque, aunque un cambio en este criterio parece necesario en lo relativo a las actividades
digitales, no pensamos que un cambio general en el concepto de establecimiento permanente
beneficie a las finanzas publicas francesas. Francia, es un pais considerado como un
"Estado de la sede"* por la multitudes de sedes de empresas exportadoras presentes en su
territorio, entonces no beneficiaria necesariamente una nueva definicién aplicable a todos
los sectores que traslade la potestad tributaria a los "Estados de la fuente ", en los que se

realiza la cifra del negocio.

Las negociaciones iniciadas por la OCDE en 2013 han llevado a la adopcion de un
Convenio fiscal multilateral, que abarca 85 paises y que fue ratificado por Francia y Espafia,

aunque contiene pocos avances en cuanto a las actividades digitales, este instrumento

> Estado de la sede o en francés [’Etat de résidence es el término utilizado en los Convenio para hablar del
Estado en el que la renta se tributa a diferencia del Estado de la fuente o Etat de la source que representa el
Estado en el que se emite la renta.
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establece unas normas minimas y refuerza las medidas antiabuso, y el Convenio entrd en

vigor el 1 de enero de 2022 para estos paises.

La atencion dedicada a las negociaciones fiscales internacionales es poca, en relacion con la
magnitud de las cuestiones en juego. Tanto la decision de iniciar las negociaciones, como los
objetivos que se estan negociando, no son el resultado de un andlisis del impacto potencial

de las disposiciones del Convenio sobre el desarrollo de la fiscalidad en los paises.

Un anélisis de la OCDE nos muestra que los métodos de imponibilidad de las grandes
empresas, privan a los Gobiernos de entre 100.000 y 240.000 millones de dolares al afio, lo
que representa entre el 4 y el 10% de los ingresos fiscales procedentes de los beneficios de

las empresas en todo el mundo.

Quienes mas sufren este problema son los paises en desarrollo, ya que, en general, dependen
mas de los impuestos de estas sociedades que participan en el desarrollo de su economia
estatal. Sin embargo, esta imposibilidad de gravar los beneficios de las EMN ha dado lugar a
medidas nacionales para intentar solventar esta laguna de otro modo, con los impuestos

sobre los servicios digitales.

Entonces, este problema puede perjudicar al comercio, las inversiones, y representar un
obstaculo para los esfuerzos que se han hecho para poner en marcha medidas que permitan
sobrepasar la crisis del COVID19, cuyo desarrollo ha paralizado el mundo durante varios
meses, pero la OCDE estimo6 que con estas reformas se podrian procurar mas ingresos en los
paises en desarrollo, que puede consistir por medio de un 1% de los ingresos totales del
Impuesto de Sociedades a nivel mundial. Esto, no obstante, dependerd de la forma de
aplicacion de estas nuevas medidas, y de la reaccion de las EMN, porque sin esta medida,
muchas empresas podrian obtener grandes beneficios en el mercado sin pagar suficientes

impuestos, lo que perjudica al gobierno y la economia mundial.

Asi, ademas, de exigir una mayor transparencia fiscal con las nuevas reglas de informacion
para plataformas digitales que participan en la celeridad de las transacciones econdémicas, la
gran reforma del sistema fiscal internacional de la OCDE garantizara la aplicacion de un
tipo impositivo minimo del 15% a las empresas multinacionales (EMN) a partir de 2023, ya
que los beneficios de las empresas estan sujetos, en la mayoria de los casos a un tipo

impositivo efectivo inferior al 15%, aunque, las jurisdicciones de origen gravan los
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beneficios a un tipo mucho mas alto. Mientras tanto, para las empresas mas pequenas, se
seguiran aplicando las normas actuales. Sin embargo, con esta Optica no se pretende acabar
con la competencia fiscal, sino establecer unos limites acordados multilateralmente sobre
ella. Ademas, el impuesto minimo conducird a la desaparicion de los paraisos fiscales, lo
que reforzara la capacidad de todos los paises para proteger su base imponible de la evasion
fiscal. También, la aplicacidon de este tipo impositivo reducird la presion sobre los paises en
desarrollo, que, actualmente, se ven obligados a ofrecer incentivos fiscales demasiado

generosos para atraer a los inversores extranjeros.

Para precisar, el primer pilar de la reforma espera garantizar una distribucion mas justa de
los beneficios y de los derechos fiscales entre los paises para las empresas multinacionales
mas grandes y rentables. Reubicard una parte de los derechos fiscales sobre las EMN (con
un volumen de negocios global superior a 20.000 millones de euros y una rentabilidad
superior al 10%), de sus paises de origen a los mercados en los que hacen negocios y
obtienen beneficios, que tengan, o no, una presencia fisica en ellos, ya que son considerados
como los que se aprovechan mayoritariamente de la globalizacion. El 25% de los beneficios
que superen el umbral del 10% se destinaran al mercado. También, los desafios fiscales
derivados de la digitalizaciéon de la economia, que dieron lugar a la reforma sobre la
regulacion del IVA por la OCDE, relacionadas con las compras a distancia y online, hacen

que, al final, muchos paises modifiquen su regulacion del IVA.

La solucion propuesta por la OCDE, ya aceptada por varios paises, que representan el 90%
del PIB mundial , consiste en establecer una condiciéon mas favorable para la inversion y el
crecimiento, pero puede que para los paises que no se conformen con estas medidas , se
perpetie la propagacion de medidas fiscales dispersadas y unilaterales como los impuestos
sobre los servicios digitales mencionados antes, y un aumento de los litigios fiscales. Esto
debilitaria la seguridad juridica en materia fiscal y de inversion. El acuerdo se firmo en
octubre de 2021, y conlleva un plan de despliegue para desarrollar su legislacion y poner su

aplicacion en marcha a partir de 2023.

CAPITULO 1V. EL ANALISIS DEL CASO PARTICULAR DE LOS
TRABAJADORES FRONTERIZOS EN LA PRACTICA
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Para seguir con el analisis del Convenio, nos parece apropiado estudiar el caso preciso de los
trabajadores fronterizos, que por su situacion especifica y la falta de regulacion completa de
su situacion fiscal en el Convenio, justifican la especial atencion que llevamos a su caso

posicion.

1. (QUIENES SON LOS TRABAJADORES FRONTERIZOS?

En la legislacion de la UE, un trabajador fronterizo es un trabajador que ejerce una
actividad en un Estado y reside en otro. En principio, el trabajador regresa a su Estado de
residencia todos los dias, o al menos, una vez a la semana. Simplemente basta con que haya

un cruce de fronteras, sin importar que sea terrestre o maritimo por ejemplo.

Seglin una encuesta, en 2017, mas de dos millones de personas residentes en un pais
europeo trabajaron al menos una vez a la semana en otro pais. Los paises que envian el
mayor numero de trabajadores fronterizos son Francia (438.000), Alemania (286.000),
Polonia (155.000), e Italia (120.000). Entre las regiones fronterizas con Espafia, el volumen
de flujos fronterizos con Espafia es mayor en Aquitania para Francia, y ha aumentado
recientemente, mientras que en el lado espafol, el numero de trabajadores fronterizos fue

mayor en Catalufia que en Euskadi*® segiin un estudio que se hizo en 2015.

Cuando un trabajador se desplaza a otro pais para trabajar, ambos Estados, el de residencia y
el del empleo, pueden reclamar el derecho a gravar los ingresos percibidos. Por lo tanto,
existe un riesgo de doble imposicion. El régimen de los trabajadores transfronterizos prevé,
entonces, que los salarios de los trabajadores fronterizos en cuestion solo sean imponibles en
el pais de residencia. Los demds ingresos de los trabajadores fronterizos se gravan de

acuerdo con las disposiciones del Convenio fiscal entre los dos paises.

Esta situacion conlleva un riesgo de doble imposicion de los ingresos, ya que el impuesto se
debe pagar en el pais de residencia, pero también se puede reclamar en el pais de empleo.
Por esta razon, se han introducido disposiciones especificas para los trabajadores fronterizos

en los Convenios fiscales entre Francia y sus paises vecinos (Alemania, Bélgica, Espafia,

6 CCAA del Pais Vasco
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Italia, Luxemburgo, Suiza y Moénaco) y la definicion de la zona fronteriza difiere en cada

pais.

En teoria, la zona fronteriza corresponde a una profundidad de 20 kilémetros a cada lado de
la frontera. En el caso de Espana, los trabajadores fronterizos sélo tributan en el Estado de
su residencia principal, ya que los trabajadores que acreditaban su condicion de
"trabajadores fronterizos", mediante la presentacion de la tarjeta fronteriza prevista en el
Convenio fiscal firmado entre Francia y Espafia, solo tributan por los sueldos, salarios y

otras remuneraciones en el Estado en el que tienen su residencia.

Parece necesario exponer las importantes diferencias que existen entre los sistemas fiscales
de los Estados miembros que pueden iniciar un proceso de competencia fiscal. La
armonizacion limitada a la supresion de las discriminaciones, basadas en la existencia de
fronteras y barreras aduaneras, contribuye al sostenimiento del mercado, pero las politicas
fiscales de los Estados miembros mantienen una logica competitiva. Por lo tanto, en los
extremos de la distribucion salarial podemos encontrar casos en los que las diferencias en el
tipo impositivo global se reflejan en la cuantia bruta, y fomentan la competencia fiscal entre
los empresarios. La existencia, por ejemplo, en Bélgica de regimenes de excepcion para los

ejecutivos extranjeros en las empresas, es un ejemplo de estas practicas.

Ademas, los trabajadores fronterizos se enfrentan a menudo a varios obstaculos en su
movilidad, en cuanto a la relaciéon que puede haber entre los sistemas fiscales de los dos
paises. En primer lugar, pueden encontrar problemas en el ambito de la seguridad social, en
relacion con las diferencias en la legislacion nacional, la posible asistencia social, el acceso
a la asistencia sanitaria transfronteriza, y con los trabajadores fronterizos jubilados. También
pueden encontrar dificultades en relacion con su fiscalidad, en el sentido que, pueden ser

discriminados al calcular su base imponible.

2. LOS TRABAJADORES FRONTERIZOS FRANCESES Y ESPANOLES
SOMETIDOS AL CONVENIO

Ante todo, nos parece importante subrayar que la carga fiscal sobre las rentas del trabajo
en términos de cargas sociales sobre el asalariado y sobre el empresario es mas elevada en

Francia que en Espafia, segiin un andlisis hecho en 2017. De hecho, el resultado obtenido,
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considerando los salarios medios de cada pais, muestra que las cargas sociales para el
empresario ascienden al 26,8%, en el caso de Francia, frente al 23% en el caso de Espania,
mientras que para las cargas sociales del trabajador, la diferencia es mas destacada con un
10,5% del salario, en Francia, frente al 4,9% del salario medio en Espana. Esta diferencia se
puede explicar por la regularizacion incompleta y perpetuada de la condicion de trabajador

fronterizo durante varios afios, que dio lugar a una laguna en la legislacion.

En este Convenio, objeto de este estudio, como podemos ver en su articulo dedicado a los
asalariados*’ , no se refiere especialmente a los trabajadores fronterizos, pero en su
protocolo se afiade una cldusula especifica, en su paragrafo 12, que mantiene en vigor una
parte del contenido del Convenio de 27 de junio de 1973* entre Espafia y Francia para evitar
la doble imposicion siempre que los dos Estados no convienen otra cosa, conservando la
necesidad de presentar un documento justificativo de la condicidon de trabajador fronterizo
materializado en una tarjeta de circulacion Fronteriza y un permiso de trabajo. Sin embargo,
el tiempo pasa y ninguna de las autoridades competentes de los dos paises ha precisado los
términos en los que se debe aplicar esta norma del antiguo Convenio de 1973, y tampoco se
mantuvo el documento acreditativo de esta condicion. En una época de constante cambio, no
solo en el &mbito econdmico, sino también con la actualidad del COVID-19, estas quiebras
pueden causar muchos mas dafios que lo que podemos pensar, ya que en la falta de
coordinaciéon y de directivas en la aplicacion del Convenio suele estar el origen de

problemas en el ambito tanto personal, como estatal.

Asimismo, el acuerdo complementario firmado entre Espafna y Francia en relacion a los
trabajadores fronterizos de 1961%, se define a estos trabajadores y se precisan qué zonas son
consideradas fronterizas, inicialmente eran hasta 10 kilometros detras de fronteras, pero
después de los canjes de notas de 1964 y 1965 expandieron esta zona hasta, mas, o menos,

unos 20 kilémetros y al mismo tiempo las comunidades afectadas, después de la frontera.

* Articulo 15 “TRABAJOS DEPENDIENTES 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 16, 18, 19y 20,
los sueldos, salarios y remuneraciones similares obtenidos por un residente de un Estado contratante por
razon de un empleo solo pueden someterse a imposicion en este Estado, a no ser que el empleo se ejerza en el
otro Estado contratante. Si el empleo se ejerce aqui, las remuneraciones percibidas por este concepto pueden
someterse a imposicion en este otro Estado”.

*8 Instrumento de Ratificacion del Convenio entre Espafia y Francia para evitar la Doble Imposicién en Materia
de Impuestos sobre la Renta y sobre el Patrimonio, hecho en Madrid el 27 de junio de 1973.

¥ «BOE» niim. 69, de 21 de marzo de 1962, paginas 3862 a 3872 (11 pags.)
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También se prevén en este acuerdo bilateral, unas reglas relativas a los puestos de trabajos,
la igualdad de los salarios, y el régimen de seguridad social, pero sobre todo es un acuerdo
laboral que no regula suficientemente el ambito fiscal, lo que deja una margen para

actuaciones arbitrarias por parte de las empresas que contratan estos trabajadores.

Ademéds, este acuerdo se puede considerar como obsoleto, porque es sobre todo un
Convenio de caracter laboral que tenia sélo indirectamente un caracter fiscal, pero, al
parecer, con el tiempo se quedo fuera de aplicacion, sin que nadie lo anulase directamente,
ya que con la Unidon Europea se han ido estableciendo nuevas normas reguladoras en los
Estados miembros, como, por ejemplo, la libre circulacidon de los trabajadores en los Estados
que encaja perfectamente con la idea de un conjunto econdmico, que se establece cuando se
cred la Unidén Europea. Debido a este contexto, nos podemos cuestionar sobre la validez de
este acuerdo complementario al Convenio para evitar la Doble Imposicion entre Espafia y

Francia, ya que, desde un punto de vista objetivo podemos considerarlo como ineficaz.

No es de extrafiar que este acuerdo que complementa al Convenio de doble imposicion entre
Francia y Espafa, caduco en la practica, porque, ademas de la insuficiencia de regulacion en
el Convenio en si mismo que deja unas zonas de sombras en sus disposiciones, tampoco
remite expresamente a este acuerdo “complementario” de 1961. De nuestro punto de vista,
se puede negar esta complementariedad en el sentido de que por un lado , es un acuerdo
viejo que ya existia antes del Convenio para evitar la doble imposicion entre Espafia y
Francia de 1995, por lo que, el término empleado no se adecua a la realidad, ya que las
disposiciones del acuerdo ya existian antes del acuerdo para evitar la doble imposicion de
1995, y que al modificar el acuerdo de imposicion de 1973 por el de 1995, las autoridades
competentes de los dos Estados podian haber retocado este acuerdo también. Por otro lado,
aunque se llegue a justificar la complementariedad del acuerdo de 1961 con el de 1995, su
contenido queda limitado ya que no regula cuestiones esenciales del ambito fiscal, y
desafortunadamente, su contenido queda obsoleto y eficaz para compensar los nuevos retos

de nuestra época.

3. ANALISIS DE UNA RESOLUCION DEL TRIBUNAL
ECONOMICO-ADMINISTRATIVO FORAL DE VIZCAYA DEL 18 DE
FEBRERO DE 2010
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Francia ha tenido muchos pleitos relacionados con los trabajadores fronterizos, siendo
el Estado europeo que exporta mas trabajadores fronterizos. Sin embargo, tomando en
cuenta el porcentaje bajo de fronterizos que Francia comparte con Espana, a diferencia de
otros paises, como Bélgica o Suiza por condiciones preferidas de lenguaje, parece logico

que esta cuestion no se haya explotado mucho.

No obstante, los tribunales espafioles tuvieron, en algunos momentos, la ocasion de conocer
de estos pleitos y decidir sobre situaciones concretas, aunque la legislacion queda vaga en su
explicacion. Por este motivo, vamos a realizar un andlisis de una resolucion del Tribunal

Econémico-Administrativo foral de Vizcaya del 18 de febrero de 2010.

Esta resolucion es una decision importante que trata de delimitar la condicion de trabajador
fronterizo, volviendo a definir quién se considera como trabajador fronterizo, y como se
puede comprobar esta condicién. Asi, en el caso, un representante de una sociedad
mercantil, demanda contra una decision de la Administraciéon de tributos directos por
retenciones a cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, del ejercicio 2007,
después de interponer un recurso de reposicion contra la liquidacion a la que estd sometida
su sociedad y sus empleados, porque se aplicaron estas retenciones también sobre el caso de
uno de sus empleados, que considera que, por su condicién de trabajador fronterizo, no

deberia ver su rendimiento de trabajo afectado, porque se supone que no tributa en Espafia.

Para resolver el caso, es necesario averiguar en un primer momento si, efectivamente, el
empleado vive detrds de la frontera; si es el caso, hasta cuantos kilémetros de la frontera se
situa su domicilio; y también, si tiene un documento que prueba su estatuto de trabajador
fronterizo. La Administracion de Tributos directos habia desestimado el recurso de
reposicion sobre la base de que, para que se considere este empleador como trabajador
fronterizo, era necesario que se cumpliesen tres requisitoas cumulativos: “a) residir en
Francia y prestar sus servicios en este Territorio Historico, volviendo diariamente al lugar
de su residencia habitual al finalizar la jornada laboral; b) percibir de la entidad pagadora
un rendimiento del trabajo; y c) acreditar el reconocimiento de trabajador fronterizo
mediante el oportuno documento al efecto expedido por las autoridades galas (no es valido

el certificado de residencia)”.
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El Tribunal Econémico-Administrativo Foral de Bizkaia se reconoci6 competente para
conocer de este asunto, y solicitd al organismo competente que acreditase efectivamente,
que este empleado era considerado fronterizo durante el ejercicio de 2007, pero en vez de
procurar el certificado de parte del consulado de Espafia en Bayona, la demandante sélo
aporto una prueba de residencia de 2004.

Por un lado, la Direccion General de Hacienda admite la condicién de fronterizo al
empleador, sobre la base de lo establecido en el Convenio de doble imposicion entre Francia
y Espafia y del apartado 12 de su protocolo que remite al Convenio de 1973 sobre el
documento acreditativo, eso si, asumiendo la dificultad de delimitacién que implica “/a
ausencia de desarrollo de lo previsto en el apartado trascrito”, aunque considera que con
una “ interpretacion sistematica, teleologica y realizada e inserta en la realidad social
actual”, se pueden descartar una vision mucho madas clara, por lo que condiciona el

reconocimiento del empleador como trabajador fronterizo solo a la llevanza del documento

acreditativo de esta condicion.

Como ya hemos mencionado, el Tribunal alude a la diferencia entre la época en la que se
firmo6 el Convenio y ahora, tras la entrada en la Unidon Europea por Espafia, que no se
necesita ningun documento para circular entre los Estados miembros , y que ya no se
expedian estos “permisos de trabajador fronterizo” o esta “tarjeta de circulacion fronteriza” ,
lo que, ya habia justificado en el pasado la decision del Tribunal de Justicia del Pais Vasco,
el 26 de febrero de 2001, que considerd que para esta nueva €poca, se podria aceptar
cualquier medio de prueba “admitidos en Derecho”, como por ejemplo, el domicilio fiscal
de las personas, y en 2004, el mismo tribunal ya habia considerado también que se podia
considerar como trabajador fronterizo, a los que, aunque trabajen del otro lado de la
frontera, vuelvan a su casa o residencia habitual, cruzando la frontera, cada dia. Entonces, se
considera que la Administracion tributaria deberia considerar también este criterio, tomando

como referencia la norma foral.
Tampoco, se olvida recordarnos con este caso que, aunque hoy el Derecho Europeo toma

mucho espacio en los derechos internos de los Estados miembros, este deja un margen de

apreciacion para que cada pais regule como mejor considere sus normas de imposicion
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directa, por lo que Espafia y Francia siguen teniendo libertades acerca de este asunto para

mejorar sus disposiciones fiscales entre vecinos.

Para concluir, en efecto, el Tribunal que conocia de este asunto concluy6 que el empleado
no habia demostrado suficientemente que durante su ejercicio de 2007 tenia su residencia en
Francia, que el documento que transmitieron al tribunal era insuficiente para probarlo, y que,
aunque se les haya dejado suficiente tiempo para completar la demanda, no reportd ningiin
documento, por lo que se sentencio, finalmente, la efectiva ejecucion de las retenciones a

cuenta del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas en relacion a este empleado.
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CONCLUSIONES
Primera

Es evidente que los Convenios internacionales, que sean bilaterales o multilaterales, son
necesarios para coordinar la variedad de regimenes juridicos que existen en el mundo. La
codificacion de principios fundamentales e internacionales nos permite hoy visualizar una

evolucion mucho mas clara del derecho y de los intercambios entre los Estados.

Los Convenios multinacionales internacionales tienden a ser mucho mas eficaces que los
bilaterales, pero en algunas situaciones nos vemos en la obligacion de recurrir al Convenio
bilateral, como es en el caso del Convenio para evitar la doble imposicion entre Francia y
Espana, firmado en 1995, un Convenio que sigue las lineas directivas del modelo de la

OCDE.

Los dos paises vecinos han tenido desde afnos una relacion muy especifica, que ha llevado
con el tiempo a que se firme un acuerdo fiscal entre sus nacionales para evitar situaciones de
discriminacion y para que a nadie se le pueda imponer los mismos impuestos en los dos
paises, que sea por razon del trabajo, de la residencia o del patrimonio. En efecto, esta
medida resuelve muchos problemas fiscales entre dos Estados, facilita la relacion de sus

nacionales al cruzar la frontera entre los dos paises, y proporciona seguridad juridica.

Segunda

No obstante, este andlisis toma su sentido al cuestionarnos precisamente sobre algunos
puntos de este Convenio fiscal entre Espafia y Francia. Como todo Convenio internacional,
se pueden presentar situaciones en las que se identifique un problema de interpretacion o de
aplicacion del Convenio, y ésta es una de las razones por las que la jurisprudencia es tan

importante y puede ser considerada como fuente de derecho en funcion de su alcance.

Hemos considerado relevante subrayar el impacto que pueden tener los cambios
jurisprudenciales y legales en el ordenamiento juridico de un pais contratante sobre la
aplicacion del Convenio, como es en el caso de Francia, y la importancia que se ha ido
otorgando al principio de subsidiariedad de los Convenios fiscales internacionales, lo que

puede, relativamente, abrir la puerta a una posible competition fiscal a la hora de decidir en
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cada caso concreto, el Estado que debera realizar la imposicion de un sujeto que esta en una

situacion con riesgo de que se produzca una doble imposicion.

Tampoco, veriamos el andlisis completo si no hubiéramos hecho un enfoque sobre el
impacto que nos plantea la globalizacién de los impuestos digitales que representan en esta
época de pandemia del COVID-19, que facilitd los intercambios a distancia entre todos los
Estados del mundo y permitié a muchas empresas mantener su negocio en pie, porque no
podiamos tener contactos fisicos con los demas por el riesgo de transmitir el virus. Asi, con
el plan de armonizacioén fiscal de la OCDE, recientemente, varios paises firmaron un
acuerdo para la distribuciéon mas justa de los beneficios y de los derechos fiscales entre los
paises para las grandes empresas multinacionales, y la imposicion de sus ingresos
deslocalizables, en relacion con la dificultad que implica hoy el de tributar una sociedad en

los paises en los que no tiene un establecimiento permanente.

Tercera

Para ilustrar una problematica precisa del Convenio fiscal entre Espana y Francia, prestamos
una particular atencion a los trabajadores fronterizos que pueden encontrarse en una
situacion de discriminacion, por el riesgo al que estdn sometidos con la posibilidad de una
doble imposicién en los dos territorios; sobre todo, porque en el caso de este Convenio
franco-espafiol, parece que la quiebra en su contenido y su regulacion se manifiesta de
manera mucho mas clara en cuanto a este grupo de sujetos del Convenio. Ademas, como se
ha visto, se regulan las normas en relacion a los trabajadores fronterizos con el acuerdo
complementario entre Espafa y Francia de 1961, que podemos considerar hoy, como un

Convenio obsoleto que necesita una modificacion y adaptarse a los desafios actuales.

Cuarta

Para acompafiar este trabajo, podemos proponer una codificacion global de los principios
fiscales fundamentales, que nos ayudara a ver mas claramente las bases del derecho fiscal y
nos permitira definir las direccidnes mas especificas, segiin cada Estado, y también orientar

las materias que atin estan por regularse o cuyo regulacion esta en desarrollo. Aunque pueda
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parecer utdpico, una politica de coordinacion permitiria que se definan normas comunes,
para que cada Estado miembro de la Union Europea pueda desarrollar la politica fiscal que
quiere, y no la impuesta por un acuerdo sin plazo que, con el tiempo, puede perder eficacia.
No obstante, para que esta armonizacion de las politicas fiscales sea eficaz, serian necesarios
unos cambios institucionales y politicos, y una mejor organizacion de las decisiones dentro

de la Unidn Europea.
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