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Extracto

Este articulo aborda los problemas pendientes que suscita la aplicacion practica de la exenciéon
fiscal regulada en el articulo 7 p) de la LIRPF para las rentas del trabajo obtenidas en el extranjero.
Se trata de una norma que ha sufrido cambios desde su creacion en 1998. La amplia casuistica
evidencia que la norma sigue generando confusion sobre su finalidad y encaje en el sistema
tributario, como han destacado muchos trabajos doctrinales.

Tras el andlisis llevado a cabo en este trabajo se evidencia la obsolescencia de esta exencién en
el contexto actual, a la vez que se repasa criticamente su aplicacion histérica. A esta conclusion
conduce el exhaustivo examen realizado de la totalidad de la jurisprudencia y las consultas
publicadas sobre la exenciéon desde hace mas de 20 afos. Entre los problemas centrales que
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su compatibilidad con el articulo 31.1 de la CE.
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Abstract

This article tackles the pending problems raised by the practical application of the tax exemp-
tion regulated in article 7 p) of the Personal Income Tax Law for income obtained abroad. This
regulation has undergone changes since its creation in 1998. The wide range of cases shows
that the rule continues to generate confusion as to its purpose and place in the tax system, as
has been pointed out in the literature.

Specifically, this paper shows the obsolescence of this exemption in the current context, while
critically reviewing its historical application. To this end, an exhaustive review has been carried
out of all the case law and published consultations on the exemption for more than twenty years.
Among the central issues addressed are: (i) the lack of clarity regarding its purpose, which is
allegedly dual and contradictory —tax benefit for workers vs. incentive for business internatio-
nalization—; (ii) the numerous inconsistencies in its practical application; and (iii) the doubts not
resolved by the recent case law of the Supreme Court. It is concluded that it is urgent to reform
the exemption, which has no exact parallel in comparative systems, and in order to safeguard
its compatibility with article 31.1 of the Spanish Constitution.

Keywords: income tax; exemption; income from work.
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V. Ruiz Almendral Tributacién E

1. Introduccion: la obsolescencia sobrevenida del articu-
lo 7 p) de la LIRPF

La obtencién de rentas procedentes de trabajos desempefiados fuera de Espaia se be-
neficia, desde 1998, de una exencion regulada en la actualidad en el articulo 7 p) de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (LIRPF).
Incluso tras las aclaraciones que sobre este precepto ha establecido la jurisprudencia del
TS (en particular, durante los afios 2016-2023"), y tras las mas de 300 consultas vinculantes
emitidas por la Direccién General de Tributos (DGT)?, la conflictividad que ha suscitado la

" En particular, y entre otras, las siguientes: SSTS 2269/2016, de 20 de octubre (rec. nim. 4786/2011
-NFJ055655-); 428/2019, de 28 de marzo (rec. nim. 3774/2017 -NFJ073020-); 685/2019, de 24 de mayo
(rec. num. 3766/2017 -NFJ077538-); 403/2021, de 22 de marzo (rec. nim. 5596/2019 -NFJ081541-);
1642/2021, de 13 de diciembre (rec. nium. 707/2021 -NFJ088373-); y 955/2023, de 9 de marzo (rec. num.
8087/2020 -NFJ088124-).

A fecha 10 de marzo de 2024, una busqueda en NormaCEF.- (jurisprudencia) arroja como resultados 228
sentencias que abordan la exencion del articulo 7 p) de la LIRPF, mientras que una busqueda similar,
cefiida a la exencién, arroja la cifra estimada de 336 consultas. En términos globales, el nimero no es
elevado, pero se trata de una exencion que sigue planteando problemas interpretativos.

Para elaborar este estudio, ademas de la legislacion y la jurisprudencia de los tribunales econémico-ad-
ministrativos, se ha prestado particular atencién a la propia interpretaciéon de la Administracién mediante
sus consultas. Para ello, se ha partido de 2.300 consultas vinculantes, usando tanto NormaCEF.- como,
en paralelo, el buscador de la DGT, mediante cribado inicial deliberadamente amplio (términos «despla-
zado» y «trabajo»), tras el que se obtienen 336 consultas relevantes en conexion con el articulo 7 p) de la
LIRPF, si bien en apenas 76 se contiene un resumen de la doctrina entre el 1 de enero de 1999y el 10 de
marzo de 2024. En concreto, se han seleccionado, como particularmente pertinentes, las 76 siguientes:
596/20083, de 30 de abril (NFC025947); V2446/2003, de 23 de diciembre (NFC035239); V1944/2005, de
30 de septiembre (NFC021274); V0551/2005, de 1 de abril (NFC020737); V1227/2006, de 20 de junio
(NFC022957); V0258/2007, de 9 de febrero (NFC025071); V0344/2007, de 22 de febrero (NFC024895);
V1695/2008, de 16 de septiembre (NFC031183); V0007/2010, de 14 de enero (NFC037130); V0686/2010,
de 12 de abril (NFC037886); V1086/2010, de 24 de mayo (NFC038266); V0483/2010, de 15 de marzo
(NFC037623); V0710/2010, de 13 de abril (NFC037865); V0817/2011, de 30 de marzo (NFC041033);
V1758/2011, de 7 de julio (NFC042080); V1904/2011, de 1 de agosto (NFC041958); V0442/2012, de 27
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aplicacion practica de esta exencioén ofrece una amplia casuistica que, sin embargo, arroja
mas sombras que luces acerca de cudl es exactamente su finalidad y como debe aplicar-
se la exencion. Légicamente, ello explica también que todavia siga siendo objeto de trata-
miento doctrinal®, incluyendo el presente trabajo.

Las dudas sobre esta exencién coinciden y se agrandan tras la sustancial transforma-
cion que estan experimentando, sobre todo en las Ultimas dos décadas, los propios mo-
delos laborales, con el consiguiente reto para distintos sectores del ordenamiento juridico.
Entre otros cambios ya conocidos y analizados, fenédmenos como la digitalizacion, la des-
intermediacién de servicios e incluso el cambio en preferencias de generaciones mas jo-
venes, que no necesariamente pretenden permanecer en el mismo empleo, se enfrentan a
unas reglas que estan pensadas para trabajos estables y fisicamente localizables. Esto es,
pensadas para un mundo muy distinto al actual, en el que la frontera entre «trabajador» y

de febrero (NFC043648); V1002/2013, de 27 de marzo (NFC047301); V2279/2014, de 4 de septiembre
(NFC052262); V2846/2014, de 20 de octubre (NFC052850); V3217/2014, de 1 de diciembre (NFC053341);
V0284/2015, de 26 de enero (NFC053952); V0627/2015, de 20 de febrero (NFC054059); V2612/2015, de
8 de septiembre (NFC056126); V3908/2015, de 4 de diciembre (NFC057632); V0489/2016, de 8 de febre-
ro (NFC058578); V0490/2016, de 8 de febrero (NFC058579); V0772/2016, de 25 de febrero (NFC058593);
V0773/2016, de 25 de febrero (NFC058622); V1136/2016, de 21 de marzo (NFC058714); V3930/2016,
de 19 de septiembre (NFC061724); V4813/2016, de 10 de noviembre (NFC062974); V1574/2017, de
19 de junio (NFC065525); V1916/2017, de 19 de julio (NFC066070); V2340/2017, de 15 de septiem-
bre (NFC066668); V2250/2017, de 8 de septiembre (NFC066661); V2251/2017, de 8 de septiembre
(NFC066658); V2352/2017, de 15 de septiembre (NFC066650); V2355/2017, de 18 de septiembre
(NFC066873); V2660/2017, de 18 de octubre (NFC066441); V2780/2017, de 27 de octubre (NFC066436);
V2813/2017,de 2 de noviembre (NFC066832); V2814/2017, de 2 de noviembre (NFC066849); V3075/2017,
de 23 de noviembre (NFC0668580); V3136/2017, de 4 de diciembre (NFC067259); V3154/2017, de 5
de diciembre (NFC067277); V3274/2017, de 21 de diciembre (NFC067536); V3303/2017, de 27 de di-
ciembre (NFC067387); V0150/2018, de 26 de enero (NFC067696); V2440/2018, de 11 de septiembre
(NFC070298); V2948/2018, de 14 de noviembre (NFC070675); V2974/2018, de 19 de noviembre
(NFC089382);V3132/2018,de 11 dediciembre (NFC070930); V3208/2018,de 18 dediciembre (NFC071005);
V3269/2018, de 26 de diciembre (NFC071023); V0730/2019, de 2 de abril (NFC071888); V1611/2020,
de 26 de mayo (NFC076250); V2131/2020, de 25 de junio (NFC076808); \V2389/2020, de 13 de julio
(NFC077157); V3046/2020, de 8 de octubre (NFC077873); V0694/2021, de 23 de marzo (NFC079213);
V0111/2022, de 24 de enero (NFC081987); V0423/2022, de 3 de marzo (NFC082235); V1162/2022, de 26 de
mayo (NFC082883); V2466/2022, de 30 de noviembre (NFC084507); V0042/2023, de 16 de enero
(NFC084621); V0047/2023, de 16 de enero (NFC084626); V0278/2023, de 15 de febrero (NFC084902);
V1036/2023, de 26 de abril (NFC085631); V1765/2023, de 16 de junio (NFC086491); V2049/2023, de
13 de julio (NFC087065); V2498/2023, de 18 de septiembre (NFC087571); V2499/2023, de 18 de sep-
tiembre (NFC087517); V2645/2023, de 29 de septiembre (NFC087640); V2857/2023, de 24 de octubre
(NFC087875); y V3357/2023, de 29 de diciembre (NFC088320).

Para la elaboracién de este trabajo se han examinado, en particular, los siguientes trabajos de referencia
sobre el articulo 7 p): Aimagro Martin (2019); Alvarez Barbeito y Calderén Carrero (2010); Chico de la Ca-
mara y Ruiz Garijo (2008); Garcia Carretero (2006); Gomez Requena (2022); Herrera Molina (2019); Herrera
Molina y Tandazo Rodriguez (2020); Jiménez-Valladolid L'Hotellerie-Fallois y Vega Borrego (2013); Martin
Valero (2022); Lopez Lopez (2015); Ordn Moratal (2017); Ribes Moreno (2017); Vaquera Garcia (2021).
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«autonomo» es cada vez mas porosa, incluso mas alla de la gig economy y de las platafor-
mas de desintermediacion. Esta realidad cambiante afecta directamente a los modelos de
imposicion sobre la renta de las personas fisicas, como se destaca en un informe relativa-
mente reciente del Instituto de Estudios Fiscales de Reino Unido* y en buena parte de los
diagnoésticos sobre los sistemas tributarios®.

La premisa tradicional sobre la que se fundamento la generalizacion de tributacién «dual»
en la imposicion sobre la renta es que las rentas del trabajo son menos méviles que las
del capital®. Sin embargo, la existencia de mejores datos disponibles ofrece un panorama
sustancialmente mas complejo, en particular en las Ultimas dos décadas, durante las que
muchas fronteras fisicas se han hecho mas permeables para algunas categorias de traba-
jadores, por lo que hay mayores posibilidades de movilidad’, ademas de haber proliferado
nuevos modelos de trabajo en remoto. No es casualidad que también se hayan incrementa-
do los regimenes fiscales disefiados precisamente para atraer nuevos residentes con rentas
altas, politicas existentes en muchos paises desde hace mas de 20 afos?, sin perjuicio de
que algunos Estados, como Portugal o Reino Unido, parecen estar reconsiderando su utili-
dad precisamente a consecuencia de mejores evaluaciones sobre sus costes y beneficios®.

Este conjunto de transformaciones, en un contexto de mayor movilidad, no son es-
trictamente fendbmenos nuevos, y han venido suscitando interés doctrinal en las Ultimas

Véase Adam y Miller (2021; en particular, las propuestas de las pp. 111 y ss.). Aunque con frecuencia se
examina este problema desde la perspectiva del fraude, con referencia a los casos de falsos auténomos,
la realidad es mas compleja e implica una transformacién no necesariamente negativa, pero que no se
encapsula adecuadamente en el ordenamiento juridico vigente. Véase Fernandez Collados (2023, pp. 19y
ss.; 37 y ss.).

En el ultimo lustro, varios andlisis sobre los sistemas tributarios, o el sistema econémico, han ahonda-
do en las consecuencias de este tipo de cambios. En Espafa, véase Banco de Espafa (2020; 2021,
pp. 174-175); Comité de Personas Expertas para la Reforma Tributaria (2022, en particular, capitulo IV).

Fuera de nuestras fronteras, véase una reflexion sobre esta transformacion, entre otros, en el informe
sobre el sistema tributario de Nueva Zelanda (Tax Working Group, 2019) y, algo menos reciente, en el
informe sobre Australia (Government of Australia, 2014-2016). Aunque no solo sobre las cuestiones tri-
butarias, véase: Blanchard y Tirole (2021; en particular, pp. 297 y ss.).

Sobre esta cuestién, no ha perdido vigencia el excelente analisis que se realiza en Ortiz Calle (2008,
pp. 144 y ss.).

Tempranamente, véase Mirrlees (1982, p. 319), y mayores referencias en Avi-Yonah (2014, p. 176, véase
nota al pie nUmero 33 de este trabajo).

Hace mas de dos décadas, véase: Avi-Yonah (2000); OECD (2002, pp. 71 y ss.; con diferentes ejemplos
de programas de incentivos, no necesariamente tributarios, sino a través de visados especificos). En
relaciéon con regimenes estrictamente tributarios, y algunas de sus implicaciones, véase Schon (2023,
pp. 6y ss.).

Para el caso de Reino Unido, véase Adam y Miller (2024), en cuyas paginas 4 y siguientes se exponen las
incoherencias de este régimen de atraccién de rentas altas.
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décadas, si bien el mismo parece haberse revitalizado, como evidencian los trabajos de
los ultimos cinco afos™.

Como es logico, las reglas espanolas del IRPF no son inmunes a estos cambios. En este
contexto, es oportuno reflexionar nuevamente sobre una exencidn que, pese a no ser nueva,
sigue planteando problemas interpretativos de calado.

Al dato de la conflictividad se anade que esta exencion ha sido evaluada por vez pri-
mera en Espafia como parte de la reforma 2 del componente 28 del Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia (PRTR), que consiste en el andlisis de 15 beneficios fiscales
que realizar a lo largo de los afios 2021 a 2022, Pues bien, los resultados de dicha evalua-
cion también contribuyen a incrementar las dudas sobre su funcionamiento en la practica'
e invitan a una reflexion sobre la misma. Para empezar, esta evaluacién demuestra algo que
ya parecia evidente, y es que estamos ante una exencion extrafa, que no tiene parangon
evidente en otros paises de nuestro entorno. En efecto, si bien muchos otros paises tienen
algun tipo de exencidn o régimen beneficioso para trabajos por cuenta ajena realizados en el
extranjero, una vez que se examinan la cuantia de la exencion y la falta de condicionalidad a
tributacion efectiva, la norma espafiola carece de comparable, siendo sustancialmente mas
generosa, y de finalidad mas incierta, que las exenciones parecidas existentes en paises de
nuestro entorno. Con todo, y como problema propio y afiadido de esta exencion, dado que
su aplicacion no siempre conlleva la obligacion de declarar la renta obtenida por parte del
contribuyente, por no preverlo asi la normativa de gestién del impuesto, ni siquiera hay datos
exactos de cuantos contribuyentes disfrutan en la practica de este régimen, siendo la Unica
aproximacion referida a un tipo de contribuyentes (aquellos desplazados por su empleador)*2.

El objeto de estas lineas, y su justificacion, es examinar y exponer las incoherencias
que todavia persisten en la interpretacion de esta exencion y que se encuentran tanto en
la jurisprudencia como en parte de la doctrina administrativa. Adelantando conclusiones, la
exencion actual ha incurrido, como sucede con otras muchas normas, tributarias o de otro
ambito, en una obsolescencia acelerada y sobrevenida, de manera que cabe preguntarse
si sigue cumpliendo eficazmente la funcion, o funciones, para las que se diseid. Pregunta
esta que no es sencilla de responder, porque requiere antes determinar la finalidad misma
de la norma, lo que resulta complicado si se examina tanto su evolucion normativa como su

De particular interés consideramos los siguientes trabajos: Baez Moreno (2022, pp. 47 y ss.; 2024);
Beretta (2024); De La Feria y Maffini (2021, pp. 156 y ss.); Escribano (2022; 2024, pp. 170 y ss.); Kosti¢
(2019, en particular, pp. 191 y ss.; 196 y ss.); Soler Roch (2022).

Véase Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (2022, pp. 97-122 para la exencién del art. 7 p). La se-
gunda parte, referida a 2022, se puede consultar en Ministerio de Hacienda y Funcién Publica (2023).
Véase la evaluacion llevada a cabo por el Instituto de Estudios Fiscales (Ministerio de Hacienda y Funcién
Publica, 2022, pp. 97 y ss.). Véase también Brauner (2024, pp. 11y ss.).

Los datos citados en la citada evaluacion del Instituto de Estudios Fiscales se basan en los declarados
por las empresas que trasladan a sus empleados (modelo 190), por lo que son incompletos, tal y como
se sefiala en el propio documento (Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, 2022, p. 101).
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aplicacion en la practica, pues con ambas se revela que la misma encierra dos regimenes
juridicos muy distintos, segun estemos ante un contribuyente que, por si mismo, se despla-
za para trabajar en otro pais, o bien, ante un contribuyente que es desplazado por su propia
empresa, residente en Espana.

A partir de esta premisa, en las paginas que siguen se expondran los problemas, antiguos
y nuevos, que plantea la aplicacion practica del articulo 7 p) de la LIRPF a la luz de la doc-
trina jurisprudencial y administrativa vigentes, y se concluira con una propuesta de reforma.

2. El problema originario: un régimen juridico cambiante que
dificulta determinar su finalidad y encaje en el sistema
tributario

Toda interpretacion de una norma juridica es siempre una interpretacion teleolégica.
Los demas métodos estan supeditados y dependen de cudl sea el fin de la norma. Partien-
do, como es légico, de su tenor literal, para conocer el fin y sentido de una norma, los in-
térpretes del derecho atendemos a criterios conocidos, como el preambulo, el contexto de
su aprobacion y los diferentes criterios interpretativos seguidos por los aplicadores de la
norma, en este caso, por la Administracion y los tribunales.

Pues bien, en el caso de la exencién regulada en el articulo 7 p) de la LIRPF, el proble-
ma es que su finalidad dista de estar clara. Desde su establecimiento por primera vez, en
el afio 1998, la exencion ha ido mutando hasta el punto de que las sucesivas reformas han
alterado su posible fin, dificultando su interpretacién practica. El hecho de que no tenga
parangon evidente en otros paises de nuestro entorno dificulta ain mas su interpretacion.
Por ello, detenerse en las reformas de la norma no es un mero ejercicio de rellenar paginas,
sino que permite comprobar que el problema es originario, pues, desde su mismo estable-
cimiento, el legislador no ha dejado claro cual era el objetivo o finalidad perseguidos por
esta exencion. Como veremos, ello ha determinado que los criterios interpretativos tampoco
hayan sido siempre coherentes entre si, lo que se comprueba con la casuistica.

2.1. La primera regulacion de la exencion como mecanismo
simplificado para mitigar la doble imposicion (1998)

El régimen de trabajos realizados en el extranjero se reguld por primera vez en el articu-
lo 6 p) de la Ley 40/1998, que establecia la exencién para:

Los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos realizados en el extranjero, en
la cuantia y con las condiciones que reglamentariamente se establezcan, siempre
que hayan tributado efectivamente en el extranjero por razén de un impuesto de
naturaleza similar o idéntica a este impuesto.
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Esto es, de forma sustancialmente diferente a lo que sucede en la actualidad, la redac-
cion inicial no contemplaba sin mas que la renta quedara enteramente exenta de gravamen,
pues exigia como condicion su previa tributaciéon efectiva. Como se pone de manifiesto en
la evaluacion citada, ese es el elemento comun de otros regimenes comparados, que exi-
gen algun tipo de tributacion efectiva'.

La norma parecia contemplar un mecanismo para mitigar la doble imposicion, incluso
reducir el efecto de la progresividad. Se requeria asi que la renta hubiera sido objeto de
gravamen, con un impuesto de naturaleza similar o idéntica al IRPF, en el pais en el que se
hubieran obtenido los rendimientos. Inicialmente, el reglamento del impuesto apuntalaba
esta condicion precisando incluso el nivel de tributacion en el extranjero y estableciendo que
concurriria tal circunstancia «cuando el contribuyente haya ingresado en este concepto, al
menos, el 50 por 100 de lo que le corresponderia pagar en Espana aplicando el tipo medio
efectivo del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas a dichos rendimientos», cir-
cunstancia que ademas debia acreditarse «mediante documento, en el que conste de ma-
nera indubitada esta circunstancia» (art. 5.1.2.° del Real Decreto 214/1999, de 5 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
—RIRPF 1999-). Ciertamente, es mas que dudoso que tal desarrollo reglamentario cumpliera
efectivamente los limites de la reserva de ley, particularmente exigentes cuando se trata de
la definicion misma de una exencién, y teniendo en cuenta que la ley no establecia ninguna
referencia a tributacién minima. En todo caso, lo relevante es que, en su redaccion inicial,
no se establecié una exencion plena o definitiva, sino que la misma operaba solo si y siem-
pre que hubiera habido una imposicién previa. Habia ademas una sustancial diferencia en la
cuantia, pues, frente a los 60.100 euros anuales actuales, la exencion ascendia a 3.500.000
pesetas, esto es, 21.035,42 euros, que, teniendo en cuenta la inflacién agregada desde 1998,
equivaldria en la actualidad a 38.283,70 euros, teniendo en cuenta la inflacién acumulada.

Asimismo, se establece desde ese momento, y también en el RIRPF, la incompatibilidad
con el régimen de exceso de tributacion («a los rendimientos acogidos a esta exencidén no
les sera de aplicacion el régimen de excesos excluidos de tributacién previsto en el articu-
lo 8.A.3.b) de este Reglamento» —art. 5 del RIRPF 1999-). Esta incompatibilidad, como
veremos, contribuye a afiadir confusién, pues, por su propia naturaleza, debieran ser in-
compatibles.

Esta primera regulacion no se mencionaba expresamente en el preambulo, pese a su
novedad con respecto del IRPF anterior, por o que no hay pronunciamiento acerca de su
finalidad, que en todo caso podia claramente ubicarse en el citado contexto de mitigar una
posible doble imposicién.

14 Véase Ministerio de Hacienda y Funcion Publica (2022, pp. 102 y ss.).

5 Se ha empleado al efecto la calculadora de actualizacion de rentas del Instituto Nacional de Estadistica
a fecha 1 de enero de 2024. https://www.ine.es/calcula/
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2.2. Lareferencia a la finalidad de la norma: primera mencion a
la «internacionalizacion» de las empresas espafolas (2000)

En el afno 2000 se reforma sustancialmente la exencién mediante el Real Decreto-Ley
3/2000, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al
ahorro familiar y a la pequefa y mediana empresa. Sin embargo, es dificil saber la razén de
la modificacién, pues nada se dice en el preambulo acerca del objetivo concreto que se per-
sigue, si bien las referencias genéricas que en el mismo se hace a las medidas de apoyo a
la internacionalizacién de las empresas espafiolas’® han conducido a buena parte de la doc-
trina, y también a la DGT, a buscar en ese objetivo la finalidad de la exencion. Ahora bien,
tramitado como ley, en la norma posterior (Ley 6/2000, de 13 de diciembre, por la que se
aprueban medidas fiscales urgentes de estimulo al ahorro familiar y a la pequefia y mediana
empresa) si se hace una escueta referencia a la finalidad de esta concreta exencién, la de
«facilitar la movilidad de los trabajadores espafoles en el extranjero y de simplificar las obli-
gaciones fiscales de los contribuyentes residentes y no residentes en territorio espafol». La
reforma del afio 2000 implicaria ademas la sustancial elevacion del importe de la exencién,
que se incrementa en un 65 % (hasta el importe de 10 millones de pesetas, 60.000 euros
en la actualidad, permaneciendo desde entonces su cuantia inalterada).

Ademas, se introduce otra modificacién de gran relevancia practica, y es que ya no se
exige la tributacion efectiva en el otro Estado, de manera que la exencién pierde el caracter
que pudiera haber tenido como regla para mitigar la doble imposicion. Como se destaca en
la evaluacién que de esta exencién llevo a cabo el Instituto de Estudios Fiscales, esta es una
singularidad de la exencion espafola, sin parangén en otros Estados, en los que regimenes

18 E| preambulo indica que:

[...] decidida apuesta por el apoyo a las pequefias y medianas empresas y a las iniciativas de
innovacion e internacionalizacion empresarial, como formula para mejorar su competitividad
y, por lo tanto, como garantia de su supervivencia en un entorno globalizado y rapidamen-
te cambiante [...] Con el objetivo de apoyar las iniciativas de internacionalizaciéon de nuestras
empresas, se modifica el régimen para evitar la doble imposiciéon econdémica internacional por
las actividades empresariales desarrolladas en el extranjero a través de entidades filiales o por
medio de establecimientos permanentes situados en el extranjero. La aplicacién del método
de exencion para estas rentas favorece la internacionalizacion de las empresas espafolas al
mejorar su posicion competitiva en el ambito internacional. No obstante, la modificacion del
régimen para evitar la doble imposicién se acompafia de medidas antiabuso que tratan de evitar
la deslocalizacion artificial de actividades empresariales.

Asimismo, se establece un nuevo incentivo fiscal en el Impuesto sobre Sociedades que com-
plementa las medidas tendentes a favorecer la implantacion de las empresas espafolas en el
exterior, permitiendo diferir el pago de dicho impuesto en aquellos casos en que se realicen
inversiones en el extranjero mediante la toma de participaciones en el capital de sociedades
no residentes que desarrollen actividades empresariales. En particular, se permite que el sujeto
pasivo pueda reducir su base imponible en el importe de la inversion realizada, integrandose en
la base imponible de los periodos impositivos posteriores el importe deducido.
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similares suelen exigir algun tipo de tributacion efectiva'”. A cambio, se modifica el requisi-
to del trabajo realizado en el extranjero, que ahora debera ser «efectivamente realizado en
el extranjero», ademas de «para una empresa no residente en Espafa o un establecimiento
permanente radicado en el extranjero» (art. 7 p) 2.° de la LIRPF).

Esta referencia a una empresa no residente permite dudar de que la exencién pueda
encuadrarse en una medida cuyo obijetivo sea contribuir a la internacionalizacién de las
empresas espanolas, pues precisamente aquellos trabajadores de empresas residentes en
Espafia no podran ya aplicarse dicha exencion.

Se mantiene, en todo caso, la conexion con el régimen de excesos excluidos de tribu-
tacién, de modo que, por un lado, se declara légicamente incompatible con el mismo, si
bien por el otro se permite al contribuyente ejercer una opcién por uno u otro. Esta cone-
xién supone un elemento adicional de confusion, pues el régimen de excesos es aplicable
Unicamente a aquellos contribuyentes que se encuentren de forma mas estable en el ex-
tranjero, aunque sin perder la residencia, mientras que el articulo 7 p) parece estar pensado
para quien se desplaza de manera temporal. De manera mas determinante, el régimen de
excesos es légicamente aplicable a personal que trabaja para una empresa esparola, pues
de lo contrario no tendria ningun sentido.

Sin embargo, con esta reforma se introduce, ademas, la opcion, estableciéndose en el
reglamento que «el contribuyente podra optar por la aplicacién del régimen de excesos en
sustitucion de esta exencion» (art. 5.3 del Real Decreto 1775/2004, de 30 de julio, por el que
se aprueba el Reglamento del impuesto sobre la renta de las personas fisicas —RIRPF 2007-).
Es dificil comprender el sentido de la limitacién y la existencia de la opcion. De una parte, la
limitacién parece innecesaria toda vez que la incompatibilidad se deriva inmediatamente de
los hechos y regimenes juridicos de uno u otro, por lo que el hecho de que la misma se ad-
vierta parece mas bien una advertencia. En efecto, el articulo 7 p) esta pensado para despla-
zamientos temporales, mientras que el régimen de excesos parte de que se tiene un destino
en el extranjero. Por eso, de otra parte, tampoco parece coherente que se permita la opcion:
si el supuesto encaja en el articulo 7 p) de la LIRPF, entonces no podra nunca encajar en el
régimen de excesos de tributacién. Ambas alternativas son, por definicion, incompatibles ab
initio, pues los supuestos de hecho en los que esta basada la misma son enteramente distintos.

En todo caso, una vez que se conectan ambos tipos de exenciones en la reforma de 2000,
podria pensarse que se regulan, en realidad, dos exenciones vinculadas, o dos modalidades

7" Como indica la citada obra:

Respecto al requisito de tributacién en otro Estado, a diferencia de lo que ocurre en nuestro
pais, donde es suficiente la aplicacion de un impuesto de naturaleza idéntica o analoga al IRPF
sin necesidad de que se produzca una tributacion efectiva, en diversos de los paises consi-
derados si se exige una tributacion efectiva (Francia, Irlanda, Dinamarca, Finlandia y Australia)
(Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, 2022, p. 108).
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de la misma especie, pensadas para un tipo de contribuyente que no se desplaza por si mismo,
para realizar trabajos en el extranjero, sino que es desplazado por su empleador.

La diferencia no es baladi, pues, de hecho, conviven en la norma en realidad dos tipos
de desplazamientos, que podriamos calificar de desplazamiento autbnomo o independien-
te con respecto de una entidad residente en Esparia, o dependiente. Dicho de otro modo,
estarian, por un lado, los desplazamientos de residentes en Espafia, para trabajar en otro
pais y para una entidad no residente, y estarian, por otro lado, los desplazamientos decidi-
dos y ordenados por una empresa residente en Espafa, a quien, por tanto, beneficia eco-
némicamente la aplicacion de la exencion.

Las anteriores modificaciones de la exencion permiten concluir que la reforma de 2000
supone una transformacion sustancial de la exencion establecida por primera vez solo dos
afos antes.

2.3. Nueva vuelta de tuerca: la aplicacion a trabajos para
entidades no residentes vinculadas a las residentes (2006)

La exencion del articulo 7 p) se vuelve a modificar mediante la Ley 35/2006, de 28 de no-
viembre, del impuesto sobre la renta de las personas fisicas y de modificacion parcial de las
leyes de los impuestos sobre sociedades, sobre la renta de no residentes y sobre el patrimonio,
vigente en la actualidad, en la que se incluyen dos modificaciones adicionales de relevancia.

La primera es que se matiza el requisito de que el trabajo sujeto a la exencién se preste
a una entidad no residente, admitiéndose ahora la posibilidad de que los trabajos se pres-
ten para una entidad vinculada a una empresa residente en Espania, si bien puntualizando
que, en tal caso, debera justificarse la utilidad de los mismos para esta:

en particular, cuando la entidad destinataria de los trabajos esté vinculada con la
entidad empleadora del trabajador o con aquella en la que preste sus servicios,
deberan cumplirse los requisitos previstos en el apartado 5 del articulo 16 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo,

remitiéndose asi al régimen juridico de los servicios intragrupo™. Con este cambio pare-
ce insistirse en el objetivo de facilitar la internacionalizacion de las empresas espafolas;

8 Apartado 5 del articulo 16 del texto refundido de la Ley del impuesto sobre sociedades, aprobado por el
Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo:

5. La deduccién de los gastos en concepto de servicios entre entidades vinculadas, valora-
dos de acuerdo con lo establecido en el apartado 4, estara condicionada a que los servicios
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objetivo que se veria facilitado con este régimen, de modo que el mismo supondria una
ventaja indirecta a las empresas. También doctrina y jurisprudencia han apuntado la fi-
nalidad de contribuir a la internacionalizacion de las empresas espanolas como una fina-
lidad adicional.

La segunda modificaciéon consiste en una precision relacionada con la vinculacion del
trabajo, de manera que: «la exencion se aplicara a las retribuciones devengadas durante
los dias de estancia en el extranjero, con el limite maximo de 60.100 euros anuales. Regla-
mentariamente podra establecerse el procedimiento para calcular el importe diario exento».

Parece claro que estas modificaciones solo tienen sentido con un supuesto de trabaja-
dor que es desplazado por su empresa, de modo que estaremos ante un contribuyente que
trabaja para una entidad residente en Espafa y que es desplazado por esta para realizar
trabajos para otra entidad no residente. Pero no lo tienen para el caso de un contribuyente
en Espafa que se desplaza, por si mismo, a otro pais para trabajar.

Ahora bien, como evidencia su aplicacion practica, ello no significa que este segundo
caso quede excluido de la exencion, pues lo que se pretende con la reforma es limitar el
alcance de la exencién al trabajo realmente desempefiado fuera de Espafia, pero solo para
aquellos casos en los que exista igualmente trabajo realizado en Espafa para la misma
empresa. Se trata asi de un caso especifico, en el que resulta necesaria una operaciéon de
deslinde, que la norma delimita con el requisito de la presencia fisica.

La descripcién de la exencion, y las modificaciones sucesivas, permite ya anticipar los
problemas interpretativos de la misma, que comienzan porque bajo la misma exencién con-
viven dos modalidades distintas de trabajos en el extranjero, que a su vez responden a dos
finalidades no siempre conciliables o compatibles: la de promover o ayudar la internaciona-
lizacion de las empresas o la de mitigar el coste que supone desempefiar un trabajo fuera
del lugar de residencia habitual.

prestados produzcan o puedan producir una ventaja o utilidad a su destinatario. Cuando se
trate de servicios prestados conjuntamente en favor de varias personas o entidades vincula-
das, y siempre que no fuera posible la individualizacién del servicio recibido o la cuantificacion
de los elementos determinantes de su remuneracion, sera posible distribuir la contrapresta-
cion total entre las personas o entidades beneficiarias de acuerdo con unas reglas de reparto
que atiendan a criterios de racionalidad. Se entendera cumplido este criterio cuando el méto-
do aplicado tenga en cuenta, ademas de la naturaleza del servicio y las circunstancias en que
éste se preste, los beneficios obtenidos o susceptibles de ser obtenidos por las personas o
entidades destinatarias.

19 Véase Lopez Lopez (2015, p. 99). Se afirma en Alvarez Barbeito y Calderén Carrero (2010, p. 111) lo
siguiente: «Se trata, en este caso, de adoptar mecanismos que contribuyan a mejorar los procesos de
internacionalizacion de las empresas espafolas y, por tanto, su competitividad, extremo que, en ultima
instancia, también redundara en beneficio de nuestra economia».
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3. La exencidn en la practica: incoherencias de su régimen
bifronte

La citada confusion con respecto de la finalidad y la naturaleza de la exencion regulada
en el articulo 7 p) de la LIRPF no es un mero problema tedrico, sino que tiene consecuencias
practicas evidentes, como se expone someramente a continuacion, con referencia resumi-
da a algunos de los casos que con mayor frecuencia se han planteado en los ultimos afios.

3.1. La residencia en Espafna como requisito previo

Como es ldgico, la exencion del articulo 7 p) es Unicamente aplicable a los contribuyentes
residentes en Espafay, por tanto, sujetos al IRPF por obligacion personal, de acuerdo con
las reglas del articulo 9 de la LIRPF. Esto inmediatamente excluye la posibilidad de aplicar
esta exencion a los llamados «impatriados» (art. 93 de la LIRPF?) y, en buena légica, tam-
bién debera excluirla en el caso de los trabajadores que trasladen su residencia a un nuevo
pais. En el caso del trabajador desplazado temporalmente habra que atender a los elemen-
tos tradicionales para determinar su lugar de residencia, lo que, a su vez, plantea un haz
de problemas propios que exceden del ambito del presente trabajo. Nétese que, en este
punto, las normas vigentes y el criterio de la Administracion tributaria otorgan una gran rele-
vancia practica a cudl sea el lugar del centro de intereses, incluso por encima del computo
de dias?', algo en ocasiones compatible con los criterios generalmente aceptados en de-
recho internacional, atendiendo a los comentarios, y que por tanto no podra aceptarse en
aquellos convenios para evitar la doble imposicion firmados por Espana que se basen en el
modelo de la OCDE. En consecuencia, con arreglo a estos criterios, en la practica, muchos
residentes en Espafia que desarrollen actividades laborales en otro Estado podrian inclu-
so encontrarse en una situacién practica de doble residencia fiscal, con las consecuencias
que ello conlleva, y a las que se ha referido la doctrina®.

Sin que proceda en este trabajo abordar el conjunto de problemas que esto plantea desde
la perspectiva de la tributacion sobre la renta personal®, si debe hacerse una mencién a ello
porque precisamente esta en el epicentro de la transformacion que afecta a los sistemas tri-
butarios, y que, como ha destacado recientemente W. Schon (2023, pp. 6 y ss., y p. 20)%,

20 véase Alvarez Barbeito y Calderon Carrero (2010, p. 119).

2! Tempranamente, y como botén de muestra, esta consulta vinculante: V1944/2005, de 30 de septiembre

(NFC021274).
Véase: Merino Jara y Suberbiola Garbizu (2018; en particular, capitulo V). Asimismo, recientemente y con
mayores referencias: Baez Moreno (2024, pp. 198 y ss.).

22

23 \/éase el trabajo de Beretta (2019, pp. 94 y ss.).

24 Anteriormente, véase: Schon (2010, pp. 555 y ss.). Sobre el impacto que esto tiene sobre la residencia de

las sociedades mismas, véase Escribano (2024).
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encuentra sus raices en que, en la practica, el concepto juridico de pais de residencia no es
«blanco y negro», sino que se aplican diferentes tonos de gris de acuerdo con los puntos de
conexion personales y econdmicos, que no siempre coinciden.

En este punto, interesa llamar la atencion sobre el anacronismo que supone la vin-
culaciéon entre el nucleo de intereses econdmicos con la residencia del conyuge. Boton
de muestra es la consulta V0258/2007, de 9 de febrero, que considera residente fiscal al
contribuyente que formulé la consulta sobre la base del vinculo familiar toda vez que el
conyuge «continuo residiendo en Espana durante el tiempo que dur6 el desplazamiento».
Muchas posteriores confirman esa forma de razonar. Nétese que este modelo de vincu-
lacién familiar esta pensado para una realidad social que, progresivamente, ha alcanza-
do una mayor complejidad, no solo porque es creciente el nUmero de matrimonios que,
sin estar sentimental ni legalmente separados, residen en lugares diferentes por razén
laboral, o la situacion consistente en un hijo a cargo que sin embargo tampoco convive,
de modo que la convivencia no es ya un indicador en muchos casos de la vinculacion ni
de dependencia (véase el razonamiento de la STC 19/2012, de 15 de febrero, FJ 5). Ello
no quiere decir que el legislador del IRPF deba necesariamente contemplar todas las si-
tuaciones personales posibles en la configuracién del impuesto, de manera que incluso
podria prescindir, si asi se decidiera, del estado civil de la persona, asi como configu-
rar o no el régimen de tributacion conjunta que prefiera. El régimen del IRPF, en cuan-
to a la tributacion conjunta y sus modalidades (arts. 82 y 83 de la LIRPF), es coherente
con el régimen civil del matrimonio, y en concreto de la obligacion de los conyuges de
vivir juntos (art. 68 del Codigo Civil -CC-), y la correspondiente presuncion de que asi
lo hacen (art. 69 del CC). Al mismo tiempo, la tributacion de la renta se anuda a la resi-
dencia por mor de los tratados de doble imposicion, cuyas principales reglas estan re-
cogidas en el articulo 9 de la LIRPF. Ahora bien, mas dudosa es la atribucién de efectos
juridicos al hecho del matrimonio y, en concreto, la presuncién de convivencia, que en
ocasiones se ha anudado a la «obligacion» de la misma que establece el articulo 68 del
CC (STC 21/2002, de 28 de enero —-NCJ052184—, FJ 3). Es evidente que la presuncion de
convivencia de los conyuges, en cuanto norma del CC que el legislador tributario asume
parcialmente, puede no ser siempre adecuada a la realidad social, en la que muchos ma-
trimonios se ven obligados a residir en lugares diferentes por razones laborales. Es po-
sible incluso que la obligacion de convivencia, y su presuncién, case mal con la realidad
social del tiempo actual. En todo caso, hasta ahora, cuando ello se ha planteado (desde
la limitada perspectiva del art. 14 de la CE), el TC ha reiterado que las consecuencias ju-
ridicas de la diferencia de trato en el IRPF —entre parejas casadas y no casadas— no son
desproporcionadas ni el resultado gravoso o desmedido (STC 19/2012 -NCJ056426-,
FJ 5, con cita de las SSTC 76/1990, de 26 de abril -NFJ000802—, FJ 9; 214/1994, de 14
de julio -NFJ003410-, FJ 8; 46/1999, de 22 de marzo -NSJ0059610-, FJ 2; 200/2001, de
4 de octubre -NCJ0051398-, FJ 4; 39/2002, de 14 de febrero -NCJ0052127-, FJ 4;y
96/2002, de 25 de abril -NFJ012237-, FJ 7). Esta muestra de contexto de cambio so-
cial se une, como es evidente, al cambio en los tipos y modelos de trabajo, para los que
nuestras normas tributarias tampoco estaban disefadas.
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3.2. Larestriccion al trabajo presencial: el desplazamiento y la
realizacion efectiva del trabajo fuera de Espafia

La norma es clara al exigir el desplazamiento fisico del contribuyente, algo que no se
ha modificado desde el establecimiento primigenio de la exencion, en 1998. Igualmente,
se exige que el trabajo se realice «efectivamente» en el extranjero. Ambos requisitos estan
vinculados, pero son diferentes, y, de hecho, el principal problema es que de manera cre-
ciente no es facil determinar donde se ha realizado un trabajo. Es ya un lugar comun afir-
mar que la transformacién de la economia por la digitalizacion no se cifie a determinadas
empresas o trabajos, sino que en realidad afecta a todos, aunque en diferente medida. En
general, cualquier trabajo que tenga un aspecto intelectual es susceptible de realizarse fuera
del centro de trabajo mismo. Esto dificulta determinar con exactitud el lugar de realizacion
efectiva del mismo en muchos supuestos.

En todo caso, la Administracion viene afirmando, en un criterio consolidado, que el des-
plazamiento y la realizacion del trabajo fuera de Espafa confirma el traslado temporal del
centro de trabajo, como, por ejemplo, se afirma en la consulta V0047/2023, de 16 de enero
(NFC084626), con este razonamiento similar al de otras muchas:

El cumplimiento de este requisito exige, no solamente el desplazamiento fisico del
trabajador fuera de Espafa, sino también que los trabajos se efectliien realmente
en el extranjero y no desde Espafia, para lo cual sera necesario que el centro de
trabajo se fije, aunque sea de forma temporal, fuera de Espafia. Segun su escri-
to, el empleado consultante efectla desplazamientos a distintos paises en ejecu-
cion de sus tareas como responsable de la operativa comercial a nivel global de
su empresa empleadora «X, SA», por lo que puede entenderse cumplido este pri-
mer requisito en relacién con el trabajo realizado efectivamente en el extranjero.

Este debate sobre donde se presta el trabajo, que, como hemos apuntado, no es nuevo,
se ha acelerado al comprobarse la inadecuacion de los puntos de conexion tradicionales a la
economia y contexto digital actual, lo que evidencia aun mas la obsolescencia de la norma
de exencién que examinamos. Son muchos los trabajos doctrinales que, sobre todo en los
ultimos afos, llaman la atencion acerca de la alarmante inadecuacién de nuestro contex-
to juridico a la realidad digital, que no es ya ni siquiera un proceso de transformacioén, sino
una transformacion ya real y efectiva®.

En todo caso, uno de los elementos que ha permanecido invariable en el precepto que
examinamos es que la exencion solo se aplica a aquellos trabajos que se realicen efectiva-
mente en el extranjero; requisito que en todo caso se liga al desplazamiento, y que funciona

25 Destacan las consideraciones en Kostié (2019, pp. 194 y ss.).
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en la practica como una suerte de presuncion, de modo que, si hay desplazamiento, el tra-
bajo se considerara realizado en el extranjero, debiendo en principio Unicamente probar el
desplazamiento, salvo que de la naturaleza misma del trabajo pueda inferirse que el mismo
no se ha realizado, de forma efectiva, fuera de Espafia. En coherencia con ello, y como
ha confirmado la Administracién (entre otras, en la consulta V1162/2022, de 26 de mayo
—NFC082883-), la exencién no es aplicable al teletrabajo, por mucho que el mismo fuera de
idéntica naturaleza al que previamente se realiz6é de forma presencial.

El desplazamiento, asi como el trabajo fisicamente realizado fuera de Espafa, son asi
cuestiones de hecho que integran el presupuesto mismo de la norma. Pero, como hemos
adelantado, su interpretacion no resulta sencilla en buena parte de los trabajos profesionales,
esto es, en los numerosos supuestos en los cuales el trabajo, por su naturaleza intelectual,
se preste en la practica en distintos lugares o, en todo caso, en cualquier profesion que re-
quiera una minima preparacion previa. Esto sucede, conviene advertirlo, incluso al margen
de los procesos de digitalizacién, por la naturaleza misma de los diferentes desempefios y
tareas. Asi, y entre otros muchos ejemplos, las profesiones juridicas seran dificilmente atri-
buibles a un Unico lugar. Piénsese en este caso: un abogado, residente en Espafia, es con-
tratado por una empresa residente en Estados Unidos para realizar un dictamen que debe
posteriormente ser ratificado en sede jurisdiccional, o incluso arbitral. En el marco de tal
colaboracién, se desplaza puntualmente a este pais varias veces al afio para tener reunio-
nes presenciales. Finalmente, acude a la correspondiente ratificacion. Dicho profesional,
que reside en Espana, ha preparado su trabajo fundamentalmente en el lugar de residencia,
por lo que no puede afirmarse que haya realizado un trabajo desplazado a Estados Unidos.
Sin embargo, es evidente que se ha realizado para una entidad no residente en Espafay
que se cumplen algunos rasgos del articulo 7 p) de la LIRPF. La solucién dependera de la
perspectiva adoptada; puede interpretarse que lo mas relevante es el dictamen mismo, por
lo que el trabajo se ha realizado en Espafa; sin embargo, puede también argumentarse que
es la ratificacion, y el sometimiento a las preguntas del 6rgano judicial o arbitral, con el con-
siguiente riesgo, lo que permite finalizar adecuadamente el encargo, teniendo mayor valor
afadido, perspectiva desde la cual el trabajo se habria desarrollado en Estados Unidos.

Lo mismo puede ser predicable de muchos otros casos. Sin animo de exhaustividad,
piénsese en una cirujana que acude a Estados Unidos para realizar una determinada inter-
vencion compleja en la que es especialista, y que logicamente previamente preparo en Es-
pana. O una ingeniera que viaja para supervisar la construccion de un edificio en Toronto,
en cuyo proyecto trabaja desde su despacho situado en Malaga. O, finalmente, una profe-
sora de universidad que viaja a Francia para impartir docencia y algunos seminarios durante
una semana, de acuerdo con materiales que previamente se habra preparado.

La consecuencia inmediata es que, aunque aparentemente neutral en su redaccioén, la
aplicacion del articulo 7 p) depende estrechamente del tipo de trabajo que se desempeiie
en la practica, sin que ello parezca guardar relacion alguna con la finalidad o finalidades
de la norma.
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3.3. Elrégimen bifronte y la aplicacion a trabajos que implican
siempre desplazamiento

En teoria, como se ha expuesto anteriormente, esta exencién pretendia fomentar la in-
ternacionalizacion de las empresas mediante el desplazamiento de sus trabajadores. Sin
embargo, la propia evolucion normativa, y después la jurisprudencia, han afadido la fina-
lidad de beneficiar a los trabajadores mismos, al margen de las empresas espafolas. El
problema, como se ha adelantado ya, es que esta segunda finalidad, la de beneficiar a los
trabajadores, puede estar y de hecho estara con frecuencia enfrentada a la finalidad de in-
ternacionalizar las empresas.

Como se ha adelantado, la convivencia o aceptacién de este doble fin ha dado lugar
a un auténtico régimen bifronte, en el que la exencién se termina aplicando a dos gran-
des grupos de supuestos que poco tienen en comun, y sin que se acierte a comprender la
razén para ello. En efecto, tras la reforma de 2000, el articulo 7 p) permite distinguir entre
el contribuyente que trabaja para una empresa residente en Espafa, y que es desplazado
por la misma, y el contribuyente que se desplaza, por si mismo, para realizar trabajos en
otro pais. La exencion se aplica a ambos, porque asi lo han ido estableciendo los criterios
administrativos y jurisprudenciales. En nuestra opinion, no parece que el legislador tuviera
la intencion ab initio de construir este régimen bifronte, pero la realidad es que el mismo se
ha ido cristalizando a lo largo de la aplicacién practica de la norma, como evidencia el exa-
men de las consultas vinculantes y la doctrina.

Este doble régimen plantea, al menos, los siguientes problemas interpretativos:

e Elprimero, y el mas evidente, es que, si la exencion se aplica al contribuyente que
se desplaza por si mismo, sin ser mandado por una empresa espafola, entonces
la misma no puede cumplir la pretendida finalidad de contribuir la internacionali-
zacion de las empresas espafolas. Pero si cumple la otra finalidad —sefialada por
el TS-de ser un beneficio para los trabajadores. Si esto es asi, la exencion queda
huérfana de finalidad, pues se beneficia a algunos trabajadores y no a otros, con
independencia de su capacidad econémica, y dependiendo solo del tipo de tra-
bajo, dejando incluso fuera buena parte de los trabajos profesionales con amplio
componente intelectual. Esto no es un problema tedrico porque, si toda exencion
es una excepcion al deber de contribuir, la misma debe estar basada en razones
sélidas y verificables, fiscales o extrafiscales?, y ser coherente con ello.

e El segundo es un problema de control y de prueba. Mientas que en el caso del
trabajador que es desplazado por su empresa la carga probatoria estara en la

26 No han perdido vigencia las consideraciones contenidas en la magistral obra de Lozano Serrano (20086,
pp. 88y ss.).
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empleadora, reflejandose ademas el pago en el modelo 190, con los matices in-
troducidos por la jurisprudencia citada, en el supuesto del trabajador que se des-
plaza por su cuenta la carga probatoria sera enteramente suya, sin que ademas
quede constancia de la misma, ya que, salvo error por parte de quien escribe, esta
exencion no tiene ninguna casilla asignada en el modelo 100 de autoliquidacién del
IRPF. Esto tiene como consecuencia que no solo no hay datos exactos de cuan-
tos trabajadores se aplican la exencién, como sefalara la evaluacién citada supra,
sino que, en el supuesto de aplicarla directamente, la renta simplemente no se de-
clarard, lo que, en caso de discrepancia por parte de la Administracion tributaria,
incrementa el riesgo de que se inicie un procedimiento sancionador sobre la base
del articulo 191 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT)?".

e El tercero, conectado con lo anterior, es la dificultad practica de establecer la
cuantia exactamente exenta en muchos supuestos. De acuerdo con el tenor li-
teral del precepto, solo estaran exentos los trabajos realizados en el extranjero.
Esto ha conducido a que, en los casos del trabajador desplazado por su empre-
sa, se establezca la necesidad de prorratear el salario o remuneracién obtenida
en aquellos casos de trabajadores a los que desplaza su empresa. Este sistema
de prorrateo se aplica siempre sobre el afio natural, incluso si el contrato de tra-
bajo ha tenido una duracion inferior. Asi lo concluye la consulta V2050/2023, de
13 de julio (NFC087066), referida a un trabajador fijo discontinuo que ha cotizado
180 dias del afio. Se considera, con un criterio discutible, que lo relevante no son
los dias cotizados, sino el afio natural. En todo caso, y como se recuerda en la
consulta V1765/2023, de 19 de junio (NFC086491), los rendimientos especifica-
mente correspondientes al desplazamiento estaran exentos. Ademas, se incluyen
los dias de viaje como dias de trabajo, en aplicacion de la doctrina del TS (STS
274/2021, de 25 de febrero, rec. nim. 1990/2019 -NFJ081126—-, FD 3).

e Elcuarto es que, como derivada indirecta, la exencion se termina aplicando también
a trabajos en desplazamiento por naturaleza, que, por tanto, no serian imaginables
ni existirian sin el mismo, porque justamente consisten en el desplazamiento, bien
porque el centro de trabajo sea por naturaleza movil (avién, barco, etc.), o bien por-
que, no siéndolo, exija un desplazamiento continuo (un consultor en cuya descrip-
cion de tareas esta el desplazarse a cliente o un instalador de maquinaria que debe
desplazarse a su cliente para instalar una maquina). En el primero de los casos,
trabajos que solo son pensables en desplazamiento, la Administracion acepta
la aplicacion del articulo 7 p), aunque dependiendo del domicilio fiscal de la em-
presa. Asi, en el caso abordado en la consulta V3357/2023, de 29 de diciembre
(NFC088320), referido a un tripulante de una embarcacién cuya empresa tiene
domicilio fiscal en Islas Caiman, no resulta aplicable, por ser territorio considera-
do paraiso fiscal. Pero si lo es en el supuesto, similar en los hechos base, al que se

27 Sobre esta cuestion debe verse, inter alia, el andlisis en Herrera Molina y Tandazo Rodriguez (2020).

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 499 (octubre 2024), pp. 5-46 | 23



V. Ruiz Almendral Tributacién E

refiere la consulta V103672023, de 26 de abril (NFC085631), pues en este caso la
empresa tiene domicilio fiscal en Malta. Se reitera aqui la idea de que:

Para entender que el trabajo se haya prestado de manera efectiva en el ex-
tranjero, se requiere tanto un desplazamiento del trabajador fuera del terri-
torio espanol, como que el centro de trabajo se ubique, al menos de forma
temporal, fuera de Espana.

Este requisito se cumple en el caso de una tripulante de un crucero de pasajeros,
0 en muchos otros supuestos examinados en la jurisprudencia, como los pilotos
de avion?,

La cuestion de donde se presta el trabajo y para quién se lleva a cabo reviste menor
complejidad en el caso del contribuyente que se desplaza por su cuenta para tra-
bajar para una entidad no residente. Ahora bien, en el caso del contribuyente al que
desplaza su empresa, la exencion parecia ser solo aplicable siempre y cuando el
mismo aprovechara efectivamente a una entidad no residente, requisito este que
se ha flexibilizado por la normativa y se ha ido interpretando por la jurisprudencia
y la Administraciéon en multitud de consultas de forma flexible?. Tras la reforma del
IS en 2014, y la correspondiente reforma del articulo 7 p) de la LIRPF expuesta an-
teriormente, esto es mas evidente, como se ilustra en la Consulta V0047/2023, de
16 de enero (NFC084626), que confirma la interpretacion consolidada de la apli-
cacion en el caso de los servicios intragrupo Unicamente para los efectivamente
realizados para las entidades del grupo no residentes en Espana:

En principio, puede entenderse que estamos en presencia de servicios in-
tragrupo al ser desplazado el trabajador al extranjero para prestar a las fi-
liales del grupo, entidades residentes en distintos paises del extranjero,
servicios conducentes a la implantacion de la estrategia de ventas en cada
una de las filiales. Asimismo, si se tratara de servicios desarrollados en be-
neficio de todo el grupo, debera tenerse en cuenta lo indicado con anterio-
ridad en cuanto a que no se encuentra amparada por la exencion la parte
de los servicios intragrupo realizados en el extranjero que se corresponde
con servicios prestados a la entidad espanola.

En todo caso, como en muchas otras consultas, se reitera que «la existencia o no
de una prestacion de servicios intragrupo es una cuestion de hecho cuya valora-
cion correspondera a los 6rganos de inspeccion y gestion de la Administracion tri-
butaria». Ahora bien, sin duda, esta flexibilizacion ha abierto un nuevo campo de
complejidad, pues determinar cuando se ha realizado el trabajo para una empresa
extranjera tampoco es sencillo en la practica, como se expone en lo que sigue.

28 \/éase STSJ de Galicia 88/2016, de 9 de marzo (rec. nim. 15241/2015 -NFJ063240-), sobre un piloto de
Pan Am.

29 véase Alvarez Barbeito y Calderdn Carrero (2010, p. 167).
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3.4. El problema de precisar el destinatario de los trabajos

En principio, como se ha sefialado ya, si hay una relacién laboral directa, una contrata-
cion por un no residente, el destinatario parece claro: sera el empleador. Sin embargo, exis-
ten numerosos supuestos en los cuales el trabajo se realiza para una entidad no residente,
aunque siendo una prestacion de servicios por parte de una entidad residente en Espana.
En estos supuestos, la Administracion admite que el trabajo se realiza para una entidad no
residente. Entre otros muchos ejemplos similares, este es el caso abordado en la consulta
V1611/2020, de 26 de mayo (NFC076250), que reconoce que:

Aunque a priori es dificil sefialar unas reglas claras que puedan servir de guia para
determinar cuando un trabajo se ha prestado para una empresa o entidad no resi-
dente, debe partirse de una premisa clara: que el destinatario o beneficiario del tra-
bajo prestado por el trabajador desplazado sea la empresa o entidad no residente
0 un establecimiento permanente radicado en el extranjero [...] Segun su escrito,
la consultante ha suscrito un contrato con una entidad espafiola perteneciente a
un grupo empresarial (se supone no vinculado a la consultante), para la prestacion
de servicios de consultoria de ingenieria, procediendo a facturar los honorarios de-
rivados de la prestacién de estos servicios a dicha entidad residente en Espafa,
aunque, la consultante manifiesta que los servicios son prestados efectivamente
en el extranjero para empresas no residentes en Espafa, que pertenecen al mismo
grupo que el de la entidad espafiola con la que ha firmado el contrato. En la me-
dida en que las destinatarias o beneficiarias del trabajo prestado en el extranjero
por los trabajadores desplazados sean, tal y como se manifiesta, empresas no re-
sidentes en Espana, este requisito se consideraria cumplido.

Véase también el caso abordado en la consulta V2131/2020, 25 de junio (NFC076808),
que se refiere a una empresa dedicada a la instalacion y ejecucion de proyectos logisticos
de alta complejidad y automatizacion. Segun los hechos:

Debido al tamafio y complejidad de los sistemas y trabajos manuales a ejecutar,
estos tienen que ser llevados a cabo por personal altamente cualificado y super-
visado en todo momento por técnicos especialistas montadores de la consultan-
te. Todos estos trabajos se realizan para empresas no residentes en Espafia y no
vinculadas con la consultante. Son empresas establecidas en distintos paises y es
en sus instalaciones donde los trabajadores de la consultante realizan los monta-
jes, lo cual exige su desplazamiento al extranjero.

Tras examinar los hechos, se concluye que si se cumple el requisito, pues:

Los trabajadores de la consultante se desplazan al extranjero, a distintos paises,
donde realizan montajes de estructuras; por lo que puede entenderse cumplido
este requisito en relacion con los trabajos realizados durante los dias que hayan
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estado desplazados en el extranjero [...] los trabajos de montaje de estructuras,
desarrollados en el extranjero por los trabajadores desplazados por la consultante,
se realizan para empresas no residentes en Espafa y no vinculadas con la consul-
tante. Por lo que, de acuerdo con dicha informacion, este requisito se cumpliria,
al ser una empresa no residente en Espafia la beneficiaria o destinataria ultima de
los trabajos prestados por los trabajadores.

Por afiadir un ejemplo, similar es la consulta V2389/2020, de 13 de julio (NFC077157),
acerca de una entidad dedica a la fabricacién y venta de maquinaria de envasado y con
mayoria de clientes en el extranjero. Segun los hechos:

La consultante desplaza a sus trabajadores al extranjero para prestar los citados
servicios en los distintos paises de residencia de los clientes extranjeros. Por lo
que puede entenderse cumplido este requisito en relacion con el trabajo realizado
durante los dias que los trabajadores hayan estado desplazados en el extranjero.

Sobre ello se concluye que estamos antes «trabajos efectivamente realizados en el ex-
tranjero para empresas no residentes en Espana y no vinculadas con la consultante (sus
clientes)». Entre otras, a idéntica conclusién se llega en otras muchas consultas, como la
consulta V3046/2020, de 8 de octubre (NFC077873), con cita de la V4542/2016, de 20 de
octubre (NFC062225), o en la V2498/2023, de 18 de septiembre (NFC077366). Véase tam-
bién, entre muchas otras sentencias, la STSJ de Galicia 345/2023, de 16 de junio (rec. num.
15711/2021 -NFJ091268-), y la doctrina alli citada. Notese que en todos estos supuestos
se asimilan los conceptos de beneficiario y destinatario del servicio, por lo que en estos
casos el articulo 7 p) de la LIRPF funciona enteramente como una ayuda a la exportacién
de determinados servicios.

Otra modalidad llamativa de beneficiario extranjero la encontramos en supuestos donde
el destinatario es una entidad supranacional o de la Union Europea. Como muestra, este
es el caso de la consulta V2499/2023, de 18 de septiembre (NFC087517), referido a la ads-
cripcion de expertos nacionales a la European Securities and Markets Authority (ESMA),
que es la Autoridad Europea de Valores y Mercados. El razonamiento, similar a otros su-
puestos de funcionarios con desempefio temporal en instituciones europeas o transnacio-
nales, examina la funcién de la institucién y su independencia, y concluye que el trabajo
se ha realizado para una entidad no residente, aunque estrictamente se trate de una insti-
tucion de la Union Europea. No es una doctrina en absoluto novedosa, pudiendo citarse,
por ejemplo, una consulta de 2008 que afirma que:

Un servicio prestado por un funcionario de un Ministerio espafiol a la Comision
Europea como «experto nacional», si se considera susceptible de acogerse al art.
7.p), y ello, tanto por las retribuciones que abone al funcionario el citado Ministerio
como por las cantidades que la Comision le satisfaga en concepto de indemnizacion
diaria por estancia y mensual por traslado, porque siendo la Comision un érgano
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independiente de los gobiernos nacionales de la Unién Europea, cuya funcién es
representar y defender los intereses de la UE en su conjunto, cabe considerar que
el destinatario o beneficiario es la Comisién Europea, entidad residente en el ex-
tranjero (consulta V0344/2008, de 15 de febrero -NFC028645-).

Con el mismo criterio, reiterado en muchas otras consultas, véase la V0529/2023, de 6
de marzo (NFC0849856)%°.

Este tipo de razonamiento ha permitido extender el ambito objetivo de la exencién a otros
muchos supuestos de misiones en el exterior, como es el caso de las que llevan a cabo las
fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado, siendo particularmente llamativo, entre otros,
el caso de Frontex, al que se refiere la RTEAC de 16 de enero de 2019 (RG 2625/2018 —
NFJ083410-)%, asi como a entidades no gubernamentales (entre muchas otras: V1226/2005
y V469/2008 —con referencia a la nota de unificacion de criterios del Departamento de Ges-
tion Tributaria de la AEAT-y V0817/2011, de 30 de marzo (NFC041033); V1904/2011, de 1
de agosto (NFC041958); y V1002/2013, de 27 de marzo (NFC047301).

En fin, la jurisprudencia del TS ha apuntalado este criterio en doctrina constante desde
2019%,

4. La delimitacion de las rentas «del trabajo» como problema
central e irresuelto de la exencidn

El articulo 7 p) de la LIRPF ha empleado siempre la expresion «rendimientos del traba-
jo» sin establecer ninguna precision adicional, lo que a priori permitiria incluir en ella todo
aquello que la misma norma califique como rendimiento del trabajo, esto es:

30 Este caso es llamativo porque realmente la persona deja de ser residente en Espafa:

La consultante (Fundacién espafola del Sector Publico Estatal) tiene una trabajadora (no funcio-
naria) que va a incorporarse durante un periodo de 2 afos (a partir de 16/01/23) a un organismo
de la Comision de las Comunidades Europeas sito en Grecia, siendo de aplicacion el régimen
correspondiente a los expertos nacionales en comision de servicio segun la Decisién de la Comi-
sion de las Comunidades Europeas (2008) (consulta V0529/2023, de 6 de marzo -NFC084985-).

3" Entre otras muchas en este sentido, véanse las consultas 596/2003, de 30 de abril (NFC025947);
V0551/2005, de 1 de abril (NFC020737); V1227/2006, de 20 de junio (NFC022957); V0344/2007, de 22 de
febrero (NFC024895); V1695/2008, de 16 de junio (NFC031183); V0483/2010, de 15 de marzo (NFC037623);
y V0710/2010, de 13 de abril (NFC037865), recogidas en la RTEAC de 16 de enero de 2019 (NFJ083410)
citada en el texto. Véase también, como ejemplo, la STSJ de Galicia 16/2016, de 4 de febrero (rec. nim.
15171/2015 -NFJ062690-), que admite el articulo 7 p) en el caso de un guardia civil destinado en Georgia
como parte de la Misién de Observacion de la Unién Europea (EUMM).

32 STS 428/2019, de 28 de marzo, citada supra. Véase también RTEAC de 22 de septiembre de 2021 (RG
7022/2019 -NFJ083585-).
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todas las contraprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacién o
naturaleza, dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del tra-
bajo personal o de la relacién laboral o estatutaria y no tengan el caracter de ren-
dimientos de actividades econdémicas (art. 17.1 de la LIRPF)

0, incluso, aquellas prestaciones asimiladas (art. 17.2 de la LIRPF) siempre y cuando estemos
antes un trabajo efectivamente realizado, lo que a priori podria permitir: (i) excluir del &mbito
de la exencion algunas de las prestaciones incluidas en el articulo 17.2, en la medida en que
no respondan a la realizacién de un trabajo en concreto, como es el caso de las letras a) (pen-
siones y similares), f) (pensiones compensatorias), g) (derechos de fundadores) o k) (aporta-
ciones al patrimonio protegido de personas con discapacidad), pero, al mismo tiempo, (ii)
incluir los supuestos contemplados en las letras c) (rendimientos derivados de impartir cur-
sos, conferencias, coloquios, seminarios y similares), €) (retribuciones de los administradores
y miembros de los consejos de administracion, de las juntas que hagan sus veces y demas
miembros de otros dérganos representativos), h) (becas), i) (retribuciones percibidas por quie-
nes colaboren en actividades humanitarias o de asistencia social promovidas por entidades
sin animo de lucro) o j) (retribuciones derivadas de relaciones laborales de caracter especial).

En todos estos casos se obtiene una renta de trabajo que puede proceder de trabajos
efectivamente realizados en el extranjero, por lo que la lectura sistematica de la norma per-
mitia ya desde su redaccion primigenia —que en esto no ha variado- concluir la ausencia de
cualquier razén legal para excluirlos del ambito de aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF.
No ha sido esta la interpretacion de la Administracion, como se expone en lo que sigue.

4.1. La discutible y persistente posicion de la DGT sobre las
rentas «del trabajo» exentas

Pese a la claridad de la norma, como es sabido, la Administracion tributaria ha venido
siguiendo un criterio sumamente restrictivo, que ha sido objeto de criticas doctrinales®,
reiterando que la expresion «trabajos» utilizada por la norma debe entenderse referida a
los rendimientos del trabajo definidos en el apartado 1 del articulo 17 de la LIRPF, esto es,
a los rendimientos del trabajo derivados de una relacion laboral o estatutaria o de un tra-
bajo personal, ademas de a «algunos» supuestos contemplados en el apartado 2 del ar-
ticulo 17, como podria ser el caso de las relaciones de caracter especial. Normalmente, se
usa este parrafo similar a este:

33 La doctrina ha sido casi unanime al considerar que el articulo 7 p) no puede restringirse a un tipo de rentas
del trabajo sin que exija que el mismo derive de una relacion laboral o estatutaria. En este sentido: Chico
de la Camara y Ruiz Garijo (2008, p. 104); Garcia Carretero (2006, pp. 53 y 115); Herrera Molina (2019); He-
rrera Molina y Tandazo Rodriguez (2020, pp. 7 y ss.); Orén Moratal (2017, p. 103). Con més dudas: Alvarez
Barbeito y Calderén Carrero (2010, pp. 121-126). Opinién distinta en: Almagro Martin (2019, pp. 56 y ss.).
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Segun ha sefalado este Centro Directivo, la exencién regulada en el articulo 7 p)
de la LIRPF no resulta aplicable a todos los rendimientos del trabajo. La expre-
sion «trabajos» que figura en el citado articulo 7 p) debe entenderse referida a
los rendimientos del trabajo definidos en el articulo 17.1 de la LIRPF, es decir, los
rendimientos del trabajo derivados de una relacién laboral o estatutaria, asi como
a determinados supuestos contemplados en el articulo 17.2 de la LIRPF (como
seria el caso de las relaciones laborales de caracter especial)®.

La casuistica es muy amplia y conocida, por lo que aqui se dara una minima muestra
que hemos estimado representativa. En algunos casos, se considera que el contribuyente
no esta integrado en la estructura de la persona para la que presta el servicio. Asi se razo-
na, entre otras, en la consulta V1086/2010, de 24 de mayo, referida a un médico espanol
que se desplaza a un hospital portugués para prestar sus servicios. La Administracion con-
sidera que no es concluyente que el trabajo se realice fuera de Espana:

dado que en el escrito de consulta se menciona que los servicios en Portugal se
prestan en un hospital, se entiende que esto podria llegar a dar origen a la exis-
tencia de una base fija para el ejercicio de la actividad en Portugal. No obstante,
con los datos aportados no se puede concluir que asi sea.

Ello ha llevado incluso a exigir practicamente una relacion laboral continuada en algu-
nos casos, aunque no en otros. Asi, en el caso examinado por la consulta V2974/2018, de
19 de noviembre (NFC089382), referido a una persona que, siendo trabajador de un orga-
nismo publico de investigacion espariol,

fue requerido para un trabajo de capacitacion e instalacién y disefio en Costa Rica
a cargo de la Agencia Internacional de la Energia Atomica. Afiade que dicho traba-
jo lo realiz6 en un laboratorio de Costa Rica y que por el mismo percibié —de dicha
Agencia Internacional- una remuneracién adicional (3.600 euros) y unas dietas
(1.979,983 euros), siendo —la citada Agencia Internacional- la contratante.

Con estos datos, se hace hincapié en que «el suscriptor no sera considerado en ningin
sentido como miembro del personal de la Agencia Internacional», lo que conduce a la con-
clusién de que «la inexistencia de una relacion laboral impedira la aplicacién al caso plan-
teado de la exencion prevista en la letra p) del articulo 7 de la LIRPF».

También en la consulta V2440/2018, de 11 de septiembre (NFC070298), se deniega la
aplicacion del articulo 7 p) a un bombero espafiol que se desplaza a Myanmar, sobre la base
de que no habria contrato laboral, sobre estos hechos:

34 Entre otras, véanse las siguientes consultas: V1944/2005, de 30 de mayo; V1136/2016, de 21 de marzo;
V2974/2018, de 19 de noviembre.
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Esta contratacion se ha producido en relacién con un proyecto de apoyo a la re-
forma de la policia de Myanmar, por lo que se desplaza a Myanmar para la pres-
tacién de los servicios por los que ha sido contratado. La duracién del contrato es
de unas tres semanas. El consultante factura por los siguientes tres conceptos:
honorarios, gastos de manutencion y estancia y gastos de preparacion del material.

Frente a ello, encontramos casos como la consulta V3269/2018, de 26 de diciembre
(NFCO071023), caso referido a una contribuyente que trabaja en un buque de una compa-
fia, y en el que se aporta un modelo de contrato con una compafia registrada en Escocia
denominado «Acuerdo para la prestacion de servicios de consultoria», que no se aporta
una solucién concluyente, afirmando que «la calificacidon de un contrato como laboral
es una cuestion ajena al ambito tributario».

En contraste, si se ha alcanzado la conclusién de que son rendimientos del trabajo en
supuestos en los que (quizd) parece asumirse que no puede haber una relacion laboral o
estatutaria en el trabajo realizado en el extranjero, por ser el contribuyente mismo funcio-
nario en Espafia, en conexién con los casos abordados supra. No encontramos otra expli-
cacion al razonamiento contenido, entre otras muchas, en la consulta V0423/2022, de 3 de
marzo (NFC082235), referida a la calificacién de los rendimientos abonados a los expertos
funcionarios publicos de AESA. Se razona que:

En relacion con la calificacion de las rentas satisfechas a expertos externos con-
tratados para la elaboracion de informes técnicos, este Centro Directivo, en la con-
sulta V1758-11 (relativa a un ente consultante que tiene como objeto la evaluacién,
acreditacion y certificacion de la calidad en el ambito de las universidades y de los
centros de investigacion y de educacion superior de una determinada Comunidad
Auténoma, y, para el desarrollo de sus actividades, requiere la colaboracion, a tra-
vés de comisiones, de expertos externos) ha sefialado que, vistas las definiciones
contenidas en los articulos 17.1 y 27 de la LIRPF, «cabria afirmar en principio que
las retribuciones que el ente consultante satisfaga a los miembros de las comisiones
de evaluacion constituyen rendimientos del trabajo, en cuanto derivan de su trabajo
personal y no de una ordenacién por cuenta propia (de medios de produccién y/o
de recursos humanos), con la finalidad de intervenir en la produccion o distribucién de
bienes o servicios, que exige la definicion de los rendimientos de actividades econoé-
micas, pues tal ordenacién es realizada por la agencia consultante. Ahora bien, esta
calificacion genérica no puede ignorar aquellos otros supuestos en que los expertos
externos hayan sido elegidos precisamente en consideracion a la propia actividad
profesional que estos vinieran desarrollando, de manera que cabe entender que la
labor realizada en el seno de la comisién constituye un servicio mas de los que se
prestan en el desarrollo de su actividad, por lo que en tales casos los rendimientos
tendrian la consideracion de derivados de una actividad profesional».

A partir de ahi, y tras reiterar que la exencion regulada en el articulo 7 p) de la LIRPF no
resulta aplicable a todos los rendimientos del trabajo, se sefala, sin mayor razonamiento,
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que «con caracter general debe descartarse la aplicacién de la exencién prevista en el articu-
lo 7 p) de la LIRPF a los rendimientos del trabajo regulados en el articulo 17.2 c) de la LIRPF»,
pero se hace una suerte de excepcion en este caso con estos razonamientos:

Dado que en el supuesto planteado los expertos participan en estas actividades en
su condicion de funcionarios publicos de AESA y, cuando se desplazan al extranje-
ro, lo hacen en comision de servicio y en el marco del Convenio entre la consultante
y AESA en el que se concretan sus obligaciones derivadas de la participacion en
el acuerdo de colaboracién con EASA en materia de cooperacion técnica interna-
cional, cabe entender que los rendimientos obtenidos por los expertos proceden
de «trabajos» en el sentido del articulo 7 p) de la LIRPF.

En otro orden de cuestiones, se viene afirmando que no sera aplicable la exencién cuan-
do el objeto del desplazamiento sea el cumplimiento de un contrato entre dos empresas que
pueda entenderse de formacioén, pues en tal caso parece que no se entiende que el traba-
jo aprovecha o se realiza en beneficio de otra empresa (por ejemplo, consulta V0278/2023,
de 15 de febrero -NFC084902-, que deniega el art. 7 p) al caso de varios trabajadores de
la consultante se desplacen a las instalaciones de Austria para recibir formacion).

El problema es que la nocién de «formacion» se extiende a supuestos que son pacifica-
mente laborales, como puedan ser las estancias de investigacioén, la formacion de médicos
o la participacion en congresos. En otros casos, la propia naturaleza de la actividad des-
empefada se considera no laboral. Es el caso, particularmente llamativo, de las estancias
de investigacion de profesores en el marco de invitaciones por otras universidades. Aun-
que la casuistica es muy amplia, la Administracién ha venido manteniendo una linea cons-
tante en este punto, y es la de considerar que son siempre estancias «formativas» y, por
tanto, sin naturaleza laboral (tempranamente, consulta V2466/2022, de 30 de noviembre
—NFC084507-). Entre otros casos llamativos, que directamente deniegan que una actividad
de investigacién pueda ser laboral, esta el caso examinado en la consulta V2279/2014, de
4 de septiembre (NFC052262), en la que a un profesor visitante en Alemania, al que la uni-
versidad alemana le paga una cuantia mensual, se le responde que «las cantidades perci-
bidas por el consultante de la universidad alemana procede calificarlas como rendimientos
del trabajo», citando el articulo 17.1, pero, a renglén seguido, se afirma que no es aplicable
la exencién porque:

la actividad realizada por el consultante en el extranjero tiene un caracter funda-
mentalmente formativo que no puede encuadrarse en el ambito de la exencion, no
constituyendo propiamente un trabajo efectuado para una empresa o entidad no
residente en Espafa o un establecimiento permanente radicado en el extranjero.

El caso es particularmente llamativo porque, ademas, y con el mismo escaso fundamen-

to, se concluye que tampoco se consideran aplicables las cantidades exentas por dietas en
el articulo 9 del RIRPF con el argumento —sin apoyo legal ni reglamentario alguno- de que:
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el régimen de dietas previsto en el articulo 9 del RIRPF Unicamente es de aplica-
cion a los contribuyentes que perciben rendimientos del trabajo como consecuen-
cia de unarelacion laboral o estatutaria en la que se dan las notas de dependencia
y alteridad, a los que se refiere con caracter general el articulo 17.1 de la LIRPF.

Otro ejemplo sorprendente es la RTEAR de Catalufia de 26 de junio de 2023 (RG
7767/2021 -NFJ093977-), que descarta la aplicacién de la exencion a una médico que tra-
baja, con modalidad de residencia, para formarse en Toronto (Canada).

Ademas del escaso apoyo en la literalidad de las normas invocadas, pues en ningun lugar
se excluye la aplicacion del régimen de dietas en supuestos como el citado, nétese que la
conclusién alcanzada incurre en una notable incoherencia interna, porque se afirma que las
rentas obtenidas de la universidad alemana son a la vez una renta del trabajo del articulo 17.1
de la LIRPF y que no lo son (para no aplicarles la exencion), ademas de excluir que la activi-
dad investigadora pueda ser «trabajo», lo cual es derechamente contradictorio con la propia
descripcion de tareas de un profesor de universidad, también en la Ley organica de univer-
sidades entonces vigente. Finalmente, algunas de estas interpretaciones parecen crear un
criterio nuevo en la propia exencion de las dietas que ni siquiera aparece en el RIRPF, cual
es que las dietas, para estar exentas, deben proceder de una relacién laboral o estatutaria.

Lejos de ser una interpretacion aislada, la afirmacion de que la investigacion «no es trabajo»,
a los efectos del articulo 7 p), y que las dietas pagadas por quien no es empleador directo —sino,
por ejemplo, por quien invite a un profesor o a otro profesional a dar una conferencia— tampo-
co estan exentas, parece haberse reiterado en muchas otras consultas, como la V0467/2015,
de 6 de febrero (NFC054024), o la V3132/2018, de 11 de diciembre (NFC070930), que tam-
bién deniega tanto la exencion de los gastos por dietas de viaje y manutenciéon como la apli-
cacion del articulo 7 p) a un supuesto en el cual una profesora fue invitada, durante un mes,
en una universidad del Reino Unido para desarrollar una estancia de investigacion, universi-
dad que le reembolso gastos de estancia y de desplazamiento. En la consulta se razona que:

Las cantidades percibidas por la consultante de la universidad britanica procede
calificarlas como rendimientos del trabajo de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 17 de la LIRPF. En cuanto a si, dichas cantidades, pueden considerarse ex-
ceptuadas de gravamen al amparo de lo dispuesto en el articulo 9 del Reglamento
[...], debe aclararse que el régimen de dietas previsto en el articulo 9 del RIRPF
unicamente es de aplicacién a los contribuyentes que perciben rendimientos del
trabajo como consecuencia de una relacion laboral (estatutaria en el caso de los
funcionarios publicos) en la que se dan las notas de dependencia y alteridad.

En contraste con ello, si se habia considerado aplicable la exenciéon en un caso en el
que se justifica la realizacion de actividades docentes (consulta V0627/2015, de 6 de fe-
brero -NFC053962-), pues, a diferencia de la investigacion, la docencia si parece conside-
rarse «trabajo».

32 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 499 (octubre 2024), pp. 5-46



E La exencidn del articulo 7 p) de la LIRPF
Estudios en el laberinto: razones para su reforma o eliminacién

El andlisis de las retribuciones del articulo 17.2 ¢) y su frecuente, aunque erratica, exclusion
tanto de la exencioén del articulo 7 p) como del propio régimen de dietas del RIRPF mereceria
un trabajo aparte. Baste aqui dejar constancia de que algunas consultas examinadas incurren,
con frecuencia, en la sefalada contradiccion interna de considerar que tales dietas son rentas
del trabajo y que no lo son al mismo tiempo, pues tampoco se califican como rentas de acti-
vidades econdmicas a efectos del régimen del articulo 9 del RIRPF. Quedan estas rentas, por
tanto, en tierra de nadie (por ejemplo, véanse los razonamientos en las consultas V3930/2016,
de 19 de septiembre -NFC061724—; y V4813/2016, de 10 de noviembre -NFC062974-).

Cuestion distinta son supuestos en los cuales la renta no procede de la realizaciéon de
trabajos, como pueda ser una indemnizacién por despido (no aplicable al no ser una contra-
prestacion laboral; véase la consulta V3208/2018, de 18 de diciembre -NFC071005-) o, con
mayores dudas en cuanto a su compatibilidad con el articulo 14 de la CE, una prestacion por
maternidad (consulta VO007/2010, de 14 de enero -NFC037130-). Esta interpretacién, como
veremos, desautorizada por el TS, tampoco es compartida por las resoluciones de tribuna-
les econdmico-administrativos examinadas. Entre otras muchas, RTEAR de Catalufia de 14
de septiembre de 2023 (RG 5043/2022 -NFJ092692-)%.

Como se expone en el siguiente epigrafe, diferentes tribunales, y finalmente el TS, han
desautorizado la interpretacion restrictiva de la que se ha dado una breve muestra, si bien
las sentencias lo han hecho en el marco de los casos puntuales que se han planteado, por
lo que la cuestion no puede entenderse resuelta.

4.2. La aclaracion (relativa) tras la jurisprudencia del TS

Desde el afio 2016, el TS ha desarrollado una jurisprudencia que, en buena medida, corrige
la interpretacion de la DGT expuesta®. Se parte por el tribunal de que la finalidad de la exen-
cién no es estrictamente la de promover la internacionalizacién de las empresas, sino que:

El incentivo fiscal pretende la internacionalizacion del capital humano con residen-
cia en Espafa, reduciendo la presion fiscal de quienes sin dejar de ser residentes

35 En cuyo FJ 6 se destaca que:

Se cumplen los requisitos definidos por el centro directivo para considerar dichos importes
como retribuciones especificas: el trabajo por dicha actividad de formacién se desarrolla inte-
gramente en el extranjero y la misma es retribuida especificamente. Es importante observar que
los importes percibidos no son consecuencia de su relacion laboral como abogada, sino de una
relaciéon mercantil con las entidades contratantes (sin perjuicio de que tales importes tributen
como rendimientos del trabajo conforme al articulo 17.2.c) LIRPF y por ello no resulte controver-
tido que se comprenden en el ambito de la exencién).

36 Véanse Herrera Molina (2019, pp. 145 y ss.); Herrera Molina y Tandazo Rodriguez (2020, pp. 7 y ss.).
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se trasladan temporalmente a trabajar al extranjero. No esta pensado en benefi-
cio de las empresas sino de los trabajadores, de ahi que ni siquiera excluya de
su ambito de aplicacion, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 16.5
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por Real
Decreto 4/2004, de 5 de marzo (BOE de 11 de marzo), aquellos casos en que la
entidad destinataria de los trabajos esté vinculada con la entidad empleadora del
trabajador o con aquella en la que preste sus servicios (STS 2269/2016, de 20 de
octubre, rec. nim. 4786/2011 -NFJ064426- FD 5).

En esta sentencia se apuntala la idea de que puede haber mas de un beneficiario del tra-
bajo, pues la norma no exige que los destinatarios de los trabajos del sujeto pasivo del IRPF
sean los Unicos beneficiarios de los mismos ni tampoco prohibe multiples beneficiarios o que
entre ellos se encuentre el empleador del perceptor de los rendimientos del trabajo. Esta doc-
trina se confirmaria, entre otras, en las SSTS de 24 de mayo de 2019 (rec. nim. 3766/2017
-NFJ077538-) y de 28 de marzo de 2019 (rec. num. 3774/2017 -NFJ073020-). Pero, sustan-
cialmente, se sefiala entonces una idea central, y es que tampoco el articulo 7 p) contempla
cual debe ser la naturaleza de los trabajos ni exige una determinada duracién o permanen-
cia en los desplazamientos. En particular, no prohibe que se trate de labores de supervisiéon
o coordinacion. Y no reclama que los viajes al extranjero sean prolongados o tengan lugar
de forma continuada, sin interrupciones, por lo que, en principio, no se pueden descartar
los traslados esporadicos o incluso puntuales fuera del territorio nacional, lo que no resulta
incompatible con la finalidad de la exencion (por todas, STS 685/2019, de 24 de mayo (rec.
num. 3766/2017 -NFJ077538-). Esto conduce a desestimar directamente la interpretacion
restrictiva que sostenia la DGT en las consultas citadas y muchas otras. La SAN 742/2020,
de 19 de febrero (rec. num. 485/2017 -NFJ077476-), con referencias y sustento en la doctri-
na del TS citada, también desautoriza de manera tajante tal interpretacion de la exencién en
su FD 7, que merece ser recogidos por ello expresamente:

Afirma la Inspeccion, con remision a las consultas de la Direcciéon General de Tri-
butos, que la expresion «trabajos» que figura en el articulo 7 p) ha de entenderse
referida a los rendimientos del trabajo definidos en el articulo 17.1 de la LIRPF, es
decir, a los rendimientos del trabajo derivados de una relacion laboral o estatu-
taria, asi como a determinados supuestos contemplados en el articulo 17.2 de la
LIRPF (como seria el caso de las relaciones laborales de caracter especial). Ahora
bien, no justifica la razén de esa limitacién, cuando el precepto no exige de ma-
nera expresa que los trabajos que dan derecho a la exencién se desarrollen en el
ambito de una relacion de caracter laboral o estatutaria, ni ello puede deducirse
exclusivamente de la expresién trabajos [...] Se observa, asi, que en la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, lo verdaderamente relevante es que el perceptor de los
rendimientos del trabajo sea una persona fisica con residencia fiscal en Espania,
que realice efectivamente en el extranjero trabajos para una empresa o entidad no
residente o un establecimiento permanente radicado en el extranjero; careciendo
de trascendencia, por tanto, la existencia de una entidad residente empleadora,
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de modo que la naturaleza de la relacién (laboral o mercantil), que una al percep-
tor de los rendimientos del trabajo con ésta no puede convertirse en un elemento
imprescindible para aplicar la exencién.

La interpretacion de la DGT se volveria a desautorizar, con mayor claridad y contunden-
cia, en la STS 403/2021, de 22 de marzo (rec. num. 5596/2019 -NFJ081541-). En el FD 3
se pronuncia sobre la cuestion de interés casacional, que radicaba en precisar el alcance
de la expresién «rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente realizados
en el extranjero» contenida en el articulo 7 p) de la LIRPF. Tras recoger su doctrina ante-
rior (STS 428/2019, de 28 de marzo [rec. num. 3774/2017 -NFJ073020-], caso referente al
proyecto Target2 Securities del Banco Central Europeo), sienta esta doctrina sobre el al-
cance de la exencion:

No cabe exigir para el disfrute de la exencién que examinamos requisitos que no
prevé el precepto que la establece. Y el articulo 7, letra p), LIRPF, Unicamente exige
que el perceptor de los rendimientos del trabajo, sea este funcionario o no y esté
0 no en comisioén de servicios (la norma no distingue), realice efectivamente en el
extranjero trabajos para una empresa o entidad no residente en Espafia o un es-
tablecimiento permanente radicado en el extranjero. La norma deja claro que las
labores de que se trate deben efectuarse fisicamente fuera del territorio de Espafia
por un trabajador por cuenta ajena; y resulta asimismo manifiesto que los trabajos
deben tener en todo caso como destinatario a una entidad no residente en nues-
tro pais o un establecimiento permanente situado fuera del mismo».

Pero la citada STS 403/2021 va mas alla, y en el apartado 8 del FD 3 apuntala que:

Conviene asimismo aclarar que el articulo 7, letra p), LIRPF, tampoco contempla
cudl debe ser la naturaleza de los trabajos ni exige una determinada duracion o
permanencia en los desplazamientos. En particular, no prohibe que se trate de la-
bores de supervisidon o coordinacion. Y no reclama que los viajes al extranjero sean
prolongados o tengan lugar de forma continuada, sin interrupciones, por lo que,
en principio, no se pueden descartar los traslados esporadicos o incluso puntua-
les fuera del territorio nacional, lo que no resulta incompatible con la finalidad de
la exencioén (la internacionalizacién del capital humano con residencia en Espania,
reduciendo la presién fiscal de quienes sin dejar de ser residentes se trasladan
temporalmente a trabajar al extranjero).

De particular relevancia resultarian también las posteriores SSTS 1642/2022, de 13
de diciembre (rec. nium. 707/2021 -NFJ088373-), y 2485/2022, de 20 de junio (rec. num.
3468/2020 -NFJ086766-). En el FD 3 de esta segunda sentencia, en la que se concluye que
en el caso examinado si era aplicable la exenciéon a los rendimientos percibidos por los ad-
ministradores y miembros de los consejos de administracién, se contiene una amplia exé-
gesis del precepto que interesa recoger en su literalidad:
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A la vista de ello, puesto que interesa saber el concepto de rendimientos de tra-
bajo, debemos acudir a lo dispuesto en el articulo 17 LIRPF. No se produce una
remisién expresa a él por parte del articulo 7.p) LIRPF, pero tampoco ofrece un
concepto propio, a los efectos de la exencién, de rendimientos de trabajo, ni si-
quiera, como hemos dicho, de trabajos efectivamente realizados en el extran-
jero. La remision, pues, es implicita, puesto que es en dicho articulo, que no en
otro diferente, donde se definen los rendimientos de trabajo [...]. En el apartado
1 se dispone que se consideran rendimientos integros de trabajo «todas las con-
traprestaciones o utilidades, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza,
dinerarias o en especie, que deriven, directa o indirectamente, del trabajo perso-
nal o de la relacion laboral o estatutaria y no tengan el caracter de rendimientos
de actividades econdmicas». Tras esta definicién genérica se incluye en dicho
apartado un listado abierto de contraprestaciones o utilidades que se conside-
ran por el legislador incluidos en dicho concepto genérico (sueldos y salarios,
prestaciones por desempleo, remuneraciones en concepto de gastos de repre-
sentacion, etc.). En el apartado 2 se incluyen otra serie de prestaciones que se
califican como rendimientos de trabajo, que no se corresponden con el concepto
genérico de rendimientos de trabajo contenido en el parrafo primero del dicho apar-
tado 1, pero que, por razones técnicas, tienen la consideracién, pese a ello y en
todo caso, de rendimientos de trabajo, tales como las pensiones compensatorias
recibidas del conyuge y las anualidades por alimentos, las becas y las aportacio-
nes realizadas al patrimonio protegido de las personas con discapacidad. La lista
de supuestos incluida en el apartado 2 tiene caracter cerrado, a diferencia, como
se ha dicho ya, de la incluida en el apartado 12. Prueba de la heterogeneidad del
contenido de este apartado 2 es que en esa lista se comprenden, ademas de los
supuestos ya indicados, varios mas.

Con ello se rechaza nuevamente la interpretacion restrictiva de la DGT, afirmando que:

Es una interpretacion restrictiva que no tiene apoyo en una interpretacion literal,
l6gica, sistematica y finalista del articulo 7, p) LIRPF. Carece de sentido admitir que
en el ambito de la exencién no se incluyan las retribuciones de los administrado-
res, aunque existe una previsioén expresa en dicha letra e) del articulo 17.2 LIRPF,
sin discutir la categoria del trabajado realizado, maxime cuando, como ha queda-
do acreditado en la instancia, las retribuciones percibidas por los dos administra-
dores derivan del ejercicio de funciones ejecutivas y de gestion.

Este criterio se recoge y reitera en la STS de 13 de diciembre de 2022 (rec. nim. 707/2021
-NFJ088373-). Finalmente, también la STS 302/2023, de 9 de marzo (rec. num. 8087/2020
-NFJ089124-), que deniega la aplicacion del articulo 7 p) de la LIRPF a los salarios de los
europarlamentarios, apuntala esta idea recordando que lo fundamental es que concurran
las notas propias de una relacién de ajenidad o alteridad, propio de las relaciones labora-
les por cuenta ajena, o funcionariales, o incluso en supuestos de relacion laboral especial.
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5. Problemas pendientes de la nocidon de rentas «del trabajo»
a la luz del principio de igualdad tributaria

Tras la jurisprudencia citada, parece evidente que la exencién debe ser aplicada a todos
los rendimientos del trabajo definidos en el articulo 17.1 de la LIRPF, pues el articulo 7 p)
de la LIRPF en absoluto se cifie solo a algunos de ellos. Ello encaja con el concepto de tra-
bajo dependiente del articulo 15 del modelo de convenio de la OCDE, que es mas amplio
y hace referencia a que:

«sueldos, salarios, y otras retribuciones analogas» comprenden las retribuciones
en especie obtenidas por razén de un trabajo por cuenta ajena (por €j., las opcio-
nes sobre acciones, el uso de una vivienda o un automévil, seguros médicos o de
vida y pertenencia a asociaciones recreativas)®’.

La conclusién de lo expuesto es que el criterio de la DGT carece de sustento legal, de
modo que se aviene mal tanto con el propio tenor literal de la norma como, sobre todo, con
una interpretacion sistematica del precepto, teniendo en cuenta los articulos 17 de la LIRPF
y 15y 19 del modelo de convenio de la OCDE®2.

Por lo tanto, y salvo que el precepto se reforme, no se podra excluir de su ambito de
aplicacion cualquier renta del trabajo que pueda calificarse como tal por concurrir los
elementos tipicos de una relacion laboral, esto es, las notas de dependencia y alteridad.
Ahora bien, no es seguro que la doctrina del TS haya provocado una respuesta sustan-
cialmente distinta por parte de la Administracion en lo que se refiere al concepto de ren-
tas del trabajo. Por poner solo un ejemplo, la consulta V0423/2022, de 3 de marzo, supra
citada, sobre determinados expertos que desempefan su funcién en la AESA. Este caso,
sin embargo, parece pivotar sobre la condicion de empleados publicos de los mismos, si
bien se reitera la interpretacion restrictiva de la expresion «trabajos», expresamente recha-
zada por los tribunales. Seria deseable una nota aclaratoria, a la luz de la jurisprudencia
reciente, que otorgara mayor seguridad juridica a los contribuyentes en cuanto al perime-
tro objetivo de la exencion.

En efecto, y como se ha observado, la mayor parte de los problemas interpretativos de
la exencion del articulo 7 p) siguen estando relacionados con qué deba entenderse como
renta «del trabajo» a sus efectos y, en coherencia con ello, cual deba ser la cuantia exenta. Al
mismo tiempo, y de forma recurrente, tanto muchas de las consultas examinadas como la

87 Véase el paragrafo 2.1 de los comentarios al articulo 15 del modelo de convenio de la OCDE (traduccién
al castellano del Instituto de Estudios Fiscales, 2017).

38 Como se ha resaltado, la distincion entre las rentas de los articulos 15y 19 del modelo de convenio de la
OCDE plantea numerosos problemas en la practica, que no parecen haberse solventado con la revision
de 2017. Tempranamente, Pistone (2008). Véase también Lopez Lopez (2015, p. 59).
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jurisprudencia se refieren a la necesidad de llevar a cabo una interpretacién «restrictiva» del
ambito de aplicacion del articulo 7 p) LIRPF, pues, al ser una exencién, constituye una «ex-
cepcion» al principio de generalidad, o incluso al de igualdad del articulo 14 de la CE. En los
términos que se han apuntado a lo largo de este trabajo, y sin perjuicio del error metodolo-
gico que supone esta afirmacién sobre la necesidad de interpretacion restrictiva®, esto tiene
Ccomo consecuencia una aplicacion con frecuencia erratica de la exencion, muy dependiente
del tipo de trabajo, a la vez que una interpretacion con frecuencia contradictoria de sus fines.

Pues bien, en este punto, cabe poner en duda que tanto esta reinterpretacion de la exen-
cion llevada a cabo por la Administracion como incluso la exencién misma sean compatibles
con el principio de igualdad en materia tributaria, tal y como ha sido interpretado por el TC*.
Debe recordarse que el test de igualdad exige: (i) verificar que situaciones a comparar sean
iguales; (ii) que efectivamente hay una finalidad «objetiva y razonable que legitime el trato
desigual de esas situaciones iguales»; y (iii) que las consecuencias juridicas de la diferen-
cia de trato sean razonables, esto es, que exista una «relacién de proporcionalidad entre el
medio empleado y la finalidad perseguida, evitando resultados especialmente gravosos o
desmedidos» (STC 62/2023, de 24 de mayo -NCJ066651- FJ 5 b), con cita, entre otras, de
la contenida en la STC 60/2015, de 18 de marzo -NFJ058679-, FJ 4). Con mayor amplitud
se habia desarrollado esta idea en la relevante STC 19/2012, de 15 de febrero (NCJ056426),
FJ 5, una de las pocas referidas integramente al IRPF, en estos términos:

Sobre las exigencias que la igualdad impone en la creacion del Derecho existe una
muy amplia doctrina de este Tribunal que puede sintetizarse ahora recordando que
las diferencias normativas son conformes con la igualdad cuando cabe discernir en
ellas una finalidad no contradictoria con la Constitucién y cuando, ademas, las nor-
mas de las que la diferencia nace muestran una estructura coherente, en términos
de razonable proporcionalidad con el fin asi perseguido. En este sentido, este Tri-
bunal ha venido exigiendo para permitir el trato dispar de situaciones homologables,
ademas del fin licito, la concurrencia de una doble garantia: a) La razonabilidad de
la medida, pues no toda desigualdad de trato en la Ley supone una infraccién del
articulo 14 CE, sino que dicha infraccion la produce sélo aquella desigualdad que
introduce una diferencia entre situaciones que pueden considerarse iguales y que
carece de una justificacion objetiva y razonable; b) la proporcionalidad de la me-
dida, pues el principio de igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad
de trato sino sélo aquellas desigualdades en las que no existe relacion de propor-
cionalidad entre los medios empleados vy la finalidad perseguida, pues para que la
diferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el fin que
con ella se persigue, sino que es indispensable ademas que las consecuencias ju-
ridicas que resultan de tal distincién sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin,

39 Viéase Herrera Molina (2019, pp. 148 y ss.).
40 vigase, con mayores referencias, Rodriguez Bereijo (2011, pp. 78 y ss.).
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de manera que la relacién entre la medida adoptada, el resultado que se produce y
el fin pretendido por el legislador superen un juicio de proporcionalidad desde una
perspectiva constitucional, evitando resultados especialmente gravosos o desme-
didos (por todas, las SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9; 214/1994, de 14 de julio,
FJ 8; 46/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4; 39/2002, de
14 de febrero, FJ 4; y 96/2002, de 25 de abiril, FJ 7).

En cuanto a los fines extrafiscales de los tributos, incluso de los estrictamente recau-
datorios, como es el IRPF, debe tenerse en cuenta que los mismos no pueden suponer un
desconocimiento de los principios constitucionales (con particular claridad esta idea en la
STC 19/2012, de 15 de febrero -NCJ056426—-, FJ 3 d) y que dichos fines tienen entonces
que guardar coherencia y proporcionalidad en la estructura misma de la norma.

Pues bien, la doctrina administrativa analizada, y también la jurisprudencia, han pues-
to en evidencia que ni el fin del articulo 7 p) esta claro o es coherente de forma interna ni
tampoco la interpretacion llevada a cabo obedece a un criterio racional y proporcionado, lo
que abre la puerta a una duda fundada de inconstitucionalidad.

Como se ha constatado, el resultado practico de la norma es otorgar un tratamiento sus-
tancialmente diverso en funcion de diferentes tipos de trabajo, con criterios que no solo no
estan claros ni son predecibles, sino que tampoco siempre concuerdan con los fines afir-
mados por el legislador, y sin perjuicio de que estos mismos fines —internacionalizacién de
las empresas y capacidad econdmica de algunos trabajadores que se desplazan- son difi-
cilmente reconciliables entre si. Tal supuesta doble finalidad es problematica con arreglo a
las siguientes consideraciones: en primer lugar, hemos comprobado que ni siquiera encaja
bien con el propio régimen juridico del articulo 7 p) de la LIRPF. Pero es que, ademas, tam-
poco se aviene bien con el principio de capacidad econémica. Con frecuencia, y por apli-
cacion de las reglas de los convenios, se producira una doble no tributacion efectiva*'!, por
lo que la regla irda mas alla de corregir a carga fiscal adicional, lo que implica sencillamente
permitir una menor tributacion efectiva a la misma clase de contribuyentes —algunos per-
ceptores de rentas del trabajo—, pero no a otros.

Al mismo tiempo, el problema del objetivo de internacionalizacion de la empresa espa-
fola, como fin declarado del articulo 7 p), es que tampoco se desprende claramente de su
régimen juridico, dado que beneficia a muchos trabajadores sin conexion alguna con empre-
sas espanolas. Pero es que, si tal fuera la finalidad, la misma podria ser incompatible con el
régimen de ayudas de Estado, en la medida en que pueda suponer, indirectamente y por via
salarial, el otorgar a las empresas una ventaja consistente en aliviar las cargas fiscales que
normalmente soportarian en el curso de sus actividades empresariales*. Es evidente que el

41 Viéase Lopez Lopez (2015, p. 100).

42 Recientemente, sobre ayudas de Estado a través del sistema tributario, entre otras consideraciones,
véase Englisch (2024, pp. 12 y ss.).
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supuesto no es enteramente equivalente al de la deduccién por actividades de exportacion,
pero si seria asimilable si la deduccién terminara interpretandose, por via administrativa,
como una deduccion principalmente pensada para las empresas que desplazan trabajado-
res, cuestion esta que en todo caso excede del objeto del presente estudio.

En la practica, muchos de los supuestos del articulo 7 p) analizados obedecen a la
I6gica de un trabajador transfronterizo, que, sin embargo, en muchos casos no sera ca-
lificado como tal por no encajar en el estrecho concepto de tal modalidad de trabajador
que sigue perviviendo en nuestro sistema, de modo que todavia se acepta como limite
geografico el derivado del Acuerdo complementario entre Espafia y Francia relativo a los
trabajadores fronterizos de 25 de enero de 1961, que limita la distancia entre lugar de
residencia y de trabajo a 20 kildmetros, medida que esta evidentemente vinculada a un
viaje que razonablemente pudiera realizarse en un solo dia laborable en los afios sesen-
ta del siglo pasado*.

En fin, al margen de los problemas de incoherencia interna sefialados, esta pequefa
exencion, que apenas supone el 0,16 del total de los beneficios fiscales en el IRPF*, se ha
visto ademas desbordada por los mismos fendmenos que conforman el epicentro de las
discusiones sobre la fiscalidad internacional: localizacion, residencia, valor afadido. Esto
es, qué es trabajo, donde se realiza el mismo y cual es el destinatario ultimo de la labor.

6. Conclusion: parametros para la necesaria reforma del
articulo 7 p)

La aplicacion practica de la exencion contemplada en el articulo 7 p) de la LIRPF ha
generado una creciente confusion acerca de cudles son sus fines y su ambito objetivo de
aplicacion. Las cuestiones planteadas estan relacionadas con un debate no resuelto, y no

En Espafa, es relevante citar la Decision C (2006) 444 final, de 22 de marzo de 2006, adoptada en el
asunto Ayuda de Estado n.° E 22/2004-Espafia, en relacion con el articulo 37 del texto refundido de la Ley
del impuesto sobre sociedades, aprobado por el Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo, bajo la
rubrica «deduccién por actividades de exportacion» (DAEX).

43 Este criterio sigue considerandose vigente, pese a la flagrante contradiccion, no ya con el régimen deri-

vado del derecho de la Unién Europea, sino con la propia realidad. Véase una referencia a esta cuestion
en Lopez Lopez (2015, p. 86).

44 De acuerdo con la Memoria de beneficios fiscales (Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, 2023; véase

pp. 134, 307 y 311), para la exencién del articulo 7 p) se estima un coste de 71 millones de euros (lo que
apenas representa el 0,16 del total de los beneficios fiscales en el IRPF), afectando a 40.000 beneficia-
rios. El total de los beneficios fiscales en el IRPF se estima en 11.178,88 euros para 2023. No obstante,
se debe asumir que estos datos se restringen a los trabajadores que se desplazan por su empresa, sin
incluir a quienes se desplazan por su cuenta.
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Unicamente tributario, acerca de qué pueda entenderse como relacion laboral y como se
adaptan los sistemas tributarios a la transformacién misma de los tipos de relaciones labo-
rales. Al igual que en muchos otros paises de nuestro entorno, la LIRPF establece un tra-
tamiento distinto de las rentas del trabajo dependiente o por cuenta ajena con respecto de
las rentas derivadas de las actividades econdmicas o empresariales. Como han advertido
ya diversos estudios, y se ha comprobado en distintos asuntos en el ambito laboral o de la
seguridad social, la frontera entre ambos tipos de rentas no es siempre nitida ni clara, y lo
es menos en la Ultima década“®.

La cuestion es central porque las rentas del trabajo son el tipo de ingreso mas frecuente
entre los Estados de nuestro entorno, siendo la movilidad un fenémeno creciente, como es
sabido. Las mejores comunicaciones y el cambio del modelo de trabajo, que permite con
mayor frecuencia el desempefio de tareas laborales sin vinculacion estricta a un lugar fisi-
co, suponen un reto evidente a los regimenes juridicos de tributacion sobre las rentas del
trabajo, basados en la idea de que existira un centro principal de trabajo al que el contribu-
yente acudira a diario, siendo el desplazamiento a otro lugar la excepcion. Asi, en la Union
Europea hay aproximadamente 448 millones de personas en edad de trabajar, de las cuales
casi 14 millones residen y trabajan en un pais distinto al de su nacionalidad, mientras que
1,8 millones son trabajadores transfronterizos, en lo que constituye una tendencia al alza“®.
Por tanto, y como viene insistiendo la doctrina citada en este trabajo, es urgente repensar
los modelos de tributacién de las personas fisicas en el contexto de cambio, y una parte
central de ello esta precisamente en las rentas del trabajo*’.

Al tiempo, en el contexto puramente nacional, la jurisprudencia reciente, pero también
las consultas examinadas, permiten vaticinar que esta conflictividad no va a desaparecer.
Muestra de ello es el ATS de 6 de marzo de 2024 (rec. num. 4077/2023 -NFJ092559-), que
pretende aclarar el ambito de aplicacion de la exencién. Su objeto es precisar el tratamien-
to de las retribuciones abonadas por el Ministerio de Defensa en una cuenta corriente de
un banco establecido en Espana a un militar espanol integrante de la Fuerza Provisional
de Naciones Unidas en el Libano (Unifil), que opera bajo bandera de las Naciones Unidas.
Como se razona en el propio auto:

La cuestidn planteada afecta a un gran nimero de situaciones —articulo 88.2.c)-, lo
que hace conveniente un pronunciamiento del Tribunal Supremo que las esclarezca,

45 \iéase Fernandez Collados (2023, pp. 37 y ss.).

46 Datos del informe anual de movilidad laboral (versién solo en inglés, European Commission, 2024); in-
forme en el que, por otro lado, se muestra que Espafia es uno de los paises mas beneficiados por los
influjos, siendo fundamentalmente un pais receptor neto (véase, en concreto, los datos contenidos en las
pp. 11, 24, 28, 34 y 35). Fuente: Eurostat (2023).

47 Por todos, ya citados, Adam y Miller (2021, pp. 37 y ss.); De la Feria y Maffini (2021, pp. 157-163).
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en beneficio de la seguridad juridica y de la consecucién de la igualdad en la aplica-
cion judicial del Derecho (articulos 9.3 y 14 CE)*.

Alaluz de lo expuesto, parece inevitable una urgente reforma de la exencién del articu-
lo 7 p), teniendo en cuenta las mejores recomendaciones acerca de la reforma de las rentas
del trabajo en el contexto internacional, asi como la Unica evaluacion existente hasta el mo-
mento, ya citada. Tal reforma deberia tener en cuenta los siguientes elementos centrales:

De forma prioritaria, zanjar la cuestion de cual es la finalidad de la exencion, en
coherencia en su caso con el resto del sistema tributario. Si la misma pretende
favorecer la internacionalizacion de las empresas, deberia ser coherente con el
régimen fiscal del IS, y si de lo que se trata es de favorecer a los trabajadores para
que sean estos los que se internacionalicen, finalidad no facil de conciliar con la
anterior, entonces el régimen juridico deberia evitar tratamientos diversos, dificil-
mente justificados, en funcion del tipo de trabajo —fisico o intelectual, remoto o
presencial-, que nada tiene que ver con este fin.

Si la norma pretendiera compensar a los trabajadores por los desplazamientos,
entonces tenia que articularse como un complemento al régimen de excesos,
limitandose en su caso a los gastos extraordinarios o remuneracion adicional
derivada del mismo, sin que parezca justificado un incentivo sin méas a algunos
trabajadores frente a otros ni tampoco la desconexion con el régimen de traba-
jadores transfronterizos, con los que deberia coordinarse adecuadamente.

Cualquiera que fuera la redaccion finalmente adoptada, deberia establecerse la
obligacion de declarar las rentas expresamente, tanto a los efectos de tenerlas en
cuenta en la progresividad, aun exentas, como para controlar efectivamente las
mismas, e incluso en favor de los contribuyentes, que en ningln caso incurririan
en el tipo sancionador del articulo 191 de la LGT.

Adicionalmente, y sin perjuicio de la necesidad de su reforma, es evidente que la
interpretacion restrictiva de la exencion por parte de la Administraciéon, ademas
de no ser coherente con el tenor literal de la normativa reguladora, segin ha con-
firmado el TS en términos que no admiten duda, tiene como resultado practico
impedir su aplicacién precisamente a los casos de trabajadores mas precarios,
con relaciones contractuales que no obedecen directamente al contrato de tra-
bajo tradicional (falso auténomo). Ello sucede a la vez que el deslinde del con-
cepto «trabajo» lleva con frecuencia a resultados dificilmente aceptables, como lo
es interpretar que la investigacion no es trabajo o que no aprovecha ni beneficia

48 |a cuestion planteada parece estar relacionada con la consulta V1820/2020, de 8 de junio (NFC076284),
referida justamente a las retribuciones de militar en una base, en la que se rechaza la exencion toda vez
que Libano es paraiso fiscal.
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al no residente. Una reforma del precepto deberia llevar a cabo una evaluacién
rigurosa de su aplicacién practica, pues no es dudoso, en fin, que los términos
en los que esta redactada, pero también su aplicacion practica, contribuye a una
desigualdad de tratamiento entre diferentes trabajadores y trabajos dificilmente
compatible con las propias exigencias del articulo 31.1 de la CE.
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Extracto

El presente estudio tiene como objeto central el analisis de la propuesta de directiva presentada
por la Comision Europea el 12 de septiembre de 2023, sobre la armonizacién de la regulacién
de los precios de transferencia en el ambito europeo. El trabajo aborda las implicaciones de
fondo que podrian derivarse de la armonizacién propuesta, considerando los potenciales
efectos que podrian resultar en relacion con la aplicacion de la regulacion de precios de
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del estudio trata de conectar la propuesta de directiva de la Comision Europea en materia de
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Abstract

The focus of this study is the analysis of the proposal for a Directive presented by the European
Commission on 12 September 2023 on the harmonisation of transfer pricing regulation at
European level. The paper addresses the substantive implications of the proposed harmoni-
zation, considering the potential effects that could result from it in relation to the application of
transfer pricing regulation in intra-EU, extra-EU and internal situations. The second part of the
study tries to connect the European Commission's proposal for a Transfer Pricing Directive with
other international and European tax developments, such as the proposed BEFIT Directive and
the measures contained in Pillars | and Il of the global tax agreement of October 2021. The article
concludes with some perspectives on the future of the arm's length principle, in a context where an
asymmetric progress of the two pillars of the 2021 global tax agreement (BEPS 2.0) is perceived.
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1. Introduccion

El presente estudio tiene como objeto central el andlisis de la propuesta de directiva pre-
sentada por la Comisién Europea, el 12 de septiembre de 2023, sobre la armonizacion de la
regulacion de los precios de transferencia en el ambito europeo. En este sentido, la primera
parte del trabajo se dedica a examinar los objetivos que se pretenden alcanzar a través de la
propuesta de la referida propuesta de directiva y los medios y medidas de armonizacion fiscal
que se proponen a tales efectos. Mas alla de la exposicion y andlisis de la referida propuesta
de directiva sobre precios de transferencia, este trabajo aborda las implicaciones de fondo
que podrian derivarse de la armonizacién propuesta, considerando los potenciales efectos que
podrian resultar de la misma en relacion con la aplicacion de la regulacién de precios de trans-
ferencia en situaciones intracomunitarias, extracomunitarias e internas. La segunda parte del
estudio trata de conectar la propuesta de directiva de la Comisién Europea en materia de
precios de transferencia con otros desarrollos fiscales internacionales y europeos, como la
propuesta de directiva BEFIT y las medidas recogidas en los pilares | y Il del acuerdo fiscal
global de octubre de 2021. El articulo finaliza con unas perspectivas sobre el futuro del prin-
cipio de plena competencia, en un contexto donde se percibe un avance asimétrico de los
dos pilares del referido acuerdo fiscal global de 2021 (BEPS 2.0).

Los progresos internacionales en la implementacién de la imposicion global minima del
pilar Il no parece que vengan acompasados con el avance de las medidas del pilar | (nota-
blemente, del Convenio multilateral sobre la cantidad A), lo cual puede generar tensiones
fiscales internacionales que impiden la tan deseada y perseguida estabilizacion del sistema
fiscal internacional y la esperada distension del principio de plena competencia.

El estudio termina con algunas consideraciones finales sobre el «liquido» estado de
transformacion del sistema fiscal internacional y algunas de sus principales implicaciones.
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2. Exposicion de la propuesta de Directiva de la Comisidn
Europea (2023) en materia de precios de transferencia

La Comisién Europea hizo publica, el 12 de septiembre de 2023, una propuesta de Di-
rectiva del Consejo sobre precios de transferencia (PDPT)'.

La propuesta de directiva se formula con arreglo al articulo 115 del Tratado de Funcio-
namiento de la Union Europea (TFUE), lo cual requiere justificar la necesidad de las me-
didas de armonizacion fiscal propuestas para el buen funcionamiento del mercado unico.

Al punto, exponemos los principales elementos que forman parte de esta propuesta, asi
como su contexto, objetivos, etc.

2.1. Contexto y objetivos de la PDPT

La PDPT contiene un «memorando explicativo» que destaca las razones y objetivos que
fundamentan y justifican la accién comunitaria que representa tal propuesta armonizadora.

En primer lugar, el referido memorando explicativo contextualiza la PDPT indicando que
forma parte de un paquete de accién regulatoria europeo denominado Business in Europe:
Framework for Income Taxation (BEFIT), que, junto a la PDPT, incluye una segunda pro-
puesta de directiva que articularia un cuerpo comun de reglas que determinarian la base
imponible de grandes grupos de empresas en la UE2.

En segundo lugar, el memorando explicativo se refiere, mas en particular, al estado ac-
tual de cosas en materia de precios de transferencia en el &ambito europeo, con el objetivo
de fundamentar la propuesta armonizadora. A este respecto, el memorando de la Comi-
sion Europea pone de relieve cdmo la materia de los precios de transferencia responde al
estandar internacional de plena competencia (arm's length standard) que ha ido desarro-
llando la OCDE a través de sus directrices sobre precios de transferencia (DPT OCDE), y
que aparece recogido en el articulo 9 del Modelo de Convenio para evitar la doble impo-
sicion sobre la renta y el patrimonio de la OCDE (MC OCDE). Tales directrices, original-
mente publicadas en su primera version en el afio 1995, aportan una guia para aplicar el
principio de plena competencia, pero su naturaleza y configuracién no representan un ins-
trumento juridico, sino que son directrices (guia interpretativa y compendio de criterios y
recomendaciones sobre la configuracion y aplicacion del principio de plena competencia)

T COM(2023) 529 final, 2023/0322 (CNS), 12 de septiembre de 2023.
2 El memorando explicativo de la PDPT no se refiere a la conexion entre tal propuesta y la propuesta BEFIT.
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no vinculantes juridicamente (soft-law internacional)®. Igualmente, el memorando enfatiza
como el articulo 9 del MC OCDE no crea un régimen doméstico de precios de transferen-
cia alli donde el principio de plena competencia no ha sido incorporado a la legislacion
nacional; en este sentido, el memorando llega a posicionarse sobre el propio alcance del
articulo 9 del MC OCDE como una «clausula no autoejecutable» (non-self executing) a
efectos de su aplicacién en el ambito interno. Se reconoce, no obstante, que la mayoria
de las jurisdicciones ha establecido una legislacién interna que garantiza un cierto nivel
de «armonizacion» (de facto) sobre principios basicos, de acuerdo con el estandar inter-
nacional de plena competencia, aunque su aplicacion no resulte idéntica globalmente.
El memorando también destaca como algunas jurisdicciones han desarrollado circulares
administrativas o reglamentos para explicar y clarificar la aplicacion de las disposiciones
nacionales y aportar una guia sobre la interpretacion del principio de plena competencia.

La justificacion y razén de ser de la propuesta de la Comisién Europea toma en consi-
deracion la circunstancia de que la mayor parte de los Estados miembros de la UE son pai-
ses miembros de la OCDE (con la excepcion de Malta, Chipre, Bulgaria y Rumania), y en
tal sentido estan comprometidos con el seguimiento de los principios de la OCDE y con las
recomendaciones del Consejo de la OCDE. No obstante, el memorando explicativo elabo-
rado por la Comisién Europea reconoce que, a pesar de tal circunstancia, el estatus y papel
de las DPT OCDE difieren de un Estado miembro a otro*. El memorando de la Comisién

3 La naturaleza y valor juridico de las DPT OCDE como instrumento de soft-law en el &mbito nacional e
internacional constituye una cuestiéon compleja que depende de un conjunto de factores, entre los que
destaca la conexion establecida por la legislacion nacional de cada pais que regula el principio de plena
competencia y las DPT OCDE. En la mayoria de los casos cabe considerar que tal conexion se limita a
dotar a las referidas directrices de valor juridico interpretativo a los efectos de la aplicacién de la norma-
tiva de precios de transferencia (véase a este respecto Calderén Carrero [2007, 2016] y Martin Jiménez
y Calderén Carrero [2012] y la bibliografia citada en estas obras). Cabe destacar en este orden de cosas
la doctrina del TS espafiol a este respecto; el TS rechaza que el soft-law (DPT OCDE/comentarios al MC
OCDE) posean valor juridico como fuentes del ordenamiento; su valor debe quedar confinado a consti-
tuir un material interpretativo alli donde la norma nacional o convencional esté conectada o alineada con
ese soft-law o exista una remision interpretativa (SSTS de 5 de noviembre de 2020, rec. nim. 3000/2018,
caso Sara Lee -NFJ079693-; de 17 y 18 de julio 2023, recs. nums. 4128/2021 -NFJ090481-, 8008/2021
-NFJ090589-, 6532/2021 -NFJ090588-y 8015/2021 -NFJ094053—, casos Cepsa; y de 15 de julio 2024,
rec. num. 7861/2022). EI TS, en algunos pronunciamientos, ha relativizado el valor interpretativo de las
DPT OCDE en relacion con la legislacion nacional, apuntando que unicamente vincularia a la Adminis-
tracion, pero no a los tribunales (SSTS de 21 de febrero de 2017, rec. nUm. 2970/2015 -NFJ065744—;
de 19 octubre de 2016, rec. num. 2558/2015 —-NFJ064434-, y de 2 marzo de 2017, rec. num. 1029/2016
-NFJ094052-). También la DGT ha puesto de relieve como determinados cambios sustantivos derivados
de modificaciones del MC OCDE 2017 para su adaptacion a BEPS no pueden ser trasladados a CDI
pre-BEPS por via interpretativa (Consulta V3549/2020, de 11 de diciembre -NFC078382-).

El estatus y utilizacién de las DPT OCDE en conexién con la regulaciéon doméstica de precios de trans-
ferencia resulta muy heterogénea en la UE, de suerte que hay Estados miembros (como Espania, Italia o
Alemania) que hacen referencia expresa a las mismas como fuente interpretativa, en tanto que otros Es-
tados miembros (Francia, Paises Bajos, entre otros) no contienen tal referencia o remision interpretativa,
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Europea indica, ademas, que la regulacién de precios de transferencia no estd armonizada
legislativamente en el &mbito europeo, por mas que todos los Estados miembros hayan es-
tablecido legislacion nacional que determina la existencia de un enfoque comun en relacion
con los principios basicos en materia de precios de transferencia. Se insiste en el referido
memorando que tal enfoque comun no significa que exista una situacion de alineamiento
pleno en la materia en el ambito europeo. Todo ello resulta en una situacion en la que cada
Estado miembro ostenta un amplio margen de discrecionalidad en la interpretacion y apli-
cacién de las DPT OCDE que da lugar a una situacion de complejidad en términos de cum-
plimiento tributario y un campo de juego desigual para las empresas, de manera que estas
se enfrentan a un marco de inseguridad juridica, altos costes de cumplimiento y frecuentes
controversias, que generan barreras a las operaciones transfronterizas y altos riesgos de
doble imposicién y/o sobreimposicion.

La Comision Europea, a la vista de las consecuencias derivadas de una situacion como
la actual, donde media un enfoque comun sobre el principio de plena competencia basado
en las DPT OCDE, considera que el estado de cosas de la regulacién nacional de los pre-
cios de transferencia en la UE no resulta satisfactorio desde la perspectiva del buen funcio-
namiento del mercado Unico europeo.

A su vez, el memorando explicativo de la Comisién Europea destaca que la complejidad
de un marco regulatorio fragmentado en los @mbitos nacionales en materia de precios de
transferencia da lugar a otros problemas, entre los que destacan los siguientes: a) trans-
ferencia de beneficios y elusion fiscal; b) controversia fiscal y doble imposicién; y c) altos
costes de cumplimiento tributario.

Todo ello, insiste el memorandum explicativo de la Comision Europea, obstaculiza el
buen funcionamiento del mercado Unico y afecta a su competitividad.

Una vez fundamentado el «racional» de la PDPT, el memorando de la Comisién Europea
pasa a identificar los principales objetivos de su propuesta armonizadora, a saber:

a) La simplificacion de las reglas fiscales aumentando la seguridad juridica de las
empresas en la UE.

aungue la regulacion doméstica sigue sustancialmente tal guia OCDE, y existe un tercer grupo de Esta-
dos miembros (como Hungria o Estonia) cuya regulacién omite toda referencia las DPT OCDE, pero sus
circulares administrativas hacen uso intensivo de las mismas. Véase en este sentido el informe de los
servicios de la Comisién sobre andlisis de impacto de la PDPT (SWD[2023] 308 final, de 12 de septiem-
bre de 2023, p. 126) y el estudio de Petruzzi y Myzithra (2023), que revela no solo un panorama hetero-
géneo en términos de incorporacion de las DPT OCDE al derecho nacional de los Estados miembros,
sino también como los modelos de incorporacion son distintos (via legislacion, reglamentos o circulares;
integracion estéatica o dinamica, completa o fragmentaria) y conforman un panorama no uniforme.
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b) La reduccién del riesgo de controversia y doble imposicion.

c) Ladisminucion de los costes de cumplimiento normativo y, a la postre, la mejora
de las condiciones de competitividad del mercado unico.

Los medios para lograr tales objetivos vendrian a consistir en lo siguiente:

a8

Incorporar el principio de plena competencia al derecho de la UE.

)

Armonizar reglas clave de la regulacién de los precios de transferencia.

Clarificar el papel y estatus de las DPT OCDE.

(¢
-~

ke

Crear una regulacion que posibilite establecer, dentro de la UE, reglas comunes
vinculantes sobre cuestiones o materias especificas de los precios de transferen-
cia dentro del marco de las DPT OCDE.

La PDPT, por tanto, consistiria en un modelo hibrido que determinaria, en caso de su
aprobacién, la incorporacion del principio de la OCDE de plena competencia y las DPT
OCDE al derecho de la UE, junto con el gradual desarrollo de enfoques comunes sobre la
aplicacién practica de los precios de transferencia, aunque no puede dejar de sefalarse
que la PDPT contiene medidas especificas dirigidas a neutralizar situaciones donde puede
generarse doble no imposicion.

La propuesta de la Comisién no supone o determina una codificacién regulatoria com-
pleta y plena de la materia de los precios de transferencia ni tampoco supone elevar la na-
turaleza juridica de las DPT OCDE al ambito normativo en sentido estricto.

El enfoque de armonizacion es esencialmente «principialista», pero contiene elementos
de coordinacion fiscal sustantivos y abre la puerta a una armonizacién material de gran al-
cance. La propuesta de la Comision Europea, finalmente, también ha excluido la incorpo-
racion de clausulas antiabuso especificas en materia de precios de transferencia.

El memorando explicativo de la PDPT, de forma somera, indica que la propuesta es

compatible con los derechos fundamentales, particularmente con la regulaciéon europea en
materia de proteccién de datos de caracter personal.

2.2. Explicacion detallada de las disposiciones especificas de
la PDPT

El memorando explicativo elaborado por la Comisién Europea en relacién con la PDPT
aborda el contenido y alcance de sus disposiciones de forma detallada.
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A este respecto, el memorando estructura la PDPT en tres partes, a saber: a) la prime-
ra parte comprende el principio de plena competencia y las posibles consecuencias deri-
vadas de su aplicacioén; b) la segunda parte esta dedicada a la ordenacion de elementos
esenciales que son relevantes para la aplicacion del principio de plena competencia; y c) la
tercera parte comprende un mecanismo para establecer adicionales reglas comunes que
comprendan un limitado conjunto de cuestiones que aportaran un mayor nivel de simplifi-
cacién y de seguridad juridica a los contribuyentes sobre la interpretacion y aplicacion del
principio de plena competencia.

2.2.1. Explicacion de las clausulas sobre el principio de plena compe-
tencia

2.21.1. El principio de plena competencia: definicion y ambito de apli-
cacion

La PDPT tiene por objeto articular una armonizacion de la regulacién sobre precios de
transferencia de los Estados miembros y salvaguardar la aplicacion comun del principio de
plena competencia (arm s length principle) en la UES. A tal efecto, se establece la aplicacién
de las disposiciones de la PDPT a los contribuyentes que estén registrados en o estén su-
jetos a imposicion en uno o mas Estados miembros, incluyendo los establecimientos per-
manentes situados en uno o varios Estados miembros®.

Todo apunta a que el ambito de aplicacion de la PDPT comprende a los contribuyentes
de los impuestos sobre la renta, sociedades y de no residentes que realicen operaciones
vinculadas transfronterizas, por lo que puede, por tanto, afectar a contribuyentes residentes
de paises terceros’ (y también proyectarse sobre situaciones puramente internas)®.

5 Articulo 1 de la PDPT.
6 Articulo 2 de la PDPT.

La regulacion comunitaria de precios de transferencia afectaria a operaciones internacionales en las que
interviniera una empresa asociada «registrada» (0 domiciliada) en un Estado miembro, de manera que
empresas asociadas registradas (o domiciliadas) en paises terceros, mediando o no un establecimiento
permanente en un Estado miembro de la UE, quedarian afectadas por la regulacion europea de precios
de transferencia.

No puede descartarse que la regulacién comunitaria de precios de transferencia no termine proyectan-
dose sobre operaciones vinculadas puramente domésticas, dada la dificultad para elaborar dos marcos
regulatorios en la materia. En el caso de que el legislador nacional extendiera la regulacién comunitaria
a las operaciones internas, la interpretacion de tal normativa nacional vendria determinada por la juris-
prudencia del TJUE (doctrina Dzodzi, asuntos C-297/88 y C-197-89, acumulados -NFJ094050-), tal y
como ya ha sucedido en otras ocasiones (v. gr., régimen de neutralidad fiscal de la LIS, al resultar de una
extension de lo previsto en la directiva de fusiones; vid. Calderon Carrero y Martin Jiménez, 2019, capi-
tulos | y VI). Debe destacarse como una armonizacion que aparentemente afecta a situaciones comuni-
tarias puede terminar teniendo efectos mas alla de tal ambito de operaciones intracomunitarias. En este
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Por tanto, la armonizacién de la regulacion de los precios de transferencia de los Estados
miembros a la que se refiere el articulo 1 de la PDPT no significa en modo alguno que la ma-
teria armonizada confine su aplicacion a operaciones intragrupo intraeuropeas, sino que la
regulacion armonizada podria desplegar efectos respecto de operaciones internacionales con
paises terceros. Esta proyeccion internacional de la regulacion de precios de transferencia
que se pretende armonizar resulta de gran relevancia, ya que, por un lado, evidencia como
la armonizacién trascenderia el territorio de la UE, y, por otro, que, de articularse una regula-
cion de los precios de transferencia no alineada con el estandar internacional de plena com-
petencia, podrian generarse conflictos con los CDI y otros tratados internacionales, asi como
ser fuente de inseguridad juridica, riesgos fiscales y doble imposicion®. De ahi que, a lo largo
de este trabajo, aboguemos por un alineamiento sustancial de la PDPT con las DPT OCDE™.

El articulo 4 de la PDPT especifica que alli donde los términos y condiciones de opera-
ciones intragrupo transfronterizas no sean realizadas en términos arm''s length (con arreglo
al principio de plena competencia) deben ser ajustadas para reflejar los términos y condi-
ciones que serian establecidos entre partes independientes y los beneficios sometidos a
imposicién de forma correspondiente.

El articulo 4 de la PDPT, por tanto, establece el principio de aplicacién del principio de
plena competencia a las operaciones entre empresas asociadas, de suerte que tal regla
imperativa (principalmente) de valoracion pivota sobre el propio concepto del «principio de
plena competencia» y de «empresas independientes» que, junto a otras definiciones rele-
vantes, se recogen en el articulo 3 de la PDPT.

De acuerdo con el principio de plena competencia, el precio de las operaciones entre
empresas asociadas (precios de transferencia) se verifican o comprueban y deben ser ajus-
tados para reflejar precios de operaciones comparables entre sujetos no asociados.

mismo sentido, el principio comunitario de no discriminacién también puede limitar diferencias entre la
regulacién de precios de transferencia que aplicar a situaciones domésticas y transfronterizas, hacien-
do mas complejo el mantenimiento de dos regulaciones diferentes en esta materia (vid., en el mismo
sentido: Pistone et al., 2024), aunque no puede dejar de sefalarse que el TJUE admite la compatibilidad
de normativas nacionales de precios de transferencia que no operan de forma simétrica a operaciones
internas y transfronterizas si las restricciones generadas estan justificadas y son proporcionadas (véan-
se los comentarios de Martin Jiménez [2010] al hilo de la jurisprudencia del TUUE en el caso SGI, asunto
C-311/08 -NFJ036705-). La eventual aplicacion a situaciones internas de la armonizacion derivada de la
PDPT puede tener influencia en el andlisis del cumplimiento del principio de subsidiariedad a los efectos
del andlisis de la concurrencia de los presupuestos del articulo 115 de la TFUE, que opera como base
juridica para la armonizacion fiscal propuesta por la Comision (vid. Petruzzi y Myzithra, 2023).
Consideraciones similares han sido realizadas por un grupo de destacados autores europeos; vid. Pis-
tone et al. (2024).

Esta posicién es compartida por otros destacados académicos europeos como Pistone et al. (2024) y
por un buen nimero de participantes en la consulta publica lanzada por la Comisién Europea en relacion
con la PDPT (véanse las notas de Lamer, 2023; Vella, 2024).

10
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El principio de plena competencia recogido en el articulo 4 de la PDPT aplica alli donde

tengan lugar operaciones entre empresas asociadas. Se considera que resulta adecuado
articular una definicion comun en el ambito europeo del término «empresas asociadas» a
los efectos de la aplicacion de las medidas recogidas en la PDPT por parte de los Estados
miembros. Tal definicion comun viene recogida en el articulo 5 de la PDPT y articula un con-
cepto amplio de empresa asociada.

Los «acuerdos internos» (internal dealings) entre la casa central y los establecimientos

permanentes estan sujetos al principio de plena competencia.

Comentarios

e Pensamos que, al existir diferencias terminolégicas entre el articulo 3.1 de
la PDPT y el 9 del MC OCDE, tendria sentido alinear al maximo la redaccién de la
clausula de la PDPT que define el principio de plena competencia con la recogi-
da en el articulo 9 del MC OCDE a efectos de preservar la consistencia con las
DPT OCDE vy evitar que diferencias terminolégicas puedan generar inseguridad
juridica y potenciales conflictos derivados de interpretaciones heterogéneas de
tal principio’. Noétese que el principio de plena competencia no solo se articula
en la legislacion de los Estados miembros (y de paises terceros), sino que tam-
bién esta recogido y posee una funcionalidad de primer orden en los CDI y en
relacion con el marco regulatorio de las imposicién global minima del pilar Il. Tal
utilizacién estructural del principio de plena competencia en el ambito europeo e
internacional, reconocida por el propio TJUE', aconseja reforzar su consistencia

1

En el mismo sentido véanse los comentarios de Petruzzi y Myzithra (2023), que proponen una definicion
alternativa del principio de plena competencia alineada con el articulo 9 del MC OCDE. Tal definicién tam-
bién aplicaria a los efectos del articulo 4 de la PDPT.

El Tribunal de Justicia se ha pronunciado en varias ocasiones sobre el principio de plena competencia
reconociendo la funcionalidad de tal principio al servicio de la territorialidad fiscal y la distribucion del
poder tributario entre Estados. Considera que el principio de plena competencia puede fundamentar
medidas nacionales restrictivas de libertades fundamentales, siempre y cuando tales medidas sean
adecuadas y proporcionadas en relacién con los fines que se persiguen a través del mismo, incluso
siendo «discriminatorias». No obstante, una cosa es que el TJUE haya validado en términos generales
el principio de plena competencia conectandolo con razones imperiosas de interés general como la te-
rritorialidad fiscal y el reparto equilibrado del poder tributario en el ambito internacional y otra cosa es
que las medidas nacionales que implementan y articulan la aplicacion efectiva del estandar internacio-
nal de plena competencia resulten compatibles en todo caso con el derecho de la UE. En este sentido,
cabe apuntar cémo el TJUE ha analizado la compatibilidad comunitaria de varias medidas nacionales
que articulaban el principio de plena competencia, estableciendo una serie de condicionantes a efec-
tos de validar su conformidad con el TFUE (véanse, en particular, las SSTJUE en los casos SGl, asunto
C-311/08 -NFJ036705-; Hornbach-Baukmarkt, asunto C-382/16 -NFJ070459—; Impresa Pizzarotti,
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regulatoria en el @ambito europeo y evitar asi potenciales asimetrias interpretativas
que tantos conflictos pueden generar'®. Tal consistencia posiblemente requie-
ra que el desarrollo regulatorio del principio de plena competencia en el ambito
europeo resulte perfectamente alineado con las DPT OCDE. Tal regla de con-
sistencia con el estandar internacional se recoge, en cierta medida, en el articu-
lo 14.1 de la PDPT, aunque solo exige «consistencia aplicativa». Asimismo, como
quiera que puedan surgir asimetrias derivadas de la evolucion del principio de
plena competencia a través de nuevas versiones de las DPT OCDE, la PDPT con-
tiene una férmula para lograr una actualizacién dinamica del principio de plena
competencia en el marco de la PDPT; esta férmula de actualizacién', un tanto
oscura, parece requerir un acuerdo unanime en el seno del Consejo de la UE'.
Las reglas especificas que el articulo 14.2 de la PDPT autoriza a desarrollar al
Consejo sobre operaciones intragrupo de gran relevancia (v. gr., servicios, in-
tangibles, financieras, acuerdos de repartos de costes, acuerdos internos casa

13

14

15

asunto C-558/19; X GmbH, asunto C-431/21 -NFJ087546-, y Lexel, asunto C-484/19 -NFJ080118-). En
este orden de cosas, cabria apuntar como la reconfiguracién post-BEPS del estandar internacional
de plena competencia (DPT OCDE 2017, resultantes de las acciones 8-10 y 13 del plan BEPS), que
introduce importantes medidas antiabuso en el mismo, puede generar regularizaciones que pueden
no encajar con los principios en materia de clausulas antiabuso que ha desarrollado el TJUE, por mas
que en ambos casos la concurrencia de sustancia econémica y presencia de motivos comerciales, en
términos generales, permita considerar que estamos ante operaciones o estructuras de buena fe. El
TJUE también ha establecido una serie de principios que afectan a la proporcionalidad de las medidas
nacionales que articulan el principio de plena competencia; por un lado, se ha establecido un limite en
relacion con el alcance de los ajustes, asi como un oscuro test de motivos comerciales con arreglo al
cual el contribuyente debe poder probar las circunstancias econémicas o comerciales (posiblemente
a nivel de grupo empresarial) que justificaron las condiciones inusuales (en relaciéon con las que acor-
darian partes independientes) de las operaciones intragrupo, de suerte que tal acreditacion factica
permitiria justificar la operacién al margen del principio de plena competencia; y, por otro, el TUUE ha
enfatizado la aplicacién del principio de proporcionalidad en relacién con sanciones por incumplimien-
tos de la documentacién de precios de transferencia. En relaciéon con la jurisprudencia del TUUE en
relacion con el principio de plena competencia y su compatibilidad con el derecho de la UE, pueden
consultarse los siguientes trabajos: Buriak y Petruzzi (2018); Calderdn Carrero y Ribeiro (2018); Finley
(2022); Helminen (2023); Martin Jiménez (2010); Schoen (2015), entre otros.

En parecidos términos se han posicionado otros autores; vid. Mulder et al. (2023).

El articulo 14 de la PDPT, referido a la aplicacién del principio de plena competencia, establece que los
Estados miembros incluiran en las normas nacionales de transposicion de la regulacion de precios de
transferencia recogidas en el capitulo Il de la PDPT disposiciones que aseguren que tales disposiciones
son aplicadas de forma consistente con las DPT OCDE 2022. No resulta claro si la regulacion nacional
aplicable en esta materia que no es objeto de armonizacién debe aplicarse de forma igualmente
consistente con las DPT OCDE.

Véase el articulo 3, punto 18, de la PDPT, y los comentarios de Mulder et al. (2023) a este respecto, que
ponen de relieve también cémo algunos Estados miembros, como Paises Bajos, habrian cuestionado
la aplicacion del articulo 218.9 del TFUE al considerar que no constituye una base juridica correcta a
estos efectos.
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central-establecimiento permanente, etc.) también estarian sujetas a una regla
de consistencia con las DPT OCDE. Pensamos que resultaria adecuado que tales
reglas fueran adoptadas de acuerdo con la misma base juridica que fundamenta
la PDPT (art. 115 del TFUE)™. En un escenario donde se produjera la «comuni-
tarizacion» del principio de plena competencia en términos consistentes con las
DPT OCDE, resulta evidente que la posicion de estas y de la OCDE como interna-
tional tax-setter se veria muy reforzada, lo cual intensifica la relevancia y dimen-
sion constitucional e internacional de tal elevacion de competencia regulatoria
por parte de una organizacién internacional sin que ostente competencia tribu-
taria en la materia ni medie intervencion directa de los parlamentos nacionales.

e Enrelacién con el concepto de «empresa asociada» que se recoge en el articulo 5
de la PDPT, cabria destacar el amplio concepto de «vinculaciéon» que resulta
de tal clausula. El porcentaje del 25 % de participacion en el capital, derechos de
voto o participacion en beneficios es el que termina operando de forma dominan-
te a través de participacion, directa o indirecta, en el capital o en los derechos de
voto o en los beneficios de otra persona'”. El concepto de «empresa asociada»
incluye los casos donde una persona participa en la gestién de otra a partir de
una posicion que le permite ejercer una «influencia significativa» sobre la misma;
estos casos de «influencia significativa» se pueden determinar a través de control
economico y en tal sentido expande el concepto de «empresa asociada» mas alla
de criterios juridicos objetivos, lo que puede generar dudas sobre la concurrencia de
una operacién entre «empresas asociadas», con todo lo que ello conlleva®™. La
utilizacion del referido porcentaje del 25 % se ha criticado al considerarse que ex-
pande el ambito de aplicacién de la regulacién de precios de transferencia mas
alla de lo necesario, ya que en algunos Estados miembros, como Francia o Bél-
gica, esta normativa aplica en casos de participaciones sustanciales (v. gr., par-
ticipacién superior al 50 % en el capital social de una entidad)™.

Se ha destacado que de otro modo se podria producir una sustancial erosiéon de la soberania de los
Estados miembros, de admitirse procedimientos legislativos que no requieren unanimidad. Vid. Mulder
et al. (2023).

El criterio de la participacion en los beneficios también puede expandir significativamente el concepto
de «empresa asociada». Por ejemplo, tal criterio no esté recogido en la legislacion espafola (art. 18 de
la LIS).

A este respecto, la PDPT deberia concretar con mas detalle los criterios que determinan la «influencia
significativa» para resultar compatible con los principios generales del derecho de la UE referidos a la
seguridad juridica y legalidad.

Tal expansioén del concepto de «empresa asociada» puede impactar en particular sobre joint ventures,
que en algunos paises no se consideran sujetos vinculados. También se ha apuntado que el porcentaje
del 25 % recogido en el articulo 5.1 de la PDPT resulta inferior al recogido en las GloBE Rules del pilar Il
y ello puede generar asimetrias con consecuencias poco previsibles. Vid. Mulder et al. (2023).
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e La calificaciéon de los establecimientos permanentes como empresas asociadas
de la empresa de la que forman parte determina que los acuerdos internos (inter-
nal dealings) estén comprendidos en el ambito de aplicacion de la PDPT vy, por
tanto, resulta de aplicacion la regulacion de precios de transferencia recogida
en la misma?°. Curiosamente, la definicién de establecimiento permanente pre-
vista en la PDPT?' no incluye a los «agentes dependientes», lo cual introduce una
diferencia con lo previsto en el articulo 5 de los CDI que siguen el MC OCDE, asi
como con la mayoria de las legislaciones nacionales?, cuya explicacion o funda-
mento no resulta evidente®. La aplicaciéon (no modulada) del principio de plena
competencia a las relaciones internas entre la casa central y sus establecimientos
permanentes no constituye en la hora actual la regla general en el ambito interna-
cional, de suerte que en muchos paises no se ha introducido el enfoque autorizado
desarrollado por la OCDE en los informes de 2008 y 2010 por distintas razones de
politica fiscal. De esta forma, la PDPT afectaria de forma relevante a la fiscalidad
de los establecimientos permanentes en todos aquellos Estados miembros donde
no se hubiera introducido el referido «enfoque autorizado»?*, pudiendo igualmente
plantear cuestiones no menores en relacién con los CDI concluidos por Estados
miembros con paises terceros.

e |a ampliacién del perimetro de aplicacion del principio de plena competencia a
través del ensanchamiento del concepto de «empresa asociada»?® no solo conlle-
va la ampliacion de las correspondientes obligaciones materiales y formales por

21

22

23

24

25

Nétese, no obstante, que la letra f) del articulo 14.2 de la PDPT contempla que el Consejo de la UE pueda
desarrollar disposiciones especificas, consistentes con las DPT OCDE, en relacién con los acuerdos
internos entre la casa central y sus establecimientos permanentes.

Articulo 3.4 de la PDPT.

También se ha apuntado que hacer descansar la definicion del establecimiento permanente en la
clausula ad hoc prevista en el CDI que resultara aplicable, mas alla de las disparidades que ello puede
generar, puede determinar considerar la existencia de un establecimiento permanente en casos donde
la legislacion doméstica no reconoce su existencia. A este respecto, algunos autores consideran que
resultaria mas recomendable atender a la definicion del CDI Unicamente en casos de conflicto entre el
convenio y la legislacion interna (Petruzzi y Myzithram, 2023). Esta recomendacién, sin embargo, podria
generar un mayor nimero de asimetrias que la férmula propuesta por la Comision en la PDPT.

Tampoco se incluye en la definicion de establecimiento permanente que contiene la PDPT: el
«establecimiento permanente de servicios» recogido en el articulo 5 del MC ONU 2017-2021.

Petruzzi y Myzithra (2023) advierten sobre la compleja situaciéon en la que se encuentra la regulacién
de los distintos paises en relaciéon con las reglas de atribucion de beneficios a los establecimientos
permanentes, particularmente, tras los informes derivados de las acciones 7 y 8-10 del Plan BEPS. A
este respecto, recomiendan mucha cautela en relacion con el desarrollo de disposiciones especificas en
esta materia de acuerdo con lo previsto en el articulo 14 de la PDPT.

Tal concepto amplio de empresa asociada a los efectos de la aplicacion del principio de plena
competencia no coincide con la nocion de operacion intragrupo a los efectos de las normas de la
imposicién global minima.
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parte de los sujetos afectados, sino que también puede afectar de forma signi-
ficativa al criterio de independencia a los efectos de la seleccién de los compa-
rables internos y externos. En este orden de cosas, cabe indicar igualmente que
la PDPT no contiene medidas que reduzcan los importantes costes de cumpli-
miento asociados a la aplicacion de la regulacion de precios de transferencia en
un contexto transfronterizo para las pymes que caen en su ambito de aplicacion,
lo cual no solo no esta alineado con los objetivos de la propuesta de la Comision
Europea?®®, sino que tampoco encaja bien con las recomendaciones de la OCDE?.

2.21.2. Los ajustes de precios de transferencia: reglas comunes sobre
ajustes primarios, correlativos y compensatorios

Los ajustes de precios de transferencia se clasifican en dos grandes categorias, a saber:
a) aquellos ajustes realizados por una Administracion después de que se hubiera presen-
tado la declaracién tributaria de una entidad, pudiendo comprender «ajustes primarios» y
«ajustes correlativos»; y b) aquellos ajustes realizados voluntariamente por el contribuyente
antes de haber presentado su declaracion tributaria, denominados «ajustes compensatorios».

El articulo 6 de la PDPT regula los principios de estos ajustes y el memorando pone
de relieve que los «ajustes correlativos» (corresponding adjustments) tienen como finali-
dad eliminar la doble imposicién econdémica que resulta del «ajuste primario» realizado por
otra Administracion tributaria. El apartado 1 del articulo 6 de la PDPT tiene como princi-
pal objetivo garantizar que los Estados miembros establezcan un mecanismo adecuado
que les permita llevar a cabo ajustes correlativos en casos comprendidos en el ambito de
aplicacion de la misma.

Con finalidad garantista, la PDPT pretende asegurar el ajuste correlativo en el ambito
europeo no solo a través de los mecanismos recogidos en los procedimientos amistosos
establecidos en los CDI o en aplicacién del Convenio 90/436/CEE o de la legislacion deri-
vada de la Directiva UE 2017/1852, sino también a través de disposiciones nacionales y de
un «procedimiento rapido» (fast-track procedure) establecido a tal efecto con arreglo a la
PDPT, para casos donde no existieran dudas sobre la correcta fundamentacién del ajuste
primario, o en casos de «inspecciones conjuntas» (joint audits) o de otras formas de coo-
peracién administrativa (v. gr., el programa ETACA).

La gran contribucion de la PDPT pasa por el referido «procedimiento rapido» para la
instrumentacion del ajuste correlativo, considerando que se prevé que se lleve a cabo en

%6 Este aspecto ha sido destacado por un grupo de destacados autores; vid. Pistone et al. (2024).

27 Véase el paragrafo 5.33 de las DPT OCDE, donde se recomienda la articulacion un régimen mas
proporcionado de documentacion de precios de transferencia para las pymes.
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un plazo de 180 dias, de acuerdo con lo previsto en el articulo 6.2 de la PDPT?. El procedi-
miento rapido lo instaria el contribuyente ante el Estado miembro donde se considera que
debe realizarse el ajuste correlativo. No se establece una obligacién de ajuste correlativo in-
condicional, de manera que, en caso de que este procedimiento no terminara con un ajuste
correlativo, el contribuyente debe poder instar los procedimientos amistosos derivados de
los CDI, el Convenio 90/436/CEE o el que resulta de la Directiva UE 2017/1852%.

El memorando reconoce que en algunos casos pueden concurrir razones legitimas para
no conceder un ajuste correlativo por una Administracion tributaria. En este sentido, la PDPT
establece en el articulo 6 que los Estados miembros no deberian conceder ajustes correla-
tivos en los siguientes casos: a) el ajuste primario se considera que no resulta consistente
con el principio de plena competencia; b) el ajuste primario no determina un gravamen de
beneficios en otra jurisdiccion sobre el cual la empresa asociada en el Estado miembro del
que se trate ha sido sujeta a imposicion, esto es, no se produce o genera doble imposicién
econdmica; y c¢) en casos donde un pais tercero (no UE) estéa involucrado y no existe un CDI
que resulte de aplicacion®.

El memorando continlda desarrollando la cuestion de los ajustes refiriéndose a los casos
en los que no concurre o no se ha realizado un ajuste primario por una Administracion tribu-
taria, de suerte que se considera que, en linea con lo recogido en el articulo 6.5 de la PDPT,
un Estado miembro Unicamente puede realizar un «ajuste a la baja» o downward adjustment
si: a) tal ajuste resulta consistente con el principio de plena competencia; b) una cantidad
idéntica a la que es objeto del «ajuste a la baja» es incluida en los beneficios de la empresa
asociada en otra jurisdiccion; y ¢) una comunicacion informando sobre la intencién de rea-
lizar tal ajuste negativo ha sido remitida a las jurisdicciones concernidas. Es decir, la PDPT
trata de conciliar la correcta aplicacion del principio de plena competencia y la eliminacion
de la doble imposicion con el principio de simetria y la prevencion de la doble no imposi-
cién, de manera que también exista consistencia con el single tax principle o principio de
tributacion efectiva minima que inspira el pilar Il de BEPS 2.0%'.

28 El plazo de 180 dias, a la vista de las estadisticas de procedimientos amistosos (MAP) publicadas por la

OCDE, puede considerarse que, como regla, resulta mucho mas corto que los plazos medios en los que
tiene lugar un ajuste correlativo en aplicacion de procedimientos amistosos.

29 Notese que los procedimientos recogidos en los CDI, el Convenio 90/436/CEE y en la Directiva 2017/1852

no solo son diferentes en materia procesal, sino que los presupuestos para su aplicacion (por ejemplo,
definicién y alcance del principio de plena competencia, imposicién no conforme a un CDI) no coinciden
con lo recogido en la PDPT.

80 El mecanismo del ajuste correlativo para evitar la doble imposicion recogido en el articulo 6.1 de la PDPT

también aplica en casos donde el ajuste primario lo realiza una Administracion de un pais tercero con el
que el Estado miembro ha concluido un CDI.

31 Notese que los ajustes a la baja iniciados de forma espontanea por los contribuyentes pueden generarse

como respuesta a compliance alerts como las utilizadas por el IRS americano, como férmula que trata
de propiciar una autorrevision de la politica de precios de transferencia en casos donde se detectan
riesgos (vid. Wrappe, 2024).
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Tales principios referidos a los «ajustes correlativos» y a los «ajustes a la baja» preten-
den garantizar que los Estados miembros preserven su soberania fiscal a la hora de deter-
minar la consistencia de los ajustes primarios con el principio de plena competencia y que
no se generan casos de doble imposicién o doble no imposicion.

El memorando se refiere también a los «ajustes compensatorios» definidos con arreglo
al glosario de las DPT OCDE, que contemplan los ajustes que practican los contribuyentes
a los efectos de sus declaraciones fiscales, difiriendo del precio efectivamente facturado
en las operaciones intragrupo. Tales ajustes compensatorios son susceptibles de generar
doble imposicién, toda vez que las distintas jurisdicciones donde estan domiciliadas las
empresas asociadas tienden a considerar que las declaraciones tributarias deben reflejar
las operaciones efectivamente realizadas. A efectos de evitar controversias fiscales y es-
tablecer un «enfoque comun» respecto de «ajustes compensatorios» en la UE, el articulo 7
de la PDPT establece una serie de condicionantes cuyo cumplimiento determina que los
Estados miembros de la UE deberian reconocer tales ajustes compensatorios. Esta clau-
sula del articulo 7 de la PDPT se inspira y deberia ser interpretada con arreglo al informe
JTPF/009/FINAL/2013/EN sobre ajustes compensatorios, aprobado por el Foro Conjunto
de la UE sobre Precios de Transferencia en el afio 2013.

Comentarios

e Ciertamente, la posibilidad de que las Administraciones tributarias puedan llevar
a cabo ajustes correlativos, previa solicitud de un contribuyente, al margen de lo
establecido en los CDlI, el Convenio 90/436/CE o en la Directiva UE 2017/1852, y
a través de un «procedimiento rapido» que no puede superar los 180 dias, consti-
tuye una de las aportaciones de la PDPT mas celebradas por los comentaristas®?,
considerando que supone un avance en cuanto a la articulaciéon expresa del pro-
cedimiento y su duracién temporal en relacion con la «regulacion tradicional» de
los mecanismos para garantizar la eliminacién de la doble imposicién derivada de
ajustes de precios de transferencia®. Cabria, no obstante, apuntar como la PDPT
no termina de solucionar los principales problemas que se plantean en casos de
ajustes de precios de transferencia; por un lado, la PDPT no introduce novedad
alguna en lo que se refiere a la cuestidn clave para resolver los casos de ajustes
de precios de transferencia en el marco de procedimientos amistosos (PA/MAP),

%2 Vid., por ejemplo, Carmona Fernandez (2024) o Mulder et al. (2023), entre otros.

33 Notese que los procedimientos amistosos recogidos en los CDI posibilitan, en la fase unilateral (pre-MAP),
ajustes correlativos en casos donde la autoridad competente considere que el ajuste o regularizacion es
acorde con el principio de plena competencia o con el CDI. Podria resultar interesante también clarificar
que el fast-track procedure de la PDPT resulta potencialmente aplicable a casos de ajustes iniciados por
el propio contribuyente, que se contemplan en el marco de los procedimientos amistosos establecidos en
los CDI que siguen el articulo 25 del MC OCDE. De la misma opinién participan Petruzzi y Myzithra (2023).
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a saber: la determinacion y acuerdo sobre la correcta aplicacién del principio de
plena competencia al caso®; y, por otro, la PDPT no aborda las cuestiones refe-
ridas a los ajustes secundarios, los intereses de demora, las eventuales sancio-
nes o la coordinacioén con la tributacion aduanera®.

La redaccion del articulo 6 de la PDPT puede considerarse en cierta medida mas
restrictiva o estricta que la clausula del articulo 9 del MC OCDE, en la medida en
que introduce condicionantes adicionales a efectos de regular el ajuste correlati-
vo®. La regulacion del ajuste a la baja prevista en el apartado 5 del articulo 6 de
la referida PDPT también merece un comentario similar, a pesar de que, como ya
indicamos, se trate de preservar la simetria y la doble no imposicion en linea con
los principios del proyecto BEPS®" y la imposicion global minima®.

La regulacion recogida en el articulo 7 de la PDPT sobre «ajustes compensatorios»
(vear-end adjustments, true-ups) también merece resefarse en sentido positivo,
al constituir otra aportacién relevante respecto de lo recogido en las DPT OCDE
que contribuye a reducir los casos de doble imposicién en el mercado Unico. De
hecho, no todos los Estados miembros de la UE regulan o admiten estos ajustes
compensatorios (por ejemplo, Bélgica no los regula, en tanto que Paises Bajos si)
que determinan una valoracién de una transaccion diferente a la que esta regis-
trada en la contabilidad y que los contribuyentes practican a los efectos fiscales
(declaraciones tributarias del IS y el IRNR), normalmente, con el objeto de que el
resultado fiscal de la entidad resulte acorde con el rango de mercado derivado de
la metodologia utilizada (v. gr., el método del margen neto transaccional [TNMM]).
Los condicionantes que se han previsto en el articulo 7 de la PDPT resultan razo-
nables, pero seria recomendable un mayor desarrollo de estos a efectos de evitar
interpretaciones restrictivas de los mismos.

Resulta llamativo que la PDPT no incorpore expresamente una clausula proce-
dimental que permita excluir los ajustes de precios de transferencia cuando el
contribuyente aporte evidencias suficientes sobre la justificacion comercial de las
condiciones en las que se han establecido las operaciones intragrupo, toda vez
que este «test de racionalidad comercial» ha sido considerado por el TJUE como

34

Como bien indica Hoor (2024), las autoridades competentes de los distintos paises no tienen ninglin

incentivo relevante para conceder un ajuste correlativo que determine pérdida de recaudacién para su
Hacienda publica.

35

Algunos autores han llamado la atencién sobre la oportunidad para resolver a través de las Ultimas

propuestas de armonizacion fiscal presentadas por la Comision, la coordinacién entre la valoraciéon
aduanera y la derivada de la regulacion de precios de transferencia; vid. D'Andrea y Jelfs (2024).

36

37

38

Vid. en la misma linea los comentarios de Petruzzi y Myzithra (2023).
En la misma linea, vid. los comentarios de Pistone et al. (2024).
El ajuste a la baja no esta regulado en las DPT OCDE, y en tal sentido seria conveniente desarrollar con

mayor detalle su regulacion en la PDPT.
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una féormula que permite fundamentar su compatibilidad con las libertades fun-
damentales del TFUE®. Pensamos, por tanto, que deberia codificarse tal test de
racionalidad comercial en la directiva de manera que se salvaguardara su com-
patibilidad con el derecho de la UE*.

39 \iéanse, en particular, las SSTJUE en los casos Hornbach-Baumarkt, asunto C-382/16 (NFJ070459); e
Impresa Pizzarotti, asunto C-558/19 (NFJ079156), comentadas por Calderén Carrero y Ribeiro (2018);
Finley (2022), entre otros. Notese que el propio TC aleman, en su sentencia de 4 de marzo de 2021
(IR 73/16; comentada por Puls y Altenburg, 2021), puso de relieve que las autoridades fiscales, en
el marco de procedimientos de regularizacion tributaria en relacién con la regulacion de precios de
transferencia, debian observar la doctrina del TJUE en el asunto Hornbach, de manera que se permitiera
al contribuyente evidenciar razones comerciales que justificaban una operacién que se considera que no
cumple con el principio de plena competencia, de forma tal que la decisién ponderase motivadamente
tales razones comerciales en el sentido formulado por el TJUE. No resulta clara de la jurisprudencia
del TJUE la cuestion de si el test de «justificacion comercial» a los efectos de la justificacion de una
operacion intragrupo que no se ajusta al principio de plena competencia consiste en la concurrencia
de una circunstancia empresarial a nivel del grupo MNE que justifique la operacién (a pesar de no
ser de mercado) o estamos ante un criterio mas préximo a un business purpose test, mas conectado
con enfoques antiabuso, que reclamaria la evidencia de una razén no fiscal para la operacién. La
posicién que mas parece alinearse con el razonamiento del TJUE pasa por una «justificacién comercial»
de la transaccién a nivel de grupo, esto es, un enfoque mas objetivo (vinculado a los factores de
comparabilidad, estrategias comerciales, test de reconocimiento de la operacion) que conecta mejor
con los principios de las DPT OCDE y no tanto que se incorpore aqui un test antiabuso adicional que
conduzca a contaminar la aplicacion del principio de plena competencia con parametros de una clausula
antiabuso general o GAAR a la luz de la jurisprudencia antiabuso del TJUE. A nuestro juicio, el test de
justificacion comercial o econdmica articulado por el TJUE abre la puerta a que, en determinados casos
y excepcionalmente, las razones comerciales y econdémicas propias de los grupos de empresas puedan
servir para justificar en ciertos casos diferencias que afectan a la configuracién o las condiciones o
estructuras desarrolladas por tales grupos, de forma distinta a las operaciones comparables realizadas
por operadores independientes. Tal test o analisis de justificacién comercial puede afectar a la valoraciéon
de una operacion o al juicio de validez de la misma versus operaciones que no se realizan en los mismos
términos por partes independientes. Varios autores se han referido a esta cuestion, llegando a poner de
relieve que una interpretacion expansiva del test de motivos comerciales derivado de la jurisprudencia del
TJUE distorsionaria seriamente la aplicacion del principio de plena competencia (vid. Buriak y Petruzzi,
2018; Finley, 2022; Martin Jiménez, 2010). Noétese que, con posterioridad a la jurisprudencia de los
casos SGl y Hornbach, el TJUE se pronuncio en el caso Lexel (asunto C-484/19 -NFJ080118-, para. 56;
vid. Calderén Carrero [2021]) sobre el principio de plena competencia, validando, con caracter general,
su aplicacién en el contexto comunitario, poniendo de relieve que su cumplimiento por parte de los
contribuyentes revela prima facie que se trata de una operacién intragrupo no artificiosa. En particular,
el paragrafo 56 de la STJUE en el caso Lexel establece que «las operaciones realizadas en condiciones
de plena competencia no constituyen montajes puramente artificiales o ficticios llevados a cabo con
el fin de evadir el impuesto normalmente adeudado sobre los beneficios generados por actividades
desarrolladas en el territorio nacional»; esta afirmacién del TJUE realizada en un determinado contexto
(operacion de planificacion fiscal intragrupo real, que cumplia con el principio de plena competencia),
a nuestro modesto entender, no significa que una transaccion intragrupo, que pueda considerarse que
cumple el principio de plena competencia, analizada en contexto mas amplio no pueda considerarse
que forma parte de un montaje abusivo con arreglo a una clausula antiabuso general.

40 En parecidos términos se han pronunciado Petruzzi y Myzithra (2023) y Pistone et al. (2024).
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2.2.2. Elementos comunes esenciales
2.2.2.1. Delineacion precisa de las relaciones comerciales vy financieras

El articulo 8 de la PDPT establece el principio de la determinacién de los precios
de transferencia de acuerdo con la conducta real de las partes vinculadas en el contexto de
los términos contractuales de la operacidn intragrupo. Se recogen, por tanto, las reglas
de delineacion de la operacion realmente realizada analizando las relaciones contractuales
en combinacién con su conducta efectiva. El punto de partida del analisis de las caracte-
risticas econdmicas de las operaciones intragrupo pasa por el examen del contenido de
las clausulas contractuales, acompafado de su verificacion a partir de la conducta real y
demas hechos relevantes en relacion con la transaccién. En casos de inconsistencia entre
hechos y marco contractual, la delineacion atendera al negocio efectivamente realizado a
partir de las mejores evidencias concurrentes.

Comentarios

e Algunos comentaristas han advertido sobre la conveniencia de una mayor co-
nexiéon entre los articulos 8 y 11 de la PDPT, advirtiendo de la relevancia de la
identificacion de las relaciones y condiciones comerciales y financieras de las
operaciones intragrupo analizadas a los efectos de la aplicacién del principio de
plena competencia para llevar a cabo un correcto analisis de comparabilidad*’.

e También se ha advertido sobre la conveniencia de alinear en mayor medida la
PDPT y las DPT OCDE en relacion con la delineacion de las operaciones y la po-
sibilidad de «reasignar» los riesgos en el caso de que no existiera coincidencia
entre la realidad contractual y la efectiva conducta de las partes, en la medida en
que la formula utilizada por la PDPT (art. 8.2 c), basada en la toma en considera-
cion de «la forma y la sustancia», resulta un tanto ambigua®.

e En la misma linea, algunos comentaristas han destacado la ausencia de los prin-
cipios recogidos en las DPT OCDE en materia de no reconocimiento o recaracte-
rizacion de operaciones irracionales comercialmente de acuerdo con el capitulo |,
seccion D.2, de suerte que tal omision*, al igual que otras (v. gr., falta de referencia

41 Véase lo expuesto por Mulder et al. (2023), que consideran que las condiciones comerciales y financieras
podrian incluirse en la clausula del articulo 8 de la PDPT.

42 En este sentido se han pronunciado varios autores: Finley (2023); Mulder et al. (2023); Petruzzi y Myzithra
(2023).

43 La omisién de la previsién recogida en las DPT OCDE sobre «no reconocimiento» de operaciones
intragrupo irracionales comercialmente (capitulo 1.D.2 de las DPT OCDE 2022) se considera que
podria articular una medida antiabuso que podria no encajar con los principios fijados por el TUUE
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a las denominadas DEMPE functions), genera incertidumbre y potenciales riesgos
de controversia*.

2.2.2.2. Métodos en materia de precios de transferencia

El articulo 9 de la PDPT, en linea con el contenido del capitulo Il de las DPT OCDE, se
refiere a los principales métodos para determinar los precios de transferencia de acuerdo
con el principio de plena competencia.

La clausula del articulo 9 de la PDPT contiene una enumeracion de los referidos méto-
dos, enunciando de forma basica su configuracion técnica. En particular, esta clausula de
la PDPT hace referencia a los siguientes métodos: a) el método del precio libre comparable
(comparable uncontrolled price method [CUP]), b) el método del precio de reventa (resale
price method [RPM])), c) el método del coste agregado (cost-plus method [CPM)), d) el méto-
do del margen neto transaccional (transactional net margin method [TNMM)]); y e) el método
del reparto del beneficio, considerando sus modalidades tipicas del andlisis residual y del
andlisis de contribucion (profit split method [PSM], residual analysis y contribution analysis).

La PDPT no contiene una ordering rule o regla de preferencia respecto de la aplicaciéon
de los referidos métodos. El articulo 10 de la PDPT, en linea con las DPT OCDE, contiene
a este respecto la regla de la aplicacion en cada caso del método mas adecuado toman-
do en consideracion los hechos y circunstancias presentes en la transaccion intragrupo de
que se trate.

El apartado 2 del articulo 9 de la PDPT, en linea también con las DPT OCDE, prevé la po-
tencial aplicacion de un método distinto de los métodos recogidos en su apartado 1 Unica-
mente alli donde se hubiera demostrado la concurrencia de los siguientes condicionantes, a
saber: a) que ninguno de los referidos «<métodos tipificados» puede ser razonablemente apli-
cado para determinar las condiciones de plena competencia en relacion con la transaccion,
y b) que el método alternativo produce resultados consistentes con los que obtendrian em-
presas independientes operando en condiciones de mercado en circunstancias comparables.
La carga de la prueba de la concurrencia de estos condicionantes le corresponde al contri-
buyente o a la Administracion que invoque la aplicacién de tales métodos alternativos. En
estos casos, se prevé la aplicacion de las recomendaciones recogidas en el informe del

para admitir la compatibilidad de medidas antielusion fiscal (esquemas puramente abusivos carentes de
realidad econémica). Tal potencial incompatibilidad con el derecho de la UE de la referida formula de no
reconocimiento de operaciones intragrupo recogida en las DPT OCDE podria explicar tal omision, por
mas que nos encontremos ante una cuestién abierta. Vid. el trabajo de Helminen (2023) a este respecto.

4 Vid. las observaciones de Finley (2023), que llega a considerar que tales omisiones no son casuales,

pudiendo significar un enfoque de precios de transferencia méas formalista que el derivado de las DPT
OCDE 2022.
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Foro Conjunto de la UE sobre Precios de Transferencia en materia de uso de técnicas de
valoracion econémicas en sede de precios de transferencia®®.

2.2.2.3. Seleccion del méetodo mas adecuado

Tal y como indicamos en el epigrafe anterior, el articulo 10 de la PDPT establece el cri-
terio del método mas adecuado para cada caso como regla para la seleccion del método
de precios de transferencia.

A este respecto, el memorando explicativo de la PDPT elaborado por la Comision Euro-
pea, al hilo de los comentarios a esta clausula, se hace eco de los principios basicos, reco-
gidos en las DPT OCDE, relativos a la referida regla de seleccion del método méas adecuado
al caso, indicando, con caracter general, el uso mas apropiado de cada uno de los «méto-
dos tipificados» en el articulo 9 de la PDPT. También se pone de relieve que los «métodos
unilaterales» (one-sided methods; en referencia a los métodos CUP, RPM, CPM y TNMM)
no son fiables en casos donde cada una de las partes de la operacion realicen contribucio-
nes unicas y valiosas en relacion con la transaccion intragrupo, en cuyo caso puede resul-
tar mas adecuado el recurso al método de division del resultado (PSM).

Comentarios

e Como indicamos mas adelante, no han faltado voces que han advertido la exis-
tencia de diferencias entre la redaccién y la terminologia empleada en los articu-
los 9 y 10 de la PDPT y la que se recoge en las DPT OCDE en sede de criterios
de seleccién de métodos de precios de transferencia, advirtiendo de potenciales
efectos practicos poco previsibles derivados de tales diferencias*.

e La redaccion del articulo 9.2 de la PDPT, que regula la aplicaciéon de los «otros
métodos» de valoracion, puede establecer un criterio mas estricto que el que ac-
tualmente rige en un buen numero de paises, en la medida en que tal clausula
asigna la carga de la prueba al contribuyente sobre la «imposibilidad» de aplicar
los métodos tradicionales del apartado 1 del referido precepto*’, de manera que,
ante una «insatisfactoria motivacién» por parte del contribuyente, las autorida-
des fiscales podrian alterar la metodologia utilizada por el contribuyente, lo cual
constituye una fuente de controversias que deberian evitarse®.

45 JTPF/003/2017/FINAL/EN.

Vid. a este respecto el trabajo de Bakker et al. (2024), donde se comentan estas diferencias.

47 En este sentido se han pronunciado algunos autores como Mulder et al. (2023).

48 A este respecto, algunos especialistas en la materia han destacado como en la practica se producen

regularizaciones de precios de transferencia donde las autoridades fiscales cuestionan la seleccién del
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e La PDPT no regula los métodos de precios de transferencia, sino que se limita a
enumerarlos y describirlos de forma basica, lo cual termina cristalizando una «ar-
monizacion en blanco» de una cuestion central desde el plano de la aplicaciéon
del principio de plena competencia que, en ultimo analisis, remite a los criterios
difusos del soft-law de la OCDE, con todo lo que ello conlleva.

e En relacion con la utilizacién en este contexto de las recomendaciones del Foro
Conjunto de la UE sobre Precios de Transferencia, cabe poner de relieve que no
resulta claro su estatus (mas alla de su consideracion como soft-law)*®, pero lo
cierto es que la PDPT terminaria dotandolas de mayor relevancia practica.

2.2.2.4. Analisis de comparabilidad

El articulo 11 de la PDPT esta dedicado a los principios del andlisis de comparabilidad,
que se considera que constituyen la piedra angular de la aplicacion del principio de plena
competencia.

Los principios codificados en esta clausula de la PDPT reflejan las reglas y la guia reco-
gidas en el capitulo lll de las DPT OCDE.

El memorando explicativo destaca la relevancia del principio de transparencia en re-
lacion con las busquedas de comparables realizadas tanto por los contribuyentes como
por las Administraciones tributarias. La carga de la prueba en materia de comparabilidad, por
tanto, recae en primera instancia sobre el contribuyente cuando elabora su benchmarking,
pero la Administracion también debe evidenciar y motivar los criterios de cuestionamiento
de los comparables utilizados por el contribuyente y fundamentar de forma transparente
su seleccién de comparables, en linea con lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 11
de la PDPT y con el principio de buena administracion, que también forma parte del de-
recho de la UE.

El memorando explicativo, al hilo de los comentarios al articulo 11 de la PDPT, también
hace referencia a las recomendaciones recogidas en el informe del Foro Conjunto de la UE
sobre Precios de Transferencia, elaborado en el aiio 2016, sobre la utilizacion de comparables
en la UE®, considerando que tales recomendaciones deberian ser tenidas en consideracion.

método utilizado por el contribuyente para determinar y verificar un resultado acorde con el principio
de plena competencia, al considerar que tal método no es «razonable»; tales regularizaciones que
pivotan sobre una sustitucion del método utilizado por el contribuyente dislocan su metodologia y, en
ocasiones, llevan aparejadas sanciones tributarias de considerable relevancia cuantitativa (vid. Harsh-
berger, 2024).

4 Vid. Petruzzi y Myzithra (2023).

50 JTPFF/007/2016/FINAL/EN.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 499 (octubre 2024), pp. 47-98 | 69



J. M. Calderdén Carrero Tributacién E

2.2.2.5. Estableciendo el rango de plena competencia

El articulo 12 de la PDPT esta dedicado al rango de precios de plena competencia. Se
considera que tal rango, en muchos casos, puede contribuir a determinar un resultado mas
fiable en relacién con la aplicacion del principio de plena competencia.

De acuerdo con los comentarios recogidos en el memorando explicativo de la PDPT,
la clausula del articulo 12, de acuerdo con las mejores practicas internacionales, prescribe
que, alli donde la aplicacion del método mas adecuado genera un rango de precios o va-
lores, el rango de resultados de plena competencia debe determinarse utilizando el rango
intercuartilico, conformado por los percentiles entre el 25 y 75 de los resultados de los com-
parables seleccionados.

Los apartados 3 y 4 del articulo 12 de la PDPT establecen reglas para la aplicacion del
rango de plena competencia que, segun se indica en el memorando explicativo, pretenden
minimizar controversias y aseguran un enfoque comun de ambito practico en la UE.

Por un lado, el articulo 12.3 de la PDPT establece que un contribuyente no debe ser obje-
to de un ajuste de precios de transferencia cuando los resultados obtenidos en la aplicacion
del método estan comprendidos dentro del rango intercuartilico, a menos que la Adminis-
tracion tributaria o el contribuyente probaran que una posicion especifica diferente dentro
del rango esta justificada por los hechos y circunstancias del caso concreto.

Por otro lado, el apartado 4 del articulo 12 de la PDPT preveé que, cuando los resultados
de la operacién intragrupo no resulten comprendidos dentro del rango de plena competen-
cia, la Administracion tributaria debe realizar un ajuste a la mediana (percentil 50) de todos
los resultados, a menos que el contribuyente o la Administracion acrediten que otro punto
del rango determina un precio de mercado mas fiable en el caso especifico de que se trate.

Comentarios

e Laregulacién recogida en el articulo 12 de la PDPT ha generado un cierto deba-
te entre los comentaristas especializados en la materia. Se ha destacado como la
propuesta de la Comision Europea toma claro partido por maximizar los enfoques
de tendencia central a la hora de prescribir el uso del rango intercuartilico (vs. el
rango completo) y el criterio del ajuste a la mediana como regla en los ajustes ad-
ministrativos®’, salvo que se acredite que resulta mas adecuado otro punto del

51 Cabe apuntar que de las DPT OCDE se deduce un enfoque menos estricto que el recogido en la PDPT,
en la medida en que se refieren a estas medidas de tendencia central (rango intercuartilico) Unicamente
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rango a efectos de la determinacion de un precio mas acorde con el principio de
plena competencia®. La posicion establecida en la PDPT en este punto se consi-
dera que resulta mas estricta que lo recogido en las DPT OCDE?®?, por mas que no
resulte claro que ello resulte incompatible con el principio de plena competencia®.
En cierta medida, la regla del ajuste a la mediana coincide con posicionamientos
de algunas Administraciones tributarias, como la espafiola®, la alemana o la fran-
cesa, aunque cabria apuntar que los tribunales de estos paises vienen rechazando
ajustes automaticos a la mediana carentes de suficiente motivacion al respecto®.

e Pensamos, asimismo, que la regla de los ajustes a la mediana suscita dudas
sobre su compatibilidad con el derecho de la UE, considerando la jurisprudencia
del TJUE, donde establece condiciones de compatibilidad con el derecho de la
UE de medidas nacionales reguladoras de precios de transferencia®. En parti-
cular, el Tribunal de Justicia ha declarado que las medidas nacionales de aplica-
cion del principio de plena competencia deben ser necesarias y proporcionales,
en el sentido de que no pueden ir mas alla de lo necesario para preservar el re-
parto equilibrado del poder tributario entre Estados y prevenir la elusion fiscal®.
A efectos de cumplir con tales condicionantes de necesidad y proporcionalidad,
por un lado, el contribuyente debe tener la oportunidad de suministrar informacion
sobre posibles razones comerciales que justifican las condiciones de la operacion
intragrupo sin soportar restricciones administrativas excesivas y, por otro, la me-
dida correctiva (el ajuste) debe limitarse a la fraccion que excede de lo que tales
empresas habrian acordado en condiciones de libre mercado. Consideramos que

52

53

54

55
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57

58

en casos en los que concurren defectos de comparabilidad en el set de comparables utilizado. Vid. en
este sentido EY (2023) y Karjalainen et al. (2023).

Vid. los comentarios criticos de Mulder et al. (2023) y Petruzzi y Myzithra (2023).
Véase el paragrafo 2.57 de las DPT OCDE 2022.

Las DPT OCDE son claramente mas flexibles en este punto y en modo alguno contemplan un «enfoque
prescriptivo» del rango intercuartilico como hace la PDPT. Nétese, a su vez, como ciertos paises
contemplan la posibilidad de utilizar el rango completo (v. gr., Canada) o el rango intercuartilico. Vid.
Finley (2023) y Van Herksen (2023).

Véanse la nota de la ONFI-AEAT de 25 de febrero de 2021 y el comentario de Barba (2021).

En relaciéon con la jurisprudencia espafola e internacional que se ha posicionado en contra de la
aplicacién mecanica del ajuste a la mediana, exigiendo motivacion sobre el punto del rango que se
utiliza para realizar el ajuste, puede verse el trabajo de Barba (2021) y Calderén Carrero (2019).

Véanse las SSTJUE en los casos SGI, asunto C-311/08 (NFJ036705); Hornbach-Baukmarkt, asunto
C-382/16 (NFJ070459); e Impresa Pizzarotti, asunto C-558/19 (NFJ079156).

La aplicaciéon efectiva de las medidas nacionales que articulan el principio de plena competencia
Unicamente en casos donde resulten necesarias para preservar el equilibrio en el reparto del
poder tributario entre Estados y prevenir la evasion fiscal constituye un principio que puede limitar
regularizaciones de precios de transferencia poco consistentes, como aquellas donde el contribuyente
ha demostrado una posicién de cumplimiento consistente con el principio de plena competencia.
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de lajurisprudencia del TJUE puede deducirse que recae sobre las Administracio-
nes tributarias la carga de probar, de forma motivada y a través de indicios obje-
tivos, que la operacion intragrupo no se ajusta al principio de plena competencia,
de manera que todo ajuste que no esté dotado de una motivacion suficiente debe
considerarse contrario al derecho de la UE®®.

2.2.2.6. La documentacion de precios de transferencia

El articulo 13 de la PDPT se refiere a la documentacion de precios de transferencia en
términos genéricos y partiendo de un enfoque de cumplimiento tributario desde la pers-
pectiva del contribuyente. La documentacion de precios de transferencia se concibe, por
tanto, como una documentacion basica, eminentemente factica, a través de la cual el con-
tribuyente justifica la correcta aplicacion de los métodos para determinar resultados acor-
des con el principio de plena competencia.

El articulo 13 de la PDPT no contiene una regulacién cerrada y detallada del contenido
de tal documentacién. Tampoco se ha optado por una remision al enfoque recogido en las
DPT OCDE o a las recomendaciones derivadas de los informes elaborados en el pasado a
este respecto por el Foro Conjunto de la UE sobre Precios de Transferencia.

No obstante, el apartado 2 del articulo 13 de la PDPT prevé que la Comisién Europea
pueda adoptar actos delegados para desarrollar plantillas y criterios sobre la delimitacién
del contenido y modelos de documentacién de precios de transferencia.

Comentarios

e La estandarizacién comunitaria de la documentacion de precios de transferen-
cia realizada en términos de proporcionalidad y alineados sustancialmente con la
guia de la OCDE sobre precios de transferencia puede resultar ventajosa para los
contribuyentes y Administraciones tributarias, pudiendo reducir costes de cum-
plimiento y determinado tipo de controversias sobre esta materia.

e También podria considerarse la posibilidad de establecer la exclusién de san-
ciones tributarias en casos de ajuste de precios de transferencia mediando do-
cumentacion completa y acorde con los criterios estandarizados, acreditando
asi una posicién cooperativa del contribuyente dirigida al cumplimiento tributario
de buena fe. Notese a este respecto que el TUUE se ha pronunciado sobre los

% Este punto de partida y premisa para la realizacién de ajustes de precios de transferencia en el contexto
de operaciones transfronterizas comunitarias podria propiciar el desarrollo de buenas practicas sobre
inspecciones de precios de transferencia en los @mbitos nacional e internacional, como han hecho algu-
nos paises y han recomendado algunas organizaciones internacionales.
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principios en materia sancionadora en relacion con infracciones que tienen que
ver con las obligaciones de documentacion de precios de transferencia postu-
lando la aplicacion de un principio de proporcionalidad sobre la cuantia de la
sancion y la posibilidad de que se excluya ante situaciones de incumplimiento
«excusable» o incumplimientos «menores»5°,

2.2.3. Laaplicacion del principio de plena competencia y las futuras re-
glas comunes sobre cuestiones especificas

El articulo 14 de la PDPT, que dota de contenido al capitulo Il («Organizacién») de la
misma, esta dedicado a la «aplicacion del principio de plena competencia» y posee con-
tenido complejo.

El apartado 1 de esta clausula establece que los Estados miembros incluiran en las nor-
mas nacionales de transposicion establecidas en el capitulo Il de la PDPT disposiciones que
aseguren que esta regulacién (comunitaria) en materia de precios de transferencia resulta
aplicada de manera consistente con las DPT OCDE.

El memorando explicativo de la Comisién Europea sobre la PDPT pone de relieve que
esta clausula del articulo 14 de la PDPT tiene como objetivo asegurar la aplicacion comun
del principio de plena competencia, recogido en el articulo 4 de la PDPT, a través de la utili-
zacion a tal efecto y con caracter vinculante de la Gltima version de las DPT OCDE por parte
de los Estados miembros de la UE®'. En la medida en que las DPT OCDE tienen naturaleza
dindmica, las actualizaciones de las mismas constituiran el marco de referencia vinculan-
te. Continta el memorando explicativo indicando que, para asegurar la aplicacion de las
referidas nuevas DPT OCDE en los Estados miembros, se podria poner en marcha el pro-
cedimiento recogido en el apartado 9 del articulo 218 del TFUE®2. También se indica en el
referido memorando que la Comisién Europea podria proponer modificaciones de la DPT
con el objetivo de reflejar los cambios introducidos en las DPT OCDE®2,

60 STJUE de 13 de octubre de 2022, caso X GmbH, asunto C-431/21 (NFJ087546). Vid. Finley (2022).

61 A nuestro juicio, del apartado 1 del articulo 14 de la PDPT no se deduce claramente ni el alcance del

caracter vinculante de las DPT OCDE ni que tal vinculacién (entendemos que meramente a efectos inter-
pretativos) se predique de cualquier version posterior o actualizada de las DPT OCDE 2022. Destacados
autores coinciden a la hora de considerar que el articulo 14.1 de la PDPT no articula un enfoque dinami-
co en relacién con las DPT OCDE, limitandose a considerar que estamos ante una regla de consistencia
con la versiéon de 2022, en linea con lo recogido en el apartado 18 del articulo 3 de la PDPT.

62 Como consecuencia del procedimiento del articulo 218(9) del TFUE que se menciona en el apartado 18

del articulo 3 de la PDPT, la posicién de los Estados miembros en el marco de los debates en la OCDE
sobre los cambios que introducir en las DPT OCDE podria alterarse, dada la mayor relevancia que tales
cambios podrian tener con arreglo al derecho de la UE. Vid. Pistone et al. (2024).

63 Nos remitimos a los comentarios realizados sobre el articulo 14 de la PDPT en el epigrafe 2.2, al hilo de

los articulos 1y 4 de la PDPT.
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El apartado 2 del articulo 14 de la PDPT establece una clausula que contempla y anti-
cipa la posibilidad de que el Consejo de la UE pueda establecer en el futuro disposiciones
adicionales a las previstas en esta propuesta de directiva que resulten consistentes con
las DPT OCDE sobre la aplicacion del principio de plena competencia y las disposiciones
recogidas en el capitulo Il de la PDPT en relaciéon con una serie de operaciones especifi-
cas, con el objeto de reforzar la seguridad juridica y mitigar el riesgo de doble imposicion.

Las operaciones especificas a las que se refiere este apartado 2 del articulo 14 vendrian
a ser las siguientes:

e Transmisiones de activos intangibles o derechos sobre activos intangibles entre
empresas asociadas, incluyendo activos intangibles de dificil valoracion (hard-to-
value intangibles [HTVI]).

e Prestacion de servicios entre empresas asociadas, incluyendo las prestaciones
de servicios de marketing y distribucion.

e Acuerdos sobre repartos de costes entre empresas asociadas.
e Operaciones entre empresas asociadas en el contexto de restructuraciones.
e QOperaciones financieras.

e Acuerdos internos entre la casa central y sus establecimientos permanentes.

El memorando explicativo pone de relieve a este respecto que, considerando la natura-
leza y potencial alcance de la materia a la que se refieren tales operaciones especificas y su
conexién con la soberania fiscal y la distribucién del poder tributario en el ambito interna-
cional, las medidas a las que se refiere el articulo 14.2 de la PDPT se adoptarian eventual-
mente por el Consejo a propuesta de la Comision, sin que esta Ultima, por tanto, ostentara
capacidad regulatoria autbnoma a este respecto.

3. Comentarios generales sobre la PDPT
3.1. Sobre la oportunidad vy justificacion de la PDPT

La situacion actual del marco regulatorio del principio de plena competencia y los pre-
cios de transferencia en la UE se define de forma auténoma por cada Estado miembro a
través de su normativa y practica administrativa nacional. El hecho de que la regulacion en
materia de precios de transferencia de los distintos Estados miembros responda a unos
principios comunes derivados del estandar internacional de plena competencia (arm s length
principle), codificados de forma laxa y no juridica a través de las DPT OCDE 1995-2022, no
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excluye en modo alguno que nos encontremos ante un panorama regulatorio sustantivo y
procedimental fragmentario y asimétrico, donde median diferencias entre las legislaciones
de unos y otros paises y, por supuesto, entre sus enfoques de practica administrativa (as-
symetric & selective enforcement)®. Tales diferencias regulatorias y de praxis administra-
tiva contribuyen a generar una situacién donde puede considerarse que existe un notable
déficit de seguridad juridica, nada despreciables riesgos de doble imposicion y situaciones
donde puede generarse «doble no imposicion» en relacion con el régimen fiscal de las ope-
raciones intragrupo internacionales.

En este sentido, es cierto que los niveles de controversia fiscal internacional en materia
de precios de transferencia son elevados y crecientes, tal y como revelan los inventarios de
procedimientos amistosos que publica la OCDE, y todo ello, a pesar de las medidas adop-
tadas en los ambitos internacional y europeo para mejorar la eficacia de las medidas dirigi-
das prevenir y solucionar tales controversias®.

La cuestién que surge o se plantea en este contexto pasa por considerar si una regula-
cién europea en la materia como la propuesta por la Comisién a través de la PDPT o una
armonizacién total o parcial de la regulacién sobre los precios de transferencia constituye
0 no la solucién a esta problematica o una medida adecuada para reducir las distorsiones,
restricciones y obstaculos al buen funcionamiento del mercado Unico europeo que resultan
del estado actual de cosas, donde los Estados miembros poseen poder tributario y com-
petencia para establecer su «politica de precios de transferencia».

A efectos de poder abordar la cuestion planteada, no podemos menos que poner de
relieve como la PDPT presentada por la Comision trata de resolver la compleja problema-
tica a través de varias medidas, a saber: a) incorporar el principio de plena competencia al
derecho de la UE; b) armonizar reglas clave de la regulacién de los precios de transferen-
cia; c) clarificar el papel y estatus (vinculante) de las DPT OCDE; y d) crear una regulacién
que posibilite establecer, dentro de la UE, reglas comunes vinculantes sobre cuestiones o
materias especificas de los precios de transferencia dentro del marco de las DPT OCDE.

64 La profesora De la Feria (2020) ha analizado, desde el principio de igualdad, la problematica del selective
law enforcement.

65 Tanto la OCDE como la propia UE han desarrollado, especialmente durante la Gltima década, una serie

de medidas y mecanismos dirigidos a prevenir y resolver controversias fiscales en materia de precios de
transferencia con el objetivo de reducir los riesgos de doble imposicion y mejorar la seguridad juridica
en la materia. Desde la OCDE pueden citarse la accién 14 del plan BEPS, los manuales sobre APA
bilaterales/multilaterales o el programa ICAP de la OCDE. La UE ha articulado mecanismos reforzados
para eliminar la doble imposicién como el Convenio 90/436/CEE o la Directiva (UE) 2017/1852, de
resolucion de litigios fiscales; también ha desarrollado programas cooperativos transfronterizos como
el ETACA y puesto en marcha férmulas de coordinacion a través de soft-law como el Foro Conjunto de
la UE sobre Precios de Transferencia. Véase a este respecto lo que se expone de forma sintética en el
informe del Parlamento Europeo Harmonising Transfer Pricing Rules within the EU de 2024.
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En buena medida, la «férmula» propuesta por la Comisién a través de la PDPT responde
a una agenda politica de corte «incrementalista» que pasa por armonizar materialmente la
regulacién de los precios de transferencia partiendo del estandar internacional del principio
de plena competencia de la OCDE. La PDPT es compleja y no determina una armonizacién
total de la regulacion de los precios de transferencia, sino que, mas bien, consiste en una
codificacién gradual y comunitarizada de las DPT OCDE que cristalizaria en unas «reglas co-
munes» sobre elementos esenciales de tal principio internacional y sobre cuestiones referi-
das a la practica administrativa y a la vertiente o dimension procedimental de los precios de
transferencia. La PDPT presentada por la Comision terminaria «comunitarizando»® uno de los
principios vertebradores del sistema de fiscalidad internacional, como es el estandar interna-
cional de plena competencia, que se ha venido desarrollando progresivamente por la OCDE
(y sus paises miembros) desde los primeros modelos de convenio (1963) hasta el momento
presente, hasta convertirse en un estandar internacional que trasciende a la OCDE y a sus
paises miembros. No puede dejar de sefalarse que tal estandar internacional de plena com-
petencia y las directrices de la OCDE que codifican sus principios, reglas y criterios interpre-
tativos, dirigidos a guiar a las Administraciones y empresas multinacionales a efectos de su
aplicacion, no estan concebidas ni poseen la naturaleza ni la configuracion de normas juridi-
cas; de hecho, las DPT OCDE, en muchas ocasiones, admiten distintas opciones y alternativas
regulatorias, interpretativas y de praxis administrativa®”. Noétese, a su vez, que la PDPT® opta
por el estandar internacional de plena competencia derivado de las DPT OCDE obviando que
otras organizaciones internacionales como la ONU han elaborado manuales en la materia que
tratan de reflejar, en mayor medida, los intereses y la practica de los paises en desarrollo®.

66 Utilizamos esta expresion para referirnos a una situacion en la que una directiva de la UE establece una
regulacion de derecho de la UE en relacién con el principio de plena competencia. Somos conscientes
de que el derecho de la UE no es ajeno al estandar internacional de plena competencia. La Directiva
UE/2022/2253, reguladora de las reglas sobre la imposicion global minima del pilar Il, ya hace referencia
a este principio en el apartado 4 del articulo 16, pero sin regularlo de forma auténoma. El Convenio
90/436/CEE también lo recoge (art. 4), aunque no estamos ante un instrumento de derecho de la UE,
sino ante un tratado internacional concluido entre los Estados miembros de la UE. Y el TJUE, como
ya hemos comentado anteriormente, ha tenido ocasién de pronunciarse en varias ocasiones sobre el
principio de plena competencia tanto para considerar su aplicacion en términos compatibles con el
derecho de la UE como para verificar su validez como medida antielusion fiscal.

57 Nos remitimos a lo explicado en Calderén Carrero (2007) y Martin Jiménez y Calderén Carrero (2012).

68 Asi lo reconoce la Comisién Europea en el EU Commission Staff Working Document Impact Assessment

Report (SWD[2023] 308 final).

La ONU ha desarrollado su propio manual sobre precios de transferencia (2013-2021), que codifica
enfoques practicos sobre distintas cuestiones de aplicacién del principio de plena competencia,
considerando la realidad e intereses de los paises en desarrollo, tratando de mantener la consistencia
con las DPT OCDE, en linea con el articulo 9 del MC ONU, que sigue el MC OCDE en este punto (véase
el UN Practical Manual on Transfer Pricing for Developing Countries [2021] y el UN Transfer Pricing
Compliance Assurance [2024]). Se ha puesto de relieve cémo algunos de los enfoques singulares que se
recogen en el referido Manual de precios de transferencia de la ONU determinan una mayor asignaciéon
de beneficio residual a las jurisdicciones mercado (Herzfeld, 2024b).

69
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A este respecto, cabe destacar que la PDPT de la Comisién Europea no se limita a co-

dificar y «<comunitarizar» el principio de plena competencia, sino que, por un lado, contiene
diferencias terminoldgicas respecto de las DPT OCDE™ y toma partido por determinadas
opciones o alternativas regulatorias (v. gr., en relacion con el concepto de empresa asocia-
da, el rango intercuartilico o el ajuste a la mediana); por otro lado, la PDPT abre la puerta
a una regulacion especifica y singular comunitaria sobre determinadas cuestiones que se
enumeran (v. gr., tributacién de operaciones intragrupo referidas a intangibles, servicios,
transacciones financieras, acuerdos sobre repartos de costes, etc.); en tercer lugar, la PDPT
contempla, bajo ciertos condicionantes y procedimientos, la incorporacién dinamica’ y
vinculante (hermenéuticamente) de las DPT OCDE 202272 a los efectos de la aplicacion del

70
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Se han apuntado diferencias terminolégicas entre las DPT OCDE y la PDPT en relaciéon con una serie
de cuestiones y materias que se considera que pueden tener implicaciones en sede interpretativa,
pudiendo desencadenar efectos poco previsibles. A este respecto, se han destacado, por ejemplo,
las siguientes diferencias terminoldgicas: a) la definicion del principio de plena competencia que se
recoge en las DPT OCDE vy en el articulo 9 del MC OCDE no coincide con la definicién del articulo 3
de la PDPT, que incluye términos mas amplios (transact) y no coincidentes con los utilizados por la
OCDE (Jopen] market forces). De hecho, la resolucion del Parlamento Europeo de 10 de abril 2024
propone una redaccién mas alineada con el estandar internacional del articulo 9 del MC OCDE.
También se considera que los articulos 9 y 10 de la PDPT estan redactados en términos tales que
favorecen una jerarquia de métodos mas estricta que las reglas de seleccién de métodos que resultan
de las DPT OCDE. Véase a este respecto el trabajo de Bakker et al. (2024), en el que se comentan
estas diferencias. También el informe del Parlamento sobre la PDPT (2024) pone de relieve ciertas
diferencias terminoldgicas entre la PDPT y las DPT OCDE (Harmonising Transfer Pricing Rules within
the EU, 2024, pp. 8-9).

Ciertamente, cabe considerar que el articulo 14.1 de la PDPT se refiere Unicamente a la obligacion de
articular una regulacién de precios de transferencia consistente con las DPT OCDE 2022; no obstante, el
apartado 18 del articulo 3 de la referida PDPT abre la puerta a la incorporacion de versiones posteriores
de tales directrices a través de un procedimiento especial. Véanse a este respecto los comentarios de
algunos destacados autores (Pistone et al. 2024)) que interpretan el referido articulo 14.1 de la PDPT en
el sentido estatico, aunque consideran que no resulta claro que los Estados miembros queden limitados
por este enfoque estatico y no puedan incorporar los desarrollos sustantivos recogidos en versiones ul-
teriores de las DPT OCDE. A su vez, no puede dejar de destacarse que, en algunos casos, las versiones
posteriores de las DPT OCDE, al igual que los propios comentarios al MC OCDE, se limitan a clarificar
elementos o criterios ya recogidos en las anteriores versiones, de manera que aqui pueden plantearse
de nuevo cuestiones de esta naturaleza en el caso de que se aprobara en estos términos la PDPT.

Consideramos que la PDPT (particularmente, el art. 14) no altera el estatus juridico de las DPT OCDE, de
manera que, en caso de que se produjera la aprobacion de tal PDPT, seguirian ostentando una naturaleza
de soft-law, pero con un efecto interpretativo de mayor alcance y uniforme en el ambito europeo. Es
evidente que las DPT OCDE 2022 expandirian su eficacia interpretativa de forma mas uniforme, sin
transformar tales directrices en hard-law. Ahora bien, no puede dejar de destacarse como tal efecto
interpretativo expansivo puede terminar planteando conflictos con los principios constitucionales y
tributarios de los Estados miembros (principio democratico, de legalidad tributaria y seguridad juridica) y
también podria dar lugar a situaciones donde se plantearan dudas sobre si la aplicacion del principio de
plena competencia con arreglo a la legislaciéon de un Estado miembro (o un CDI) resulta o no consistente
con las DPT OCDE en el sentido requerido por el articulo 14.1 de la PDPT.
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principio de plena competencia por parte de las autoridades fiscales de los Estados miem-
bros y los contribuyentes?.

Este complejo paquete de «comunitarizacién» del principio de plena competencia posee
unas consecuencias mas evidentes y otras menos previsibles en este momento. Mas alla
de la uniformacién basica de la regulacion de los precios de transferencia en la UE™, las
implicaciones mas evidentes pasan por la «sustraccion» a los Estados miembros de un im-
portante «pedazo» de su competencia material exclusiva en materia de imposicion sobre la
renta, particularmente en sede de imposicién corporativa. La aprobacion de la PDPT en los
términos propuestos determinaria que la regulacion del principio de plena competencia, en
buena medida, pasaria a convertirse en derecho de la UE, con todo lo que ello conlleva™.

El hecho de que el principio de plena competencia constituya un estandar fiscal inter-
nacional no significa que los Estados no conserven un alto nivel de soberania fiscal para
definir su contenido y alcance y determinar una «politica de precios de transferencia» (con
implicaciones y conexiones con la politica fiscal, econémica, comercial e industrial). Pre-
cisamente por ello, la «<comunitarizacién» del principio de plena competencia y de la regu-
lacién de los precios de transferencia afectaria (rectius, erosionaria) de forma significativa
a la competencia y poder tributario que actualmente ostentan los Estados miembros y sus
Administraciones en esta materia’®.

73 Pensamos que una eventual incorporacion automatica de las modificaciones que resultan de las
actualizaciones de las DPT OCDE sin intervencion legislativa parlamentaria nacional no solo suscitaria
dudas de constitucionalidad, sino que también plantearia cuestiones sobre su compatibilidad con
los principios generales del derecho de la UE y la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (v. gr.,
principios de seguridad juridica, legalidad y buena administracion). Cabe destacar a este respecto
que la resolucién del Parlamento Europeo de 10 de abril de 2024, sobre la PDPT (modificacion 22 al
art. 3.1, punto 28) refuerza el enfoque estatico en relaciéon con la incorporacion de los cambios que
puedan introducirse en el futuro en las DPT OCDE 2022.

74 Ciertamente, tal codificacion uniforme de las reglas basicas de los precios de transferencia en la UE, en

linea de principio, deberia traer consigo ciertos efectos positivos en el sentido invocado por la Comisién
Europea para fundamentar su propuesta (simplificacion, reducciéon de costes de cumplimiento y de
riesgos fiscales y de doble imposicion). Algunos destacados especialistas se han pronunciado a favor
de la propuesta, no sin expresar ciertas reservas y formular recomendaciones de cambios en relacion
con sus disposiciones; vid. Carmona Fernandez (2024); Gonzalez Carcedo (2023); Petruzzi y Myzithra
(2023); Pistone et al. (2024).

Algunos autores (Hoor, 2024) han puesto de relieve que la aprobacién de la PDPT terminaria asignando
a la Comisién Europea competencias relevantes sobre la interpretacion y configuracion del principio de
plena competencia, transfiriendo buena parte de la competencia material que actualmente ostentan
los Estados miembros. También se apunta un riesgo de deriva de desarrollo regulatorio del principio
de plena competencia de tipo incremental y basado en enfoques antiabuso que trasciendan de lo
establecido en las DPT OCDE con efectos negativos para la competitividad del mercado Unico.

75

76 En este sentido, no sorprende que el informe anual en materia fiscal elaborado por el Ecofin para el

Consejo Europeo, adoptado el 21 de junio de 2024 (ECOFIN report to the European Council on Tax Issues;
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Asimismo, la posibilidad de que esta «comunitarizacion» del principio de plena competen-

ciay de la regulacion esencial de los precios de transferencia genere un «doble estandar» no
es menor ni neutral””. En efecto, una regulacién de derecho de la UE del principio de plena
competencia que introdujera singularidades o desviaciones relevantes respecto del estandar
internacional codificado basicamente a través de las DPT OCDE seria susceptible de generar
tantos o mas conflictos, problemas, riesgos e inseguridad juridica como la que pretende evitar
la propuesta DPT presentada por la Comisién™. Las consecuencias derivadas de un «doble
estandar» en materia de precios de transferencia derivado de una «regulacién comunitaria»

7

78

11287/24; FISC 140, Ecofin 731), revela que la mayoria de los representantes de los Estados miembros
apoyan los objetivos de la PDPT, pero no su instrumentacion a través de una directiva que determine una
armonizacion de la regulacién en materia de precios de transferencia, considerando cémo ello puede
determinar una pérdida sustancial de su competencia material en materia de tributacion corporativa vy,
ademas, crear un «doble estandar» en una materia sobre la que ya existe un estandar fiscal internacional
desarrollado a través de las DPT OCDE. También se ponen de relieve razones basadas en la pérdida de
flexibilidad que actualmente se ostenta a la hora de negociar y aplicar las DPT OCDE.

Tal y como ha puesto de relieve Carmona Fernandez (2024), la PDPT no contiene una «norma de conflicto»
o mecanismo de coordinacion que permita conciliar la regulacién comunitaria en materia de precios de
transferencia con el estandar internacional de plena competencia en casos de operaciones transfronterizas
extracomunitarias. También Van Herksen (2023) ha advertido sobre el impacto derivado de desviaciones
relevantes del estandar internacional de plena competencia en relacién con las operaciones intragrupo
extracomunitarias.

Estos problemas y riesgos derivados de la articulacién de un «doble estandar» en materia de regulacion de
precios de transferencia han sido destacados por parlamentos nacionales de algunos Estados miembros,
por la resolucion del Parlamento Europeo de 10 de abril de 2024 sobre la PDPT (P9_TA(2024)0219) y por
doctrinainternacional. Un grupo de destacados comentaristas estadounidenses, liderados por la profesora
Herzfeld, han puesto de relieve los problemas que se plantean en Estados Unidos como consecuencia
de las diferencias (e inconsistencias materiales) entre el desarrollo del principio de plena competencia
contenido en las US Treasury Regulations y las DPT OCDE y recomiendan un mayor alineamiento con
el estandar internacional (vid. Herzfeld, 2024a, pp. 171 y ss.). En este orden de cosas, se ha puesto de
relieve que el estandar internacional recogido en el articulo 9 de los CDI debe «dominar» la aplicacién
del principio de plena competencia en un contexto transfronterizo, pero no excluye modulaciones en un
contexto doméstico, ni tampoco que se pueda superar tal estandar a partir de acuerdos fiscales globales
como el alcanzado en octubre de 2021 (Avi-Yonah, 2024). En el &mbito europeo, algunos autores (Hoor,
2024) han cuestionado el sentido de la PDPT cuando contempla el desarrollo de regulaciones especificas
sobre materias que ya han sido consensuadas y desarrolladas a nivel OCDE/BEPS IF en el marco del
proyecto BEPS. Ciertamente, resulta cuestionable la virtualidad de una regionalizacion del estandar
internacional de plena competencia que opera y resulta aplicable globalmente, mas alla de los paises
miembros de la OCDE. El desarrollo de enfoques regulatorios comunitarios sobre cuestiones que ya
han sido objeto de consenso entre los paises miembros de la OCDE no solo es susceptible de hacer
mas compleja la aplicaciéon de la regulacién de los precios de transferencia por parte de las empresas,
sino que las autoridades fiscales también podrian verse compelidas por el enfoque comunitario en
sus actuaciones liquidatorias y acuerdos en el marco de procedimientos amistosos con autoridades
competentes de paises terceros, lo cual es susceptible de generar otra capa de complejidad a una
materia tan necesitada de simplificacion (vid. a este respecto las notas de Lamer, 2023; Vella, 2024,
en relacién con algunas de las principales alegaciones formuladas a este respecto en el marco de la
consulta publica convocada en relacion con la PDPT).
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(de derecho de la UE), ademas, podrian ser distintas de las que resultan de una normativa
nacional en la materia que presenta ciertas singularidades respecto del estandar internacio-
nal™ 8. La propia resolucién del Parlamento Europeo de 10 de abril de 2024, sobre la PDPT,
advierte sobre la necesidad de evitar cualquier inconsistencia con las DPT OCDE, pero tam-
bién con el acuerdo fiscal global de octubre de 2021 (pilar |: cantidades A 'y B)®'.

En este mismo orden de cosas, cabe observar cémo la PDPT «ataca» los problemas
que resultan en la hora actual de la aplicacion (no uniforme) de la regulacion de precios de
transferencia respecto de operaciones transfronterizas europeas desde el angulo de la «ar-
monizacion» de la regulacion®, cuando, en la practica, buena parte de las controversias,
riesgos y casos de doble imposicién derivan de la aplicacion e interpretacion de la norma-
tiva a hechos y operaciones complejas que son revisadas por Administraciones tributarias
que normalmente poseen intereses recaudatorios dispares o no coincidentes®, toda vez

7® El examen de la practica estadounidense revela que tales «singularidades» recogidas en la legislacion
nacional en relacién con el estandar internacional de plena competencia se pueden resolver de diversas
formas, particularmente alli donde media un CDI entre Estados Unidos y el pais de residencia de la
empresa asociada objeto de la regularizacion de precios de transferencia. Sin embargo, resulta dudoso
que pueda resolverse de la misma forma la «colision» entre el derecho internacional y el derecho de la
UE. Vid. Carmona Fernandez et al. (2019, capitulo I); Panzeri (2021); Vergouwen (2024).

En este orden de cosas, podria considerarse un escenario de pleno alineamiento material (incluido el
terminoldgico) entre la PDPT y las DPT OCDE, tal y como se ha recomendado por la Camara de Comercio
Internacional (ICC, https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13463-Dire-
ctiva-sobre-precios-de-transferencia-Sistema-fiscal-basado-en-el-domicilio-social-para-las-pymes-
Empresas-en-Europa-Marco-para-el-impuesto-sobre-sociedades_es). En este escenario de perfect
mirror, el «valor afiadido» de la regulacion comunitaria tendria que reevaluarse por parte de la Comision
Europea, no resultando clara la necesidad de la armonizacién material y su compatibilidad con el
principio de subsidiariedad en el sentido de lo establecido en el articulo 115 del TFUE. Algunos autores
(Hoor, 2024) han cuestionado abiertamente la concurrencia de los presupuestos del articulo 115 del
TFUE al considerar que la armonizacién propuesta por la Comision a través de la PDPT ni es necesaria
ni constituye una medida proporcional en relacién con sus objetivos.

80

81 Resulta resefable también que la resolucién del Parlamento Europeo de 10 de abril 2024, sobre la

PDPT (P9_TA(2024)0219), considera que a largo plazo deberia considerarse un movimiento regulatorio
que trascendiera el estandar de plena competencia hacia enfoques alternativos de reparto formulario,
en linea con la propuesta BEFIT. La referida resolucién recomienda cambios en la PDPT que permitan
modificarla en el futuro para coordinarla con el sistema que pudiera resultar de la directiva BEFIT en el
caso de que esta se llegara a aprobar en el futuro.

82 E| modelo de armonizacién que resulta de la PDPT es eminentemente principialista y fragmentario, de

manera que dificilmente resolvera los problemas derivados de la falta de uniformidad regulatoria en la UE.

83 En parecidos términos se ha pronunciado Finley (2023), en conexién con los expedientes de ayudas

de Estado donde la Comisién aplicaria el principio de plena competencia derivado de la PDPT. En gran
medida, los principales desafios que se presentan en relaciéon con el cumplimiento del principio de
plena competencia, particularmente en el marco de controversias entre las MNE y las Administraciones
tributarias, tienen que ver con cuestiones facticas o mixtas (facticas-legales, como la determinacion del
método de valoracién mas adecuado).
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que, en ultimo analisis, el principio de plena competencia no es otra cosa que un principio
de distribucion de poder tributario internacional®*. En este sentido, la armonizacién y de-
sarrollo de la regulacion de precios de transferencia propuesta en el ambito comunitario en
modo alguno resolveria un problema estructural del sistema fiscal internacional®.

Posiblemente, enfoques menos ambiciosos dirigidos a reforzar la cooperacién fiscal in-
ternacional entre Administraciones tributarias a efectos de prevenir y resolver controversias
fiscales®®, combinada con el desarrollo de una coordinacion fiscal de baja intensidad a través
de soft-law (alineado sustancialmente con el estandar internacional de plena competencia),
tengan mas sentido y resulten mas adecuados en la hora actual para reducir los problemas
que tratan de solucionarse a través de la PDPT?. Pensamos que el desarrollo y mejora de
los mecanismos de prevencion y resolucion de controversias fiscales relacionadas en parti-
cular con los precios de transferencia tiene sentido y puede contribuir a reforzar los niveles
de seguridad juridica en el mercado Unico, contribuyendo a los objetivos perseguidos por
el TFUE®®, siendo asimismo compatible con los desarrollos que estéd impulsando la OCDE
y el BEPS IF® integrando un enfoque constructivo y complementario de «minilateralismo

84 EI memorando publicado por el Gobierno sueco en relacion con el andlisis de la PDPT destaca que los

problemas que resultan de la aplicacion de la normativa de precios de transferencia no derivan tanto de
cuestiones interpretativas y regulaciones heterogéneas, en un contexto donde se aplica con caracter
general el estandar internacional representado por las DPT OCDE, como en el andlisis de los hechos y la
aplicacion practica de la metodologia de valoracion por Administraciones con intereses no convergentes
(Swedish Ministry of Finance, Factual Memorandum Concerning the Proposal for a Council Directive on
Transfer Pricing, COM[2023] 529, 17 de octubre de 2023).

En parecidos términos se pronuncia Hoor (2024), que cuestiona el escalamiento regulatorio y la
comunitarizacion del principio de plena competencia que propone la Comision a través de la PDPT sin
aportar realmente medidas nuevas que puedan contribuir a prevenir y resolver los problemas que resultan
de la situacion practica actual de los precios de transferencia en los ambitos internacional y europeo.

85

86 |a cooperacion fiscal internacional resulta critica en este y otros contextos transfronterizos, dado que

buena parte de las cuestiones de fondo que se plantean a la hora de aplicar la regulacién de precios de
transferencia tiene que ver con la «interpretacion» y entendimiento de los hechos del caso. Nétese que las
estructuras, modelos de negocio y cadena de valor de las MNE son complejas y dinamicas en términos
de funciones, activos y riesgos, lo cual dificulta enormemente la aplicacién de la regulacion de precios de
transferencia por las distintas Administraciones. En parecidos términos se han pronunciado algunos
comentaristas internacionales (Mulder et al., 2023, p. 2).

87 Tal soft-law podria desarrollarse partiendo de la experiencia previa de los trabajos del Foro Conjunto de la

UE sobre Precios de Transferencia y abordar enfoques comunes o estandarizados sobre documentacion
de precios de transferencia (incluyendo un régimen simplificado para pyme) y puertos seguros para
operaciones de prestaciones de servicios de bajo valor y financieras, entre otras cuestiones.

88 \igase el compendio de estudios recogidos en esta linea por Mooij (2024).

89 |a OCDE y el Foro Inclusivo BEPS no solo siguen impulsando la implementacion de la accion 14 del

plan BEPS, sino que también estarian explorando el desarrollo de un convenio multilateral de prevencién
y resoluciéon de controversias relacionadas con la aplicacion de la tributacion global minima, lo cual,
posiblemente, incluya cuestiones relacionadas con la aplicacion del estandar de plena competencia.
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internacional»*. La utilizacién de la via del soft-law a través de una plataforma europea de
precios de transferencia podria resultar, a su vez, (til a efectos de instrumentar enfoques
de aplicacion del principio de plena competencia que resulten consistentes con el derecho de
la UE y la jurisprudencia del TJUE, de manera que se limiten al maximo potenciales distor-
siones que pudieran generarse a partir de la referida jurisprudencia sobre la funcionalidad
internacional del principio de plena competencia®'.

Es cierto, sin embargo, que un enfoque de coordinacion fiscal a través de mecanismos
de soft-law no posee los mismos efectos que se derivan de una «armonizacién dura» (hard-
law armonization). En particular, la coordinacion a través de soft-law en materia de precios
de transferencia no permite a la Comisién Europea ejercitar el mayor control sobre la le-
gislacion y practica administrativa de los Estados miembros que resultaria de una armoni-
zacion material como la propuesta a través de la PDPT®2, muy en particular a través de la
prohibicién de ayudas de Estado®.

90 El «minilateralismo fiscal» se refiere a la articulacién de férmulas regionales para resolver problemas
de naturaleza internacional, en un contexto donde concurren ciertos elementos y objetivos comunes
que permiten arbitrar estos mecanismos, sin dislocar o bloquear soluciones multilaterales. Vid.
Zagaris (2014).

Nos hemos referido a lo largo de este trabajo a varios puntos donde se considera que la jurisprudencia
del TJUE no encaja bien con el estandar internacional de precios de transferencia o plantea ciertas
tensiones en relacion con su aplicacion.

91

%2 F| margen de los Estados miembros para desarrollar una politica de precios de transferencia resulta

claramente mayor en un contexto no armonizado o cuando media una coordinacién a través de
instrumentos de soft-law. Igualmente, se ha apuntado cémo una armonizacion de baja intensidad como
la derivada de la PDPT no altera en modo alguno el marco de planificacion fiscal (BEPS arrangements)
del que dispone la MNE a través de los precios de transferencia (vid. Gardner, 2023).

9 En este mismo sentido puede consultarse el estudio de Bakker et al. (2024). De forma interesante,

algunos comentaristas han indicado que el director general de fiscalidad de la Comision Europea,
Benjamin Angel, observé que, en buena medida, la «comunitarizacién» de las DPT OCDE respondia
a la imposibilidad de utilizar tal soft-law como benchmark general (marco de referencia general) en
materia de control de ayudas de Estado, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE en el caso Fiat vs.
Comision, asuntos C-885/19 P y C-898/19 P (-NFJ088117—; vid. a este respecto la nota de Hoke, 2024).
También Goulder (2023) ha conectado la PDPT con los reveses de la Comision a la hora de aplicar la
prohibicion de ayudas de Estado en determinados expedientes de precios de transferencia. Algunos
destacados autores (Pistone et al., 2024) consideran que la «comunitarizacién» del principio de plena
competencia supera los problemas que, a efectos del control de ayudas de Estado, resultan de un
marco fragmentado de precios de transferencia, que permite practicas perniciosas o distorsionadoras
del buen funcionamiento del mercado Unico. En este orden de cosas, cabe apuntar como, a nuestro
juicio, la STJUE de 10 de septiembre 2024, en el caso Apple (asunto C-465/2020 P), a pesar de su
gran relevancia en relacién con la potestad de control de ayudas de Estado que ostenta la Comision
Europea con arreglo al articulo 107 del TFUE, no habria alterado la doctrina expresada en la referida
sentencia Fiat, de manera que el marco general de referencia a la hora de determinar la existencia de
una eventual ayuda de Estado a través de un tax ruling o APA sigue siendo la normativa nacional del
Estado miembro del que se trate que articule el principio de plena competencia. La potencial utilizacion
en este contexto, por parte de la Comisién, del soft-law de la OCDE (las directrices de la OCDE sobre
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Sea como fuere, lo cierto es que tanto la resolucién del Parlamento Europeo sobre la PDPT®*

como la direccion de los debates en el Ecofin apuntan hacia la instrumentacion de la PDPT a
través de férmulas no legislativas o que no conllevan una armonizacion material de la regula-
cion de los precios de transferencia®: *6. En este sentido, es mas que dudoso que la PDPT sea
aprobada y resulte de aplicacion a partir del 1 de enero de 2026, de acuerdo con la agenda
fijada en su dia por la Comision Europea.

Algunos autores, como Finley (2024a), han indicado que podria tener sentido que los

Estados miembros reconsideraran su posicion de rechazo de la PDPT tras la STJUE en el
caso Apple (asunto C-465/20 P, 2024), toda vez que esta genera una situacion compleja

94

95

96

precios de transferencia o el informe de la OCDE [2008 y 2010] sobre atribucion de beneficios a los
establecimientos permanentes) solo puede tener lugar con caracter meramente interpretativo de la
legislacion nacional en la medida en que esta esté inspirada y siga tal principio y estandar internacional;
cuanto mas articulada sea tal legislacion nacional a este respecto, menor sera el espacio del soft-law,
en tanto que, en casos donde la legislacion nacional sea poco concreta y difusa, el «recurso» al referido
soft-law podria ser mas relevante, siempre y cuando no se vulneraran principios constitucionales y
fundamentales como los principios de legalidad y seguridad juridica.

La resolucion del Parlamento Europeo de 10 de abril 2024, sobre la PDPT (P9_TA(2024)0219), propone
restablecer el Foro Conjunto de la UE sobre Precios de Transferencia y considera que su composicion
debe ser mixta en el sentido de comprender autoridades fiscales, representantes de la sociedad civil, de la
academia y los contribuyentes. También se propone ampliar el ambito de aplicacion del programa ETACA,
de manera que, por un lado, comprenda la revisién de todo tipo de operaciones intragrupo (superando un
enfoque minimalista de operaciones de bajo valor) y, por otro, posibilitar la articulaciéon de un puente entre
tal programay los APA de manera que se garantice que el ETACA puede operar como un mecanismo rapido
para resolver potenciales problemas que pueden surgir al hilo de las revisiones desarrolladas en el mismo.

Véase el informe anual sobre temas fiscales remitido por el Ecofin al Consejo Europeo, aprobado el 21
de junio de 2024 (Ecofin Report to the European Council on Tax Issues; 11287/24; FISC 140, ECOFIN
731), donde se relata que mas de la mitad de los Estados miembros se habrian manifestado a favor
de enfoques mas flexibles como la creacién de un nuevo soft-law forum (EU Transfer Pricing Platform)
que, en cierta medida podria ser similar al antiguo EU Transfer Pricing Forum (EUJTPF), que estuvo en
funcionamiento durante los afios 2002 a 2019. A este respecto, cabe apuntar que la experiencia del
EUJTPF revela dificultades para lograr posiciones de consenso debido a la diversa composicion de tal
foro; de ahi que se hayan propuesto modelos que eviten tales problemas como, por ejemplo, un foro
compuesto por representantes de Administraciones tributarias o pensar en un formato similar al del
Comité IVA articulado a través del articulo 398 de la directiva IVA (vid. Lamer, 2024c). Los mas recientes
debates entre los Estados miembros sobre esta cuestion revelan que un enfoque de este tipo, donde el
Foro estuviera compuesto Unicamente por representantes de la Comisién y de los Estados miembros,
parece que se habria descartado. Actualmente, se estan barajando dos modelos de composicién
mixta basados en la Plataforma de Buena Gobernanza en materia fiscal, donde en un caso el control lo
ejerceria la Comision y en el otro el Consejo (vid. Lamer 2024a).

Desde la Comisiéon Europea se ha indicado que la férmula del soft-law producido a través de una
plataforma europea en materia de precios de transferencia no se ajustaria a los objetivos que
fundamentaron la PDPT, dirigidos mas a reducir el nivel de litigiosidad en la materia a través de una
regulacion comunitaria mas perfilada y cerrada que lo que resulta de la guia de la OCDE sobre precios
de transferencia (vid. Lamer, 2024b).
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en la materia; en particular, pone de relieve cémo no resulta clara cual es la jurisprudencia
comunitaria que fija los criterios validos en materia de precios de transferencia sobre un
conjunto de cuestiones (valor de las DPT OCDE, seleccion de métodos, enfoques bilatera-
les vs. globales-grupo, diferencias entre estructuras de establecimientos permanentes vs.
operaciones intragrupo, entre otras). Una directiva de la UE en la materia, ciertamente, po-
dria, en determinados casos, clarificar la aplicacién del principio de plena competencia, a
cambio de una evidente pérdida de soberania fiscal de los Estados a favor de la UE en un
ambito como es la imposicion corporativa, no lo olvidemos, que constituye una importante
herramienta de politica econémica e industrial (lato sensu).

Regionalizar sustantivamente en el ambito europeo un estandar internacional, en el
sentido de generar una suerte de «doble estandar», puede contribuir a erosionar el fragil
multilateralismo fiscal sobre el que la OCDE ha venido construyendo el actual sistema fiscal
internacional que, como se sabe, esta en plena transformacion, de suerte que su avance
y estabilizacion requiere reforzar sus pilares fundamentales y no debilitarlos con iniciativas
regionales que puedan distorsionar su ya compleja funcionalidad y consistencia. Cabria
afiadir a este respecto la reflexién de si, en un contexto post-pilar Il, tiene sentido o resulta
necesario armonizar la regulacion de precios de transferencia una vez neutralizada en gran
medida su utilizacién al servicio de esquemas de planificacion fiscal agresiva.

4. Comentarios sobre la interrelacion entre la PDPT y otros
desarrollos europeos e internacionales: la PDPT y la
propuesta de directiva BEFIT y los pilares 1 y Il (BEPS 2.0)

En relacion con la conexion entre la PDPT y la propuesta de directiva BEFIT, lo primero que
cabria indicar es que ambas propuestas se presentan como parte de un paquete legislativo
consistente e interconectado. La conexién material y funcional entre la PDPT y la propuesta
de directiva BEFIT, sin embargo, no resulta evidente considerando el clausulado de ambas
propuestas. En particular, llama la atencion que la propuesta de directiva BEFIT contemple
un marco regulatorio de precios de transferencia propio®” que, ademas, incluye un enfoque

97 En particular, cabe mencionar que la propuesta BEFIT recoge un «enfoque basado en riesgos de precios
de transferencia aplicable a transacciones intragrupo fiscal europeo» y otro marco para operaciones
con entidades que no formen parte del grupo fiscal europeo. Las medidas que contiene la propuesta
de directiva BEFIT no alteran sustantivamente la regulacion de los precios de transferencia con arreglo
al principio de plena competencia, sino que mas bien tratan de establecer un sistema coordinado de
control de riesgos de precios de transferencia. En este sentido, cabria considerar que las regulaciones
derivadas de BEFIT y la PDPT podrian coexistir, articulando medidas de coordinacién. No obstante, no se
puede olvidar que el marco de profit allocation basado en el principio de plena competencia que articula
la propuesta de directiva BEFIT es transitorio, considerando que la propuesta BEFIT esta enfocada
hacia la articulacion de un sistema permanente formulario para el reparto de las bases imponibles que
no resulta consistente con el estandar internacional de plena competencia (vid. Scandone et al., 2023).
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simplificado para actividades de distribucion y fabricacién similar, pero no idéntico, al que
constituye el objeto de la cantidad B del pilar | BEPS 2.0%. Es cierto, no obstante, que no
seria dificil reforzar la coordinacion entre estas dos propuestas de di-rectiva (PDPT y BEFIT).

Sin embargo, no puede dejar de sefalarse como la codificacién y «comunitarizacién» de
la regulacién de precios de transferencia que resultaria de la PDPT, con el objetivo de dotar
de consistencia material y de uniformidad a la aplicacién de esta regulacion en el ambito
comunitario (no sin generar «externalidades» internacionales y nacionales en el sentido in-
dicado anteriormente), reforzaria el estandar internacional de plena competencia, en cuanto
que el objetivo ultimo de la propuesta de directiva BEFIT pasaria por una (aparente) simpli-
ficacion de la fiscalidad de los grupos de empresas MNE que operan en el &mbito europeo
a través de mecanismos de armonizacién de la base imponible y de reparto formulario de
las bases positivas y negativas de tales grupos en el ambito europeo®.

Respecto de la conexién entre la PDPT vy el pilar |, la Comisién Europea ha puesto de
relieve la complementariedad de la primera respecto de la segunda, en la medida en que
el mecanismo articulado a través de la cantidad B del pilar | estaria alineado con los obje-
tivos de la PDPT vy, al integrarse en las DPT OCDE 2024, habria consistencia entre el pilar |
y la PDPT'®. Siendo ello cierto en términos generales, no puede dejar de sefalarse que,
por un lado, la PDPT puede articular reglas singulares en relacion con los principios y la
guia general recogida en las DPT OCDE vy, por otro, la cantidad A del pilar | al articular una

98 Notese, por un lado, que el régimen simplificado que contempla la propuesta BEFIT es mas amplio que
el resulta del informe final de la cantidad B, dado que incluye actividades de distribucién al por menor
y actividades de fabricacién; por otro lado, el testing de los resultados de mercado se realizaria a partir
de un benchmark regional elaborado por la Comisiéon Europea. Asimismo, no puede dejar de apuntarse
que la configuracién de la cantidad B del pilar | resulta del informe publicado en febrero de 2024, junto
con determinados desarrollos adoptados en junio de 2024, en tanto que la PDPT fue publicada en
septiembre de 2023 vy, en tal sentido, esta ultima no puede reflejar el consenso derivado del referido
informe final sobre la cantidad B. Vid. en este mismo sentido Karjalainen et al. (2023).

9 Es cierto, sin embargo, que la aplicacién del principio de plena competencia en términos alineados

con las DPT OCDE posee relevancia significativa para el correcto funcionamiento del sistema que se
trata de implantar con la propuesta BEFIT, tal y como ha puesto de relieve Van Herksen (2023). No
obstante, resulta dificil considerar que la PDPT, que codifica y refuerza el principio de plena competencia,
resulta consistente con la propuesta BEFIT, que lo desmantelaria de forma significativa a través de un
enfoque alternativo de reparto formulario de bases imponibles (vid. en el mismo sentido Hoor, 2024).
Desde la NFTC (US National Foreign Trade Council) se ha llegado a afirmar que la propuesta de directiva
BEFIT constituye una desviacién unilateral del principio de plena competencia que genera riesgos de
desestabilizacion del sistema fiscal internacional, trayendo consigo litigios y doble imposicion (Comment
Letter on the Business in Europe: Framework for Income Taxation, 22 de noviembre de 2023). Otros
autores llaman la atencion sobre cémo la propuesta BEFIT simplemente no es consistente con sus
objetivos y se presenta en un momento donde lo que se requiere es desarrollar mecanismos y medidas
que favorezcan la seguridad juridica y reduzcan las controversias o ayuden a solucionarlas (Xygka, 2024).

100 vgase el informe de los servicios de la Comisién Europea sobre el «paquete BEFIT»: EU Commission

Staff Working Document Impact Assessment Report, SWD(2023) 308 final, pp. 120-121.
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distribucién formularia de una parte (25 %) del beneficio residual de grandes grupos MNE,
impactando sobre la distribucion del poder tributario derivada de la aplicacion del principio
de plena competencia; todo lo cual requiere prever tal interaccion, considerando las multi-
ples derivadas que pueden resultar de la misma.

La Comision Europea considera que la PDPT no articula reglas que puedan afectar ne-
gativamente al contenido y objetivos de las reglas de imposicion minima global del pilar 111",
Sin embargo, pensamos que una regionalizacidon comunitaria del estandar de plena compe-
tencia que introdujera modulaciones sustantivas relevantes en relacion con las DPT OCDE
podria ser fuente de inseguridad juridica, mayores costes de cumplimiento, incremento de
ciertos riesgos fiscales y de controversia fiscal internacional. Por el contrario, una PDPT que
reforzara el alineamiento con las DPT OCDE y contribuyera a prevenir y resolver controver-
sias fiscales internacionales a través de mecanismos complementarios a los que ya existen
contribuiria a los objetivos protegidos por el derecho de la UE en sintonia con la propia fi-
nalidad de las reglas de la imposicion global minima.

En este sentido, pensamos que podria tener mas sentido dirigir la accion europea hacia
medidas de simplificacion y complementarias a las desarrolladas por la OCDE y la ONU a
efectos de prevenir y resolver controversias fiscales internacionales, reforzando la seguri-
dad juridica de los contribuyentes en materia tributaria, tras la notable transformacion del
sistema fiscal internacional que ha tenido lugar, sin que se hayan tenido suficientemente en
cuenta los derechos de los contribuyentes y los efectos de ciertas medidas sobre las con-
diciones de inversion y realizacion de actividades econémicas’®.

Pensamos que en el actual contexto, donde resulta evidente el enfriamiento del multila-
teralismo fiscal que hizo posible el consenso sobre el plan de accién del proyecto BEPS 1.0
y el posterior acuerdo fiscal global de octubre de 2021 (BEPS 2.0, que han traido instrumen-
tada la referida transformacion del sistema fiscal internacional, que comprende una signifi-
cativa neutralizacion de los precios de transferencia como mecanismo de planificacion fiscal
agresiva'®), puede resultar mas conveniente poner el foco de la acciéon comunitaria en el
desarrollo de medidas complementarias a las adoptadas en el ambito global (G20/OCDE/
BEPF IF) dirigidas a estabilizar el sistema en lo que se refiere a mejorar las condiciones para
su aplicacién en términos de seguridad juridica y de reduccion de litigios fiscales internacio-
nales. Medidas dirigidas a desarrollar enfoques de «minilateralismo fiscal» a través de mo-
dulaciones regionales de aspectos materiales de estandares internacionales con relevancia
global, en la mayoria de los casos, traeria consigo la intensificacion de la hipercomplejidad

101 Vid. nota anterior, pp. 119-120.

102 3obre la transformacion del sistema fiscal internacional derivada del proyecto BEPS 1.0 puede consul-
tarse nuestro trabajo: Calderén Carrero (2022).

103 \igase a este respecto el estudio de Schjedelderup y Stahler (2024), que pone de relieve cémo el pilar |1
(imposicion global minima) habria neutralizado en buena medida la utilizacion de los precios de transfe-
rencia como mecanismo de planificacion fiscal agresiva.
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regulatoria, costes de cumplimiento adicionales y nuevos riesgos fiscales y de doble impo-
sicion, lo cual no parece que esté alineado con los objetivos del TFUE ni con lo que necesita
la UE para revitalizarse como mercado unico.

5. Perspectivas de futuro del principio de plena competencia:
quo vadis transfer pricing

Desde un plano general que comprenda la perspectiva global, no parece muy arries-
gado considerar que estamos lejos de vislumbrar un cierre del ciclo de transformacion del
sistema tributario internacional iniciado a través del proyecto OCDE/G20 sobre BEPS. Es
justo reconocer que el proyecto BEPS (fase I: Plan BEPS 2013-2015), a través de su plan de
15 acciones, alter6 de forma significativa el estado de cosas relativo al referido «sistema fiscal
internacional», impactando de forma muy relevante sobre el alcance material del principio de
plena competencia, de acuerdo con las acciones 8 a 10 y 13, principalmente'®. Las medidas
del proyecto BEPS neutralizaron y limitaron ciertas estructuras de planificacién fiscal agre-
siva que pivotaban sobre enfoques formalistas en la aplicacién de la regulacién de precios
de transferencia; tales medidas fueron complementadas con mecanismos de transparen-
cia fiscal, dotados de cierto alcance'®. El segundo ciclo del proyecto BEPS (2021-2024, los
pilares | y Il) persigue continuar con la transformacién del sistema fiscal internacional tanto
desde la perspectiva del desarrollo de medidas dirigidas a la adaptacién del referido siste-
ma a la digitalizacion econémica (pilar |, cantidad A) como en relacion con la limitacion de
la competencia fiscal entre Estados sobre la imposicion corporativa de las grandes empre-
sas (pilar Il). En particular, el marco global sobre imposicién corporativa minima del pilar Il
se habria configurado de tal forma que desincentive y limite significativamente el «residual
BEPS», en particular, los esquemas de erosion de bases imponibles y transferencia de be-
neficios hacia jurisdicciones de baja tributacion a través de distintas formulas, entre las que
podria figurar la utilizacién impropia de los precios de transferencia’®.

104 Notese que la OCDE, con motivo del desarrollo del plan de accién del proyecto BEPS, acordé mantener
el principio de plena competencia como uno de los pilares del sistema de fiscalidad internacional, de ma-
nera que las acciones que se desarrollaran en relacién con el mismo tendrian que ver con el desarrollo de
su contenido y alcance de acuerdo con los objetivos del proyecto BEPS, asi como con la simplificacién
de su aplicacion (v. gr., a través de puertos seguros). Vid. OECD Action Plan on BEPS (2013, p. 20).

105 varios estudios han puesto de relieve indicios de reduccion de potenciales situaciones o estructuras de

erosiéon de bases imponibles y transferencia artificial de beneficios hacia jurisdicciones de baja o nula
tributacion tras la puesta en marcha de las medidas aprobadas en el marco del plan BEPS. Véase, por
ejemplo, el informe de la OCDE Corporate Tax Statistics 2024 (capitulos 1, 6 y 7), que también confirma
la tendencia a la estabilizacion de los tipos de gravamen nominales y de la recaudacién derivada del IS
en los paises miembros del marco inclusivo BEPS.

106 De hecho, se ha destacado como las reglas de la imposicién global minima del pilar Il limitan la com-

petencia fiscal internacional no solo con el objetivo de evitar la deslocalizacion artificial de beneficios
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¢ Significa esto que ya ha perdido sentido prestar atencién al principio de plena compe-

tencia desde una perspectiva de global tax policy?

Pensamos que no existen razones para pensar que el estandar internacional de plena com-

petencia haya desaparecido del primer plano y foco de la agenda fiscal internacional. Los pi-
lares 1'% y I, asi como el sistema fiscal internacional post-BEPS, siguen apoyandose sobre la
viga maestra del principio de plena competencia a la hora de vertebrar la distribucion de poder
tributario en el ambito internacional'®, y la OCDE, la ONU y la propia UE no solo estarian apo-
yando la continuidad de la vigencia y el robustecimiento del enforcement del principio de plena
competencia, sino que también estarian dedicando enormes recursos, actividades y medidas

107

empresariales de las MNE, sino impactando de forma relevante sobre la localizacion de la actividad eco-
ndémica real de las grandes empresas. Se considera que el alcance de las reglas de imposicién minima es
desproporcionado, afecta a la localizacién de los flujos de inversién y se proyecta de manera dispar y arbi-
traria sobre unos paises y otros, y sobre determinados sectores industriales, perjudicando particularmente
a economias en desarrollo y emergentes que vienen utilizando incentivos fiscales (adaptados a los estan-
dares fiscales internacionales referidos a competencia no perniciosa en el sentido de la accién 5 de BEPS),
para atraer inversion y generar desarrollo econémico en su territorio. Vid. Kuzniciacki y Visser (2024).

Ciertamente, no puede dejar de sefialarse que la cantidad A del pilar |, aunque parte de la premisa del
reparto y asignacion de bases imponibles de los grupos MNE en aplicacién del principio de plena com-
petencia, determina, en Ultima instancia, una «correcciéon» del reparto de bases imponibles derivado de la
aplicacion del principio de plena competencia a partir de un sistema de reparto formulario. Los principios
sobre los que se construye el sistema simplificado de precios de transferencia que articula la cantidad B
del pilar I, sin embargo, se considera que resultan consistentes con el principio de plena competencia.

Como ya hemos indicado, la OCDE, cuando elaboré el plan de accién del proyecto BEPS, acordé mantener
el principio de plena competencia como uno de los pilares del sistema de fiscalidad internacional (Action
Plan on BEPS, 2013, p. 20). Las GloBE Model Rules del pilar Il (art. 3 (2)(3)) requieren que las operaciones
entre las entidades que forman parte del grupo MNE sean valoradas de forma consistente con el principio
de plena competencia y registradas de forma simétrica a efectos de la aplicacion de la imposicién global
minima en todas las entidades parte de la operacion. Las GloBE Model Rules contienen reglas referidas
a los ajustes que deben realizarse a los efectos de su aplicacién, y mecanismos que permiten considerar
regularizaciones tributarias de precios de transferencia realizadas por Administraciones tributarias, con el
objetivo de que mantener la consistencia en los calculos de la imposicion minima a nivel jurisdiccional y de
grupo MNE. El puerto seguro del informe pais por pais también puede contribuir a reforzar la aplicacién del
principio de plena competencia en el contexto de la imposicion minima. En este sentido, pensamos que
las reglas de la imposicion global minima robustecen la vigencia y consistente aplicacion internacional del
principio de plena competencia (vid. Petruzzi y Padwalkar, 2023; Scandone et al.,(2023), aunque es cierto
que la aplicacién de la misma puede generar casos de sobreimposicion y una nueva fuente de controversias
fiscales internacionales derivadas de la interaccion de la regulacion de precios de transferencia y la aplica-
cion del marco regulatorio de la imposicion minima (vid. Ghekiere et al. (2024); Pepper et al., 2023). Cues-
tion distinta es si la imposicion global minima, en cuanto que limitadora de la competencia fiscal, puede
considerarse que restringe las posibilidades de uso impropio de los precios de transferencia para articular
esquemas de planificacion fiscal agresiva (vid. Schjedelderup y Stahler, 2024). Con todo, pensamos que los
precios de transferencia considerados en sentido amplio en un contexto de imputacion de beneficios y pér-
didas globales de los grupos MNE seguiran en el centro de la planificacion fiscal de las grandes empresas
internacionales, considerando sus implicaciones para «navegar» de forma eficiente (en términos de tasa
fiscal y gestion de riesgos fiscales) la tributacion corporativa general y minima. Vid. también Horst (2024).
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dirigidas a prevenir, reducir y resolver los altos niveles de conflictos fiscales internacionales
que resultan asociados a su aplicaciéon. Cabria observar en este sentido que la modulacién
post-BEPS 1.0 del principio de plena competencia, insertando principios de corte sustancia-
lista y reglas antiabuso en el mismo, favorece su pervivencia sistémica, posiblemente como
férmula querida por la propia OCDE para alargar su «vida util» en el seno de un proceso gra-
dual de ciclo largo de transformacion del sistema fiscal internacional.

A su vez, como quiera que el principio de plena competencia constituye una de las pie-
dras angulares del sistema fiscal internacional (y de la mayoria de los sistemas de impo-
sicion corporativa de los paises de la OCDE, conformando un triangulo con el método de
exencion y la regulacion de transparencia fiscal internacional’®), no puede dejar de sefalarse
que la iniciativa que se esté desarrollando en el seno de la ONU, dirigida a la aprobacién de un
Convenio marco sobre cooperacion fiscal internacional» y early protocols''®, dirigida a articular
un sistema tributario internacional mas justo e inclusivo, particularmente a efectos de un mayor
reconocimiento de los intereses de los paises en desarrollo y emergentes, no solo puede traer
consigo un ensanchamiento de la imposicion en la fuente a través de retenciones en la fuen-
te e impuestos sobre servicios digitales afectando de forma relevante a la configuracion de
los CDI, sino que también puede generar tensiones sobre el principio de plena competencia,
dado que se considera que no solo plantea problemas de under-enforcement para las Admi-
nistraciones de paises en desarrollo, sino que, ademas, constituye un mecanismo al servicio
de la distribucion del poder tributario que favorece a los paises o economias avanzadas'.

109 | a aplicacion del principio de plena competencia irradia sobre todo el IS, proyectandose de forma muy
amplia sobre todo el régimen fiscal de la tributacién de los grupos de empresas, superando las cuestio-
nes valorativas de las operaciones intragrupo, afectando a otro tipo de temas que, entre otros, compren-
den desde la sustancia de las operaciones y estructuras del grupo, pasando por la imputacion y reparto
de todo tipo de costes (financieros, marketing, creacién y desarrollo intangibles, laborales, corporativos,
sostenibilidad, etc.), la organizacion y localizacién de las actividades y sus funciones-activos y riesgos,
la integracion de ingresos y gastos, el computo de determinadas provisiones, la eliminacion de la doble
imposicion, la «importacion», hasta la integracion fiscal de las «pérdidas».

110 \iganse los comentarios de Munson (2024) y Plowgian y Pepper (2024), y la nota de EY (2024).

11" El acuerdo adoptado por el Comité ad hoc para determinar los términos de referencia para un Convenio

marco ONU sobre cooperacion fiscal internacional, de 16 de agosto de 2024, incluye una férmula de
compromiso sobre la controvertida cuestion de si el contenido del futuro convenio o protocolos puede
proyectarse sobre estandares o materias que hayan sido o estan siendo objeto de trabajos por parte de
la OCDE. La referida formula de compromiso no garantiza que puedan adoptarse acuerdos en el &mbito
de la ONU que determinen desviaciones relevantes respecto de los estandares o consensos fiscales
alcanzados en el ambito de la OCDE; tampoco resulta claro si el acuerdo provisional adoptado por el
referido Comité ad hoc ONU afectara o no a las negociaciones y trabajos en curso en el &ambito OCDE-
BEPS IF (v. gr., el MLC sobre la cantidad A del pilar I). Con todo, considerando cémo han sucedido los
debates en este contexto, cabe esperar que los acuerdos que se adopten en el marco de la ONU ter-
minen impactando de forma relevante sobre el sistema actual de fiscalidad internacional; en particular,
cabe pensar que algunas medidas bascularan mas hacia la imposicién en la fuente, y el principio de ple-
na competencia podria ser objeto de medidas dirigidas a simplificar su aplicacién que pueden terminar
diluyendo su alcance y términos de aplicacion (safe harbors, métodos formularios). Vid. Munson (2024).
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En este orden de cosas, se ha puesto de relieve como las bajas expectativas que se con-
sidera que existen sobre la aprobacion y entrada en vigor del Convenio multilateral sobre
la cantidad A del pilar | BEPS 2.0 (MLC, Multilateral Convention on Amount A), sin que se
haya articulado hasta la fecha un «plan B» alternativo''? para adaptar el sistema de fiscalidad
internacional a los retos que plantea la economia digital (principal objeto del pilar | y del
proyecto BEPS), impacta de forma relevante sobre la estabilidad del sistema fiscal interna-
cional, dado que uno de los dos «pilares» del acuerdo fiscal global, adoptado en octubre
de 2021''3, podria terminar «colapsando»'"*.

A este respecto, se considera que un escenario donde el sistema fiscal internacional se
desarrollara a partir de la implementacion global del pilar II, sin que se adoptaran medidas
de adaptacion del sistema a la economia digital que entrafien modulaciones significativas
en la distribucion del poder tributario en el ambito internacional en el sentido recogido de lo
acordado basicamente en el MLC (Multilateral Convention) del pilar | (cantidad A)'"® determi-
naria un sistema fiscal internacional que no resulta consistente con el acuerdo fiscal global
de octubre de 2021, donde se consensud una férmula dirigida a estabilizar el sistema fiscal
internacional combinando medidas de reparto del poder tributario del beneficio residual de
las grandes empresas (trascendiendo los principios tradicionales de nexo e imputacién de
beneficios), esto es, el pilar | (cantidad A), con otras (pilar 1l) que limitaban la competencia
fiscal entre Estados con el objetivo de restringir determinadas férmulas de transferencia de
beneficios a jurisdicciones de baja tributacion (la imposicion global minima del pilar 11)!e.

Es decir, la implementacion parcial del acuerdo fiscal global de octubre de 2021 exclu-
sivamente a partir de las medidas de imposicién minima del pilar Il puede traer consigo un
sistema fiscal internacional desequilibrado e inestable. En concreto, se ha puesto de relieve
como la imposicion global minima, mas alla de otro conjunto de efectos colaterales que puede
llevar aparejados (v. gr., la neutralizaciéon de incentivos fiscales, la alteracion de flujos de in-
versién, nuevas distorsiones sobre la localizacion del capital y la actividad econdmica, etc.),

112 Como alternativa a las medidas recogidas en el MLC sobre la cantidad A del pilar I, se han propuesto,
entre otras: a) la articulaciéon de impuestos sobre servicios digitales a través de medidas legislativas uni-
laterales, a partir de un marco coordinado de principios fiscales comunes sobre los mismos (vid. Baker,
2023; Starkov, 2024, entre otros); y b) el desarrollo e implementacion unilateral de un sistema, similar al
propuesto por India en 2019, de gravamen formulario (unitary taxation) de los beneficios de las grandes
empresas (Avi-Yonah y Kir, 2024; Picciotto et al., 2023). Se considera que estas medidas alternativas al
pilar | (cantidad A) podrian desarrollarse en el seno de los debates en la ONU sobre el Convenio marco
de cooperacion fiscal internacional, considerando cémo esta organizacion internacional podria estar
menos vinculada con el estandar internacional de plena competencia.

113 En relacion con los principios y contexto en el que se adoptd el acuerdo fiscal global de octubre de 2021,

puede consultarse el trabajo de Bustos et al. (2021).

114 Viéase a este respecto la reflexion recogida en el estudio de Avi-Yonah y Kir (2024) y Herzfeld (2024b).

115 Sobre el MLC sobre la cantidad A del pilar | puede consultarse nuestro trabajo: Calderdn Carrero (2023).

116 Vigase a este respecto el articulo de Avi-Yonah y Kir (2024).
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desprovista de medidas de equilibrio como la redistribucion del poder tributario derivadas del
pilar | (cantidad A), favorece la transferencia de beneficios hacia jurisdicciones que aprove-
chen las nuevas oportunidades de competencia fiscal que permiten las GIoBE Model Rules
(v. gr., Qualified Domestic Minimum Top-Up Tax, QDMTT) combinado con QRTCs (Qualified
Domestic Minimum Top-Up Tax) y la SBIE (Substance-Based Income Exclusion)'”. La nueva
planificacion fiscal internacional que posibilita el sistema fiscal internacional post-pilar Il puede
llevar aparejado un riesgo de doble imposicion en masa como consecuencia del aumento de
las controversias sobre precios de transferencia y estructuras de transferencia de beneficios
a jurisdicciones de baja tributaciéon'®. A este respecto, no puede dejar de reconocerse que,
en la hora actual, todavia estamos en una primera fase de la implementacién de la imposicién
global minima del pilar I, de suerte que sus principales efectos e implicaciones todavia no se
habrian manifestado y materializado realmente, a la espera de que se produzca eventualmen-
te una implementacién mas global y que pueda trascender del régimen transitorio (fase 2 del
pilar 1I)'*®. Simultdneamente, la orientacion de la agenda politica de la nueva Comisién Euro-
pea (2024) podria estar basculando hacia un nuevo equilibrio entre el factor de competitivi-
dad econdmicayy el interés fiscal de los Estados en relacion con la integridad de sus sistemas
tributarios y los imperativos asociados a la consolidacion fiscal; este posible movimiento del
péndulo hacia la «competitividad econdémica» se podria instrumentar a través de medidas que
entrafian un cierto «desescalamiento» y simplificacion de un sistema tributario hipercomplejo
integrado por un conjunto descoordinado de medidas «anti-BEPS» cruzadas que, en muchos
casos, resultan redundantes y que elevan desproporcionadamente los costes de cumplimien-
to de las empresas y pueden reducir la inversion y el desarrollo econdmico en algunos casos.
La retdrica «anti-BEPS», basada en la difusa idea de contribucion justa de las grandes empre-
sas, como principio-guia de politica fiscal, sin diluirse completamente, podria terminar siendo
modulada de forma significativa por un uso de la politica fiscal mas instrumental al servicio
de las politicas econdmica, industrial y energética. En este complejo contexto, las tensiones
pre-BEPS alrededor de la vigencia, configuracién y aplicacién efectiva del estandar interna-
cional de plena competencia no parece que vayan a diluirse'.

"7 Vid. Avi-Yonah y Kir (2024); Horst (2024).

118 Avi-Yonah y Kir (2024) destacan en particular como las grandes empresas cuyo modelo de negocio y
actividad pivota intensivamente sobre activos intangibles tecnolégicos, digitales o industriales poseen
mayores posibilidades para planificar fiscalmente en el nuevo contexto post-pilar Il. En este mismo orden
de cosas, se ha apuntado que el potencial y posible colapso del MLC sobre la cantidad A del pilar | puede
generar distintas reacciones por parte de los diferentes paises que adoptaron el acuerdo fiscal global
de 2021, entre las que destaca la aprobacién de distintos impuestos sobre servicios digitales hasta la
implementacion unilateral de algunos de los principios recogidos en el MLC del pilar | a partir de medidas
unilaterales especificas o a través de enfoques de precios de transferencia que imputan mayor beneficio
residual a las jurisdicciones mercado (Herzfeld, 2024b).

9 Vid. Anand (2024); Vella et al. (2024).

120 A este respecto, el nuevo presidente del Comité Fiscal del Parlamento Europeo (P. Tridico) ha hecho un

llamamiento para que la UE siga desarrollando el proceso de armonizacién de la imposiciéon corporativa
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En suma, pensamos que el principio de plena competencia estéa llamado a continuar des-
empenando un papel sistémico en un contexto post-BEPS 2.0 y, en tal sentido, seguira en
el centro de los debates y de la agenda de los principales international tax setters y de las
distintas Administraciones tributarias nacionales, ya en relacion con su configuracion y fun-
cionamiento en el marco del sistema de imposiciéon corporativo de primer nivel u ordinario,
ya en sede de sus implicaciones en el contexto de la imposicion global minima del pilar Il
o incluso en relacién con eventuales desarrollos del pilar | (cantidades A y B).

En este sentido, la idea de que el principio de plena competencia y la regulacién (y el
enforcement) ha pasado a un segundo plano en un contexto post-BEPS no nos parece co-
rrecta. Antes al contrario, tratdndose de una de las piezas clave del sistema tributario inter-
nacional desarrollado por la OCDE, que termina afectando al global profit allocation de las
grandes empresas multinacionales y, por tanto, a la recaudacién de una de las principales
piezas centrales de los sistemas tributarios nacionales'®, la batalla por la localizacién e im-
putacion de las grandes masas de bases imponibles de las grandes empresas seguira viva
y muy presente y activa, tanto desde el plano de la agenda regulatoria internacional como
del tax enforcement, considerando en particular las necesidades y tensiones recaudatorias
presentes en la mayoria de los paises.

Ciertamente, considerando la actual situacién geopolitica y de enfriamiento del multila-
teralismo fiscal global (y debilitamiento de la OCDE como international tax setter), no es facil
vislumbrar en el horizonte una accion multilateral que permita pensar en un desarrollo o0 mo-
dulacién significativa del principio de plena competencia en términos similares o de mayor
alcance que la evolucion de los precios de transferencia que resulté del proyecto BEPS 1.0.
En particular, no pensamos que el principio de plena competencia vaya a ser reemplazado
a corto plazo por un sistema formulario de reparto de bases imponibles a los efectos del IS
de las grandes empresas. Sin embargo, si consideramos que la regulacion de precios de
transferencia seguira evolucionando hacia la simplificacién, a través de distintos mecanis-
mos como puertos seguros o métodos mas mecanicos o formularios (v. gr., piénsese en la
metodologia de la cantidad B del pilar |, o en metodologias formularias como las acordadas
entre Estados Unidos y México o India, en relacion con maquilas o centros de servicios 1+D)
alineados sustancialmente con el principio de plena competencia.

Asi las cosas, cabria esperar avances internacionales en los mecanismos de prevencion
y resolucion de controversias fiscales internacionales, particularmente en el marco de los

iniciada bajo el mandato de la Comision precedente aludiendo, en particular, a la propuesta de directiva
BEFIT y a la necesidad de que se complete con un sistema formulario de reparto de las bases imponi-
bles entre los Estados miembros (Saeed, 2024).

121 El informe de la OCDE Corporate Tax Statistics 2024 revela que la recaudacion derivada del IS en 2021

constituyé como media el 16 % del total de los ingresos tributarios de un total de 123 jurisdicciones
(OECD & Inclusive Framework) y el 3,2% de su PIB, existiendo importantes diferencias cuantitativas
entre unos paises y otros.
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trabajos de la OCDE y la UE. No cabe descartar que los trabajos que la OCDE esta iniciando
a efectos de la instrumentacion de un convenio multilateral de resolucién de controversias
fiscales en relacién con la aplicacion de la imposicion global minima (pilar Il) pueda servir
para propiciar un desarrollo y mejora del funcionamiento de los mecanismos de prevencion y
resolucion de litigios fiscales internacionales superando el marco de la acciéon 14 de BEPS'22,

En el ambito europeo, posiblemente termine poniéndose en marcha una EU Transfer
Pricing Platform que, operando como un soft-law forum, podria servir para proponer medi-
das o enfoques de coordinacion con el objetivo de reducir costes de cumplimiento a través
de la articulacion de férmulas de coordinacién administrativa y procedimental (incluyendo
reglas comunes sobre documentacion de precios de transferencia que incluyan enfoques
simplificados para pymes, puertos seguros especificos en relacion con determinado tipo
de operaciones de bajo riesgo, directrices sobre buenas practicas en materia de inspeccion de
precios de transferencia que limitaran determinada tipologia de regularizaciones poco fun-
dadas, etc.), asi como impulsar el desarrollo de mecanismos de cooperacion fiscal europea
(v. gr., desarrollo de un programa de BAPA/MAPA europeo, articulacion de mecanismos
de control de riesgos fiscales internacionales en el sentido del ICAP y ETACA'3, mejora de
los mecanismos de prevencion y resolucion de controversias fiscales internacionales, entre
otros), sin necesidad de generar un «doble estandar» respecto del estandar fiscal interna-
cional de plena competencia.

Desde la perspectiva de las MNE, resulta evidente que el actual hipercomplejo sistema
tributario internacional en transformacion y el contexto geopolitico global llevan aparejadas
tensiones de alto voltaje simplemente en relacion con el cumplimiento de las obligaciones
tributarias en las distintas jurisdicciones donde operan. Los cambios introducidos en el sis-
tema fiscal internacional como consecuencia del Plan BEPS 2013-2015 provocaron una cas-
cada de cambios regulatorios de gran relevancia en términos sustantivos y de transparencia

122 Con todo, la mejora de la eficacia y funcionamiento de los mecanismos de prevencién y resolucion de
controversias fiscales internacionales no solo precisa un «mejor marco regulatorio», sino también Admi-
nistraciones dotadas de medios para aplicar tal nuevo marco de forma eficaz y, a la postre, una nueva
cultura administrativa de cooperacion fiscal internacional.

128 E| programa ICAP de la OCDE (International Compliance Assurance Programme) constituye un nove-

doso mecanismo cooperativo multilateral que permite supervisar el nivel de cumplimiento tributario
de grupos MNE en relacion con los precios de transferencia y los establecimientos permanentes, de
manera tal que, ademas de poder verificarse de forma coordinada la concurrencia de bajos niveles de
riesgo fiscal de tales empresas, se prevé la resolucion de situaciones de riesgo potencialmente regulari-
zables a través de una serie de mecanismos cooperativos (issue resolution) (vid. Calderén Carrero, 2018;
OECD: ICAP Handbook, 2021; Ribes Ribes, 2022). El programa ETACA (European Trust and Cooperation
Approach) se inspira en el ICAP de la OCDE, pero existen diferencias relevantes entre ambos programas
cooperativos de supervision de riesgos fiscales, de suerte que, a nuestro juicio, permiten considerar que
el programa europeo tiene un amplio margen de mejora y desarrollo a efectos de maximizar su potencia-
lidad como instrumento que permite conciliar seguridad juridica y supervision cooperativa internacional
del cumplimiento tributario por parte de grupos MNE (vid. Calderén Carrero y Quintas Seara, 2022).
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de los modelos y estrategias fiscales de las grandes empresas. Este segundo ciclo de
transformacion del sistema fiscal internacional que se ha puesto en marcha con los pila-
res | y Il y, en cierta medida, también con el desarrollo por la ONU del Convenio marco de
cooperacion fiscal internacional, no solo estaria alterando de forma significativa el marco
sustantivo de la fiscalidad corporativa internacional, sino que también impactaria sobre la
interaccion entre sistemas tributarios y requiere de funciones fiscales mas estratégicas y
tecnolégicas’?*, cuyo cometido bien puede trascender del denominado tax compliance. Es
cierto que los grupos MNE mas descentralizados en términos funcionales resultan menos
impactados por todos estos cambios sistémicos; sin embargo, lo cierto es que las reglas
y principios del sistema se han formulado de forma indiscriminada y horizontal, de manera
tal que una buena parte de las externalidades (costes de cumplimiento, riesgos fiscales y
elevacion del nivel de tributacion corporativa a dos niveles) del «sistema fiscal internacio-
nal en transformacion» terminan impactando sobre todo tipo de grupos de empresas inter-
nacionales, con todo lo que ello conlleva. En este contexto, una de las claves dominantes
en términos de funcion fiscal de grandes empresas radica en lograr el mayor nivel posible
de tax assurance a escala global, lo cual requiere actuar proactivamente a la hora de desa-
rrollar los nuevos cometidos de la funcién fiscal de las grandes empresas, entre los cuales
bien puede figurar la siempre compleja revisién dinamica del modelo de imputacion de be-
neficios y pérdidas a escala internacional'.

124 En realidad, la globalizacién econémica ha propiciado estructuras empresariales y modelos de ne-
gocio mas complejas. En tal sentido, los marcos fiscales unilaterales y bilaterales en muchos casos
no determinan un tratamiento fiscal consistente para las mismas, de suerte que en muchos casos
se generan dobles imposiciones en cascada, doble no imposicion y otros efectos (trapped costs)
en términos no alineados con los principios clasicos de la imposicién. La regulaciéon de precios de
transferencia, la relativa al tratamiento de programas de stock-options de las MNE o de transmisiones
indirectas de participaciones en entidades con sustrato inmobiliario principal serian ejemplos de re-
gulaciones donde se plantean estas cuestiones con frecuencia.

125 Desde el sector del asesoramiento fiscal internacional se insiste en la conveniencia de utilizar de forma
combinada todos los mecanismos al alcance para lograr el mayor nivel de seguridad juridica sobre el
modelo fiscal y las transacciones intragrupo criticas del grupo MNE. No solo se trataria de utilizar en la
medida de lo posible los distintos mecanismos cooperativos domésticos e internacionales (tax rulings,
APA, BAPA) y participar en programas de cumplimiento cooperativo en sentido amplio (ICAP, ETACA,
programas nacionales), sino también desarrollar programas de control de riesgos fiscales que analicen
de forma dinamica las principales operaciones, estructuras y posiciones de forma proactiva superando
un enfoque formal de cumplimiento tributario. En este sentido, por ejemplo, la documentacién de pre-
cios de transferencia no deberia considerarse desde una perspectiva pura de compliance, sino que en
muchos casos deberia visualizarse como una herramienta del marco de control de riesgos fiscales para
testar la consistencia de la politica de precios de transferencia en modelos de negocio dinamicos, con-
siderando, a su vez, su importante funcionalidad en una inspeccién y en la defensa de las controversias
fiscales (vid. Varma, 2024). Algunos autores advierten a este respecto que el mecanismo articulado a
través de la cantidad B, derivado del informe final de la OCDE de febrero de 2024, y que algunos paises
empezaran a aplicar a 2025, no puede verse ni con un safe harbor ni concebirse como una férmula
sencilla de aplicar a escala internacional por las MNE, considerando sus limitaciones (Collado Armengol
y Calderén Carrero, 2024; Lu et al., 2024). En este mismo orden de cosas se advierte como modelos de
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Extracto

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) de 30 de junio de 2020 (caso
Saquetti Iglesias c. Espafa) ha venido a comprometer severamente la racional aplicacion por
la Sala Tercera del Tribunal Supremo del vigente régimen casacional en el orden contencioso-
administrativo, tensionandolo dramaticamente al exigirle cohonestar las garantias contempladas
por el articulo 2 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (CEDH) de 22 de noviembre de 1984 (Instrumento de ratificacion del protocolo
n.° 7) en caso de impugnacion de sanciones administrativas de naturaleza penal impuestas en
Unica instancia, con las pautas rituales contempladas por la ley de la jurisdiccién, configuran-
do ex novo y contra legem una suerte de presuncién de interés casacional a los efectos de la
admisién del recurso, y obligando a la Seccion de Admision a optar, a la hora de resolver sobre
la viabilidad de un recurso de casacion, entre abrazar incondicionalmente la doctrina Saquetti o
aplicar con rigor las exigencias procesales del régimen casacional, incompatibles con el mandato
de Estrasburgo, que demanda de la Seccién de Enjuiciamiento pronunciarse sobre elementos
probatorios, factuales y valorativos ontolégica y teleolégicamente ajenos al espiritu del sistema
casacional introducido por la Ley organica 7/2015, cuyo elemento basal, el interés casacional
objetivo, queda necesariamente debilitado.
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the contentious-administrative appeal system:
the great procedural oxymoron
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Abstract

The judgment of the European Court of Human Rights (ECtHR) of 30 June 2020 (Case Saquetti
Iglesias v. Spain [50514/13]) has severely compromised the rational application by the Third
Chamber of the Supreme Court of the current appeal system in the contentious-administrative
order, dramatically straining it by requiring it to reconcile the guarantees contemplated by
Article 2 of the European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedom [ECHR] of 22 November 1984 (Instrument of Ratification of Protocol No. 7) in the case
of challenges to administrative sanctions of a criminal nature imposed in sole instance, with the
procedural guidelines set out in the Law on Jurisdiction, establishing ex novo and contra legem
a sort of presumption of a right to appeal for the purposes of the admission of the appeal, and
forcing the Admission Section to choose, when deciding on the viability of an appeal, between
unconditionally embracing the Saquetti doctrine or rigorously applying the procedural require-
ments of the appeal system, incompatible with the Strasbourg mandate, which requires the Trial
Division to rule on evidential, factual and evaluative elements ontologically and teleologically
alien to the spirit of the appeal system introduced by the Organic Law 7/2015, whose basic
element, the objective interest of the appeal, is necessarily weakened.
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1. La apelacion en el orden contencioso-administrativo

A diferencia del resto de los 6rdenes judiciales, la apelacion contenciosa fue, duran-
te décadas, el medio impugnatorio verdaderamente estructural del sistema de recursos
en este ambito, lo que contrastaba con la hipertrofia de la casacién en los 6rdenes civil,
penal y hasta social. No en vano, durante todo el siglo XIX, las reclamaciones judiciales
de los trabajadores eran competencia de los tribunales civiles ordinarios y se resolvian a
través del proceso civil que correspondiera por razon de la cuantia y, consecuentemente,
eran la apelacién ante la Audiencia Territorial y la casacién ante el Tribunal Supremo los
Unicos cauces impugnatorios existentes hasta que la Ley de tribunales industriales de 19
de mayo de 1908 creara por primera vez en nuestro ordenamiento juridico unos érganos
especificos para conocer de los conflictos laborales (Rubio de Medina, 2013). Las senten-
cias de estos tribunales industriales eran susceptibles de ser recurridas en apelacién ante
el llamado Tribunal Pleno y, en su caso, cuando concurriera alguno de los motivos de ca-
racter procesal, ante la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial mediante el recurso de
nulidad. Ademas, dada la vigencia supletoria de la Ley de enjuiciamiento civil, contra la
sentencia dictada en apelacion cabia casacion.

Reparese en como, desde la Ley de 13 de septiembre de 1888, de ejercicio de la ju-
risdiccion contencioso-administrativa, disposicion que sin duda instaura en Espafna este
procedimiento ritual (Nieto Garcia, 1966), o la reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa de 22 de junio de 1894, vigente practicamente hasta el texto refundido de
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1952, la apelacion se ha configurado como el mecanismo medular de revision de las reso-
luciones dictadas en esta materia. Por anadidura, mediante el decreto-ley de 8 de mayo de
19831 se creo, junto al existente recurso de apelacion ordinario, otro extraordinario, conce-
bido para aquellos casos excluidos del ordinario en razén a su cuantia, pudiendo ser inter-
puesto por el Ministerio Fiscal cuando estimara gravemente dafosa y errénea la doctrina
del tribunal provincial, en el plazo de tres meses, previa consulta a la Fiscalia del Tribunal
Supremo, la cual daria instrucciones con la aprobacién del Ministerio respectivo (Fernan-
dez Torres, 2007, pp. 439 y ss.).

Con el impulso del ministro Casanueva, la Ley de 26 de julio de 1935 cre6 en el Tribunal
Supremo una sala de caracter transitorio dedicada al conocimiento y resolucion de asuntos
contencioso-administrativos, lo que supuso un paso mas en la consolidacion del régimen
juridico del recurso de la apelacion. No en vano, esa regulacién seria afos después reco-
gida en el citado texto refundido de 1952, que vino a reemplazar todas las disposiciones
legales anteriores que regulaban el «recurso contencioso-administrativo», tomando como
base el de 22 de junio de 1894, si bien el capitulo Il del titulo Ill, dedicado a regular el pro-
cedimiento «de la primera o Unica instancia ante los Tribunales provinciales», se dividié
en dos secciones; la primera seccion regula el procedimiento de los «recursos contra re-
soluciones de los organismos provinciales de la Administracion central», y la segunda, el
de los «recursos contra acuerdos de las autoridades y corporaciones locales». Y, ademas,
se introdujeron un nuevo capitulo (el lll) en el titulo Il y una nueva seccioén (la sexta) en el
capitulo | del titulo III.

Y qué decir de la ley jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956, que no dudo en con-
servar el sistema vigente de doble instancia Unicamente para los asuntos dimanantes de
los 6rganos locales del Estado y de la Administracién local, y de instancia Unica para los
procedentes de la Administracién central, razonando que la generalizacion de la instancia
Unica, con la posibilidad de recurso de casacion, ofrecia el grave riesgo de que, mediante
una desnaturalizaciéon de la casacion, «<hecho cada dia mas frecuente en casi todos los Or-
denamientos juridicos», se consagrara, en realidad, una doble instancia en todos los casos,
lo que hubiera implicado justamente lo contrario de lo que se pretendia. Por ello, mantu-
vo un modelo de instancia Unica en la mayoria de los casos, aun cuando se contemplara
la apelacién, limitada en todo lo posible, a fin de que el Tribunal Supremo, al conocer de
los asuntos de caracter local, pudiera dar uniformidad a los criterios de los distintos tribu-
nales territoriales.

A pesar de las cabales -y después confirmadas— dudas del profesor Garcia de Enterria
(1991) en torno a la operabilidad de la casacién en el orden contencioso, la Ley 10/1992,
de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal, introdujo este recurso extraordi-
nario -y todas sus alambicadas modalidades- en el orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo al socaire de la proteccion de la norma y de la creacion de pautas interpretativas
uniformes que presten la maxima seguridad juridica conforme a las exigencias de un Es-
tado de derecho.
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La Ley 29/1998, de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA), lo
consagro, aunque introdujo algunos cambios necesarios, motivados unos por la creacién
de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, que exige el reimplante del recurso de
apelacioén contra sus resoluciones, y otros por la experiencia, breve, pero significativa, de-
rivada de aquella ultima reforma procesal. Al recurso de apelacion ordinario configurado
por la Ley 29/1998 contra las sentencias de los juzgados no se le dotd, sin embargo, de
caracter universal, con el argumento de que la doble instancia en todo tipo de procesos no
era una exigencia constitucional. Mas adelante nos ocuparemos de ello con algun detalle.

2. La sedicente doble instancia contenciosa y la oportunidad
perdida de 2015

Injertar nuevos mecanismos procesales en cuerpos legislativos consolidados exige, con
independencia de la bondad de esas innovaciones, que esa importacién se vea acompana-
da de una serie de medidas accesorias que faciliten o encaucen su adecuada integracion.
La reforma casacional de 2015 es, en si misma, inapelable y necesaria para el ordenamien-
to juridico espafol, eso es indudable. La cuestion es si puede obtenerse su maximo rendi-
miento en el contexto rituario existente o deberia haberse acompafado la reforma con otras
modificaciones procesales que coadyuvaran a su éxito. En este sentido, una de esas «no
reformas» que debieran haber acompafiado a la modificaciéon casacional es sin duda la de
la definitiva regulacion de la doble instancia procesal.

Ya nos hemos referido a como la configuracion actual de la jurisdiccidon contencio-
so-administrativa en el ordenamiento juridico espafol nace en 1956, con la Ley de 27 de
diciembre, en cuyo disefio inicial se prescindié del recurso de casacién. El control jurisdic-
cional de los actos y disposiciones de las Administraciones publicas se estructurd en una
Unica instancia (las Salas de lo Contencioso-Administrativo de las Audiencia Territoriales
—después Tribunales Superiores de Justicia-y, a partir de 1977, la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional), con posibilidad de recurso de apelacion de
plena jurisdiccion (sin motivos tasados, la revision alcanza no solo al derecho, sino tam-
bién a los hechos) frente a las sentencias dictadas en asuntos que superaran determinada
cuantia, y siempre que no fueran de ciertas materias. También se contemplaban un re-
curso de apelacién —extraordinario— en interés de la ley y otro de revision. La jurisdiccién
contencioso-administrativa actud, en consecuencia, durante 36 afios articulada sobre una
doble instancia limitada.

En el afo 1992, mediante la Ley 10/1992, de 30 de abril, la apelacién contencioso-ad-
ministrativa fue sustituida por el recurso de casacion. Se configurd asi un medio de revisién
extraordinario, en cuanto se sustentaba en motivos tasados, de los que, en principio, queda-
ba excluida la reconsideracién de los hechos, y limitado, en la medida en que no alcanzaba
a determinadas sentencias, tanto por razén de la cuantia como por la materia. También se
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preveia un recurso de casacion en interés de la ley (cuya legitimacién quedaba muy restrin-
gida) y otro para la unificacién de doctrina (cuando, no cabiendo casacién comun por razén
de la cuantia, existiesen pronunciamientos contradictorios ante situaciones sustancialmente
iguales). La exposicion de motivos de aquella ley, en su punto cuarto, menciona la instau-
racion de este mecanismo procesal, y lo justifica de la siguiente manera:

Es, en efecto, necesario abordar, sin mayor dilacion, la regulacién del recurso de
casacion en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo. El recurso de ca-
sacion en lo contencioso-administrativo importante novedad en nuestro ordena-
miento, que sin duda ofrece algunas importantes peculiaridades, se mantiene, sin
embargo, dentro de la linea tipica de estas acciones de impugnacion cuya fina-
lidad basica es la proteccion de la norma y la creacién de pautas interpretativas
uniformes que presten la maxima seguridad juridica conforme a las exigencias de
un Estado de Derecho.

Pues, a pesar del tiempo transcurrido desde la reforma de 1992, |la Sala Tercera no fue
capaz de despojarse de los atavios del difunto recurso de apelacion, que asoman detras de
alguna de sus posiciones jurisprudenciales en torno al recurso de casacion. La del interés
casacional era una de ellas. Y es que la sala no se encontraba comoda ante una causa de
inadmision que le ofrecia un itinerario incierto.

En cualquier caso, finalmente se opta por considerar el derecho a la segunda instancia
como un derecho de configuracion legal, sometido a los requisitos y condiciones que la
ley y la jurisprudencia establecen. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en la que se afirma que no es exigible la doble
instancia en el ambito contencioso-administrativo, si bien, una vez reconocida legalmente
la previsidn de un recurso, el acceso a él se incorpora al derecho de tutela judicial efectiva
(art. 24 de la Constitucion espafiola —CE-), conlleva dos consecuencias desde la perspec-
tiva constitucional de acceso al recurso de casacién: por un lado, que la ley puede confi-
gurar este recurso con mucha mas libertad, incluso suprimiéndolo, sin que ello conculque
el citado articulo 24.1 de la CE, y, por otro lado, que, aun habiendo disefiado un recurso de
casacion para determinados asuntos, las exigencias derivadas de referido precepto consti-
tucional se proyectan con mayor intensidad para el acceso a la jurisdiccion que para el ac-
ceso al recurso. El derecho del recurrente consistiria, Gnicamente, en la facultad de presentar
su recurso ante el Tribunal Supremo y obtener una resolucion (providencia de inadmision
o auto de admisién), pero no existe un derecho —ni legal ni constitucional- a que el tribunal
le motive, fuera de los casos marcados por la ley, por qué su recurso carece de interés ca-
sacional. Modelo que, por otra parte, es tributario del actual recurso de amparo ante el Tri-
bunal Constitucional en el que el recurrente ha de razonar expresamente sobre la especial
trascendencia constitucional (art. 50.1 b) de la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional -LOTC~, tras la modificacién operada por la Ley organica 6/2007,
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de 24 de mayo), confiriendo a dicho tribunal, y aun cuando se haya invocado la lesién de
un derecho fundamental, un amplio margen decisorio para estimar cuando el contenido de un
recurso de amparo «justifica una decision sobre el fondo [...] en razén de su especial tras-
cendencia constitucional».

La introduccién del recurso de casacion en el proceso contencioso-administrativo fue,
por tanto, no solo tardia, sino que, ademas, no estuvo exenta de polémica. No en vano, un
importante sector de la doctrina (Garcia de Enterria, en el discurso en la Academia de Cien-
cias Morales y Politicas de abril de 1997) calific6 como de «grave error» sustituir la apela-
cioén existente por la casacion, cercenandose severamente el efectivo control por parte de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, conforme a los valores del
articulo 24 de la CE. A juicio de este notable sector doctrinal, el recurso de casacién adole-
cia de un excesivo formalismo, quebrantando el principio de la doble instancia generaliza-
do en Europa, sin que la unica pretension que se arglia para el cambio —limitar el flujo de
asuntos ante el Tribunal Supremo sacrificando al simple formalismo convencional el postu-
lado de una tutela judicial efectiva— justificase su aplicacion.

El resultado de aquella alambicada construccién, que ha permanecido en vigor duran-
te 18 afos, ha sido desalentador: amplisimos sectores del ordenamiento juridico-adminis-
trativo espafiol no han tenido acceso al Tribunal Supremo, con el efecto de que sobre los
mismos no existan pronunciamientos del mas alto 6rgano jurisdiccional de nuestro sistema
ni, por ende, labor jurisprudencial uniformadora alguna. Respecto de ellos, la llamada «ju-
risprudencia menor» de los Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional es
variopinta, con el déficit de seguridad juridica que ello comporta.

En los ambitos a los que alcanza la jurisprudencia, la propia mecéanica del recurso de
casacion disefiado inicialmente en la Ley 10/1992, y prolongado por la Ley 29/1998, muy
apegada a las circunstancias del caso, dificulta la creacion de jurisprudencia. No resulta
extravagante (aunque no sea comun) encontrar respuestas distintas del propio Tribunal Su-
premo para resolver iguales cuestiones, en interpretacion del mismo precepto legal y ante
situaciones semejantes.

Y, aun no siendo asi, dado el disefio de nuestro ordenamiento para la revision de los
actos y disposiciones de la Administracion, la intervencion del Tribunal Supremo se produce
tarde, normalmente en relacion con preceptos que perdieron vigencia hace tiempo. Como
dicen algunos malintencionados, el Tribunal Supremo (y especialmente su Sala Tercera) es
al derecho lo que el forense a la medicina.

No obstante, y a pesar de todo, la introduccion del recurso de casacion resultaba en-
tonces una exigencia casi ineludible ante las caracteristicas de la organizacion judicial y la
articulacion de las instancias procesales en el Estado autonémico establecido por la Cons-
titucion. El articulo 152.1, parrafo tercero, de la CE establece que, sin perjuicio de lo dis-
puesto en el articulo 123, las sucesivas instancias procesales, en su caso, se agotaran ante
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organos radicados en el mismo territorio de la comunidad auténoma en que esté radicado
el 6rgano competente en primera instancia. Y, por otra parte, no puede olvidarse el papel
que la propia Constitucion atribuye al Tribunal Supremo, que obliga a reconocerse una fun-
cion orientadora y unificadora del ordenamiento juridico que puede realizarse mediante el
recurso de casacion, por lo que resultaba dificil justificar una excepcion en el orden con-
tencioso-administrativo.

Volviendo a Garcia de Enterria, y al hilo de la limitacion de la doble instancia, el profe-
sor ponia el acento en uno de los inconvenientes de la casacion: el que obliga al tribunal
de casacion a respetar las valoraciones o apreciaciones facticas realizadas por el tribunal de
instancia. Esta caracteristica, que constituye una seria limitaciéon en cualquier jurisdiccién,
se convierte en una insalvable restriccién en el orden contencioso-administrativo, pues a
nadie se le escapa que una de las técnicas de control de la Administracion implica de modo
notable valoraciones de hechos y valoraciones juridicas de manera conjunta haciendo dificil
delimitar el campo que corresponde a los hechos y el que corresponde al derecho revisable
en casacion (Fernandez Montalvo, 2017).

Asi sucede con la desviacion de poder, fundada en un cuidadoso examen de los ele-
mentos de prueba, que normalmente aparecen con el caracter de indicios obrantes en el
expediente administrativo, ademas de los que puedan ser aportados por parte durante la
practica de la prueba en el proceso. El control de la discrecionalidad revela asimismo las
dificultades que la casacion puede suponer, ya que requiere el andlisis del presupuesto de
hecho que autoriza el ejercicio de la correspondiente potestad. Lo mismo ocurre con los con-
ceptos juridicos indeterminados, cuya técnica exige prestar especial atencion a la realidad
factica sobre la que deben operar aquellos. Y qué decir de la revisién de los procedimien-
tos de valoracion y comprobacion propios del sistema tributario, ontoldgicamente facticos.

En este sentido, la incorporacién al nuevo régimen casacional de un precepto como el
87 bis.1 («1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 93.3, el recurso de casacion ante la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo se limitara a las cuestiones de
derecho, con exclusion de las cuestiones de hecho») ha generado un severo, no por menos
previsible, incremento de las inadmisiones por esta razon:

Acuerda su inadmision a tramite de conformidad con lo previsto en el articu-
lo 90.4.c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Conten-
cioso-administrativa [«<LJCA»] porque las infracciones denunciadas no son relevan-
tes ni determinantes del fallo impugnado, refiriéndose el recurso sustancialmente,
ademas, a cuestiones de hecho excluidas de la casacién en virtud del articulo 87
bis LUCA, cuya apreciacién y valoracioén en la instancia, tal y como resulta del fun-
damento tercero de la sentencia recurrida, se discute en cuanto determiné el fallo.

Desde esta perspectiva, para la instauracion de un régimen casacional sostenido en
el principio discrecional de la sala a la hora de seleccionar los asuntos que ameriten la
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formacién de jurisprudencia, era, a nuestro juicio, requisito previo ineludible que su ate-
rrizaje se hubiera efectuado sobre un firme procesal que habilitase al juzgador casacional
acceder, en el ambito de la fiscalizacion reservada al Tribunal Supremo, a aspectos ini-
cialmente facticos, pero que estan umbilicalmente relacionados o condicionan de manera
considerable las técnicas juridicas de control caracteristicas del derecho administrativo.
Ello ademas favorece la tentacion de cuestionar el modelo por entender que existe un de-
recho al recurso y a la motivacion de la inadmision.

En Francia, para convertir al Consejo de Estado francés en jurisdiccion de casacion, se
crearon tribunales regionales de apelacion. Y aun asi, dicho consejo no ha renunciado a
fiscalizar la calificacion juridica de los hechos.

Adviértase, asimismo, como la regulacion del certiorari en los Estados Unidos se aco-
metid una vez establecido un entramado de tribunales intermedios de apelacion (courts of
appeals), cuyas atribuciones competenciales liberaron al Tribunal Supremo de la correccion
de los errores juridicos eventualmente cometidos por los tribunales de instancias inferio-
res. De esta manera, existe un tribunal de apelacién en cada uno de los 12 circuitos judi-
ciales federales (federal judicial circuits), que son unidades territoriales que abarcan tres o
mas Estados, salvo el de Columbia, limitado a este distrito. Estos tribunales se encargan
de resolver con plena jurisdiccion los recursos presentados contra las resoluciones de los
tribunales de distrito (district courts), que son 6rganos de primera instancia, localizados en
el circuito correspondiente. Ademas, existe un tribunal de apelacion especializado (Court
of Appeals for the Federal Circuit), con jurisdiccion en todo el pais, que conoce de recursos
interpuestos frente a las resoluciones de los tribunales de distrito en materia de patentes,
frente a las dictadas en el ambito de ciertas reclamaciones contra el Gobierno federal, asi
como frente a las procedentes de algunos 6rganos de instancia especializados. Por Ulti-
mo, hay un tribunal militar de apelacién (Court of Appeals for the Armed Forces) que revisa
asuntos procedentes de 6rganos inferiores en el &mbito castrense, asi como un tribunal de
apelacion para demandas de veteranos (Court of Appeals for Veterans Claims).

Incluso se barajd, en la década de 1970, sin éxito, establecer un tribunal de apelacion
nacional que asumiese parte de las atribuciones del Tribunal Supremo en el ambito del cer-
tiorari, asi como crear un tribunal de apelacién nacional que reemplazase al Tribunal Supre-
mo en la resolucidn de asuntos de mediana importancia nacional, aunque preservandose el
derecho a pretender la revision por este 6rgano de las decisiones dictadas por el anterior.

3. Carencia de una verdadera doble instancia, nuevo régimen
casacional y Saquetti: la tormenta perfecta

La sentencia del TEDH de 30 de junio de 2020 (asunto Saquetti Iglesias c. Espafa [de-
manda 50514/13]), al margen de su muy labil argumentacién para alcanzar conclusiones
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tan sismicas como a las que llega, a lomos de una inextricable sinapsis que vincula juicios
de proporcionalidad con caracterizaciones penales en el ambito del procedimiento san-
cionador administrativo, y sobre la que muchos y solventes comentaristas ya han produ-
cido enjundiosos comentarios, ofrece, sin embargo, un par de flancos sobre los que aun
queda carne por roer.

Nos referimos, en primer lugar, a la llamativa «divergencia doctrinal» que esta sen-
tencia ha revelado entre los dos mas importantes tribunales supranacionales de ambito
europeo con respecto a la construccion, formulacion e interpretacion del sintagma «con-
cepto auténomo». Como es de todos conocido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, Gran Sala, de 21 de enero de 2020 (asunto C-274/14 -NFJ075840-),
haciendo suyas las reflexiones del abogado general Hogan, declaré inadmisible el reenvio
prejudicial del TEAC al no considerarlo un 6rgano jurisdiccional por adolecer de depen-
dencia respecto del Poder Ejecutivo, volteando la doctrina que hasta entonces mantenia
en cuanto al alcance del concepto «6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miem-
bros» a los efectos de la legitimacién para plantear la cuestion prejudicial, evidenciandose
que, al no contener el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) traza alguna que permita determinar qué se considera érgano jurisdiccional na-
cional, su catalogacién necesariamente se ha delimitado jurisprudencialmente, siendo
considerado como un concepto auténomo de derecho europeo (teoria de la adopcion)
y, consecuentemente, sustrayéndolo de la definicién dada en cada uno de los sistemas
juridicos nacionales (teoria del reenvio). Por tanto, en este caso, el TUUE ha reconducido
el concepto autbnomo «o6rgano jurisdiccional» circunscribiéndolo a unos margenes se-
manticos muy estrictos.

Por el contrario, el TEDH, en Saquetti, aplica una exégesis expansiva en relacion con el
articulo 6.1 del CEDH sobre el «concepto auténomo» de la nociéon de materia penal aten-
diendo a su naturaleza o grado de severidad, «criminalizando» determinadas sanciones
administrativas (las graves) al hacerlas acreedoras, en su sustanciacion, de una doble ins-
tancia jurisdiccional, de manera que la sancién administrativa que comporta Unicamente
consecuencias econémicas se equipara ahora a la comision de un delito a efectos de la
tutela de derechos humanos. En otras palabras, habiendo modificado copernicanamente
tanto Luxemburgo como Estrasburgo sus respectivas doctrinas en lo concerniente a dos
conceptos autbnomos en particular, uno lo ha hecho mostrandose singularmente restric-
tivo y otro, por el contrario, extendiendo una suerte de «penalidad analdgica» a sectores
tradicional y juridicamente ajenos a esa caracterizacion.

El segundo aspecto sobre el que también queriamos llamar la atencion es, naturalmen-
te, la comprometida situacion procesal en la que esta sentencia deja a la Sala Tercera
del Tribunal Supremo. Desde la reforma del afio 2015, la introduccion como criterio de-
terminante de admision del «interés casacional objetivo para la formacion de jurispruden-
cia» ha disipado cualquier duda acerca del rol de la sala, despojandola definitivamente de
esa sedicente cualidad de segunda o ulterior instancia de revision judicial sobre el caso
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concreto. No en vano, la finalidad nuclear del recurso no es ya —Unicamente- la de ga-
rantizar los derechos de los recurrentes, sino la de fijar o unificar doctrina jurisprudencial.
Consecuentemente, el Tribunal Supremo no puede en modo alguno calificarse como una
jurisdiccion de segunda instancia cuando resuelve el recurso de casacion contencioso-
administrativo, dadas las rigurosas restricciones de acceso a este recurso y el caracter
extraordinario que reviste, situandose por ello extramuros de las previsiones que contem-
pla el articulo 2 del protocolo nimero 7 del CEDH.

De esta manera, a la Seccion de Admision de la Sala Tercera se le presenta una serie
de disyuntivas de notable calado juridico que, ademas, maliciamos que no se encuentre en
su mano darles respuesta cabal. Fijense, concurriendo los presupuestos de la sentencia
Saquetti en un recurso de casacion y alegada esa circunstancia por el quejoso, cabe la po-
sibilidad, en primer lugar, de que haya de admitirse necesariamente el recurso de casacion
preparado, por imperativo del derecho a la doble instancia, aun cuando la cuestion litigiosa
careciere de interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, alterandose
con ello dramaticamente la finalidad ontologica de la reforma casacional.

Pero también resultaria procesalmente viable seguir aplicando el rito vigente al margen
de Saquetti, so capa de ser el legislador el llamado a dar solucién a la eventual incompa-
tibilidad de la norma procesal espanola con dicha sentencia, cabiendo, incluso, y como
tertium genus, la opcion de casacionabilizar la cuestidn, atribuyéndole interés casacional
objetivo al propio disefio procesal de la jurisdiccidn, siempre y cuando, como contempla el
articulo 89.2 c) de la LUCA, se acreditare, dado que la infraccién imputada lo es de normas o
de jurisprudencia relativas a los actos o garantias procesales que produjo indefension, que
se pidio la subsanacion de la falta o transgresion en la instancia que, naturalmente, seria
incapaz de dispensar. Y es que la Seccion de Enjuiciamiento, en ese hipotético supuesto,
si casa la sentencia de instancia, estaria sefialando, de manera oximoronica, la existencia
de una infraccién de una garantia procesal —a orfandad de una segunda instancia en la im-
posicién de una sancion administrativa— de la que en modo alguno podria hacerse respon-
sable al enjuiciador a quo, al inexistir procesalmente esa garantia.

4. Las sentencias del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de 25 de noviembre (recs. de cas. niims. 8156/2020
y 8158/2020) y 20 de diciembre de 2021 (rec. de cas. num.
8159/2020)

La Seccién Primera de la Sala Tercera dicto tres autos por los que acordd admitir los
correspondientes recursos de casacion, precisando que la cuestion sobre la que entendié
que existia interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia era determinar
la eventual incidencia de la citada sentencia del TEDH de 30 de junio de 2020 en el vigen-
te sistema de recursos contencioso-administrativos cuando corresponde a las Salas de lo
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Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia la competencia para
conocer en Unica instancia.

El abogado del Estado intereso la desestimacion de los recursos de casacion al enten-
der que en aquellos se planteaba una cuestién nueva no suscitada en la instancia, toda vez
que el debate sobre la aplicacion al caso de la garantia que se establece en el articulo 2 del
protocolo n.° 7 del CEDH se adujo por primera vez en casacion, lo cual fue rechazado por
la sala, al considerar que la parte recurrente no tuvo oportunidad de invocar en la instancia la
posibilidad de que la declaracién de culpabilidad que se hace en la sentencia de instancia
fuere revisada por un tribunal superior de justicia, pues tal invocacion solo era posible tras la
confirmacién de la declaracion de culpabilidad dictada por aquella sentencia.

Tras un exhaustivo analisis de la doctrina del TEDH sobre los criterios que permiten con-
siderar que una infraccion administrativa reviste naturaleza penal y sobre los requisitos para
el derecho al reexamen de la condena, la Sala Tercera, convocada en Pleno, dio respuesta
a la cuestion identificada indicando, en lo que aqui interesa, que:

La exigencia de revision por un tribunal superior de la sentencia confirmatoria de
una resolucién administrativa por la que se impone una sancioén de naturaleza penal,
a que se refiere el articulo 2 del Protocolo n° 7 del CEDH, en la interpretacién dada
por la sentencia del TEDH, de 30 de junio de 2020, en el asunto Saquetti c. Es-
pafa, puede hacerse efectiva mediante la interposicién de recurso de casacion,
para cuya admision habra de valorarse si en el escrito de preparacion se justifica
la naturaleza penal de la infraccién que ha sido objeto de sancion en los términos
establecidos por el TEDH y el fundamento de las infracciones imputadas a la sen-
tencia recurrida al confirmar la resolucién administrativa sancionadora.

En otras palabras, para el Tribunal Supremo, en el recurso de casacion concurren sa-
tisfactoriamente las condiciones para hacer realidad el derecho a la revisién por un tribu-
nal superior de la sentencia confirmatoria de la resolucién administrativa sancionadora,
tal y como reconoce el articulo 2 del protocolo n.° 7. Lo que, ademas, implica que la pro-
yeccioén de la citada disposicion en el vigente régimen casacional no supone necesaria-
mente la admisién siempre y en todo caso del recurso preparado, sino en la garantia que
debe otorgarse al sancionado de que la impugnacién de la sancion impuesta por la Ad-
ministracion y confirmada en la instancia —si se estima el recurso en la instancia, decae el
derecho del art. 2 del protocolo- pueda ser examinada por el Tribunal Supremo, estan-
do condicionada esa admisién a que se invoque una cuestidon de naturaleza sustantiva
o procedimental que haya sido suscitada en la instancia y rechazada por el tribunal que
dictd la sentencia recurrida, respecto de la que no exista jurisprudencia. Se sugiere, por
tanto, una exégesis matizadamente reglada del interés casacional objetivo, lo que,
por otra parte, constituiria un oximoron con el criterio axial de admisién del régimen casa-
cional aplicable desde 2015.
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Tras las anteriores consideraciones, se responde a la cuestién casacional planteada en
dichos litigios en los siguientes términos:

A los efectos de dar respuesta a la cuestion casacional que se suscita en el presente
recurso, de acuerdo con los anteriores razonamientos y en respuesta a la cuestion
en la que el auto de admision aprecio interés casacional objetivo para la formacion
de jurisprudencia, ha de entenderse que la exigencia de revisién por un tribunal su-
perior de la sentencia confirmatoria de una resoluciéon administrativa por la que se
impone una sancién de naturaleza penal, a que se refiere el articulo 2 del Protoco-
lo n.° 7 del CEDH, en la interpretacion dada por la sentencia del TEDH, de 30 de
junio de 2020, en el asunto Saquetti c. Espafa, puede hacerse efectiva mediante
la interposicién de recurso de casacion, para cuya admision habra de valorarse si
en el escrito de preparacion se justifica la naturaleza penal de la infraccion que ha
sido objeto de sancion en los términos establecidos por el TEDH y el fundamen-
to de las infracciones imputadas a la sentencia recurrida al confirmar la resolucién
administrativa sancionadora.

Al margen de la fijacién de esta doctrina interpretativa, debe necesariamente enfatizarse
el proteico y disidente voto del magistrado Diez-Picazo, al sostener que el recurso de ca-
sacién contencioso-administrativo no es el cauce adecuado para lograr que todas las sen-
tencias que confirman una sancion administrativa grave sean reexaminadas, si asi lo quiere
el interesado, por un 6rgano jurisdiccional superior, sin que pueda predicarse cabalmente
del recurso de casacion contencioso-administrativo que constituya una garantia del dere-
cho al reexamen de la culpabilidad en su configuracién actual, cuya admisién se sujeta a
una apreciacion eminentemente discrecional.

5. Heterodoxia doctrinal de la Sala Tercera en torno a Saquetti

5.1. Seccion de Admision
El tantas veces citado articulo 2 del protocolo n.° 7 del CEDH dispone:

1. Toda persona declarada culpable de una infraccion penal por un tribunal tendra
derecho a hacer que la declaracién de culpabilidad o la condena sea examinada
por un 6rgano jurisdiccional superior. El ejercicio de ese derecho, incluidos los
motivos por los que podra ejercerse, se regularan por la ley.

2. Este derecho podra ser objeto de excepciones para infracciones penales de
menor gravedad segun las define la ley, o cuando el interesado haya sido juzgado
en primera instancia por el mas alto érgano jurisdiccional o haya sido declarado
culpable y condenado a resultas de un recurso contra su absolucion.
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Pues bien, la Secciéon Primera, en los diferentes auto de admision que ha publicado al
respecto de esta cuestion, advierte que los textos internacionales y, en particular, el CEDH,
no hacen referencia expresa a la existencia de un derecho a una doble instancia en el sen-
tido que dicha institucion tiene en nuestro derecho procesal, sino, mas propiamente, a un
derecho al reexamen jurisdiccional de la declaraciéon de culpabilidad de las infracciones
penales por un tribunal superior que es el que se encuentra consagrado en el articulo 2 del
protocolo n.° 7 del CEDH.

De la jurisprudencia del TEDH se infiere que dicho derecho al reexamen resulta aplica-
ble a las infracciones penales y, también, a las infracciones que la legislacion interna de los
Estados califica como administrativas, pero que, en atencién a determinados criterios de-
sarrollados jurisprudencialmente, deben tener, a estos efectos y habida cuenta de su natu-
raleza intrinseca, la consideracién de penales. Estos criterios que el TEDH ha desarrollado
en su jurisprudencia —-comunmente denominados «criterios Engel» (sentencia de 8 de junio
de 1976, Engel y otros c. Paises Bajos)- y que deben tenerse en consideracién para discri-
minar si una infraccién administrativa tiene o no naturaleza penal son tres, a saber:

1. Criterio de la legalidad interna, basado en la tipificacion que la legislacién interna
del Estado en cuestion da a la infraccion correspondiente, es decir, si, conforme
a la técnica juridica de dicho Estado, la infraccién pertenece al derecho penal, al
derecho administrativo o a los dos a la vez. Este criterio, sin embargo, se con-
sidera solamente un punto de partida, por lo que no impide, si del resto de los
criterios se infiere lo contrario, que una infraccién internamente considerada ad-
ministrativa deba reputarse de naturaleza penal.

2. Criterio de la naturaleza de la infraccion, el cual permite indagar la naturaleza in-
trinseca de la infraccién y, segun el desarrollo que ha realizado la jurispruden-
cia del TEDH, exige analizar tres circunstancias: (i) las personas sometidas a la
norma sancionadora, es decir, la configuracién del ambito subjetivo a los efec-
tos de delimitar la naturaleza de la infraccién. De este modo, resulta determinan-
te de la naturaleza penal de la infraccién una configuracion que pueda afectar a
los ciudadanos en general que se encuentren en una determinada situacion tipi-
ficada en la norma; (i) los intereses protegidos con la tipificacién de la infraccion,
es decir, los bienes juridicos que se pretenden proteger, de manera que sean de
caracter general y no obedezcan a la proteccion particular de bienes especificos
que las Administraciones estan obligados a tutelar y, finalmente, (jii) la existencia
de un objeto de disuasién y represién, que resulta una consecuencia de los an-
teriores, puesto que, si la infraccion afecta a la generalidad de los ciudadanos y
pretende la salvaguarda de los intereses generales, el objetivo de la norma es el
de disuasion y represién. Y ello con independencia de que, ademas del caracter
disuasorio, la infraccion comporte una obligacién de resarcimiento patrimonial.

3. Criterio de la gravedad de la sancion. El ultimo criterio se basa en la entidad de
la sancién que la norma impone a la infraccion, criterio que tiene una necesaria
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conexion con la exencién del preceptivo derecho al reexamen, previsto en el apar-
tado 2.° del articulo 2 del protocolo n.° 7 del CEDH, en los supuestos de infraccio-
nes penales de menor gravedad segun las define la ley. A pesar de que, como se
advierte en la sentencia, sobre este criterio ha existido cierto grado de indetermi-
nacion en la jurisprudencia del TEDH, cabe concluir que tanto la ponderacion de la
gravedad de la sancion como criterio de la naturaleza de la infraccién como la de-
terminacién de si nos encontramos ante una infraccion de menor gravedad deben
decidirse a la luz de las circunstancias de cada caso. Y, en consecuencia, si bien
sera necesario que la medida controvertida alcance cierto umbral de gravedad, co-
rresponderd a las autoridades nacionales examinar su proporcionalidad y las con-
secuencias especialmente graves a la luz de la situacién personal del demandante.

Admisiéon ha entendido que, siendo aplicable el derecho al reexamen a aquellas in-
fracciones administrativas que, conforme a los anteriores criterios, deban tener la consi-
deracion de penales, se impone analizar si el vigente recurso de casacion resulta idoneo
para dar plena satisfaccion al citado derecho. Y, para ello, se estudia, en primer lugar,
qué exigencias se derivan del derecho de reexamen conforme a la jurisprudencia del
TEDH y se contrasta, a continuacion, si la regulacion legal del recurso de casacion da
cumplimiento a las anteriores exigencias, concluyendo afirmativamente, toda vez que:
(i) el hecho de que la legislacion interna condicione la admisibilidad del recurso de casa-
cién al cumplimiento de determinados requisitos formales, al conocimiento restringido
de cuestiones de derecho —excluyendo las de hecho-y a la concurrencia del interés ca-
sacional objetivo no supone una vulneracién del derecho al reexamen del articulo 2 del
protocolo n.° 7 del CEDH. Y, por consiguiente, la inadmisién del recurso por el incum-
plimiento de dichos requisitos legalmente exigidos no supone, per se, la vulneracion del
derecho al reexamen de la declaracion de culpabilidad. (ii) En particular, ha de significar-
se que dicho derecho no impone que en el recurso de casacién deban poder suscitarse
cuestiones de mero hecho, esto es, una revision de la prueba realizada por el tribunal de
instancia. (i) Y, en lo referente al requisito de la concurrencia del interés casacional ob-
jetivo, dado el caracter no tasado de los supuestos legalmente previstos y la necesidad
del reexamen que impone la garantia del articulo 2, debe entenderse que dicho reexa-
men ha de quedar integrado dentro de los supuestos de interés casacional cuando se
satisfagan determinadas condiciones.

En sintesis, para la sala, el recurso de casacion vigente permite dar satisfaccion al de-
recho al reexamen consagrado en el articulo 2 del protocolo n.° 7 del CEDH en aquellos
casos en los que se haya confirmado judicialmente y en Unica instancia una resolucion ad-
ministrativa sancionadora con origen en una infraccion con naturaleza penal. No obstante,
dicho derecho no impone, en todo caso, la admision del recurso de casacioén, pues resul-
ta necesario, ademas, que se trate de una infracciéon con naturaleza penal conforme a los
«criterios Engel», que no operen las excepciones del articulo 2.2 del protocolo n.° 7 del
CEDH y que el escrito de preparacion del recurso de casacion contenga un razonamiento
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especifico sobre dichos extremos que permitan valorar su concurrencia y que se satisfagan
el resto de los requisitos especificos que la legislacion y la jurisprudencia imponen para la
admision del recurso de casacion, debiendo adoptar esta seccidn, a los efectos de la admi-
sion, una interpretacion en favor del interés casacional objetivo siempre y cuando la finali-
dad del pretendido reexamen esté justificada en una razonada vulneracion de las normas y
jurisprudencia aplicables al caso por parte de la sentencia de instancia, interpretacién que
no puede afectar a una mera cuestion de hecho, que se excluye de manera categoérica de
nuestro actual sistema.

En el auto de 15 de junio de 2022 (rec. de cas. num. 4702/2021 -NFJ086654-), la Seccién
Primera entendi6 que la admisiéon del mismo colmaba las exigencias del derecho a una doble
instancia de revision jurisdiccional de las sanciones administrativas graves en los términos
exigidos en la sentencia del TEDH de 30 de junio de 2020, segun la interpretacion dada por
las referidas sentencias del Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 25 de noviem-
bre de 2021 (rec. num. 8156/2021 —-NCJ065889-) y 20 de diciembre de 2021 (rec. de cas.
nuam. 8156/2021 -NFJ093957-), siendo este un argumento que, aunque no fue determinante,
fortalece la justificacion de interés casacional en su razonamiento juridico quinto.

La misma justificacion contiene, entre otros, el auto de 29 de septiembre de 2022 (rec.
de cas. num. 2691/2022 -NFJ093963-), en el que se recuerda que en la mencionada sen-
tencia de 25 de noviembre de 2021 se aseverd que la existencia de una infraccién de natu-
raleza penal no comporta, sin mas, la admision del recurso de casacion,

pero si comporta hacer una interpretacion en favor del interés casacional objeti-
vo a los efectos de la admisién del recurso, siempre y cuando la finalidad del re-
examen esté justificada en una pretendida y razonada vulneracién de las normas
y jurisprudencia aplicables al caso y que hayan sido vulneradas en esa sentencia
de instancia.

También en el auto de 15 de junio de 2022 (rec. de cas. num. 5250/2021 -NFJ086627-)
se toma en consideracion el hecho de que no sea posible descartar la naturaleza penal de
la infraccion y de que no conste la concurrencia de las excepciones del articulo 2.2 del pro-
tocolo n.° 7 del CEDH, por lo que se estima oportuno continuar el examen del resto de los
requisitos de admisibilidad del recurso, concluyéndose que lo determinante era que la parte
recurrente hubiera cumplido la exigencia de justificar una pretendida y razonada vulneracion
de las normas y jurisprudencia aplicables al caso por parte de la sentencia de instancia.

En cuanto a los autos de inadmision, se advierte en todos ellos que la causa de su im-
prosperabilidad es siempre formal, por falta de cumplimiento o acreditacion de los requisitos
procesales establecidos en la LJCA, subrayando que la invocacién de la doctrina Saquetti
no enerva la observancia de los presupuestos rituales del recurso de casacion, reforzan-
do este criterio cuando casi todos estos autos indican que la presencia de una infraccién
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de indole penal no acarrea, indefectiblemente, la admisién del recurso de casacion, pero si
exige de la Seccion de Admisidn una exégesis favorable al interés casacional objetivo a los
efectos de la admision del recurso, condicionado a que la finalidad del reexamen esté justi-
ficada en una pretendida y razonada vulneracion de las normas y jurisprudencia aplicables
al caso y que hayan sido vulneradas en esa sentencia de instancia (auto de 12 de febre-
ro de 2024, rec. de cas. num. 6603/2023 -NFJ093961-) (Lara Gonzélez, 2024, pp. 17-18).

5.2. Seccion de Enjuiciamiento

Ya en sede de enjuiciamiento, y centrado el debate en determinar las condiciones que
deben concurrir para que una sentencia, dictada en Unica instancia, amerite un reexamen
por una instancia superior al entender que se sanciona una infraccién administrativa de
naturaleza penal, el Tribunal Supremo ha analizado el derecho al reexamen en varias sen-
tencias desestimatorias (1375/2021, de 25 de noviembre, rec. de cas. num. 8156/2020
—-NCJ065888—; 1376/2021, de 25 de noviembre, rec. de cas. nim. 8158/2020 -NCJ065889—;
1531/2021, de 20 de diciembre, rec. de cas. num. 8159/2020 -NFJ093957-, 0 1120/2022,
de 8 de septiembre, rec. de cas. num. 8160/2020 -NFJ093958-), considerando en todas
ellas que la infraccién apreciada en la resolucién sancionadora a que se refiere la senten-
cia recurrida carecia de naturaleza penal y, en consecuencia, no procedia el derecho al
reexamen en sede casacional, lo cual es, a nuestro juicio, un enfoque distorsionado de la
cuestion, pues la indole penal o no de la infraccion es un presupuesto de admisién para
el ulterior enjuiciamiento, junto con los criterios de la gravedad de la sancion o la legali-
dad interna, pero nunca el objeto de aquel.

Como agudamente califica Gonzalez Martinez (2023), el Tribunal Supremo ha «saquet-
tizado» el régimen legal del recurso de casacion para cumplir las garantias del protocolo
en escenarios impugnativos como el que venimos describiendo, para lo que crea ex novo
una suerte de presuncion de interés casacional a los efectos de la admisién del recurso.
Asi, pueden sistematizarse del siguiente modo las respuestas de la sala atendiendo a tres
tipos de consideraciones fundamentales: (i) admitiendo la concurrencia de los presupues-
tos Saquetti, la cuestion de interés casacional objetivo identificada en el auto de admi-
sion no se refiere, sin embargo, expresamente a la sancion; (ii) en segundo lugar, aquellas
otras en las que también se manifiestan los requisitos Saquetti, pero, por anadidura, en el
auto de admision se fija una cuestion de interés casacional objetivo referida a la sancién,
bien desde un prisma puramente procesal, bien desde la perspectiva del juicio de culpa-
bilidad, y (jii) finalmente, aquellas que traen causa de autos de admisién de casacion en
los que la cuestidn de interés casacional explicita es exclusivamente determinar si con-
curren los requisitos relativos al derecho al reexamen de la declaracién de culpabilidad
en materia de derecho sancionador, de conformidad con los criterios establecidos por el
TEDH, sin plantear ninguna cuestion de interés casacional general u objetiva para la for-
macion de jurisprudencia.
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En suma, faltaba esa sentencia que aherrojara las garantias reconocidas en Saquetti con
cuestiones de naturaleza sustantiva vinculadas con la pretension material del justiciable.

6. La sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 2024

Una aproximacion jurisprudencial que, aunque se esperaba como agua de mayo, ha lle-
gado en abril. Una sentencia, en efecto, que, desde Saquetti, permitiera revisar cuestiones
de fondo, lo que tendria efectos cuanticos sobre el orden contencioso-administrativo, tan
necesitado de una doble instancia efectiva como servido de voluntarismos analégicos en
materia sancionadora. Y venturosamente ha llegado el pasado 5 de abril (vid. sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de abril de 2024, rec. num. 2745/2022 -NFJ092736-) no detenién-
dose en el mero analisis epidérmico de los presupuestos Saquetti, sino proyectando esta
doctrina hacia los efectos vinculantes de los hechos que los tribunales hubieren considera-
do probados y, consecuentemente, sobre el vigente régimen casacional, que no esta tanto
en la posibilidad de que se admita el recurso como en la garantia que debe conferirse al
sujeto sancionado de que la impugnacion de la sancion impuesta por la Administracion y
confirmada en la instancia judicial pueda ser revisada por el Tribunal Supremo a la luz de la
tantas veces invocada doctrina Saquetti.

En el caso analizado por la referida sentencia, la sala rechaza la tesis del abogado del
Estado cuando sostiene que el Tribunal Supremo debe limitarse en su labor reexaminadora
aresponder meramente a la cuestion de interés casacional y a la dogmatica creada en torno
a la simulacién y su componente factico, prescindiendo de otras circunstancias, en cuanto
que ello significaria sortear el alcance de la doctrina Saquetti en estos supuestos en los que
se admite el recurso de casacion por considerar que ha podido infringirse alguna norma o la
jurisprudencia, alumbrando el interés casacional objetivo, requisito necesario para su acce-
SO a su enjuiciamiento, pues, aun con las limitaciones propias en el recurso de casacion de
discutir cuestiones facticas, el constrefiir el reexamen de las posibles quiebras sustantivas
de una sentencia que confirma la sancién penal administrativa a los estrictos términos de
la cuestién de interés casacional formulada significa ignorar que esta cuestién es nodal y
burlar la verdadera dimensién de la doctrina Saquetti al no quedar garantizado que la revi-
sion de la sancion impuesta por la Administracion y confirmada por un tribunal sea posible
fiscalizarla por un érgano superior por posibles quiebras sustantivas.

En este sentido, la sentencia concluye:

Pues bien, cuando desciende la sentencia de instancia a examinar la conducta
de la recurrente desde el punto de vista sancionador y concurrencia del elemento
subjetivo, se limita referirse a la operativa general respecto del caso juzgado, esto
es, el de Palets Cervelo, «Sin embargo, como ya hemos resuelto en la sentencia
de fecha 19 de enero pasado, partimos de que la Inspeccién considera -y asi lo
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aceptamos nosotros— que existe una simulacién absoluta», sin més, sin que quepa
confundir, se trata de dos personas distintas en una operativa en la que cabe dife-
renciar conductas distintas, que se refiere a distintos impuestos, y que precisaba
de un enlace légico y suficientemente razonado y explicado, porqué la simulacion
absoluta declarada en aquellas conductas podia trasladarse a la recurrente forman-
do parte de la trama, que desde luego, no queda justificada por ser conyuge del
que aparece en la operativa como autor intelectual del engranaje, y socia al 25 %
de la sociedad, y que desde luego no queda justificada por una remisién implicita
al acto objeto de impugnacién, la resolucion del TEAR.

La respuesta que ha de darse a la cuestion de interés casacional formulada coinci-
de con las reglas generales que confirman una doctrina jurisprudencial consolidada
sobre la prueba de presunciones y el valor de los indicios en el campo sancionador
administrativo, cuya aplicacion al caso concreto nos lleva a estimar el presente re-
curso de casacion con el alcance que anteriormente hemos definido.

7. Conclusiones

Ya nos advirtié Dante Alighieri «como el gedmetra aplica su mente para cuadrar el circulo,
ni por todo su ingenio encuentra la formula correcta, por mas que lo intente». La cuadratura
del circulo, desde Anaxagoras hasta Descartes, pasando por Franco de Lieja, ha venido a
ser un epitome de lo imposible, de lo quimérico, en fin, de lo ilusorio.

La solucion al problema de cuadrar una circunferencia se la debemos al matematico
aleman Carl Louis Ferdinand von Lindemann, quien en 1882 pudo demostrar que 1 no es
un numero algebraico, sino transcendente, concluyendo que, si pi es trascendente, la cua-
dratura del circulo no es posible usando solamente regla y compas.

Pues bien, si construir con regla'y compas se reduce a calcular intersecciones de rectas,
de una recta con una circunferencia, o dos circunferencias, en otras palabras, a resolver
sistemas de ecuaciones algebraicas, pretender garantizar la tutela judicial efectiva de los
sujetos administrativamente sancionados en instancia Unica cuando a la sancién impuesta
se le atribuye naturaleza penal, mediante el instituto de la casacion contencioso-adminis-
trativa vigente, provocaria en Alexander Pope la misma reaccion que dejo por escrito en su
The Dunciad (1728):

La locura de Mathesis no tenia limites,
Demasiado loca para que las meras cadenas materiales la aten,
Ahora levanta su mirada extatica hacia el espacio puro,

Ahora, corriendo alrededor del circulo, lo encuentra cuadrado.
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Imponer al Tribunal Supremo una interpretacion en favor del interés casacional objetivo
a los efectos de la admision del recurso de casacion que verse sobre una resolucién admi-
nistrativa sancionadora impuesta en unica instancia con origen en una infraccién con natu-
raleza penal conforme a los criterios Engel es, sencillamente, pretender cuadrar el circulo
con regla y compas.

Y ello porque no puede reexaminarse en sede casacional una sancion administrativa
sin ensuciarse las manos con lo factico, lo valorativo y lo subjetivo. Y porque, ademas, no
puede reevaluarse una sancién administrativa en el marco del régimen casacional de 2015
al socaire, Unicamente, de la concurrencia en ella de instancia Unica, naturaleza penal y
gravedad, eludiendo el elemento axial del vigente recurso extraordinario de casacion: la
presencia de interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia. Y, en fin, por-
que no puede pretenderse dar satisfaccion al sancionado en Unica instancia con la sedi-
cente panacea de su examen casacional; una ficcién procesal que dispensa a la casacién
un poder sanador de las carencias sistémicas tan exagerado como injustificado.

De la misma forma que no puede resolverse la cuadratura del circulo desde prismas
puramente algebraicos, la proteccidon casacional del sancionado en las condiciones de Sa-
quetti solo puede darla el legislador, aprobando un marco normativo de los medios de im-
pugnacion de sentencias contencioso-administrativas en sintonia con aquella exigencia vy,
mas en general, con la perentoria necesidad de reconsiderar el papel de la doble instancia
en este orden jurisdiccional.
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1. Supuesto de hecho

La génesis del presente supuesto parte de la declaracion del impuesto sobre la renta de
las personas fisicas (IRPF) del ejercicio 2011, realizado por una persona, a la que denomina-
remos en adelante D.? Vicenta, quien en dicho ejercicio habia transmitido determinadas par-
ticipaciones sociales de dos mercantiles, una denominada Midisa Holding, SL (100 % de su
capital), siendo el precio de transmision declarado de 3.007 euros, y otra Galeato Servicios y
Obras, SA (40 % de su capital), siendo el precio de transmisién declarado de 24.042 euros.

En el curso de una comprobacion limitada abierta respecto del IRPF del ejercicio 2011,
la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT) requirié a D.2 Vicenta, entre otros
extremos, la aportacion de la documentacion relativa a la transmision de las participacio-
nes antes referidas.

D.? Vicenta argumenté que el importe de transmision declarado era el que se correspon-
dia al precio normal de mercado, justificandolo en la existencia de dificultades financieras
de las empresas que determinaron, en ejercicios posteriores, la situacion de concurso y se
refirid a la aportacion de un «informe de técnico» para demostrar que el valor de transmi-
sion se correspondia con el valor normal de mercado, anunciando su intencion de promo-
ver la practica de tasacion pericial contradictoria y reservandose su derecho a promoverla.

Concluido el procedimiento de comprobacién limitada, la AEAT practicé liquidacion pro-
visional frente a D.? Vicenta y, respecto a las participaciones de Midisa Holding, SL, apli-
cando lo dispuesto en los articulos 35.2 y 37.1 b) de la Ley del IRPF (LIRPF), determind un
valor de transmision, resultante de la capitalizacion al tipo del 20 % del promedio de los
resultados de los tres Ultimos ejercicios cerrados con anterioridad a la fecha del devengo
del impuesto, que ascendia a la suma de 38.529,55 euros, cuando el valor de transmisién
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declarado fue de 3.007 euros, y, en cuanto a la transmisién de acciones de la entidad Ga-
leato Servicios y Obras, SA, la Administracion tributaria determind un valor minimo de trans-
mision de 304.990,67 euros, en aplicacion del articulo 37.1 b) de la LIRPF, sobre la base del
patrimonio neto de la empresa en el Ultimo ejercicio cerrado con anterioridad a la fecha del
devengo del impuesto, el de 2010, que ascendia a la cantidad de 762.476,68 euros, siendo
el precio de transmision declarado de 24.042 euros.

Frente a dicha liquidacion, D.? Vicenta interpuso reclamacion econémico-administrativa
ante el Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR) de Castilla-La Mancha, en la cual
manifesté que: «se reserva el derecho a promover tasacion pericial contradictoria dentro del
plazo establecido en el art. 135 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre General Tributaria»,
aungue en otrosi manifestd que interponia la reclamaciéon econémico-administrativa y no pro-
movia la tasacioén pericial contradictoria, de la que afirmdé no desistir, lo que justific: «porque
en el acuerdo de liquidacion se sefala expresamente por parte de la AEAT que no tenemos
derecho a instar el procedimiento de aplicacién de los tributos que esta parte considera proce-
dente». La resolucién econdmico-administrativa considerd que la aplicacion del articulo 37.1 b)
de la LIRPF no suponia la aplicacion de un método de comprobacién de valores, siendo este
requisito imprescindible para poder promover la tasacion pericial contradictoria.

Contra la citada resolucion que confirmé la liquidacién, D.? Vicenta interpuso recurso
contencioso-administrativo, que se tramité con el nimero 736/2019 ante la Seccién Se-
gunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia (TSJ)
de Castilla-La Mancha, contra la resolucion del TEAR de Castilla-La Mancha, por la que se
acordé desestimar la reclamacion econdmico-administrativa, formulada frente a la liquida-
cion provisional del IRPF, ejercicio 2011, girada por la Administracion tributaria.

D.? Vicenta aleg6 en el citado recurso que la inadmisién de la solicitud de tasacion pe-
ricial contradictoria acordada por la Agencia Tributaria era contraria a derecho y, por tanto,
habia de anularse, afiadiendo que la Ley general tributaria (LGT) reconoce en su articulo 135
el derecho de los contribuyentes a promover la tasacion pericial contradictoria de un valor
comprobado por la Administracién conforme a cualquiera de los medios recogidos en el
articulo 57 de la LGT, en cuyo apartado primero, letra a), se encuentra el método de capi-
talizacion al porcentaje que la ley de cada tributo sefiale, debiendo entenderse recogido en
dicho método el previsto en el articulo 37.1 b) de la LIRPF; asimismo, a su decir, la determi-
nacion del valor de transmision de las participaciones sociales fijado por el articulo 37.1 b)
de la LIRPF encaja absolutamente en el articulo 57.1 i) de la LGT, cuando sefala: «1. El valor de
las rentas, productos, bienes y demas elementos determinantes de la obligacién tributaria
podra ser comprobado por la Administracién tributaria mediante [...] cualquier otro medio
que se determine en la ley propia de cada tributo».

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Castilla-La

Mancha dicté sentencia, con fecha 14 de diciembre de 2021 (NFJ087586), en la que estimd
el recurso contencioso-administrativo.
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La ratio decidendi de su decision la podriamos condensar en el siguiente parrafo:

El valor de las participaciones de la mercantil FELIXCAN, S.L. determinado en apli-
cacioén de lo dispuesto en el 37.1 b) de la LIRPF, es una verdadera comprobacién
de valores, porque tendria encaje en alguno de los métodos de comprobacion es-
tablecidos en el articulo 57.1 de la LGT; concretamente en los supuestos a) € i).

El abogado del Estado preparo recurso de casacion contra la meritada sentencia ante
el Tribunal Supremo (TS), Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2, el cual fue
admitido mediante auto de fecha 6 de octubre de 2022 (NFJ087585) para el examen de la
siguiente cuestion:

2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia consiste en:

Determinar si la determinacién del valor de transmisién de las participaciones so-
ciales de una entidad por aplicacién de la regla de valoracion contenida en el ar-
ticulo 37.1.b) de la Ley del IRPF constituye una comprobacién de valor en la que
se emplean los medios de comprobacién del articulo 57.1 a) y/o i) de la LGT y, por
tanto, hay que realizar la valoracion por el procedimiento de comprobacioén de va-
lores del articulo 134 de la LGT y ofrecer la posibilidad de solicitar la tasacién pe-
ricial contradictoria conforme al articulo 135 o, por el contrario, supone la fijacion
del valor por aplicacion de una norma legal (articulo 159.5 del RGAT), en cuyo caso
no estamos ante actuaciones de comprobacion de valores.

Finalmente, el Alto Tribunal, por medio de la sentencia aqui comentada, estimé el recurso
interpuesto por la Abogacia del Estado, en nombre y representacion de la Administracion
general del Estado, y caso la sentencia recurrida, la cual anulo, por ser contraria a la doc-
trina que fijaba en dicha sentencia, acordando la retroaccién de actuaciones para que, con
nuevo sefialamiento, la Sala de instancia valorase la prueba practicada y resolviese la tota-
lidad de las cuestiones suscitadas en el litigio (ergo, no todo esta perdido para D.? Vicenta).

2. Doctrina del tribunal

Con fecha 12 de enero de 2024, el TS, en la sentencia objeto de comentario, fij6 como
doctrina jurisprudencial, la siguiente:

Como conclusioén de todo lo expuesto, debemos declarar como doctrina jurispru-
dencial que la determinacion del valor de transmision de las participaciones socia-
les de una entidad no cotizada en mercados efectuada por aplicacion de las reglas
de valoracion contenida en el articulo 37.1.b) de la Ley del IRPF no constituye una
comprobacion de valor en la que se empleen los medios de comprobacién del
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articulo 57.1.a) y/o i) de la LGT, por lo que no resulta de aplicacion la normativa de
la tasacién pericial contradictoria ni es admisible su utilizacién en correccién de la
liquidacion tributaria resultante.

3. Comentario critico

De nuevo, el articulo 37.1 b) de la LIRPF se situa en el epicentro de la polémica, esta
vez para abordar una cuestién de gran calado practico (no tanto dogmatico) como es la
resultante de dirimir si las reglas de valoracién contenidas en dicho precepto constituyen
una comprobacioén de valores en la que se emplean los medios de comprobacién del ar-
ticulo 57.1 a) 0 i) de la LGT y, por tanto, hay que realizar la valoracién por el procedimiento
de comprobacion de valores del articulo 134 de la LGT y ofrecer la posibilidad de solicitar
la tasacion pericial contradictoria conforme al articulo 135 de la LGT (tesis de D.? Vicenta 'y
de la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Castilla-La
Mancha), o, por el contrario, supone la fijacién del valor por aplicaciéon de una norma legal
(art. 159.5 del Reglamento general de aplicacion de los tributos -RGAT-), en cuyo caso no
estamos ante una comprobacion de valores y no se puede promover la tasacion pericial
contradictoria (tesis del TEAR de Castilla-La Mancha, de la Abogacia del Estado v, final-
mente, fijando doctrina, de la Sala Tercera del TS).

En nuestra opinidn, y siendo conscientes de que la cuestion planteada admite diversos
razonamientos juridicos, todos ellos atendibles, entendemos que la tesis de la Sala Terce-
ra del TS, cuya doctrina se contiene en la sentencia objeto de comentario, se halla mejor
construida desde un punto de vista dogmatico y se ajusta mejor a la interpretacion teleol6-
gica del precepto, lo que, a continuacion, vamos a tratar de desarrollar.

A nuestro decir, para aprehender la construccion dogmatica del precepto comentado
(art. 37.1 b) de la LIRPF), primero se ha de acudir al articulo 34.1 a) de la LIRPF, en el cual
se establece la norma general a la hora de determinar las ganancias patrimoniales, segun
la cual, estas se obtendran de: «la diferencia entre los valores de adquisicion y transmision
de los elementos patrimoniales».

Seguidamente, al articulo 35.2 de la LIRPF, el cual nos concreta la conformacion de di-
chos valores en las transmisiones a titulo oneroso, siendo que, en lo referido al de trans-
misién, establece:

2. El valor de transmision sera el importe real por el que la enajenacion se hubiese
efectuado. De este valor se deduciran los gastos y tributos a que se refiere la letra b)
del apartado 1 en cuanto resulten satisfechos por el transmitente.

Por importe real del valor de enajenacién se tomara el efectivamente satisfecho,
siempre que no resulte inferior al normal de mercado, en cuyo caso prevalecera éste.
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De ello se puede concluir que, si calcularamos la ganancia patrimonial segun estas
reglas generales, y la Administracion tributaria no estuviera conforme con el valor de
transmision declarado por el contribuyente, iniciando su comprobacion a través del proce-
dimiento establecido en el articulo 134 de la LGT, por alguno de los medios establecidos
en articulo 57 de la LGT, resulta indiscutible que nos hallariamos ante un procedimiento
de comprobacionde valores, con posibilidad de promover la tasacion pericial contradic-
toria (ex art. 135 de la LGT).

Ahora bien, el legislador, dentro de sus facultades, quiso —ya desde la lejana Ley 18/1991
(art. 46.cuatro)-, con la finalidad, a todas luces plausible, de facilitar la valoracion de algunos
bienes, rentas o derechos intrinsicamente complejos de valorar, establecer para estos unas
normas especificas de valoracion. Esto es, «derogar» la norma general (art. 35.2 de la LIRPF)
y establecer unas reglas especificas para la valoracion de dichos bienes, rentas o derechos
(art. 37 de la LIRPF).

En consecuencia, y sin mayores circunloquios, se debe concluir que, cuando la Ad-
ministracion tributaria aplica las citadas reglas especificas previstas en la ley —en este
supuesto, del IRPF-, y aunque resulte tautoldgico, la valoracion asi obtenida resulta direc-
tamente de una ley y, por tanto, no se considera una actuacion de comprobacion de va-
lores (art. 159.5 del RGAT), lo que, de suyo, veda la posibilidad de promover la tasacion
pericial contradictoria.

Que lo anterior es asi se comprueba sin mayor dificultad contrastando la norma general
del articulo 35.2 de la LIRPF —la Administracion tributaria, si quiere discutir al contribuyente
el valor de transmision declarado por este, tiene que dar inicio al procedimiento de compro-
bacion de valores previsto en el art. 134 de la LGT, por alguno de los medios previstos en el
art. 57 de la LGT (y, por lo tanto, cabe promover la tasacion pericial contradictoria —art. 135
de la LGT-)- con lo previsto en el articulo 37.1 b) de la LIRPF —la Administracién tributaria
puede aplicar el mayor de los valores resultantes de las reglas previstas en dicho precepto
para fijar el valor minimo de transmision (y, por lo tanto, no cabe promover la tasacion pe-
ricial contradictoria —art. 135 de la LGT-)-.

Como sosteniamos ab initio, creemos que la tesis que se acaba de exponer -y que fija
como doctrina el Alto Tribunal en la sentencia aqui comentada-, se halla mejor construi-
da dogmaticamente que la sostenida por la Seccién Segunda de la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo del TSJ de Castilla-La Mancha, la cual, en nuestra opinion, parte de una
premisa erronea y, desde alli, construye toda su teoria, lo cual podemos comprobar en el
siguiente parrafo de su resolucion (FD 4):

La tasacién pericial contradictoria debe admitirse siempre que la Administracion
haya procedido a efectuar una comprobacion de valores; asi resulta de lo dispues-
to en el articulo 57.2 y 135.1 de la LGT; es decir, siempre que la Administracion no
haya dado por bueno el valor declarado por el interesado.
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Como vemos, para la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ de Castilla-La Mancha, se dara una comprobacién de valores siempre que la Admi-
nistracion tributaria no dé por bueno el valor declarado por el interesado, lo cual, desde un
punto de vista dogmatico, resulta, cuando menos, discutible.

Asi las cosas, nos podra gustar mas o menos o sera mas o menos discutible la elec-
cion del legislador, pero de lo que no cabe duda, a nuestro juicio, es de que, para el caso
de que la Administracién tributaria no dé por bueno el valor declarado por el interesado, en
un caso (norma general —art. 35.2 de la LIRPF-) nos encontramos ante una comprobacion
de valores y, sin embargo, en el otro (normas especificas de valoracion —art. 37.1 b) de la
LIRPF-") nos hallamos ante la fijaciéon del valor por aplicacién directa de una ley.

Conviene en este momento traer a colacién la que, en nuestra opinién, es una resolu-
cion de obligada lectura y fundamental para aprehender el articulo 37.1 b) de la LIRPF. Nos
estamos refiriendo a la resolucion de 26 de abril de 2022, emitida por el TEAC.

En el FD 2 de la citada resolucion podemos leer, en referencia a los articulos 34 y 35.2
de la LIRPF, supra comentados:

Por tanto, en cuanto al valor de transmisién de los bienes y/o derechos enajenados
que ha de tenerse en cuenta, el valor <normal de mercado» de los mismos es un
«suelo fiscal» minimo que nunca podra traspasarse —a la baja-, incluso ni aunque
se pruebe que transmision se ha realizado efectivamente por un importe inferior a
tal valor «normal de mercado».

Respecto de esta cuestion, cabe hacer aqui una importante reflexion pues incide en
lo que nos ocupa, que es la siguiente: como venimos diciendo, el impuesto grava «la
renta», y pareceria que, cuando ésta proviene de una transmision onerosa, la renta

! Respecto a las reglas de valoracion insitas en el articulo 37.1 b) de la LIRPF, la resolucién del Tribunal

Econémico-Administrativo Central (TEAC) de 26 de abril de 2022 (RG 7287/2021 -NFJ085935-), acertada-
mente, sefala:

De entrada, ésa de que de los resultados de esas dos férmulas deba tomarse el mayor de los
dos, es una prevision que si se contempla irreflexivamente puede parecer abusiva, pero que es
totalmente légica y acertada, pues hay entidades que pueden incorporar un valor patrimonial
muy cuantioso sin deparar rentas significativas, mientras que hay otras que pueden ser titulares
de negocios de beneficios espectaculares que consiguen con un patrimonio poco relevante; y
tanto en un caso como en el otro esas entidades pueden tener un relevante valor, que trasladan
a los titulos-valores que integran su capital social.

Anadiendo, posteriormente:

Y dos férmulas de calculo que responden a unos criterios razonables y que también han sido
aceptadas pacificamente, pues tampoco son recientes y ahi siguen, ya que con una redaccion
practicamente idéntica estaban ya en el art. 35.1.b) de la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, y con
un sentido equivalente en el art. 48.Uno.b de la Ley 18/1991, de 6 de junio.
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deberia ser lo que hemos percibido por lo transmitido menos lo que nos costd; y
sin embargo el art. 35.2 nos dice que si el bien o derecho de que se trate lo hemos
transmitido por un importe inferior al valor de mercado del mismo, lo relevante no
sera lo que hemos percibido por lo transmitido, sino lo que habriamos percibido
si lo hubiésemos transmitido por su valor normal de mercado; con lo que en suma
el impuesto no gravara la renta que efectivamente habremos obtenido, sino la que
habriamos obtenido si hubiésemos trasmitido a valor de mercado. Por tanto, en los
casos de la transmision a titulo oneroso de un determinado elemento, la que el le-
gislador ha decidido gravar y la que grava la Ley del I.R.P.F. es la renta que se ha-
bria obtenido si ese elemento se hubiese transmitido a valor de mercado.

Una prevision que tiene un trasfondo evidente, el impuesto grava la renta que el
obligado habria obtenido si hubiera transmitido a valor de mercado, que es lo que
podria haber obtenido por lo transmitido, y lo que ha obtenido de menos, porque
ha transmitido por menos de por lo que podria haberlo hecho, considera que es
un consumo de renta; un consumo de renta gastado, normalmente, en favorecer
por las razones que sea al adquirente de los transmitido, al que se le ha transmi-
tido algo por menos de lo que vale; un consumo de la renta que en el impuesto
tiene el caracter de no deducible.

Lo anterior, a nuestro juicio, resulta perfectamente trasladable a las reglas especificas de
valoracién contenidas en el articulo 37.1 b) de la LIRPF y nos permite comprobar que, del resul-
tado obtenido de su —correcta— aplicacién en ninguin caso se horada el principio de capacidad
econdmica, pues, si el valor de transmision resultante es superior al efectivamente satisfecho,
lo que se esta gravando es una renta potencial, a la que, por cualquier motivo, el contribu-
yente ha renunciado en favor del adquirente (STC 37/1987, Pleno, de 26 de marzo, FJ 13).

En segundo lugar, y desde un punto de vista teleoldgico, no cabe duda de que el legisla-
dor quiso otorgar prevalencia a la valoracion efectuada por el obligado tributario, pues solo
asi puede entenderse la limitacion que introdujo en el articulo 37.1 b) de la LIRPF, a saber:
«Salvo prueba de que el importe efectivamente satisfecho se corresponde con el que ha-
brian convenido partes independientes en condiciones normales de mercado, el valor de
transmisién no podra ser inferior al mayor de los dos siguientes:».

Efectivamente, aunque es cierto que se le impone al contribuyente la carga de demostrar
que el importe efectivamente satisfecho se corresponde con el que habrian convenido partes
independientes en condiciones normales de mercado (valor de mercado), no es menos cierto
que, acreditado este, prevalece sobre cualquier otro que pueda establecer la Administracion
tributaria no solo al minimo resultante de aplicar las reglas contenidas en el precepto, sino a
una eventual valoracion resultante de una comprobacion al calor del articulo 134 de la LGT, lo
cual, tal y como apunta el TS en su sentencia (FD 5), y nosotros afirmamos, la norma permite?.

2 Criterio este también seguido por el TEAC en su resolucion de 10 mayo 2018 (RG 2334/2018 -NFJ070280-),
FD 4:
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Sin embargo, si lo que aplicamos es el procedimiento de la tasacion pericial contradic-
toria, ello no es asi, pues aqui deja de tener preferencia el valor acreditado por el contribu-
yente bajo los parametros del articulo 37.1 b) de la LIRPF («el que habrian convenido partes
independientes en condiciones normales de mercado») para pasar a ser prevalente el de-
terminado por los peritos: ya sea el designado por el obligado tributario, el designado por
la Administracion tributaria o el tercero que viene a «desempatar» la disputa.

Asi las cosas, si, desde un punto de vista teleolégico, el legislador quiso que la valo-
racion de mercado acreditada por el contribuyente prevaleciera, podriamos afirmar que el
desarrollo de la tasacion pericial contradictoria se opone frontalmente a dicha previsién,
puesto que limita la capacidad del obligado tributario para defender su valoracion, y ello,
pese a que, popularmente, se pueda percibir «<mas justo» que un tercero pueda decidir una
diferencia de criterio entre dos partes, lo cual, objetivamente, no quiere decir que dicho
tercero tenga razon.

Ciertamente, si confrontamos la prevision del legislador insita en el articulo 37.1 b) de la
LIRPF de hacer que prevalezca la valoracion del obligado tributario (siempre que pruebe, sin
limitacién de medios, que el precio satisfecho se corresponde con el valor de mercado) con
el procedimiento «encorsetado» de la tasacion pericial contradictoria articulo 135 de la LGT,
donde todo queda a la decision de unos peritos (ya sea el designado por el obligado tributa-
rio, ya el designado por la Administracién tributaria, ya el tercero llamado a dirimir el procedi-
miento), deberiamos convenir en que el sistema previsto por el legislador es mas «garantista»
desde el punto de vista de los derechos del contribuyente, pues reparese en que, efectuada
una liquidacién con base en la valoracioén del perito tercero (art. 135.4 de la LGT), coincidire-
mMos en que sera practicamente imposible que en los sucesivos recursos contra dicha liqui-
dacién (de no estar conformes con la misma) estos puedan prosperar.

Los argumentos hasta aqui expuestos nos hacen, como indicabamos ab initio, decan-
tarnos por la tesis vertida por el TS en la sentencia comentada, tanto desde un punto de
vista dogmatico como desde un punto de vista teleoldgico, a saber: la regla de valoracion
contenida en el articulo 37.1 b) de la LIRPF no constituye una comprobacion de valores,
supone la fijacién del valor por aplicacién directa de una norma legal (art. 159.5 del RGAT)
y, en consecuencia, impide promover la tasacién pericial contradictoria.

Siendo, pues, evidente que, de lege data, no resulta posible promover la tasacion peri-
cial contradictoria tras la fijacion del valor de transmisién en aplicacion de las reglas del ar-
ticulo 37.1 b) de la LIRPF, cuestion diferente resultaria el andlisis de la conveniencia de una

No obstante, si como consecuencia de las alegaciones y pruebas aportadas por el obligado
tributario, la Administracién llegara a realizar una actuacién de comprobacién de valor, cabria
frente a la regularizacion practicada la tasacioén pericial contradictoria de acuerdo con lo previsto
en el articulo 135 de la LGT.
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modificacioén, de lege ferenda, que permitiera promover al contribuyente la tasacion pericial
contradictoria —tras la fijacién de un valor por aplicacién directa de la ley-, al objeto de otor-
garle todas las posibilidades de defensa previstas en la LGT («un ultimo derecho»), ante lo
que este pudiera considerar un resultado «lesivo» a sus intereses, y todo ello, naturalmente,
asumiendo los riesgos o beneficios que ello le pudiera reportar, pero dicho analisis lo deja-
remos para mejor ocasion, pues excede, con mucho, el alcance del presente comentario.
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1. Supuesto de hecho

A un contribuyente se le notifica en fecha 26 de marzo de 2012 un acuerdo de inicio de
procedimiento de comprobacion de valores con propuesta de liquidacién provisional por
el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (ITP y AJD)
acompafada de dictamen de perito de la Administracion, resultando que la fecha en la que
se dicta la propuesta de liquidacién es el 4 de agosto de 2011 y que el informe va firmado
unos dias antes, el 22 de julio de 2011. La notificacion al obligado tributario de la propuesta
de liquidacion se demord hasta el 26 de marzo de 2012 y el 11 de julio de 2012 ya se noti-
fico la liquidacion provisional.

Esta liquidacion fue objeto de reclamacién econdmico-administrativa, resuelta por el Tri-
bunal Econédmico-Administrativo Regional (TEAR) de Castilla-La Mancha el 30 de septiem-
bre de 2016, que estima falta de motivacion suficiente de la comprobacién de valores. La
mencionada resolucion del TEAR fue remitida a la oficina gestora el 22 de enero de 2016.
El 14 de abril de 2016, la oficina liquidadora notificé una nueva propuesta de liquidacién,
resultante de la comprobacion de valores realizada con arreglo a un nuevo informe emiti-
do el 23 de febrero de 2016 por el perito de la Administracion; notificando el 12 de julio de
2016 la nueva liquidacion provisional.

Frente a dicha liquidacion, el contribuyente presenté de nuevo reclamacion econdmi-
co-administrativa, que fue desestimada por resolucién de 17 de enero de 2020. Y contra
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dicha resolucién interpuso recurso contencioso-administrativo que fue estimado por el TSJ
de Castilla-La Mancha.

Esta sentencia es recurrida en casacion por la Junta de Castilla-La Mancha (vid. STSJ
de Castilla-La Mancha de 8 de julio de 2022, rec. num. 310/2020 -NFJ089510-). La Sec-
cién de Admision de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS admite el recurso
por ATS de 26 de abril de 2023 (rec. num. 7146/2022 -NFJ089509-), entendiendo que la
cuestion que presentaba interés casacional objetivo para la formacién de la jurispruden-
cia era la siguiente:

Determinar si en la tramitacion de un procedimiento de comprobacion de valores, que
se tramita como un procedimiento autonomo de gestion tributaria, ha de considerar-
se que las actuaciones que desarrolla la Administracion para justificar su iniciacion
por entender que no se corresponde el valor declarado con el valor real determinado
por la propia Administracion, suponen el inicio del procedimiento, o por el con-
trario, suponen actuaciones previas anteriores al inicio del plazo de caducidad
de seis meses que otorga la LGT, cuyo comienzo vendria determinado por la
fecha de la notificacion conjunta de las propuestas de liquidacion y valoracién
al obligado tributario.

3°) Identificar como norma juridica que, en principio, habra de ser objeto de inter-
pretacion: el articulo 134, apartados 1y 3, de la de la Ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, en relacion con el articulo 104, apartados 1y 4, de la misma ley.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere
el debate finalmente trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LJCA.

2. Doctrina del tribunal

La sentencia, en respuesta a la cuestion interpretativa planteada en el auto de admision,
para resolver la cuestion de interés casacional, afirma: «establecemos como doctrina ju-
risprudencial que desde que solicita un dictamen de peritos para verificar el valor del bien,
la Administracion ha iniciado un procedimiento de comprobacién de valores, y en ese mo-
mento se debera notificar la incoacion al interesado».

3. Comentario critico

Es sabido que el recurso de casacion cumple una funcion nomofilactica y, ciertamen-
te, casos como el presente lo demuestran. Y es que era necesaria una sentencia como
esta para poner limites a una practica que se observa en las oficinas liquidadoras, por la

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 499 (octubre 2024), pp. 131-141 | 133



N. Puebla Agramunt Tributacién E

cual los procedimientos de comprobacion de valores se extendian en el tiempo mas alla
de lo razonable y, en opinién de muchos, como el recurrente, mas alla del plazo legal-
mente previsto.

Hemos de agradecer a la persistencia de algunos contribuyentes el que tengamos sen-
tencias como la que hoy llama nuestra atencién. Lo lamentable del caso es que estamos ante
un hecho imponible cuyo devengo tuvo lugar el 19 de febrero de 2009, y que la sentencia
que finalmente pone fin a la historia y nos ayuda a todos a clarificar aspectos que no esta-
ban nitidamente resueltos es de 1 de marzo de 2024 (rec. num. 7146/2022 -NFJ092387-),
que se dice pronto.

Honestamente, nos cuesta incluso a los abogados especializados en procedimientos tri-
butarios no perdernos en los alambicados procesos que se suceden cuando una reclamacion
es estimada por un tribunal por falta de motivacion vy, tras esta victoria, se abre un nuevo pe-
riplo, que comienza con una nueva liquidacion provisional que vuelve a exigir la misma can-
tidad que la inicialmente anulada, pero esta vez mejor motivada. Es un caso, el analizado por
la sentencia que comentamos, en el que se representa el siempre inquietante y desgarrador
mito de Sisifo, con la particularidad de que, por fin, parece que la piedra no volvera a tener
que ser acarreada hasta la cima.

Aun cuando por el iter procedimental descrito poco mas arriba es claro que hay mas
cuestiones de interés que la que vamos a comentar en estas lineas (como la de las estima-
ciones por falta de motivacion, la posibilidad de dictar nuevas liquidaciones, el plazo para
ello, si es una retroaccion de actuaciones o el inicio de un nuevo procedimiento, etc.), la
que llama nuestra atencion es la que da lugar a la cuestion de interés casacional para la
formacion de la jurisprudencia en este asunto, y es la del plazo del procedimiento de com-
probacion de valores y mas en concreto el inicio de su computo a efectos de caducidad.

Y es que, nada mas leer los hechos, es facil apreciar que, si contamos los dias que
van desde que se comunica formalmente al contribuyente el inicio del procedimiento de
comprobacion de valores con notificacion de la propuesta de liquidaciéon (26 de marzo
de 2012) hasta que se notifica la liquidacién provisional resultante del procedimiento (11
de julio de 2012), no han transcurrido seis meses. Pero, si computamos desde que el in-
forme pericial se hizo (informe de valoracién del bien que se acompanfa a la notificacion
de la propuesta de liquidacioén), es decir, desde el 22 de julio de 2011, si que han trans-
currido mas de seis meses.

Como es sabido, los procedimientos de comprobacién de valores no pueden durar mas
de seis meses, por venir asi establecido en el articulo 104.1 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, general tributaria (LGT). Y como también es conocido, el hecho de que un pro-
cedimiento caduque por el transcurso de seis meses no determina por si solo la prescrip-
cién o, lo que es lo mismo, dicha caducidad no producira, por si sola, la prescripcion de los
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derechos de la Administracion tributaria, sino que ha de entenderse que las actuaciones
realizadas en los procedimientos caducados no interrumpiran el plazo de prescripcion, por
asi establecerlo el articulo 104.5 de la LGT.

El TSJ de Castilla-La Mancha considera que la fecha de inicio del procedimiento de com-
probacion de valores debe ser el 22 de julio de 2011, que es la fecha de emision del infor-
me por el perito de la Administracién. Ciertamente, para ser mas precisos, la fecha en que
se inicio el procedimiento deberia haber sido la fecha en la que el 6rgano gestor solicito el
dictamen pericial, pues logicamente esa debid ser la primera actuacién administrativa en el
citado procedimiento. No obstante, no conociéndose esa fecha, la sala opina que, al menos,
ha de tenerse como fecha de inicio la de emision del citado informe pericial.

Para la Administracion demandada, sin embargo, el inicio de este concreto procedi-
miento de gestién tributaria tiene lugar en el momento de la notificacion al contribuyente
del acuerdo de incoaciéon de la propuesta de liquidacién provisional acompafnada de la
correspondiente valoracion del bien. Y las actuaciones que despliegue la Administracion
tributaria con anterioridad a ese momento, en su opinion, no forman parte del procedi-
miento de gestion tributaria de comprobacion de valores.

La Abogacia del Estado, en representacion de la Administracion general del Estado, no
se allana, pero se abstiene de formular oposicion al recurso de casacion.

La sala de instancia entiende, con mucho criterio, que:

El dictamen del perito emitido no puede quedar al margen del procedimiento ad-
ministrativo; tanto es asi que la liquidacion provisional y su notificacion definitiva
se apoyan en dicho dictamen. Por tanto, debe admitirse que se trata de una pieza
clave y angular del procedimiento que no puede quedarse al margen del mismo y
por tanto necesariamente deben integrarse formando parte de él.

Por todo ello, considera que, en el supuesto examinado, el procedimiento de compro-
bacién de valores ha tenido una duracién superior a seis meses, de modo que debe en-
tenderse caducado. Por eso, y atendiendo al tiempo transcurrido desde el devengo de la
obligacién tributaria (que tuvo lugar en el afio 2009), la Sala del TSJ de Castilla-La Man-
cha declara que debe entenderse también prescrito el derecho de la Administracion a li-
quidar el impuesto.

Para defender su recurso de casacion, la Administracién recurrente argumenta que:

De ningun precepto legal se deduce que el hecho de pedir un informe a un perito
de la propia Administracion conlleve la iniciacién del procedimiento de comproba-
cion de valores y requiera una comunicacion expresa al obligado tributario, ya que
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nada le impide a la Administracion solicitar a sus técnicos una valoracién de un
bien transmitido con anterioridad al inicio del procedimiento de comprobacién de
valores, pues se trata de valoraciones que realizan sus propios técnicos en el am-
bito interno y sobre la base de los datos de los que ya dispone la Administracion.

Y no le falta razon.
Ademas, arguye que:

La atribucion del efecto iniciador del procedimiento a la solicitud de dictamen de
perito de la Administracion pugna con el principio de legalidad del procedimiento,
ya que es claro que la propia Ley General Tributaria sitda el inicio del procedimien-
to de comprobacién junto con la propuesta de liquidacion y valoracion (art. 134.1).

Y eso también es cierto.

Pero, por su parte, la contribuyente recurrida en casacién sostiene algo que también es
muy sensato, y es que precisamente la obligacion de motivacién del inicio del procedimiento
de comprobacién de valores hace que el dictamen pericial sea parte del procedimiento. Y
que, de no ser parte del procedimiento, se estaria admitiendo que pudiera elaborarse sin
sujecién a procedimiento alguno. En sus palabras, muy acertadas, el dictamen de peritos
tiene una «doble condicion procedimental», en el sentido de que, «formalmente, seria el ins-
trumento que justificase la necesidad de realizar una comprobacion de valores; y material-
mente, seria el medio de comprobacion de valores elegido para probar el valor real del bien».

La cuestién es resuelta por la Seccién de Enjuiciamiento del TS en favor de la empresa,
parte recurrida en casacion, en una sentencia de la que ha sido ponente el Excmo. Sr. D.
Rafael Toledano Cantero.

La sala recuerda que la cuestién de interés casacional es semejante a la planteada dos
afios antes por el Principado de Asturias’, pero no idéntica: en aquellos litigios se declaré
la caducidad de los procedimientos de comprobacion limitada, pero se trataba de actua-
ciones de comprobacion de valores sobre bienes que radicaban fuera del territorio de la
Administracién tributaria competente. En dichas sentencias se fijé como doctrina jurispru-
dencial que la actuacion administrativa con trascendencia ad extra, como es la solicitud de
comprobacién de valores cursada a otra Administracién, excede del propio ambito interno

1 La cuestién se planteaba en el ATS de 30 de marzo de 2022 (rec. de cas. nim. 5968/2021 -NFJ096967-) y
fue resuelta en las SSTS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, 295/2023, 296/2023, 297/2023 y 298/2023,
de 8 de marzo (recs. nUms. 5810/2021 —-NFJ089426-, 5955/2021 -NFJ089439-, 5968/2021 -NFJ093968-
y 5970/2021 -NFJ093969-, respectivamente), asi como en la STS 721/2023, de 29 de mayo (rec. nim.
6746/2021 -NFJ093970-).
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de la Administracion actuante, y tiene el caracter de acto iniciador del procedimiento, en
este caso, de comprobacién limitada. Dice la sala en la sentencia que comentamos hoy:

En este litigio se nos plantea una situacion analoga a la entonces examinada, si
bien la actuacion de la Administracion se produce en su ambito interno, mediante
la solicitud de un dictamen de perito de la Administracién, en fecha que no cons-
ta, pero muy anterior en el tiempo al de la notificacion de la iniciacion del procedi-
miento con la propuesta de liquidacion, realizada el 26 de marzo de 2012, sobre la
base del dictamen emitido por el perito de la Administracion el 22 de julio de 2011.

La cuestién es ciertamente interesante porque argumenta la Administraciéon recurrente:

Precisamente el dictamen del perito de la Administracién es el medio por el que
la Administracion motiva la iniciacion del procedimiento de comprobacién de va-
lores, pues de otra manera, afirma, incumpliria la doctrina jurisprudencial elabo-
rada por esta Sala en las SSTS de 23 de mayo de 2018 recursos n.° 1880/2017
[NFJO70817] y 4202/2017 [NFJ070595] en el sentido de la motivacion de la nece-
sidad de realizar la comprobaciéon de valores.

Recordemos que la doctrina emanada de la mencionada STS de 23 de mayo de 2018
exigia motivar la necesidad misma de realizar la comprobacién de valores; requeria que se
motivase que habia algo que necesitaba ser comprobado?.

Pero el TS no esta de acuerdo con esta argumentacion de la Administracion de la Co-
munidad Autonoma de Castilla-La Mancha. La STS considera que, de la interpretacién de
los distintos preceptos en juego, se desprende que los dictamenes e informes de valoracién
son actos propios del procedimiento, y que:

Desde que la Administracion tributaria solicita un informe de valoracién a través
de una de sus unidades, donde se encuadra el perito que emite el dictamen, se
realizan actuaciones para comprobar el valor de los bienes inmuebles y, en con-
secuencia, se ha iniciado el procedimiento de comprobacién de valores, sin que
pueda producirse un diferimiento del efecto iniciador, a efectos del cémputo del
plazo de caducidad del procedimiento, a la fecha de otro acuerdo, este formal, de
incoacioén y propuesta de liquidacion.

[.]

2 Como indica el FD 3 de la mencionada sentencia:

La Administracion tiene que justificar, antes de comprobar, que hay algo que merezca ser
comprobado, esto es, verificado en su realidad o exactitud por ser dudosa su correspondencia
con la realidad. En este caso, tiene que justificar por qué no acepta el valor declarado.
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En este caso, las circunstancias en que se desarrolla el procedimiento muestran
con toda evidencia la improcedencia de disociar el dictamen de perito del inicio
del procedimiento.

Ha de estarse con la Administracion recurrente en que la propia LGT situa el inicio
del procedimiento de comprobacion junto con la propuesta de liquidacion y valoracion
(art. 134.1) y la remision del apartado 1 del articulo 134 al apartado 3 del mismo precep-
to evidencia que, si la propuesta de liquidacion y valoracion se puede hacer junto con el
acuerdo de iniciacién, y la regularizacion debe acompanarse de la valoracion realizada, es
porque la ley permite que aquella valoracion se realice previamente por los medios de que
disponga la Administracion, entre otros, por el dictamen de peritos de la Administracién.

Pero también ha de estarse con el TS cuando, a la vista del expediente, se percata de
que en el expediente no existe la menor constancia de la fecha ni el acuerdo o resolucién
por el que se solicitd ni como se hizo llegar al 6rgano gestor ese primer informe de valo-
racion emitido el dia 22 de julio de 2011. Es ocho meses después de emitido el dictamen
cuando se notifica el acuerdo de iniciacién del procedimiento de comprobacion de valores
y la propuesta de liquidacién acompafnada del dictamen. Y eso merece un reproche:

Esta forma de proceder, no formalizando ni documentando en modo alguno las
actuaciones con las que se ha solicitado el dictamen de perito, dificulta el ejer-
cicio pleno de los derechos del obligado tributaria a conocer el estado de trami-
tacion de un procedimiento en el que tiene la condicion de parte, y a verificar el
cumplimiento del plazo maximo de duracién del procedimiento y las consecuen-
cias del transcurso del mismo y enmascara en una actuacion interna de la Ad-
ministracién aquello que necesariamente tiene la condiciéon de actuacion propia
del procedimiento.

Esto es, claramente, a nuestro juicio, lo que ha determinado la decision de la sala. Y en
este sentido, la de la sentencia que comentamos es una decision muy atinada, que viene
a poner coto a una practica generalizada de extensién de los procedimientos mucho mas
alla del tiempo legalmente establecido como maximo.

Ademas, a nuestro entender, la doctrina de la sentencia que comentamos no hace sino
reforzar la sentada en las sentencias de 23 de mayo de 2018, antes citadas, ya que la ma-
nera de justificar la Administracién la falta de concordancia entre el valor declarado vy el
real, en casos en los que hay un informe pericial, no es otra que el resultado de dicho in-
forme, ya que, como explico el TS en aquellos asuntos, no es «admisible que la fuente de
esas razones sea la mera disparidad del valor declarado con el que resulte de los coefi-
cientes aprobados».

De manera que, aun siendo cierto que, como dice la Administracion recurrente, «precisa-
mente el dictamen del perito de la Administracion es el medio por el que la Administracion
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motiva la iniciacion del procedimiento de comprobacion de valores», no lo es menos que la
Administracion debe motivar que hay una razén para proceder a la comprobacion del valor.
Y, desconociendo la fecha en que se dudo de la concordancia entre el valor real y el decla-
rado y se pidié informe pericial, ha de tenerse en cuenta, al menos, la fecha en que dicho
informe fue firmado, puesto que, como dice la sentencia que comentamos:

No cabe negar la naturaleza de los informes o dictamenes como elementos situa-
dos dentro del procedimiento administrativo, como por otra parte se deduce de
los dispuesto en el art. 104.2 LGT, sobre interrupciones justificadas a efectos de
la duracion méaxima del procedimiento.

No pudiéndose desmerecer el caracter informador de la jurisprudencia emanada del
TS, debe reconocerse que su doctrina no vincula a los 6rganos de la Administracion en-
cargados de la aplicacion y la revision de los tributos. Por ello, es importante destacar
que, en poco mas de un mes desde que se dicta esta sentencia por el TS, el TEAC re-
suelve un recurso de alzada en el que se habia planteado exactamente la misma duda y
acoge la doctrina jurisprudencial. Se trata de la resolucion del TEAC de 29 de abril de 2024
(RG 1366/2022 —-NFJ083184-):

En el caso que nos ocupa, la primera actuacion que se notifica a la ahora reclamante,
el 5 de febrero de 2020, es la relativa al inicio del procedimiento de comprobacién
limitada mediante propuesta de liquidacion y valoracién notificada conjuntamente,
en la que se hace constar que la Administracion Tributaria inicia procedimiento de
comprobacion limitada, en cuyo seno, y en virtud del art. 159.b) del RGAT, se rea-
liza actuacion de comprobacion de valores.

Sin embargo, la interesada alega que el procedimiento de comprobacion de va-
lores ha de entenderse iniciado en la fecha en la que se emiten los informes de
valoracion por el perito de la Administracion, existiendo un desfase temporal muy
amplio entre la emisién de los mismos y la notificacién formal del inicio del pro-
cedimiento gestor.

La recurrente en alzada habia alegado, entre otros motivos, la caducidad del procedi-
miento de comprobacion de valores de las fincas incardinado dentro del procedimiento de
comprobacion limitada.

Para resolver el recurso de alzada, interpuesto frente a una resolucién del TEAR de An-
dalucia, el TEAC destaca que hay doctrina reciente del TS por la que:

se aclara el caracter iniciador del procedimiento de comprobacion de valores de
la solicitud de un dictamen pericial por la Administracion Tributaria a través de una
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de las unidades de la misma Administracién y de forma previa al inicio formal del
procedimiento de comprobacion.

Y tras transcribir la sentencia del TS de 1 de marzo de 2024, concluye:

A la vista de la precitada doctrina jurisprudencial fijada por el Alto Tribunal, cen-
trandonos en el caso que nos ocupa, ha de darse a la solicitud de los informes
de valoracién de las fincas efectuada por la Administracién Tributaria el caracter
iniciador del procedimiento de comprobacién limitada en cuyo seno se efectla la
actuacién de comprobacion de valores. Dichos informes estan fechados en los
dias 29 de septiembre de 2016 y 9 de abril de 2018 y fundamentan la propuesta
de liquidacion y valoracion con la que se notifica el inicio formal del procedimien-
to de comprobacion limitada en fecha 5 de febrero de 2020.

Habiéndose dictado la liquidacion provisional en fecha 9 de marzo de 2020, cuya
notificacion a la obligada tributaria se produjo en fecha 3 de junio de 2020, es claro
que a esta fecha se ha superado el plazo maximo de seis meses del que estaba
dotada la Administracion para concluir el procedimiento gestor, habiéndose pro-
ducido la caducidad del mismo.

Como decimos, la caducidad no es determinante, en si misma, de la estimacion de un
recurso o reclamacioén. Lo importante es si esta caducidad determina la prescripcion. Y asi
lo entiende el TEAC, que recuerda que, concluida la existencia de caducidad en el procedi-
miento, procede analizar las consecuencias juridicas que de ello se derivan. Y asi, en apli-
cacion del articulo 104.5 de la LGT, «habiéndose declarado la caducidad del procedimiento
de gestion tributaria desarrollado para la regularizacion, todas las actuaciones producidas
en el curso del mismo pierden su virtualidad interruptiva del plazo prescrito».

En el caso resuelto por el TEAC, tomada la fecha de fallecimiento del causante como
fecha del devengo, el 3 de enero de 2016, y aplicando los articulos 66 y 67.1 de la LGT,
contando el plazo de prescripcién de cuatro afios desde el dia siguiente a aquel en que fi-
nalice el plazo reglamentario para presentar la correspondiente declaraciéon o autoliquida-
cion (siendo tal plazo, en el ambito del gravamen sucesorio, de seis meses a contar desde
el dia fallecimiento), «resulta que habiendo perdido su virtualidad interruptiva las actuacio-
nes realizadas en el marco del procedimiento gestor efectuado, ha prescrito el derecho de
la Administracién a liquidar el tributo».

El criterio sentado por el TEAC tiene una enorme trascendencia, pues, al ser reiterado (el
TEAC afirma que se reitera el criterio en resolucién de 29 de abril de 2024, RG 8769/2021
-NFJ093466-), es vinculante, en aplicacién del articulo 239.8 de la LGT, que establece
que la doctrina que de modo reiterado establezca el TEAC vinculara a los tribunales eco-
némico-administrativos regionales y locales y a los érganos econémico-administrativos
de las comunidades auténomas y de las ciudades con estatuto de autonomia y al resto
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de la Administracién tributaria del Estado y de las comunidades auténomas y de las ciu-
dades con estatuto de autonomia.

Por todo ello, puede concluirse que estas decisiones del TS y el TEAC van a suponer
no solo la estimacién de muchas reclamaciones y recursos pendientes de resolucion en
los tribunales ante procedimientos caducados, sino la agilizacion de los procedimientos de
comprobacion de valores en curso para evitar que el crédito publico quede sin cobrar por
prescripcion del derecho a comprobar.
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de los casos, asi como si el empleo restrictivo de la responsabilidad por levantamiento del
velo permite su aplicacién cuando estamos ante un claro supuesto de sucesion en la actividad
econdémica. Se concluye manifestando que seria la accion pauliana la que debiera ejercitar la
Administracién en la via civil en supuestos como el que se presenta.
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1. Supuesto de hecho

Son tres las derivaciones de responsabilidad tributaria por levantamiento del velo que
aqui se analizan, dos de ellas por aplicacion del articulo 43.1 g) de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, general tributaria (LGT), y otra empleando la letra h) del mismo precepto; en
las tres causas coinciden el deudor principal y la cantidad que se deriva al responsable.

Los hechos que se ponen de manifiesto en las tres sentencias reflejan una construccién
empresarial de caracter complejo y estructura difusa, donde una empresa insolvente se
declara en concurso de acreedores y lo hace de forma artificiosa segun la Administracion.
Resumiendo de un modo muy esquematico el asunto, se puede sefalar que la empresa
Camion World presenta dificultades financieras desde el afio 2012 y por ello solicita apla-
zamientos tributarios; en el afio 2014 incumple los plazos de pago y solicita el concurso de
acreedores con una masa pasiva tres veces superior a la masa activa y, por tanto, en claro
estado de insolvencia.

Servitrucks y Multicamions son dos mercantiles que se crean en el afio 2014 y que pa-
recen estar vinculadas de forma directa o indirecta con la deudora principal. El entramado
familiar y de terceros que se describe en las paginas de las diferentes SSAN es complejo
de exponer en pocas lineas y debemos precisar que, incluso de la lectura completa, resul-
ta, a nuestro juicio, poco claro algin extremo.

Se indica que Multicamions empieza a suceder en la actividad empresarial a Camion
World antes de que esta se declare en concurso. Sin embargo, ningun intento de derivar res-
ponsabilidad por sucesién de actividad econémica hacia Multicamions puede apreciarse en
cualquiera de las tres sentencias observadas. Sin duda, ello tiene su légica, dado que, como
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hemos podido averiguar, se ha acordado la extincién de Multicamions por el Juzgado de lo
Mercantil nimero 1 de Girona en fecha 9 de febrero de 2021, por falta de masa en su propio
concurso de acreedores. Servitrucks es, de las dos empresas supuestamente creadas con
animo defraudatorio, aquella con la que mas dificil nos parece estimar relacion existente entre
siy los dos hermanos declarados responsables de la letra g), asi como con la extinta Camion
World. A Servitrucks se le adjudica en el procedimiento concursal una unidad productiva de
Camion World y, puesto que acontece en el marco del concurso, no se transmiten las deu-
das en esta sucesion de actividad. Ello es debido a que la administracion concursal y el juez
mercantil no parecen haber apreciado vinculacién alguna entre Camion World y Servitrucks.

La Dependencia Regional de la Recaudacion de la Delegacién Especial de Cataluna de
la AEAT, en animo de obtener el cobro del crédito tributario no satisfecho en el concurso
de acreedores, deriva responsabilidad por levantamiento del velo contra dos personas fisi-
cas, hermanos entre si, que fueron socios de Camion World y administradores hasta el afio
2011 y que, asimismo, se hallan especialmente vinculados con Multicamions. De la lectura
de las sentencias parece que estos también tienen relacion indirecta con Servitrucks, asun-
to que ambos niegan en sus demandas.

Ambos hermanos son declarados responsables subsidiarios de las deudas tributarias de
Camion World por un importe de 1.176.986,75 euros en virtud del articulo 43.1 g) de la LGT.

El TEAC, ante quien recurren los declarados responsables, coincide en su resolucion
con la Recaudacién, considerando que existe unidad de direccion de la familia de los de-
clarados responsables en cada uno de los actos y que esa direccion empresarial tendié a
constituir las empresas Servitrucks y Multicamions «de forma artificiosa con la finalidad de
la obtencion del inmovilizado y los negocios de la entidad deudora con el desvio patrimo-
nial consiguiente».

A los hechos probados en la SAN de 22 de diciembre de 2023 (rec. num. 2465/2021
—-NFJ092480-) se le aiade, con lo dispuesto en la SAN la de 5 de marzo de 2024 (rec. num.
2438/2021 -NFJ093271-), que «es un hecho incontestable que el demandante fue socio
de CWG, junto con su padre y hermano», que cuando Camion World comienza a tener di-
ficultades para pagar los aplazamientos tributarios se cre6 Multicamions, «que comienza
a prestar servicios a parte de los clientes de CWG, minorando los ingresos corrientes de
ésta». Servitrucks, como ya se ha senalado, asumié la actividad de reparacion de camio-
nes, habiendo sido adjudicataria de unidad productiva en el proceso concursal. Conforme
a la citada sentencia:

Todo este cumulo de circunstancias es una evidencia de que el demandante, a
través de su sociedad, y en coordinacién con otros miembros de su familia, se
repartieron el negocio de CWG, a la que dejaron sin actividad, mientras asumian
su clientela y ejercieron en las mismas instalaciones que la deudora, con el fin de
defraudar a la Hacienda.
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Se creo la «apariencia de sociedades distintas con el fin de que» Camion World no hu-
biera de responder de sus deudas.

Por otra parte, la Dependencia Regional de la Recaudacion de la Delegacion Especial de
Cataluia de la AEAT, en animo de obtener el cobro del crédito tributario no satisfecho en
el concurso de acreedores, deriva responsabilidad por levantamiento del velo contra Ser-
vitrucks, aquella empresa que parece estar indirectamente vinculada con los declarados
responsables en los otros dos procedimientos y que resulté adjudicataria de unidad pro-
ductiva en el marco del proceso concursal. Este es el caso que se enfrenta en la SAN de 8
de marzo de 2024 (rec. num. 2882/2021 —-NFJ093964-). A esta se le deriva responsabilidad
por la misma cifra que a cada uno de los hermanos, entendiéndose, por tanto, que tal es la
deuda total, incluidas sanciones, que Camion World mantenia con la Hacienda publica estatal.

Los declarados responsables recurren ante la AN las tres resoluciones del TEAC, dos de
ellas de 19 de mayo de 2021 y la que concierne a Servitrucks, de 19 de julio de 2021. Los
declarados responsables obtienen fallos desestimatorios en todos sus recursos.

2. Doctrina del tribunal

En lo que respecta a la responsabilidad de las personas fisicas, la AN confirma la decla-
racion de responsabilidad conforme al articulo 43.1 g) de la LGT recordando que, para que
esta pueda ser derivada, han de concurrir los tres requisitos:

1. Que el responsable tenga el control del deudor principal o que exista un control
o una voluntad rectora comun entre deudor principal y el responsable (supuesto
de la letra g) o que el obligado tributario tenga el control o que exista un control o
una voluntad rectora comun entre deudora principal y el responsable (supuesto
de la letra h).

2. Que las personas o entidades responsables hayan sido creadas o utilizadas con
animo de eludir el cumplimiento o pago de las deudas tributarias.

3. Que exista unicidad de personas o esferas econdmicas, o bien, una confusién o
desviacion patrimonial.

Deben cumplirse todos los requisitos, de manera que, en el caso de que no concurra
uno de ellos, no sera aplicable este supuesto de responsabilidad. Los requisitos 1y 3 tie-
nen caracter objetivo, mientras que el 2 tiene caracter subjetivo.

El control efectivo o la voluntad rectora comun requiere efectuar un analisis mas real
que formal, no atendiendo exclusivamente a lo dispuesto en el articulo 42 del Codigo de
Comercio. En el caso analizado, «la participacion del demandante en la entidad deudora
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principal, asi como en» Multicamions y Servitrucks, se apoya en «un clamoroso panora-
ma indiciario».

En este apartado debemos destacar la afirmacién sobre la falta de relevancia de la cali-
ficacion del concurso de acreedores en el procedimiento de derivacion de responsabilidad.

La AN también destaca el requisito subjetivo, el animo de la operacién «intentar eludir las
obligaciones para con la Hacienda Publica», afirmando que en el caso se ha producido la
«adquisicion de la unidad productiva por parientes o personas relacionadas con la empre-
sa concursada» y que «ademas de la utilizacion de la figura del concurso, previamente [...]
se hace uso de una nueva personalidad juridica [...] para desviar parte de la facturacion».

Fallando con la desestimacion del recurso.

En el caso de Servitrucks, en el que se aplica la letra h) del articulo 43.1 de la LGT, la
AN reitera los requisitos para la derivacién de responsabilidad. Considera que existe una
voluntad rectora comun entre Servitrucks y la obligada principal y que se ha abusado de
la figura del concurso. Como elemento afiadido a lo sefialado en las sentencias previas,
debido a las alegaciones de la demandante, se pronuncia sobre el Ultimo parrafo del ar-
ticulo 42.1 c) de la LGT. Como se podia esperar, la AN recuerda que no es de aplicacion
dicho parrafo cuando se deriva responsabilidad subsidiaria. Notese que el citado parrafo
es el que impide la derivacion de responsabilidad por sucesiéon de actividad econémica
cuando esta tiene lugar en el procedimiento concursal.

3. Comentario critico

Hemos empleado mas lineas de las que acostumbramos en presentar los hechos y la
doctrina del tribunal por entender que estos hechos (algunos probados, otros presuntos)
son fundamentales para poder desarrollar las siguientes paginas. No se trata de comentar
el sentido de la responsabilidad por levantamiento del velo o la relacién del procedimiento
concursal y la continuacion de la actividad econémica sin transmision de deudas, sino todo
junto y, a su vez, en vinculacién de diferentes personas y diversos preceptos. Nétese que,
siendo similar lo dispuesto en la letra g) y en la letra h) del articulo 43.1 de la LGT, no son,
sin embargo, iguales. Ello nos lleva, como fundamentaremos, a afirmar que en este caso
no concurren los presupuestos de hecho pertinentes para la derivacién de responsabilidad
subsidiaria hacia cualquiera de los hermanos afectados. Por otra parte, presentamos dudas
sobre si es aceptable levantar el velo societario en supuestos de sucesion de actividad eco-
nomica llevados a cabo de manera evidente y, por tanto, sin ocultacién de la sucesion. En
las siguientes lineas abordaremos, desglosado en epigrafes, el comentario critico de las tres
SSAN que nos corresponden, procurando justificar aquellos planteamientos que defende-
mos. Finalizaremos concluyendo como mejor sabemos, anunciando ya en este punto que
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no resulta un asunto en el que tengamos certeza sobre la mejor interpretacion de la legis-
lacién vigente.

3.1. Breve acercamiento a la responsabilidad por levantamiento
del velo

Con origen en la jurisprudencia anglosajona, la concepcion juridica del levantamiento del
velo, que busca salvar el hermetismo de la personalidad juridica, comenzé a aplicarse por los
tribunales espafioles en los afios noventa en relacion con el delito fiscal (Castillo Solsona, 2008,
p. 103). A través de su sentencia de 19 de abril de 2003 (rec. nim. 5327/1998 —-NFJ014307-),
el TS aplica esta construccion jurisprudencial en un supuesto de derivacion de responsabilidad
tributaria. Algo después, por virtud de la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para
la prevencion del fraude fiscal, se introdujeron en el articulo 43.1 de la LGT los supuestos g) y
h), dedicados a la responsabilidad de quien controla una persona juridica creada para evitar
el pago de la deuda tributaria de la persona juridica, o bien, para derivar responsabilidad a la
persona juridica creada para evitar el pago del tributo por parte de la persona fisica o juridi-
ca que la controla. Asi pues, se ha entendido que se trata de preceptos complementarios; el
primero atribuye la responsabilidad por la deuda generada por la entidad creada para eludir y
el segundo penaliza la actuacion que «obedece al propésito de eludir la responsabilidad pa-
trimonial, no de la entidad creada, sino del creador de la misma» (Pérez Royo, 2013, p. 190).
Y es que, como ya hemos tenido ocasion de sefalar, «en ambos casos, la persona juridica
habra sido creada o utilizada con el fin de eludir el pago de las deudas tributarias, bien de las
suyas propias, bien de quienes la controlan» (Fraile Fernandez, 2024, p. 309).

Con ello se habilita a la Administracion para que, actuando en autotutela, levante el velo
societario, quedando facultada para actuar contra quienes desvirtuan el principio de respon-
sabilidad patrimonial universal consagrado en el articulo 1911 del Cédigo Civil escudandose
en la que es la ficcion juridica méas fundamental del trafico mercantil, la personalidad juridica.

Debe notarse que la STS de 19 de abril de 2003, antes citada, remarcaba el caracter ex-
cepcional y de recurso de ultima instancia que supone el empleo de la doctrina del levan-
tamiento del velo, por lo que son muchos los autores que han criticado que se otorgase,
ya hace mas de 20 afnos, esta facultad a la Administracion tributaria, y es que, como sefa-
lan Romero Plaza y Serrantes Pefia (2016, p. 304), parece que estos tipos responsables se
legislaron con la «finalidad de ahorrar tiempo a la Administracion eliminando la necesidad
de acudir a un procedimiento judicial declarativo para poder actuar», lo que, como hemos
sefalado en otras ocasiones, no solo ahorra tiempo a la Administracion, sino que limita las
garantias de los administrados. Y es que, «desde nuestra opinion, otorgar a la Administra-
cion, que es juez y parte la potestad para levantar el velo parece una burla a la personalidad
juridica, elemento basico del Derecho Mercantil y esencia de las transacciones econémi-
cas» (Fraile Fernandez, 2024, p. 308).
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Apuntado lo anterior, debemos precisar que en el caso aqui analizado se ha aplicado
por la Administracion lo previsto en el articulo 43.1 g) de la LGT, que prescribe la respon-
sabilidad tributaria subsidiaria de:

Las personas o entidades que tengan el control efectivo, total o parcial, directo
o indirecto, de las personas juridicas o en las que concurra una voluntad recto-
ra comun con éstas, cuando resulte acreditado que las personas juridicas han
sido creadas o utilizadas de forma abusiva o fraudulenta para eludir la respon-
sabilidad patrimonial universal frente a la Hacienda Publica y exista unicidad de
personas o esferas econdémicas, o confusion o desviacion patrimonial. La res-
ponsabilidad se extendera a las obligaciones tributarias y a las sanciones de di-
chas personas juridicas.

Por su parte, se puede decir que la letra h) del mismo precepto es el complemento a la
situacion inversa, aquella en la que el obligado tributario emplea una persona juridica para
eludir su responsabilidad tributaria, derivandose en este caso la responsabilidad a la per-
sona juridica creada y en lugar de la persona juridica creada:

Las personas o entidades de las que los obligados tributarios tengan el control
efectivo, total o parcial, o en las que concurra una voluntad rectora comun con
dichos obligados tributarios, por las obligaciones tributarias de éstos, cuando re-
sulte acreditado que [...].

De la lectura del texto transcrito, asi como de las interpretaciones doctrinales y juris-
prudenciales, se puede apreciar la necesidad de concurrencia de tres requisitos. El prime-
ro de ellos es el control efectivo; el segundo, el propdsito de abuso/elusion, y el tercero es
la unicidad de personas o esferas econdmicas o la confusiéon o desviacion patrimonial. El
control efectivo o voluntad rectora comun puede considerarse un requisito objetivo, si bien
el legislador no ha establecido qué entiende como elemento limitador de la presencia cer-
tera de un control efectivo. El tercer requisito, también de caracter objetivo e igualmente de
contenido indeterminado, se considera un complemento al primer y segundo condicionan-
tes, una especie de prueba objetiva de que el control se ha ejercido en animo de defrau-
dar. Este animo defraudatorio constituye el elemento subjetivo del tipo, elemento volitivo
que habra de ser probado por la Administracion tomando por base indicios que permitan
alcanzar presunciones asentadas en la maxima de la experiencia.

Asi pues, si un sujeto controla a una persona juridica que ha sido creada o empleada en
animo de defraudar, podra ser declarada responsable de la deuda tributaria de aquella per-
sona juridica deudora cuando se pueda probar la unicidad de personas o esferas econémi-
cas. En el caso analizado, los hermanos han sido declarados responsables de las deudas
tributarias de Camion World al entender la Administracion y los tribunales que Servitrucks
y Multicamions han sido creadas con la finalidad de eludir tributos y que existe unicidad de
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personas o esferas econdmicas entre Servitrucks y Multicamions y Camion World. Debe
apuntarse que esta frase inteligible no aparece, sin embargo, en las sentencias que analiza-
mos, sino que ello es lo que hemos inferido de su lectura, bastante mas farragosa y carente
de conclusiones, para arrojar luz sobre el hecho realmente enjuiciado.

3.2. Falta de encaje en el tipo responsable

La responsabilidad tributaria se ha legislado a través de la tipificacion de diversos su-
puestos de hecho cuyo acaecimiento puede suponer la derivacién de la deuda tributaria de
un tercero sobre aquel que se encuentra en el supuesto de hecho tipificado.

Insistimos en la tipificacion o detalle legislativo, pues se trata de un asunto fundamental
para afrontar la sentencia que aqui se comenta. Es menester que el responsable se halle
en la posicion que determina la ley y que concurran todas las circunstancias legalmente
previstas para que pueda sufrir la derivacién de responsabilidad tributaria. No se trata de
atribuir la obligacién de pago a aquel que, conforme a las normas del sentido comun, la
sana critica o el buen juicio haya tenido responsabilidades en que se mantenga una deuda
de un tercero con la Hacienda publica. Esta tipificacion no es un asunto menor, y tiene su
amparo en la Constitucioén.

En lo que respecta a los dos hermanos, se ha derivado responsabilidad tributaria subsi-
diaria ex articulo 43.1 g) de la LGT. Conforme a este precepto, podra ser declarado respon-
sable aquel que tenga el control de una persona juridica que haya sido empleada de forma
abusiva para eludir el pago de tributos. Notese que el responsable serd la persona fisica o
juridica que tenga el control de una persona juridica deudora. Esto es, para que pueda en-
trar en funcionamiento el articulo 43.1 g) de la LGT, debe existir una persona juridica deu-
dora creada o empleada para evitar el pago de la deuda tributaria y debe existir un tercero
que controla a esta persona juridica.

Sin embargo, el supuesto de hecho descrito en las SSAN de 22 de diciembre de 2023
y de 5 de marzo de 2024 no se compadece, segln nuestro entendimiento, con lo previsto
en el texto legal. Puede inferirse que han existido personas juridicas que han sido creadas
de forma abusiva, empero no parece que esas personas sean deudoras tributarias. Se es-
fuerzan, primero la Administracion, y posteriormente el érgano judicial, en demostrar que se
han creado dos empresas en animo de suceder a una tercera empresa, la deudora. También
se aprecia el esfuerzo por demostrar que los declarados responsables tienen el control di-
recto o indirecto de las empresas que han sucedido a la deudora. Ahora bien, conforme a
nuestra humilde opinion, ha quedado en el olvido demostrar qué animo defraudatorio tenia
la existencia, creacién o empleo de la primera empresa, que es la obligada principal. Ni si-
quiera se manifiesta como asunto de importancia la relacién entre la deudora principal y
los declarados responsables tributarios en las dos primeras sentencias, las que afectan a
responsables personas fisicas.
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De hecho, refiere el juzgador en las dos primeras sentencias lo expuesto en el folio 67 del
acuerdo de derivacion de responsabilidad subrayando que «el obligado tributario a través de la
utilizacion y constitucion de distintas sociedades de forma artificiosa y a través de la declaracion
de concurso, trata de eludir la responsabilidad por las deudas de Camion World Girona SL».

Pues bien, el concurso, precisamente, se debe solicitar ante la concurrencia de varios
deudores a los que no es posible satisfacer de forma adecuada. La solicitud de un concur-
so de acreedores por existir deudas tributarias, entre otras, no puede ser causa de sefia-
lamiento culposo o negligente, todo lo contrario, no hacerlo cuando existen deudas puede
ser causa de derivacion de responsabilidad tributaria ex articulo 43.1 b) de la LGT, asi como
un supuesto de responsabilidad de tipo mercantil.

Eliminada de la frase transcrita la cuestion de la solicitud del concurso, basandonos en
las causas expuestas en el parrafo previo, nos queda que el obligado tributario, a través de
la utilizacion y constitucion de distintas sociedades de forma artificiosa, pretende eludir el
pago de los tributos de un tercero, Camion World. Esto es, las personas juridicas creadas y
utilizadas de forma artificiosa no son la deudora principal. Son Multicamions y Servitrucks las
dos sociedades que se consideran artificialmente creadas con fines perniciosos en materia
fiscal. Pues bien, puede aceptarse, pese a lo complejo del resumen de las titularidades de
diversas empresas, que los hermanos declarados responsables en sus respectivos proce-
dimientos tienen el control directo o indirecto de Multicamions y de Servitrucks. Pero, insis-
timos, no se deriva responsabilidad a estos hermanos por las deudas de Multicamions o de
Servitrucks, que parecen haber sido creadas y empleadas con animo defraudatorio, sino que
se les derivan las deudas de otra empresa de la que no se ha arrojado explicacion de mas
animo defraudatorio que el que se le supone por la solicitud del concurso de acreedores.

Como sefalamos, solicitar la declaracién del concurso de acreedores, que es deber
mercantil del administrador social, tiene su reflejo tributario en el articulo 43.1 b) de la LGT.
Como hemos apuntado al describir el caso enjuiciado, ciertamente el entramado empre-
sarial que manejan los declarados responsables y su familia puede resultar indicativo de la
voluntad rectora comun de casi una decena de personas juridicas. Incluso nos parece cer-
cano al buen juicio, al sentido comun, que existe un animo defraudatorio en el proceder del
declarado responsable en lo que a la administracion empresarial se refiere. No obstante, lo
expuesto no puede ser causa para derivar responsabilidad tributaria por las deudas de una
empresa que ha sido sucedida a quien tiene el control efectivo de la sucesora.

3.3. Falta de responsabilidad por sucesion de actividad
econdmica

Siendo manifiesto que se ha producido la sucesién en la actividad econémica de la so-
ciedad Camion World por parte de las sociedades Multicamions y Servitrucks, debemos
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plantearnos si pudiera caber la responsabilidad por sucesiéon de empresas de la prevista
en el articulo 42.1 c) de la LGT. Conforme a lo dispuesto en dicha letra, podra ser declara-
do responsable quien suceda «por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de explo-
taciones o actividades econémicas, por las obligaciones tributarias contraidas del anterior
titular y derivadas de su ejercicio».

Como se ha puesto de manifiesto al describir el caso, la deudora principal, Camion World,
presentaba dos ramas de negocio, la reparacion de camiones y la compraventa de vehicu-
los. Cada una de esas ramas de negocio ha sido desarrollada por una empresa sucesora;
por un lado, Servitrucks se ha dedicado al negocio de reparacion de camiones y, de otro
lado, Multicamions se ha encargado de continuar con la actividad de compraventa, segun
se puede entrever en las sentencias analizadas. Posteriormente, esta ha sido liquidada en
su propio concurso de acreedores, como ya se ha comentado. Nada de fraudulento exis-
te en suceder en la actividad econémica a otro, por lo que no es preciso que se busque la
presencia del elemento volitivo tendente a la defraudacion cuando se pretende derivar res-
ponsabilidad tributaria solidaria ex articulo 42.1 c) de la LGT. Puede criticarse la extension
de la responsabilidad a las sanciones, o la posibilidad de declarar responsable al que con-
tinda la actividad de un tercero con el que no ha tenido previa relacién, pero nada de ello
afectaria en el caso que se analiza. En el presente caso no se discute que las empresas en
cuestion estan desarrollando la actividad que previamente desarrollaba Camion World y que
se ha producido una sucesién no de hecho, sino de derecho.

Pese a lo expuesto, no cabe derivar responsabilidad tributaria solidaria por sucesiéon en
la actividad econémica del deudor tributario, pues, para ello, habria sido preciso que la su-
cesion se hubiera producido al margen del proceso concursal. Ello queda asi dispuesto en
el propio articulo 42.1 c) de la LGT, en el cuarto parrafo, al sefialar que la responsabilidad
por sucesion en la actividad econémica «no sera aplicable a los adquirentes de explotacio-
nes o actividades econdmicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adquisi-
cion tenga lugar en un procedimiento concursal». En este punto coincide la norma tributaria
con el articulo 224 del Real Decreto legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley concursal (TRLC), al prever que la transmisién de unidad pro-
ductiva «no llevara aparejada la obligacion de pagos de los créditos no satisfechos por el
concursado antes de la transmisién». Se ha sefialado en el epigrafe previo que la Adminis-
tracion ha derivado responsabilidad tributaria por las deudas de Camion World a quienes
controlaban a las empresas sucesoras, por lo que entendemos que no existe relaciéon que
permita acoplar los tres requisitos del articulo 43.1 g) de la LGT.

De otro lado, ha declarado la Administracion la responsabilidad tributaria, en este caso
del tipo recogido en el articulo 43.1 h) de la LGT, sobre Servitrucks, la persona juridica que
sucede a Camion World. Como sucesora de la actividad empresarial, con caracter general,
sucederia en las deudas de la sucedida. Esta sucesion tendria lugar tanto en aplicacion de
las normas sobre novacion de sujetos parte de la obligacion como en aplicacion de la res-
ponsabilidad por sucesién de actividad empresarial a la que ya nos hemos referido. Ahora
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bien, como se ha sefialado, la norma tributaria no permite derivar responsabilidad solidaria
por sucesion en la actividad empresarial cuando esta sucesion tiene lugar en el marco del
concurso de acreedores.

3.4. Empleo fraudulento de la sucesion empresarial

Para evitar el empleo fraudulento de la sucesion concursal, el TRLC, en el articulo 224,
indica que no resultara de aplicacion la separacion de la unidad productiva y de las deudas
que a ella se asocian «cuando los adquirentes de las unidades productivas sean personas
especialmente relacionadas con el concursado». Asi pues, como ya sefalamos en Fraile
Fernandez (2024, p. 373), si, en el marco del concurso de acreedores, el adquirente de una
unidad productiva fuese persona vinculada con el deudor concursado, la Administracion no
esta habilitada para derivar responsabilidad tributaria por sucesién de actividad economi-
ca, lo que acontece es que en ese caso se produce la sucesion en las deudas relacionadas
con la unidad productiva transmitida, de modo que quien sucede en la actividad economi-
ca es ahora el titular de las deudas tributarias que se relacionan con esa rama de actividad.

En el marco de los fundamentos de derecho de los pronunciamientos judiciales que aqui
se comentan se identifica que la Administracion defiende que «se utilizoé el artificio de soli-
citar el concurso de la deudora». Como ya se ha sefialado, la solicitud del concurso no es
un artificio, sino un deber de los administradores de la deudora. Asimismo, indica la Admi-
nistracion que se han empleado sucesoras para ejercer la misma actividad «con la finalidad
de evitar la accion de cobro de los acreedores y una desviacion patrimonial para impedir la
responsabilidad patrimonial de la deudora». Pues bien, consideramos que no se ha proba-
do ni fundamentado en modo alguno que se haya producido una desviacién patrimonial. Lo
que se manifiesta como probado es la insolvencia grave de la deudora principal, pues, como
concluye el TEAC, «la deudora desde mediados del afio 2012 tenia dificultades financieras».

Defienden los declarados responsables que existe una «imposibilidad de uso abusivo del
concurso» pues «el proceso de venta de la unidad productiva se ejecuta por la administra-
cioén concursal, como representante de la concursada y se validad por el juez del concurso».

Por su parte, la AN, en los antecedentes facticos, reconoce que la masa activa del con-
curso habia quedado valorada en poco mas de dos millones de euros, mientras que la masa
pasiva casi alcanzaba los ocho millones de euros. Asimismo se indica que en el plan de li-
quidacion presentado por la administracion concursal se proponia que Servitrucks adqui-
riese «los principales activos de la concursada por un importe de 25.000 euros, asi como
la asuncién de 28 trabajadores».

Nos parece que en este andlisis debemos dejar de lado la hipotesis de que se hubiera pro-
ducido un hermanamiento entre el declarado responsable tributario y el administrador concursal
en animo de ocultar la realidad econdmica al juez del concurso y proceder a un vaciamiento
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patrimonial del deudor, lo cual no puede siquiera inferirse de la lectura de la sentencia. Por lo
tanto, debemos considerar que la oferta de Servitrucks seria razonable. De los dos millones
de masa activa, entendemos que buena parte se repartirian conforme al orden de liquidacion
correspondiente, quedando activos valorados por una cuantia mucho menor en esa entre-
ga a Servitrucks a cambio de 25.000 euros y el mantenimiento de ciertos puestos de trabajo.

Si ello es asi, ninguna utilizacion abusiva o fraudulenta del concurso de acreedores se
aprecia. Como venimos reiterando, solicitar el concurso de una empresa insolvente no puede
ser considerado un artificio, sino que es una obligacion legal cuyo incumplimiento presenta
graves consecuencias para los administradores sociales.

Como también se ha observado, la legislacién concursal prevé que la sucesion en el
marco del concurso se realice libre de deudas cuando se trate de la adquisicién de una
unidad productiva, pudiendo incluso declararse sucesion de empresa a efectos laborales
y de la Seguridad Social, pero acordarse, si asi se estima oportuno, que no se subrogue
el adquirente en la cuantia de los salarios pendientes de pago, conforme a lo dispuesto en
los articulos 221 a 224 del TRLC.

Como ya hemos advertido, cuando los adquirentes de las unidades productivas sean perso-
nas especialmente relacionadas con el concursado no tendra efectos el articulo 224 del TRLC,
lo que no implica que no pueda adquirirse una unidad productiva por persona especialmen-
te relacionada con el deudor, sino que aquel habra de asumir las deudas correspondientes.

En el caso que se analiza, parece que la Administracion entiende que se han creado dos
personas juridicas para suceder artificiosamente a un deudor tributario. Dado que esta suce-
sion se ha realizado en el marco del concurso de acreedores, sea o no artificiosa, no podra
exigirse responsabilidad tributaria por sucesién de actividad econémica. Si se ha produci-
do que la sucesora fuese especialmente relacionada con la sucedida, en el mismo acto de
transmisioén de la unidad productiva a la parte vinculada, conociéndose de antemano esa
vinculacion, debiera haberse pactado por el juez concursal la transmisién de las deudas
relacionadas con la actividad econdmica al adquirente. En tal caso, la novacion subjetiva
del acreedor se habria producido por virtud del acuerdo del juez concursal, quedando la
Administracion habilitada para exigir el pago como cualquier otro de los acreedores afec-
tados. No parece que este haya sido el caso, pues no parece que el juez de lo mercantil
haya entendido que Servitrucks estuviese especialmente relacionada con Camion World.

Suponiendo que ciertamente la accién concertada de Servitrucks y Camion World preten-
diese vaciar de patrimonio a la deudora principal, la concursada Camion World, entendemos
que la Administracion podria tratar de declarar la responsabilidad solidaria de Servitrucks
ex articulo 42.2 a) de la LGT. Este precepto ha sido empleado en mas de una ocasion para
derivar responsabilidad tributaria contra los administradores concursales, en un modo de
actuar criticado por nuestra parte (Fraile Fernandez, 2023), entre otras ocasiones, en el nu-
mero 488 de esta misma revista. No creemos que deba la Administracion juzgar la intencién
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dafosa del administrador concursal, salvo contadas excepciones, empero si pensamos que
pueda emplearse la figura de la responsabilidad de quien cause o colabore en el vaciamiento
patrimonial del deudor si, en un caso como este, se puede apreciar el concierto de volunta-
des para eludir el pago del tributo por parte de Camion World. Ahora bien, recuérdese que
la Administracion en este caso solo podria atacar hasta el importe del valor de los bienes
que se hubieran podido embargar o enajenar. Hemos visto que el juez concursal ha acep-
tado el pago de 25.000 euros por el negocio de Camion World y el mantenimiento de los
puestos de trabajo y que era seis millones mayor la masa pasiva que la activa en la conta-
bilidad concursal, por lo que nos parece razonable afirmar que la Administracién no ha in-
tentado derivar responsabilidad ex articulo 42.1 a) de la LGT porque el patrimonio adquirido
por Servitrucks fue bastante inferior en valor que la deuda tributaria que se le ha derivado.

3.5. No extension de los supuestos de responsabilidad y
aplicacion restrictiva

La responsabilidad que aqui se deriva, tal y como se apunté al inicio, ha venido a ser
aceptada doctrinalmente como responsabilidad por levantamiento del velo. Ahora bien, el
levantamiento del velo societario es una tarea judicial, no administrativa, de modo que la Ad-
ministracion tributaria no resulta capacitada para levantar sin mas el velo societario, sino que
exclusivamente puede aplicar la norma tal y como ha quedado redactada por el legislador.
La Administracién puede declarar por si misma el tipo responsable cuando concurren los
presupuestos fijados en la norma. Puede considerarse que se trata de una potestad exor-
bitante y asi lo ha manifestado buena parte de la doctrina. Consideramos que la presencia
en el tipo responsable que aqui se analiza de conceptos juridicos indeterminados o de ca-
racter tan subjetivo que dificilmente puedan ser probados con absoluta certeza ya supone
suficiente sacrificio de la seguridad juridica como para pasar a permitir que la Administra-
cion levante el velo de manera extensiva, con aplicacion del tipo responsable a supuestos
que puedan ser considerados analogos.

Son dignas de mencion las consideraciones del TEAC a este respecto contenidas en
las resoluciones de 4 de junio y 17 de noviembre de 2020 (RG 5491/2019 -NFJ078129-y
4047/2019 -NFJ081013—-, respectivamente), en las que afirma que:

La Administracion tributaria, por si solay sin necesidad de acudir a la tutela judicial,
no se encuentra habilitada para aplicar la dotrina del levantamiento del velo, mas
alla de los supuestos de responsabilidad que se recogen en la normativa vigente
donde expresamente se le atribuyen estas prerrogativas para el cobro de deudas
en el marco de su autotutela.

Concluyendo que no resulta conforme a derecho declarar a otros responsables diversos

de los previstos en el articulo 43.1 g) y h) de la LGT «por aplicacién de la doctrina jurispru-
dencial civil de levantamiento del velo ex articulos 6 y 7 del Codigo Civil».
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En este caso, creemos que la Administracion podria tratar de derivar responsabilidad
tributaria por las deudas impagadas por Camion World a través del tipo responsable del ar-
ticulo 42.2 a) de la LGT, si es que considera que ciertamente se ha producido una desvia-
cion patrimonial. Dudamos de que realmente haya tenido lugar dicha desviacion patrimonial
y, como hemos sefialado, no creemos que pudiera hacerse pago a la Administracion con
el valor de ese patrimonio desviado.

La responsabilidad del administrador social no parece estar en tela de juicio. La respon-
sabilidad por sucesion de empresa no resulta viable por hallarnos ante una transmisién en el
marco del concurso de acreedores y quedar asi exceptuado en el propio precepto tributario.

Leyendo la SAN se aprecia que el reproche juridico se asienta en que entiende la Ad-
ministracion que se ha producido una sucesién de actividad y que existen vinculos entre la
empresa sucesora y la sucedida; lo que no nos parece motivo suficiente para levantar el velo
societario. Ello debid hacerlo valer en el marco del concurso de acreedores para que, de
ser asi, Servitrucks hubiera asumido también las deudas y no solo los contratos de trabajo.

En cualquier caso, conforme a nuestro criterio, no se aprecia que los hermanos decla-
rados responsables hayan incurrido en causa de responsabilidad del articulo 43.1 g) de la
LGT, pues la empresa deudora no ha sido empleada de modo fraudulento, simplemente ha
entrado en concurso.

Conforme a lo dispuesto en el tipo, los hermanos podrian tener que asumir, en atencion
al articulo 43.1 g) de la LGT, las deudas tributarias de Servitrucks, pues esta segunda em-
presa es la que se refiere como creada con animo defraudatorio, pero nunca las deudas
de Camion World, que no ha realizado ninguin acto merecedor de reproche juridico y, por
tanto, no se cumple en tal relacion el tipo responsable. Servitrucks no ha sucedido en las
deudas a Camion World, por lo que no habria nada que exigir a los hermanos si se apli-
case el articulo 43.1 g) de la LGT ocupando Servitrucks la posicién de obligado principal.

En el caso de Servitrucks y la responsabilidad del articulo 43.1 h) de la LGT, si se cumplen, a
nuestro juicio, los requisitos objetivos, pero tenemos dudas de que el requisito subjetivo pueda
fundamentarse. Entendemos que, aunque pueda probarse la confusion patrimonial o la uni-
cidad de personas y esferas econémicas, lo que puede ser indicativo de intencion fraudulen-
ta, sin mas elementos que construyan la presunciéon no queda acreditado el elemento volitivo
preciso. Siguiendo al TSJ de la Comunidad Valenciana, entre otras, en su sentencia 539/2023,
de 26 de mayo (rec. num. 1029/2022 -NFJ093965-), no es suficiente la concurrencia de
los requisitos objetivos, pues «otro entendimiento nos llevaria a la conclusion de una suerte
de responsabilidad universal entre sociedades vinculadas, de manera que cualquiera de ellas
habria de responder de las deudas de cualquiera de las otras». Asimismo, la propia confusién
patrimonial entre Servitrucks y Camion World nos parece que queda en entredicho desde el
momento en el que, siendo una sucesora de la otra, el patrimonio no se confunde, sino que
pasa, por un precio de 25.000 euros y con el visto bueno del juez mercantil, de una a la otra.
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Siguiendo nuevamente consideraciones del TEAC, en este caso conforme a lo sefialado
en la resoluciéon de 19 de enero de 2023 (RG 5328/2020), este tipo responsable debe apli-
carse haciendo uso restrictivo, pues,

como medida antiabuso que es, ha de ser aplicada con cautela y reservada a
aquellos casos en que, como consecuencia de conductas defraudatorias por lo
general sofisticadas, no quepa otra reaccion, sin que deba aceptarse su aplica-
cion como simple alternativa.

No creemos que deba optarse por aplicar responsabilidad por sucesion de actividad
econdémica de la prevista en el articulo 42.1 c) de la LGT o responsabilidad por perjudicar la
actuacion ejecutiva de la Administracion del articulo 42.2 a) de la LGT de modo preferente
por ser ambos supuestos de responsabilidad solidaria. Ha sido claro el TS en su reciente
sentencia 680/2024, de 22 de abril (rec. num. 9119/2022 -NFJ088932-), al afirmar que «la
declaracion de responsabilidad subsidiaria no exige agotar previamente todas las posibi-
lidades de declaracion de responsabilidad solidaria» y no pretendemos en este momento
contradecir al Alto Tribunal. Si consideramos que debié la Administracién aplicar si pudo
otros tipos responsables es debido a que, en el caso de las personas fisicas, creemos que
no se dan los presupuestos del tipo literalmente previstos en el texto legal y, en el caso de
la persona juridica, entendemos que la aplicacién restrictiva del tipo impide su empleo al-
ternativo respecto a los otros tipos responsables ya anunciados.

3.6. Conclusiones y busqueda de respuesta en la jurisdiccion
civil

Nos parece que no puede derivarse responsabilidad por el tipo escogido sobre los herma-
nos que han tenido el control de la concursada, pues el tipo prevé derivacion de responsa-
bilidad por deudas de la empresa empleada fraudulentamente y la concursada simplemente
procedid a su liquidacion ordenada en el procedimiento concursal.

Por otra parte, la finalidad del articulo 43.1 h) de la LGT no es servir a facilitar la derivacion
de responsabilidad tributaria cuando son otras las causas o el tipo responsable que debiera
aplicarse. Asi lo hemos fundamentado en palabras del propio TEAC. Por ello, somos de la
consideracién de que, hallandonos, como nos hallamos, ante un supuesto de sucesién en
la actividad empresarial, no cabe derivar responsabilidad por levantamiento del velo contra
el sucesor. Por el ataque que el levantamiento del velo supone contra la personalidad juri-
dica, elemento este esencial en el trafico mercantil, su empleo debe hacerse con cautela y
no como alternativa entre tipos responsables.

Lo que acontece en este caso es que se ha producido un hecho cierto que supone la
exencion de la responsabilidad del sucesor de empresa cual es que esta sucesién se haya
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realizado en el marco del procedimiento concursal sin vinculaciéon aparente entre la con-
cursada y la sucesora.

La Administracion, por su propio interés, se ha olvidado de que el tipo aplicable es el
previsto en el articulo 42.2 a) de la LGT y que Servitrucks ha quedado exenta de tal respon-
sabilidad por lo dispuesto en la propia norma tributaria.

Al entender la Administracion que existe vinculacion entre sucesora y sucedida, debid hacer
valer esta circunstancia en el marco del procedimiento concursal, interponiendo el pertinen-
te incidente antes de que se produjera la adjudicacién de la unidad productiva. Como se ha
mencionado, no existe excepcidon en materia de responsabilidad tributaria cuando se trata de
sucesion en el concurso de acreedores por parte de una entidad vinculada. Por ello, confor-
me a nuestra opinién, la sucesora ha quedado exenta de responsabilidad conforme al articulo
42.1 c) de la LGT. Quiza debiera el legislador incluir una cautela similar a la que se contiene en
el TRLC, de modo que, observada a posteriori la vinculacién, pueda la Administracion hacer
valer la responsabilidad por sucesién, aunque esta se haya producido pendente concurso.

En las circunstancias concurrentes, nos parece que la Administracion deberia resolver el
asunto en la via mercantil, de modo que se produzca la novacion subjetiva del deudor con
la transmisién de la rama de actividad.

El empleo por parte de Hacienda de los mecanismos civiles y mercantiles nos ha pareci-
do desde siempre una actuacion interesante. De un lado, porque permite a la Administracién
actuar en aras de sus intereses recaudatorios y, de otro, porque se realiza desde un primer
momento bajo el auspicio del juez que vela por el interés general por encima del interés re-
caudatorio. En esta linea se ha posicionado de manera novedosa el Plan Estratégico de la
Agencia Tributaria 2024-2027 que, en el marco de las actuaciones contra el fraude, aboga
por acudir cuando sea preciso a la via civil o mercantil segun corresponda, indicando que:

Se trata de casos en que los mecanismos de recuperacion de deuda de los que
esta dotada la Agencia Tributaria se muestran insuficientes para lograr el fin per-
seguido, por lo que ha de acudir a la tutela judicial para conseguir el mismo, a tra-
vés del ejercicio de acciones en el ambito jurisdiccional civil. Asi pues, es un hecho
que la mejor defensa recaudatoria de los derechos de la Hacienda Publica estatal
hace necesario acudir a las acciones civiles.

Pues bien, creemos que en este caso no existen los requisitos para derivar responsabi-
lidad sobre los hermanos por las deudas tributarias de la concursada y sostenemos que la
eximente de responsabilidad que prevé el articulo 42.1 ¢) de la LGT no puede permitir que
se derive al responsable por tal causa responsabilidad por levantamiento del velo, siendo
esta ultima una excepcidon de uso restrictivo.

Nos parece que la actuacién adecuada, que no fuerza y retuerce la legislacién para
aplicarla al caso, habria sido el ejercicio de la accion pauliana. A falta de opinion de mejor
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doctrina, nos parece que la accién pauliana o revocatoria, que queda recogida con carac-
ter general en el articulo 1111 del Cddigo Civil, es lo que la Administracién debiera haber
ejercitado. Se trata de una accién que tiene por base la revocacion del negocio realizado
en fraude de acreedores, que es lo que la Administracion entiende que ha sido la transmi-
sion de la actividad econdmica de Camion World a Servitrucks. Creemos que, en términos
de legislacion y de justicia, este seria el proceder adecuado.
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Extracto

Este estudio afronta al «trilema» de como fomentar el emprendimiento, cémo orientarlo hacia negocios
sostenibles en un contexto cada vez mas exigente con esta necesidad y como impulsar la actividad
emprendedora entre las mujeres, cuya limitada participacion supone una pérdida de oportunidad para
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el desarrollo econdmico. Para abordar estos retos, se centra en el emprendimiento en la economia
social y solidaria (ESS), explorando como los principios de sostenibilidad se integran en sus modelos
de negocio y cémo esta integracion influye en la decision de emprender.

Se realizan dos estudios interrelacionados entre emprendedores para identificar patrones y diferencias
en las preferencias hacia los modelos de negocio de la ESS, evaluando las motivaciones, percepciones
y barreras hacia este tipo de emprendimiento. Los resultados revelan un amplio consenso sobre la
viabilidad de las organizaciones de ESS como plataformas para el emprendimiento, resaltando sus
caracteristicas de sostenibilidad. Se encontraron diferencias significativas en el comportamiento entre
hombres y mujeres. Los hombres manifiestan preocupaciones por las dificultades inherentes a la
creacion de empresas y por las limitaciones que los modelos arraigados en la ESS podrian presentar
para materializar una idea de negocio. Por su parte, las mujeres muestran una mayor adhesion a
los principios y valores subyacentes a la cultura organizativa de las organizaciones de ESS. Estos
resultados sugieren la necesidad de desarrollar estrategias de impulso de la actividad emprendedora
diferenciadas que consideren las variaciones en motivaciones y percepciones entre unos y otras.
Dichas politicas deberian mejorar el conocimiento de los modelos de ESS y proporcionar apoyo efec-
tivo para fomentar un compromiso mas profundo con estos modelos, contribuyendo a un desarrollo
empresarial mas sostenible y equitativo a largo plazo.
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Abstract

This study addresses the «trilemma» of how to foster entrepreneurship, how to orient it towards
sustainable business in a context that is increasingly demanding this need, and how to boost entre-
preneurship among women, whose low participation represents a missed opportunity for economic
development. To address these challenges, it focuses on entrepreneurship within the Social and
Solidarity Economy (SSE), exploring how sustainability principles are integrated into their business
models and how this integration influences the entrepreneurial decision.

Two interrelated studies are conducted among entrepreneurs to identify patterns and differences
in preferences towards SSE business models, assessing motivations, perceptions, and barriers to
this type of entrepreneurship. The results reveal a broad consensus on the viability of SSE organi-
sations as platforms for entrepreneurship, highlighting their sustainability characteristics. Significant
differences in behaviour were found between men and women. Men express concern about the
difficulties inherent in business creation and the limitations that entrenched SSE models can present
in materialising an entrepreneurial idea. On the other hand, women show greater adherence to the
underlying principles and values of the organisational culture of SSE organisations. These results
suggest the need to develop differentiated entrepreneurial drive strategies that consider variations
in motivations and perceptions among individuals. Such policies should improve understanding
of SSE models and provide effective support to foster deeper engagement with these models,
contributing to more sustainable and equitable business development in the long term.
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1. Introduccion

En el actual panorama econdémico, el emprendimiento juega un papel protagonista como
motor del crecimiento econémico y la generacion de empleo, tal y como se reconoce desde
sectores institucionales (OCDE, 2023) y académicos (Acs et al., 2018; Bosma et al., 2018;
Urbano et al., 2019). Sin embargo, la evolucion del contexto empresarial hacia un mayor
énfasis en la sostenibilidad demanda un replanteamiento de la actividad emprendedora, in-
cluyendo tanto su vertiente de actividad econémica como su valor potencial como fuerza
motora para la sostenibilidad y el bienestar social.

Como sabemos, la adopcién de practicas de sostenibilidad, en el marco de criterios
ESG (Environmental, Social, and Governance), se ha vuelto esencial para las empresas que
buscan cumplir con regulaciones y expectativas éticas, a la vez que mejoran su desempe-
Ao financiero y competitivo (Aguinis y Glavas, 2012). Este enfoque reduce los riesgos rela-
cionados con la negligencia ambiental o social y promueve relaciones mas proximas con la
comunidad y el entorno, algo critico para la sostenibilidad empresarial. Ademas, la crecien-
te presion regulatoria y de mercado por la transparencia y la sostenibilidad esta impulsan-
do a las empresas a adoptar practicas que mejoren su transparencia corporativa y sefialen
su compromiso con la sostenibilidad, influyendo estas positivamente en su valoracion en
el mercado. La nueva Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
14 de diciembre de 2022, relativa a la presentacion de informacioén sobre sostenibilidad por
parte de las empresas es un claro ejemplo de como las regulaciones estan impulsando a
las empresas a adoptar practicas mas transparentes y sostenibles. Emplear practicas de
sostenibilidad también supone ventajas competitivas y reputacionales (Bhatt et al., 2021).
Por ejemplo, el estudio de Babajee et al. (2022) constaté que las empresas que implantan
practicas de ESG disfrutan de una mejor imagen corporativa que atrae a clientes y emplea-
dos leales y motivados, reduciendo la rotacion y mejorando el clima laboral. Estas practicas
pueden abrir nuevas oportunidades de mercado y fortalecer las relaciones con stakehol-
ders', quienes valoran cada vez mas la responsabilidad ambiental y social.

1 El término stakeholder se refiere a cualquier persona, grupo o entidad que tiene un interés o es afectada

por las actividades y decisiones de una organizacién. Asi definida, puede incluir a empleados, clientes,
proveedores, inversores, a la comunidad local y los distintos niveles de gobierno, entre otros. En sintesis,
son personas o entidades que tienen la capacidad de influir o pueden ser influidas por las organizaciones.
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Por lo tanto, si bien es cominmente aceptado que debe fomentarse el emprendimien-
to para impulsar el crecimiento econémico, el contexto actual demanda un andlisis criti-
co sobre la naturaleza de esta actividad. De igual forma que no es asumible el crecimiento
econdémico a cualquier coste, tampoco es deseable cualquier tipo de emprendimiento si se
pretende construir economias equitativas. El reto consiste, entonces, en fomentar la activi-
dad emprendedora, pero asegurando su alineacion con practicas que apoyen la sostenibi-
lidad y el bienestar social. En este escenario, el emprendimiento social (ES) emerge como
una respuesta estratégica, ofreciendo un modelo que integra los principios de ESG en el
nucleo de la actividad empresarial y enfocandose en la creacién de valor social (Bastida et
al., 2023; Sanchez Espada et al., 2019). El ES promueve la creacién de modelos de negocio
innovadores destinados a satisfacer necesidades esenciales (Gupta et al., 2020) que prio-
rizan los beneficios colectivos y avanzan en el bienestar y la justicia social proporcionando
oportunidades de empleo, mejorando la cohesién social y utilizando los recursos locales
de manera eficiente (Baruah, 2023; Gil-Lacruz et al., 2023).

De esta conceptualizacién se desprende que el ES se vincula estrechamente con la
economia social y solidaria (ESS), frecuentemente actuando como catalizador de esta. La
ESS se caracteriza por privilegiar el desarrollo y el valor social por encima del beneficio
financiero inmediato (Gupta et al., 2020), y se centra en identificar y aprovechar oportu-
nidades para generar beneficios sociales, como dar respuesta a necesidades basicas de
la comunidad (Dwivedi y Weerawardena, 2018; Vedula et al., 2022). En su conjunto, el ES
y la ESS suponen un cambio radical en el ambito econdémico, promoviendo principios de
solidaridad, cooperacion y empoderamiento socioecondmico colectivo. Dentro del ambito
del emprendimiento, ambos proporcionan un marco innovador para revisar como se pla-
nifican y operan las actividades econdmicas (Baruah, 2023; Bergeron, 2023), abriendo
camino a un nuevo modelo econémico que prioriza el bienestar colectivo, la equidad y la
sostenibilidad (Gil-Lacruz et al., 2023) y pone en valor las practicas econdémicas solidarias
y cooperativas (Baruah, 2023).

Dada la creciente importancia de estas modalidades de emprendimiento, se hace im-
prescindible una investigacion profunda sobre los motores que impulsan el ES en el marco
de la ESS. Comprender qué motiva a las personas emprendedoras a implicarse en estas
iniciativas puede ayudar a disefar politicas publicas efectivas que fomenten practicas em-
presariales sostenibles y socialmente responsables, que aunen el potencial de abordar de
forma efectiva desafios sociales y medioambientales con soluciones sostenibles y a largo
plazo para problemas econdmicos estructurales. Por lo tanto, este trabajo tiene como ob-
jetivo explorar las principales caracteristicas del emprendimiento en el ambito social, iden-
tificando los factores que motivan la adopcién de modelos de ESS. En este analisis no
olvidamos incluir explicitamente la perspectiva de género, dado que la investigacién cons-
tata reiteradamente que el niUmero de emprendedoras sigue siendo desproporcionadamente
inferior al de los hombres (Elam, 2021; GEM, 2023b; OCDE, 2023). Esta disparidad sefia-
la un considerable potencial infrautilizado que podria impulsar significativamente el desa-
rrollo econdmico y mejorar el bienestar social (Cukier et al., 2022; Fernandez-Guadario y
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Marin-Lépez, 2023; Gil-Lacruz et al., 2023). Ademas, la evidencia empirica sugiere que las
mujeres emprendedoras prefieren modelos de negocio colectivos, colaborativos y social-
mente orientados (Bastida et al., 2023; Marlow, 2020; Mazzarol et al., 2018; Zisser et al.,
2019), aspectos que hacen que el ES y la ESS sean particularmente receptivos a las nece-
sidades y estilos de las mujeres emprendedoras. Profundizar en cémo y por qué las mu-
jeres se inclinan hacia estos modelos puede ofrecer perspectivas de interés para politicas
publicas y practicas empresariales que amplifiquen el impacto social del emprendimiento.

En este contexto, nos planteamos realizar un estudio completo sobre el emprendimien-
to que nos permita avanzar en el conocimiento sobre la creacion de empresas en la ESS,
pero también entender las dindmicas de género en el emprendimiento. Ante la comple-
jidad del tema que se va a tratar y la diversidad de factores implicados, realizamos dos
estudios interrelacionados. Ambos estudios permiten una exploracién multifacética de
como diferentes variables —incluyendo género, motivaciones, barreras y facilitadores— im-
pactan en la intencién y capacidad emprendedora bajo un modelo de negocio que prioriza
el bienestar social y la sostenibilidad. El primer estudio permite una exploracién general
de coémo los distintos factores motivacionales y las barreras percibidas influyen en la in-
tencion de emprender, profundizando en las diferencias de género dentro del contexto
del emprendimiento. A continuacion, presentamos un segundo analisis, especificamente
centrado en el emprendimiento en el ambito de la ESS. La combinacion de ambos estu-
dios ofrece un marco comprensivo que permite entender tanto las dinamicas comunes del
emprendimiento en ESS como las particularidades que surgen de las diferencias de gé-
nero, algo esencial para crear un entorno de emprendimiento verdaderamente inclusivo y
equitativo. Ademas, la realizacién de dos investigaciones que se complementan permite
una validacién cruzada de los resultados y facilita la exploracién de como distintos facto-
res interactlan en diferentes subgrupos, afiadiendo una capa de profundidad que un solo
analisis no podria proporcionar.

La tabla 1 sintetiza estas ideas, que nos permiten justificar la relevancia del trabajo que
planteamos:

Tabla 1. Fundamentos y objetivos del estudio

El emprendimiento es crucial como motor de crecimiento econémico y generacion
de empleo. No obstante, debe evolucionar hacia un enfoque sostenible.

Importancia Es preciso fomentar un emprendimiento que respalde la sostenibilidad y el bien-
del emprendimiento  estar social.

Este objetivo requiere integrar criterios de sostenibilidad (ESG) en las practicas em-
presariales y promover el emprendimiento social.
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EI ES integra principios ESG y se enfoca en crear valor social, priorizando los bene-
ficios colectivos y el bienestar social.

Emprendimiento El contexto actual requiere el desarrollo de modelos de negocio que respondan a
social necesidades esenciales y promuevan la equidad y sostenibilidad.

Para ello, es esencial fomentar la actividad emprendedora alineada con los princi-
pios de la ESS.

Existe disparidad en el nimero de emprendedoras en comparacion con los hom-
bres. Ello supone una pérdida de oportunidad para contribuir al crecimiento y el
Dinamicas bienestar social.

de género Las mujeres suelen preferir modelos colaborativos y socialmente orientados. Por lo
tanto, fomentar un entorno de emprendimiento inclusivo y equitativo permite apro-
vechar el potencial infrautilizado de las emprendedoras.

Explorar los factores que subyacen a la iniciativa emprendedora.
Identificar las variables que pueden impulsar el emprendimiento en el ambito de la ES.
Incluir la perspectiva de género en el andlisis del emprendimiento.

Objetivos
del estudio

Fuente: elaboracion propia.

En definitiva, la realizacion de estos dos estudios complementarios es metodologica-
mente robusta y estratégicamente necesaria. Facilita una comprension integral de los facto-
res que influyen en el emprendimiento en el marco de la ESS y permite abordar de manera
efectiva y diferenciada las necesidades y barreras especificas que enfrentan los diferen-
tes géneros en este campo. Esta aproximacion dual fortalece la formulacion de politicas y
practicas empresariales dirigidas a fomentar un modelo de negocio sostenible y equitativo.

2. Redefiniendo el emprendimiento: un modelo de negocio
sostenible y equitativo

El emprendimiento, especialmente en su vertiente de motor de creacion de nuevas em-
presas, se perfila como una estrategia crucial para el desarrollo econdmico y social de los
paises (Acs et al., 2018; Elam, 2021; GEM, 2023b; OCDE, 2023) al catalizar la innovacion y
la competencia y jugar un papel importante en la generaciéon de empleo y el aumento del
PIB de las economias nacionales. En respuesta a esta dinamica, los Gobiernos han im-
plantado profusamente politicas destinadas a fomentar la actividad emprendedora. Estas
actuaciones, que suelen variar desde incentivos fiscales y subvenciones hasta el apoyo di-
recto a la creacion de empresas, tienen como denominador comun intentar reducir las ba-
rreras al emprendimiento y asegurar un entorno propicio para la creacion y desarrollo de
nuevas organizaciones.
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Pese a ello, las tasas de emprendimiento siguen siendo discretas (GEM, 2023a), por lo
que entender los factores que pueden impulsarlo sigue siendo una tarea pendiente (Roundy
y Fayard, 2019). A este reto se suma, recientemente, la conciencia de que el crecimiento
empresarial a cualquier precio ya no es viable. Los modelos econdmicos dominantes, cen-
trados en la maximizacion del beneficio y la competencia, han sido criticados por perpetuar
las desigualdades y exacerbar la degradacion medioambiental (Baruah, 2023; Bergeron,
2023). Frente a estas consecuencias no deseables, existe cierto consenso que apunta a la
necesidad de promover formas de emprendimiento que integren objetivos de sostenibili-
dad, equidad y bienestar colectivo (Bastida et al., 2022; Mozas et al., 2020). Este acuerdo
se materializa en el creciente compromiso de la sociedad civil, las instituciones y los or-
ganismos gubernamentales con la promocion de modelos empresariales que armonicen
la expansion econémica con practicas de desarrollo sostenible comprometidas y respon-
sables. La idea subyacente es centrarse en modelos empresariales que aborden simulta-
neamente los retos econdmicos, sociales y medioambientales y promuevan una economia
que beneficie a la sociedad.

En este contexto, la ESS emerge como un modelo viable que resuelve el dilema de po-
tenciar el emprendimiento y promover la sostenibilidad. Definida como un marco econémico
que prioriza los objetivos sociales sobre los beneficios, la ESS se orienta hacia beneficios
colectivos —como la justicia social y el empoderamiento ciudadano y comunitario-, a la vez
que proporciona oportunidades de empleo y fomenta la cohesion social mediante el uso
estratégico de los recursos locales (Chaves y Savall, 2019; Gil-Lacruz et al., 2023). Este en-
foque es eficaz para abordar simultaneamente los retos econdmicos y sociales, lo que lo
convierte en un elemento clave para contribuir significativamente a un progreso econémi-
co y social mas equilibrado.

Estas consideraciones sugieren que debe afrontarse un reto adicional: si ya es com-
plejo identificar como fomentar el emprendimiento, todavia resulta mas complicado pro-
poner medidas especificas que impulsen un tipo concreto de actividad emprendedora. La
investigacion previa permite cierto optimismo, al sefialar que tanto los requisitos como las
condiciones del emprendimiento pueden variar en funcion de las estructuras organizativas
(Diaz-Foncea y Marcuello, 2013; 2015). El papel de las personas emprendedoras en rela-
cién con formas organizativas especificas también se ha estudiado en el marco de dife-
rentes tipos de emprendimiento, como el de equipo (Alchian y Demsetz, 1972), el colectivo
(Cook y Plunkett, 2006) o el emprendimiento sin animo de lucro (Bilodeau y Slivinski, 1996).
Sin embargo, pese a la creciente popularidad de las organizaciones de ESS, los estudios
sobre el emprendimiento en este tipo de negocios son relativamente escasos (Diaz-Fon-
cea y Marcuello, 2013). En este contexto, hay una reciente linea de investigacion que visi-
biliza las sociedades cooperativas como una nueva forma de hacer negocios y una forma
adicional de actividad emprendedora (Diaz-Foncea y Marcuello, 2015; Monteleone y Reito,
2018). No obstante, si bien estos estudios permiten situar las organizaciones propias de la
ESS en el ambito del emprendimiento, existe una notable ausencia de conocimiento sobre
los factores que pueden subyacer a la decision de implicarse en un emprendimiento en el
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ambito de la ESS (Monteleone y Reito, 2018). Esta ausencia, junto con los argumentos an-
teriores que sugieren que la ESS promueve un marco econémico mas sostenible, aumenta
el interés en investigar los factores que pueden impulsar el ES. Al hacerlo, se identifican si-
multaneamente los factores que pueden estimular la creacidon y mantenimiento de empre-
sas (Diaz-Foncea y Marcuello, 2014), favoreciendo un crecimiento empresarial sostenible.

Simultaneamente, la investigacién apunta a un tercer reto pendiente: la persistente baja
participacion de las mujeres en la actividad emprendedora (Cukier et al., 2022; Fernandez-
Guadafo y Marin-Lopez, 2023; Gil-Lacruz et al., 2023). Las mujeres emprendedoras también
desempeiian un papel fundamental en la innovacion, la creaciéon de empleo y la diversifi-
cacion econdmica, contribuyendo significativamente al tejido econdmico global (Sajjad et
al., 2020). Sin embargo, afrontan limitaciones estructurales que restringen tanto su partici-
pacidén como su éxito en el ambito del emprendimiento (Zisser et al., 2019). Evidentemente,
estas barreras limitan a las mujeres, pero también representan una pérdida de oportunidad
considerable para el desarrollo econdmico. Los estudios previos sugieren que el disefio de
politicas dirigidas a eliminar estos obstaculos puede generar efectos multiplicadores, bene-
ficiando tanto a la economia como a la sociedad (Acs et al., 2018; Conroy y Weiler, 2016).
En este sentido, recientemente se ha puesto de relieve que las mujeres tienden a favorecer
modelos de emprendimiento que priorizan objetivos colaborativos y no lucrativos, mostran-
do una clara preferencia por integrar metas sociales en sus actividades empresariales (Lee
y Huang, 2018; Marlow, 2020; Mazzarol et al., 2018; Zisser et al., 2019). Las emprendedo-
ras se sienten particularmente atraidas por las empresas que persiguen objetivos mas alla
del beneficio financiero, tales como la equidad en la remuneracién y la reduccion de dispa-
ridades salariales, asi como una preferencia por el desarrollo local en lugar de la globaliza-
cion (Bosma et al., 2020). Dentro de este marco, las mujeres exhiben una inclinacién hacia
modelos empresariales que enfatizan la solidaridad y el bienestar colectivo, caracteristicas
fundamentales de la ESS (Bastida et al., 2022; 2023; Gupta et al., 2020).

¢ El emprendimiento es esencial para el crecimiento econémico y social, impulsando la innovacion y la
creacién de empleo.

e £s crucial promover modelos de emprendimiento que integren la sostenibilidad y la equidad para un de-
sarrollo responsable.

¢ Resulta también fundamental incrementar la participacion femenina en el emprendimiento, aprovechando
su preferencia por modelos de negocio socialmente orientados.

La revisién global de este marco tedrico apunta que la ESS destaca como un modelo
econdémico emergente que puede abordar eficazmente la necesidad de potenciar la crea-
cién de empresas, fomentar practicas sostenibles e impulsar el emprendimiento femenino.
Este enfoque pretende desvelar los factores que fomentan o dificultan la inclinacion hacia
el emprendimiento colectivo, buscando paralelamente factores diferenciales que puedan
motivar de forma especial a las mujeres. Esta exploracion es particularmente innovadora,
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ya que aborda una laguna en la investigacion existente al entrelazar el analisis del empren-
dimiento con los modelos organizativos distintivos de la ESS, afiadiendo una perspectiva
de género. Investigar esta interaccion no solo contribuye a una comprension mas profunda
del emprendimiento de doble impacto social —en el que el emprendimiento femenino sirve
como vehiculo de inclusién y la ESS como mecanismo de sostenibilidad—, sino que tam-
bién se alinea con el objetivo mas amplio de potenciar el desarrollo econémico y la creacién
de empleo, abordando asi objetivos criticos de desarrollo sostenible y equidad de género.

3. Estudio 1. Dinamicas de emprendimiento. Factores de
influencia en la intencién empresarial

En primer lugar, nos planteamos explorar los factores que influyen en la intencién de
emprender, analizando motivos, barreras y facilitadores del emprendimiento, ademas de
considerar diferencias de género en estas percepciones. Para ello, se disefid una encuesta
online, método particularmente adecuado para llegar a una poblacién objetivo dificil de al-
canzar, donde el numero de participantes es desconocido y/o los temas bajo estudio son
sensibles (Dillman, 2000; Gosling y Mason, 2015). El cuestionario constaba de 25 items?
agrupados en las tres categorias principales mencionadas y complementadas con pregun-
tas demogréficas (género, edad, educacion, localizacion geogréfica) y preguntas sobre la
experiencia profesional de los participantes (sector empresarial, tipo de actividad empresa-
rial, situacién actual). Para minimizar el sesgo de método comun y garantizar la validez de
las respuestas, el disefio del cuestionario siguié las directrices de Podsakoff et al. (2012).
Los items fueron ordenados de forma aleatoria y, en algunos casos, puntuados de mane-
ra inversa. Antes de su aplicacién definitiva, el cuestionario fue sometido a un pretest con
cinco potenciales participantes (tres hombres y dos mujeres), lo cual permitio verificar la
legibilidad y relevancia del instrumento. Esta version preliminar ayudo a realizar los ajus-
tes necesarios antes de completar la versién final del cuestionario, asegurando la claridad
de los conceptos y la comparabilidad de los resultados. Este proceso de disefio y prueba

2 Este cuestionario se deriva de un estudio mas amplio, previamente desarrollado por los autores, que
incluye medidas basadas en la literatura destacada sobre emprendimiento empresarial. Por ejemplo, la
identificacion de factores «forzosos» o de fuerza y factores de atraccién se deriva de la distincion clasica
entre factores de «empuje» (push) y «atraccion» (pull) entre las motivaciones que llevan a las personas a
iniciar sus propios negocios (Amit y Muller, 1995). Los factores de «empuje» incluyen circunstancias que
practicamente obligan o fuerzan a una persona a iniciar un negocio, como el desempleo, mientras que
los factores de «atraccion» son aquellos que atraen a las personas hacia el emprendimiento, como el
deseo de independencia o el potencial de ganancias. Estas medidas fueron validadas y categorizadas
por un grupo selecto de expertos, empleando la técnica del panel Delphi para asegurar su relevancia y
precision. En el presente analisis, nos hemos centrado en una submuestra especifica del estudio original,
compuesta exclusivamente por emprendedores en Espafa. La seleccion de esta submuestra implicd una
recalibracion necesaria del modelo de andlisis para adaptarlo de manera efectiva a las particularidades y
contextos especificos de los emprendedores y emprendedoras espafiolas.
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garantiza que el cuestionario capte las variables de interés de forma eficaz, reflejando de
manera fidedigna la complejidad y la diversidad del fenémeno del emprendimiento entre
los participantes del estudio.

3.1. Muestra y recogida de datos

Para seleccionar a los participantes, se utilizd una técnica de muestreo intencionado no
probabilistico, centrandose exclusivamente en personas que trabajaban por iniciativa pro-
pia. Este método permitio la seleccién de encuestados que respondian especificamente a
los criterios esenciales para abordar los objetivos de la investigacion, mejorando asi la re-
levancia y aplicabilidad de los resultados en el contexto del emprendimiento. El cuestiona-
rio se administr6 a través de redes sociales y profesionales comunmente utilizadas por los
profesionales (por ejemplo, LinkedIn y Facebook). Se incluyé una presentacion inicial infor-
mando a los participantes sobre los objetivos del estudio, asegurandoles la confidencialidad
de los datos y el uso exclusivo de la informacion con fines de investigacion. Igualmente, se
les informd de que no habia respuestas correctas o incorrectas, enfatizando la importancia
de sus experiencias individuales. La participacién fue voluntaria y no remunerada. La reco-
gida de datos tuvo lugar entre mayo y diciembre de 2023.

En total se recibieron 135 respuestas. Siguiendo las directrices de Hair et al. (2017), se
descartaron 4 por ser incompletas. La muestra final la componen 131 respuestas, 85 de
mujeres (65 %) y 46 de hombres (35 %). Casi todas las personas tenian estudios universi-
tarios (78 %), y la edad media era de unos 43 afios. En cuanto a los sectores de actividad,
predominaban los servicios (72 %), las organizaciones no gubernamentales (ONG, 8,7 %),
las tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC, 5,3 %), la salud (5,2 %), la consul-
toria (4,4 %) y las finanzas (4,4 %).

3.2. Medidas

Las variables incluidas en el estudio se modelaron como constructos y se midieron me-
diante una escala de Likert de 7 puntos, excepto las variables de control. En este caso, las
variables se evaluaron principalmente con un Unico item. Por ejemplo, el género fue nominal
y dicotéomico (0 = mujer, 1 = hombre), el sector de actividad fue nominal y la edad se computé
en anos. La tabla 2 recoge los resultados del modelo de medicién. Para las barreras y poten-
ciadores, se incluyen las medidas tradicionales de consistencia interna, fiabilidad y validez,
ya que estas variables se estiman como constructos reflexivos®. Como puede observarse, la

3 Los constructos reflexivos son un tipo de constructo que modela cémo un concepto latente causa ma-
nifestaciones observables o indicadores. En un constructo reflexivo, se asume que la direccién de la
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mayoria de los indicadores tienen cargas superiores a 0,7, lo que puede considerarse satis-
factorio. Ademas, los constructos alcanzaron una adecuada fiabilidad compuesta, con cifras
superiores a 0,7. Por otra parte, los constructos también satisfacen el requisito de la validez
convergente, ya que su varianza media extraida (AVE) supera el umbral del nivel 0,05.

Tabla 2. Modelo de medida

Construct/Dimension/Indicator Weight Loading CR AVE
MOTIVOS PARA EMPRENDER n. a. n. a.
Factores forzosos
FR1. Busqueda de empleo 0,088
FR2. Necesidad 0,137*
FR3. Completar el ingreso familiar 0,058

Factores de atraccion

DR1. Encontrar/explotar una necesidad de mercado 0,154*
DR2. Deseo de organizar una empresa propia 0,031
DR8. Flexibilidad 0,108*
DR.4 Toma de decisiones 0,086
DRS. Participacion en la direccion y la gestion de procesos 0,147~
DR6. Ajuste a necesidades personales 0,130*
DR?7. Creacion de un proceso propio 0,104
DR8. Estatus social 0,081

Disponibilidad de ayudas

DA1. Ayuda financiera 0,165"

DA2. Existencia de un entorno favorable al emprendimiento

causalidad va desde el constructo a sus indicadores, lo que significa que las variaciones en el constructo
latente son la causa de las variaciones en los indicadores asociados (Hair et. al, 2017).
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Construct/Dimension/Indicator Weight Loading CR AVE
MOTIVOS PARA EMPRENDER n. a. n. a.
|
DA3. Beneficiarse de formacion en emprendimiento 0,103*
DA4. Desarrollar un negocio familiar 0,071
BARRERAS PERCIBIDAS 0,890 0,814

Barreras sociales

SO1. Percepcion del emprendimiento como una actividad masculina 0,703"

Barreras relacionadas con carencias personales

HC1. Falta de formacion empresarial 0,714*

HC2. Falta de servicios de informacion y consultoria 0,703*

Barreras contextuales

EO1. Falta de informacién sobre medidas de apoyo 0,705*
EO2. Falta de infraestructura (gj., suelo industrial) 0,700*
EQOS. Ausencia de condiciones favorables (gj., burocracia) 0,770*

Barreras personales

PO1. Dificultades para la conciliacion 0,873*
PO2. Dificultades personales 0,889*
Barreras financieras

FO1. Dificultades para acceder a recursos financieros 0,795*
FO2. Costes fijos 0,866"
FACILITADORES

RET. Acceso a recursos financieros

RE2. Programas destinados a la creacion de start-ups 0,871*
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Construct/Dimension/Indicator Weight Loading CR AVE
MOTIVOS PARA EMPRENDER n. a. n. a.
<
RE3. Programas de formacion 0,889*
RE4. Servicios de consultoria 0,778*

Disponibilidad de ayudas

PE1. Acceso a programas de emprendimiento 0,913*
PE2. Programas de desarrollo de la confianza y de capacitacion ~ 0,779*
PE3. Apoyo a la conciliacién de la vida laboral y familiar 0,757*
PE4. Contactos personales y profesionales

PE5. Necesidades personales o profesionales

Notas: CR: fiabilidad compuesta; AVE: varianza media extraida; n. a.: no aplicable; *: significativo a p < 0,05 (dos
colas). En cursiva estan los items eliminados por razones de multicolinealidad (constructo motivos) o porque las
cargas eran inferiores a 0,7.

Fuente: elaboracion propia.

Estos datos ofrecen resultados de interés. En primer lugar, entre los motivos para em-
prender, los items relacionados con los factores de atraccién para el emprendimiento como
encontrar o detectar una oportunidad de mercado, participar en los procesos de gestion y
control, ajustarse a las necesidades personales y econdmicas y ganar flexibilidad muestran
pesos elevados y son estadisticamente significativos. Sin embargo, el deseo de organizar un
proyecto propio aparece con un peso relativamente bajo, sugiriendo una menor influencia
comparativa. Asi, se puede sugerir que, por término medio, estos motivos de atraccion son
mas influyentes para iniciar una actividad empresarial, mientras que otros factores como
continuar con una empresa familiar no son tan poderosos para la decision de emprender.
En segundo lugar, todos los items considerados como barreras, incluidas la falta de forma-
cion empresarial, las condiciones desfavorables para el emprendimiento y la percepcién
de costes fijos, son estadisticamente significativos y tienen cargas elevadas, identificando-
se como obstaculos importantes. En tercer lugar, el acceso a programas de fomento de la
actividad emprendedora se destaca como el factor mas valorado para emprender, con una
carga significativa. Las politicas de apoyo a la creacién de empresas y los programas de
formacion también muestran cargas elevadas y son estadisticamente significativos, reafir-
mando su importancia en el impulso del emprendimiento.
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Una vez comprobada la importancia relativa de cada item, el siguiente paso es explorar
las relaciones entre los constructos, lo que implica analizar si las barreras percibidas, los
facilitadores y los motivos tienen un impacto en la intencion emprendedora. Sin embargo,
antes de probar estas relaciones hay que asegurar la validez discriminante de cada cons-
tructo para garantizar que los constructos miden cosas diferentes. La tabla 3 muestra que
tanto los constructos barreras como potenciadores alcanzan la validez discriminante, ya
que cumplen el criterio de Fornell-Larcker* (Henseler et al., 2016). Por lo tanto, se puede
confirmar que estos constructos difieren entre si.

Tabla 3. Modelo de medida. Validez discriminante

Constructo Barreras Facilitadores Intencion emprendedora Motivos
Barreras 0,937
Facilitadores -0,725 0,943
Intencion emprendedora -0,771 0,855 1,000
Motivos -0,635 0,911 0,897 n. a.

Fuente: elaboracion propia.

3.3. Analisis de datos

En funcion de las caracteristicas de los constructos incluidos en el modelo, se selec-
ciond el método de minimos cuadrados parciales (PLS) para representar un modelo de tra-
yectoria. El PLS es un enfoque de modelizacion de ecuaciones estructurales basado en la
varianza, especialmente adecuado para probar modelos de medicién compuestos, en los
que las estimaciones de modelizacién de trayectorias del PLS son coherentes y no sesgadas
(Rigdon et al., 2017; Sarstedt et al., 2016). Siguiendo a Felipe et al. (2017), se selecciond el
modo reflexivo para probar las barreras y potenciadores del emprendimiento, porque este
modo utiliza pesos de correlaciéon que son apropiados para la estimacion de coeficientes
de regresion estandarizados cuando los indicadores estan correlacionados. En cuanto a las
razones para emprender, no se asumio la existencia de items correlacionados, por lo que el

4 El criterio de Fornell-Larcker es una técnica estadistica utilizada para evaluar la validez discriminante en
modelos de ecuaciones estructurales, especialmente aquellos que utilizan el método de minimos cuadra-
dos parciales (PLS). La validez discriminante es la medida en la que un constructo es verdaderamente
distinto de otros constructos en el modelo, y es esencial para garantizar que los constructos no estén
midiendo lo mismo.
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constructo se estima en el modo B (pesos de regresion). Finalmente, se utilizd el software
SmartPLS 3.2.7 (Ringle et al., 2020).

Nuestro modelo (grafico 1) explora los factores que influyen en la intencion emprendedo-
ra, examinando como los factores de fuerza y de atraccion, junto con los facilitadores y las
barreras, impactan la decisién de iniciar un emprendimiento. El objetivo es entender mejor
cdmo estos factores interactian y determinan la disposicién a emprender.

Gréfico 1. Modelo

Factores
de fuerza Barreras

Factores

o Intencién
de atraccion

emprendedora

Facilitadores

Ayuda Recursos
directa personales

Fuente: elaboracion propia.

Antes de comprobar las relaciones previstas entre motivos, potenciadores y barreras, se
analiza el ajuste global del modelo®. Esta prueba permite explorar si los constructos acttan
dentro de una red nomoldgica (es decir, el modelo) y no como variables individuales. La tabla 4
muestra los resultados de este analisis, que confirman el buen ajuste del modelo propuesto.

5 Segun Henseler et al. (2016), la evaluacion de los modelos de medicién compuestos debe enfocarse pri-
mordialmente en las pruebas de ajuste del modelo saturado, que son cruciales para probar la validez de
los constructos dentro del modelo nomolégico. Como demuestra la tabla 6, ninguna de las tres pruebas
de ajuste excede los valores criticos del percentil 99 %, lo que sugiere que los constructos se comportan
coherente y robustamente dentro de una red de relaciones tedricas, mas que como variables manifiestas
aisladas (Henseler, 2017). Es importante destacar que este nivel de prueba no es necesario en el andlisis
de modelos puramente exploratorios, que es el caso del modelo propuesto en este estudio. Sin embargo,
el buen ajuste observado afiade un nivel adicional de rigor metodoldgico a nuestra propuesta, aumentan-
do la confianza en las estructuras y relaciones modeladas.
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Tabla 4. Ajuste del modelo

Saturated model

Test Mean Sample mean 95,0 % 99,0 %
SRMR 0,045 0,035 0,042 0,057

Duis 1,179 0,557 1,039 13,035
D 1,057 0,678 0,662 1,341

Fuente: elaboracion propia.

Después de probar la fiabilidad y viabilidad del modelo, el andlisis del modelo constata
la existencia de un efecto positivo entre los factores facilitadores del emprendimiento y la
actividad empresarial, confirmando que la provision de un paquete adecuado de medidas
destinadas a favorecer al emprendimiento tiene un efecto positivo en la intencién de crear
una empresa. La tabla 5 resume las relaciones significativas entre los constructos y la in-
tencién emprendedora. Los resultados revelan que los motivadores y los facilitadores tienen
un efecto positivo en la intencion de emprender. Especificamente, los factores motivadores
tienen un coeficiente beta de 0,239, indicando que incrementan la probabilidad de empren-
der. Los facilitadores, con un coeficiente beta de 0,447 y un intervalo de confianza del 95 %
de 0,397 a 0,538, muestran que un entorno favorable puede aumentar considerablemente
la intencién emprendedora. Por otro lado, las barreras presentan un efecto negativo con un
coeficiente de (- 0,263), sugiriendo que las dificultades y obstaculos disminuyen la disposi-
cion a emprender. En resumen, mientras los factores motivadores y los facilitadores poten-
cian la intencién emprendedora, las barreras la limitan significativamente.

Tabla 5. Modelo estructural. Relaciones significativas

Relaciones B 5,0% 95,0% Significant
Barreras — intencion emprendedora -0,263 -0,278 -0,154 Si
Facilitadores — intencién emprendedora 0,447 0,397 0,538 Si
Motivadores — intencion emprendedora 0,239 0,175 0,362 Si

Fuente: elaboracion propia.

A continuacion, se analiza la importancia relativa de cada grupo de factores mediante la
varianza explicada en la intencién emprendedora y los efectos directos del modelo (tabla 6).
Utilizando el método de bootstrapping con 5000 muestras, se obtienen los t-valores e inter-
valos de confianza que permiten evaluar la significancia estadistica de cada relacién (Roldan
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etal., 2017). Segun los resultados, tanto los factores motivadores como los facilitadores tie-
nen un impacto positivo y significativo en la intencién de emprender, con valores de efecto
directo de 0,283 y 0,549, respectivamente. En contraste, las barreras percibidas muestran un
efecto negativo significativo en la intencion emprendedora, con un efecto directo de (- 0,313).
El analisis del coeficiente de determinacion (R?) revela que un 89,9 % de la variabilidad en
la intencién de emprender puede explicarse por la influencia combinada de motivos, faci-
litadores y barreras hacia el emprendimiento. Este alto porcentaje subraya el fuerte poder
predictivo del modelo para determinar la intencién empresarial basada en estos factores.

Tabla 6. Modelo estructural. Varianza explicada

Direct Explained 2

Relationship effect p-value t-value Cl variance

Barreras — intencion emprendedora -0,313 0,000 4,313 [-0,395,-0,189] 17,59% 0,235
Facilitadores — intencion emprendedora 0,549  0,000* 5,347  [0,427; 0,593] 51,97% 0,326

Motivadores — intencion emprendedora 0,283 0,003 2,057  [0,227; 0,458] 18,43% 0,086

Notas: IC: intervalo de confianza percentil; bootstrapping basado en n = 5000 submuestras. Los efectos hipotéti-
cos se evallan aplicando una prueba de una cola para una distribucion t de Student (IC = 90 %). Los efectos de las
variables de control se evallan aplicando una prueba de dos colas (IC = 95 %).

Fuente: elaboracion propia.

La tabla 7 sintetiza los resultados del modelo. Los recursos personales y la ayuda di-
recta parecen ser los factores mas influyentes (8 = 0,437 y 8 = 0,370, respectivamente),
ambos significativos, indicando un fuerte efecto positivo en la intencién de emprender. Por
otro lado, las barreras tienen un impacto negativo significativo (8 = —0,181). Los factores de
atraccién también contribuyen positivamente (8 = 0,193), mientras que los factores de fuer-
za, aunque menos influyentes, siguen siendo significativos (8 = 0,065). Sin embargo, la dis-
ponibilidad de ayudas no muestra un efecto significativo sobre la intencion emprendedora,
con un coeficiente de (-0,027). En conjunto, estos resultados subrayan la importancia de
los recursos personales y el soporte directo en fomentar el emprendimiento, mientras que
resaltan el obstaculo que representan las barreras en este camino.

Tabla 7. Resultados del modelo

Relacién B Significacién

Factores de fuerza — intencion emprendedora 0,065 Si
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Relacién B Significacién
<
Factores de atraccion — intencién emprendedora 0,193 Si
Disponibilidad de ayudas — intencién emprendedora -0,027 No
Ayuda directa — intencion emprendedora 0,370 Si
Recursos personales — intencion emprendedora 0,437 Si
Barreras — intencion emprendedora -0,181 Si

Fuente: elaboracion propia.

En un paso adicional para analizar el rendimiento del modelo propuesto, se controlaron
las diferencias de género para explorar si los resultados eran diferentes en funcién del sexo
del empresario. En primer lugar, se calcularon los efectos Unicos para mujeres y hombres
(tabla 8), constatandose un mayor efecto entre las mujeres. Ademas, cabe sefalar que las
relaciones entre los constructos dejaron de ser estadisticamente significativas en el caso
de los participantes masculinos.

Tabla 8. Resultados del modelo. Diferencias de género

Relacion B Mujeres Hombres
Factores de fuerza — intencion emprendedora -0,159* -0,161* -0,078
Factores de atraccion — intencién emprendedora 0,125* 0,137* 0,292
Disponibilidad de ayudas — intencién emprendedora 0,265* 0,299* 0,253
Ayuda directa — intencion emprendedora -0,029 -0,031 -0,053
Recursos personales — intencién emprendedora 0,065* 0,033* 0,276*
Barreras — intencion emprendedora 0,396* 0,435* 0,371

Fuente: elaboracion propia.

Se realizé un andlisis multigrupo para analizar si estas diferencias podian explicarse en
funcion del género, dividiendo la muestra en dos subgrupos (mujeres y hombres). Sin em-
bargo, antes de comparar las estimaciones de las trayectorias entre estos grupos, fue ne-
cesario utilizar el procedimiento de tres pasos para analizar la invarianza de medida de los
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modelos compuestos (MICOMS). Dado que se encontrd una invarianza parcial de la medi-
cién, fue posible comparar las submuestras. Para analizar si las diferencias relacionadas
con el género eran significativas, se aplicé un procedimiento basado en permutaciones de-
sarrollado por Chin y Dibbern (2009). Los resultados de este analisis mostraron que solo el
efecto sobre los motivos de fuerza —-mayor para los hombres que para las mujeres— eran
significativos. El modelo también se evaluo analizando el indice de redundancia validado de
forma cruzada (Q?) para la intencién emprendedora. Un Q? positivo implica que el modelo
muestra relevancia predictiva’. Como se constata en la tabla 9, el analisis ha encontrado
evidencia suficiente para apoyar la validez predictiva (prediccion fuera de muestra) del mo-
delo para predecir nuevos casos de intencién emprendedora.

Tabla 9. Poder predictivo

PLS LM PLS-LM

Q? RMSE MAE RMSE LM RMSE MAE

Intencion emprendedora 0,853 0,411 0,297 0,43 0,297 -0,013 -0,023

Fuente: elaboracion propia.

Este estudio proporciona una vision integral sobre cémo los factores motivacionales y
los potenciadores afectan la intencion de emprender, destacando que los impulsos inter-
nos y la existencia de un entorno favorable a la creacién de empresas son cruciales para
fomentar la actividad emprendedora. Los factores de atraccion aumentan la probabilidad
de iniciar un negocio, mientras que los potenciadores, que incluyen ayuda directa y recur-
sos personales, amplifican ain mas esta intencion. Por contraste, las barreras emergen
como dificultades y obstaculos que disminuyen la disposicién para emprender. El analisis
realizado muestra que una gran parte de la variabilidad en la intenciéon de emprender puede
ser explicada por la interaccidon de estos factores, resaltando la importancia de disefar
politicas y programas que aborden eficazmente cada elemento para apoyar y promover

6 EI MICOM consta de tres etapas (Henseler et al., 2016): (i) invarianza configuracional, (i) invarianza com-
posicional y (iii) una evaluacién de igualdad de medias y varianzas. Cuando los pasos se cumplen bajo los
requisitos del modelo (Henseler et al., 2016) se consigue la invarianza de medida de ambos grupos, por lo
que es posible comparar los grupos. En el caso del modelo, se encontré invarianza de medida parcial.

7 Shmueli y Koppius (2011) definieron el poder predictivo de un modelo como su capacidad para prede-
cir con exactitud la variable de resultado cuando se utilizan nuevas observaciones. En el caso de este
estudio, el poder predictivo significa hasta qué punto la intencién de emprender puede anticiparse
por motivos, barreras y potenciadores si se tienen en cuenta nuevas observaciones (prediccion fuera
de muestra). Para evaluar este poder predictivo se ha utilizado un proceso de validacion cruzada con
muestras holdout, que se implementa en el algoritmo de prediccion PLS en el software SmartPLS
versién 3.2.7.
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el espiritu empresarial. EIl modelo sefiala la necesidad de un paquete de medidas que no
solo potencie las motivaciones y los recursos disponibles, sino que también mitigue los
efectos de las barreras percibidas.

Ademas, aunque las diferencias de género no mostraron significacion estadistica en ge-
neral, los resultados sugieren tendencias en cémo mujeres y hombres perciben y son in-
fluidos por estos factores, siendo las primeras mas motivadas por factores internos y los
hombres mas sensibles a la percepcién de ayudas disponibles. Estos resultados indican
que las estrategias para fomentar el emprendimiento deben ser especificas segun el gé-
nero, fortaleciendo los motivos personales en mujeres y mejorando el acceso a recursos y
ayudas en hombres. Esta especificidad podria mejorar significativamente las tasas de éxito
en la creacién de nuevas empresas.

4. Estudio 2. Emprendimiento en la economia social y solidaria

Este segundo estudio se fundamenta en los datos obtenidos de la encuesta Global
Entrepreneurship Monitor (GEM)® realizada en la Comunidad Auténoma de Galicia (Espa-
fa) en 2023. La inclusién de una bateria de preguntas especificas sobre la ESS en esta
encuesta permite comprobar si las percepciones del emprendimiento verian en funcién
del tipo de emprendimiento generado. Esto permite evaluar las barreras y los factores
facilitadores para la creacion y desarrollo de empresas en la ESS y como estas percep-
ciones afectan la eleccion de emprender en este sector. La relevancia de este andlisis
reside en su capacidad para descubrir los elementos que podrian promover o limitar el
desarrollo de la ESS como, por ejemplo, el acceso a financiacion, el apoyo institucional
o la viabilidad de modelos de negocio basados en la solidaridad y la cooperacion. Ade-
mas, al explorar las percepciones de emprendimiento a través del GEM, se pueden de-
tectar tendencias como el interés creciente en modelos de negocio que son sostenibles
y socialmente responsables, particularmente entre las nuevas generaciones. Esto podria
indicar nuevas oportunidades de desarrollo para la ESS que se alinean con las priorida-
des y valores contemporaneos.

Para el afo 2023, la encuesta incluyé una serie de preguntas enfocadas en la ESS con el
fin de identificar los factores clave que impulsan este tipo de emprendimiento. Se recogieron
un total de 154 respuestas, distribuidas entre 73 hombres (47,4 %) y 81 mujeres (52,6 %).
La distribucion por edades fue la siguiente: 13,8 % menores de 35 afios, 60 % entre 35 y
54y, el resto, mayores de 55.

8 EI GEM es reconocido globalmente por su rigurosa metodologia de investigacion, que brinda la posibi-
lidad de examinar las actitudes, actividades y aspiraciones de personas emprendedoras en mas de 100
paises.
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4.1. Preguntas de investigacion

Para el disefio de las preguntas del estudio, se consideraron diversas dimensiones aso-
ciadas con el fomento del emprendimiento, basandose en el reconocimiento de que este
fenémeno se ve influido por contextos especificos que determinan el desarrollo y com-
prension de distintos modelos de negocio (Acs et al., 2018; Bosma et al., 2018; Brush et
al., 2017). Bajo esta consideracion, se formularon en primer lugar las siguientes preguntas:

P1: ;Se consideran las organizaciones de la ESS como una alternativa viable para los
proyectos empresariales?

P2: ;Existe un desconocimiento general de los modelos de ESS?

En segundo lugar, se incluyen una serie de cuestiones fundamentadas en la literatura
que subraya la importancia del contexto para la evolucion del espiritu emprendedor, ade-
mas de la influencia de las condiciones del entorno en la dindmica de creacion de empresas
(Hughes y Jennings, 2020; Hughes y Yang, 2020). En concreto, se evallan los factores ex-
ternos que pueden estimular o restringir la decisién de emprender, enfocandose en aque-
llos que promueven la actividad emprendedora dentro de un contexto especifico (Acs et al.,
2018; Urbano et al., 2019). Entre estos factores, los requisitos formales, legales y financie-
ros emergen como elementos cruciales al seleccionar un tipo especifico de organizacién
(Bosma et al., 2020; Bjernskov y Foss, 2016; GEM, 2023a). También se consideran facto-
res explicativos potenciales la disponibilidad de recursos, los servicios de consultoria y los
programas de apoyo a la creacion de entidades (Bastida et al., 2023; Hechavarria e Ingram,
2019). En consecuencia, se plantean las siguientes preguntas:

P3: ;Cuentan las organizaciones de la ESS con un apoyo mas amplio?
P4: ;Tienen las organizaciones de ESS menores costes de puesta en marcha?

P5: ;Tienen las organizaciones de ESS mayores dificultades para encontrar financia-
cion externa?

P6: ;Cuentan las organizaciones de ESS con mas servicios de apoyo para su funcio-
namiento?

Por ultimo, también se contemplaron otros estudios que apuntan a que los principios y
valores de la ESS pueden ser claves para fomentar este tipo de emprendimiento (Hsu et al.,
2019; Meier zu Selhausen, 2016). Este aspecto es de especial relevancia cuando se inclu-
ye una perspectiva de género, dado que también se ha resaltado la alineacion de los prin-
cipios de la ESS con las preferencias de las mujeres emprendedoras (Bastida et al., 2022,
2023; Gupta et al., 2020). Adicionalmente, las personas emprendedoras tienen expectativas
sobre los resultados que esperan de su negocio, por lo que la posibilidad de materializar los
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objetivos empresariales constituye un importante motor motivacional para emprender (Hsu
et al., 2019; Solesvik et al., 2019). Asi, se incluyen estas preguntas:

P7: ¢Coinciden los principios de las organizaciones de la ESS con los mios?

P8: ;No se ajustan los principios de la ESS al modelo empresarial deseado?

4.2. Resultados

Para evaluar la posible intencién de adoptar modelos organizativos en el ambito de la
ESS como alternativa empresarial, se dividié la muestra entre los participantes que mues-
tran interés por estos modelos (valor ESS = 1) y aquellos que no estan interesados en orga-
nizaciones especificas de ESS (valor ESS = 0). La tabla 10 proporciona una comparacion de
como se perciben y valoran los modelos de ESS, segmentada por las preguntas de inves-
tigacion que abarcan desde el conocimiento de estos modelos hasta su alineacién con los
principios personales y los modelos de negocio. Se puede observar una tendencia general:
aquellos que valoran positivamente la ESS (ESS = 1), tienden a asociarle mas beneficios y
ventajas en comparacién con quienes no manifiestan interés (ESS = 0).

Tabla 10. Estadisticos descriptivos

Género Valor ESS Media ST N
0 3,096 1,4452 52
Mujeres
P2: ¢ Existe un desconocimiento general de 1 3138 11565 29
los modelos de ESS? 0 5975 1349 40
Hombres
1 2,818 1,2108 33
0 2,904 1,3614 52
Mujeres
P3: ¢ Cuentan las organizaciones de la ESS 1 3,414 13001 29
€on un apoyo mas amplio? 0 3305 10483 40
Hombres
1 3,636 1,1407 38
P4: ; Tienen las organizaciones de ESS me- Muieres 0 2,821 13094 52
nores costes de puesta en marcha? J y 3517 13789 29
>
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Género Valor ESS Media ST N
|
P4: ; Tienen las organizaciones de ESS me- 0 2,9 1,194 40
nores costes de puesta en marcha? Hombres
(cont.) 1 3,485 1,253 33
Mujeres 0 3,077 1,3262 52
P5: ;Tienen las organizaciones de la ESS 1 2,759 1,123 29
mayores dificultades para encontrar finan-
ciacion externa? Hombres 0 3,325 1,3847 40
1 3 1,25 88
0 3,135 1,469 52
Mujeres
P6: ;Ofrecen las organizaciones de la ESS 1 3,31 13391 29
mas apoyo a su establecimiento? 0 34 13359 40
Hombres
1 3,03 1,1855 33
Muijeres 0 3,039 1,2828 52
P7: i Los principios de las organizaciones de 1 3,828 11671 29
la ESS coinciden con los mios? Hoilaes 0 325 13728 40
1 3,667 1,2666 33
0 3,596 1,4039 52
Mujeres
P8: ¢ No se ajustan los principios de la ESS al 1 2,828 14897 29
modelo empresarial? 0 3.05 13765 40

Hombres
1 2,909 1,4867 33

Fuente: elaboracion propia.

Del analisis de los datos se desprende que las mujeres que muestran interés en la ESS
manifiestan percepciones mas positivas en casi todos los aspectos medidos, incluido el
apoyo percibido, los costes de puesta en marcha y la alineacién con sus principios persona-
les. Este patron sugiere que la valoracién positiva de la ESS esta estrechamente vinculada
con percepciones favorables sobre el apoyo y la congruencia con los valores personales.
La diferencia entre las mujeres que valoran la ESS y las que no es especialmente notable,
destacando como la valoracion de estos modelos puede influir de manera significativa en
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coémo se perciben sus beneficios y su alineacion con los valores personales. Por otro lado,
los hombres que valoran la ESS también perciben beneficios, aunque las diferencias entre
los que muestran interés y los que no son generalmente menos pronunciadas que en el
caso de las mujeres. Esto podria sugerir que, aunque reconocen los beneficios de la ESS,
la influencia de estos modelos en su percepcion no es tan marcada como entre las muje-
res, indicando posibles variaciones en cémo cada género se relaciona con y valora la ESS.

Al observar las respuestas especificas, como el apoyo percibido, los costes de puesta en
marcha y la alineacién de principios, las mujeres tienden a reportar mayor apoyo y menores
costes cuando valoran la ESS, asi como una mejor alineacién con sus principios. Estas per-
cepciones son importantes, pues subrayan la importancia de la ESS en fomentar un entor-
no empresarial que no solo es visto como viable, sino también como favorable y congruente
con valores personales y profesionales. A nivel comparativo, aunque los hombres también
manifiestan percepciones positivas en aspectos similares, la brecha entre los que valoran y
los que no valoran la ESS no es tan llamativa. Esto refuerza la idea de que, aunque ambos
géneros reconocen las ventajas asociadas a la ESS, las mujeres parecen percibir estas ven-
tajas de manera mas intensa, lo que podria estar influido por una mayor afinidad o alineacion
con los principios cooperativos y solidarios que definen a la ESS. Para evaluar la significa-
cion de las diferencias encontradas, se aplica una prueba ANOVA (tabla 11), que evalla el
efecto combinado del género y la valoracion de los modelos de ESS (interacciéon género *
valor ESS) sobre el conjunto de variables dependientes (las respuestas a las preguntas de la
investigacion). Por ultimo, se realizan pruebas de los efectos entre sujetos para cada varia-
ble dependiente individualmente, utilizando ANOVA para identificar si los factores indepen-
dientes tienen efectos significativos en las respuestas a cada pregunta especifica de la ESS.

Tabla 11. Analisis multivariante

Efect Value F Df of thg Df of the Sia. Partial eta
hypothesis error squared
Pillai's Trace 0,046  358,834° 7 144 0,000 0,946
Wilks' Lambda 0,054 358,834° 7 144 0,000 0,946
Intercept
Hotelling's Trace 17,443 358,834° 7 144 0,000 0,946
Roy's largest root 17,443  358,834° 7 144 0,000 0,946
Gender * Pillai's Trace 0,266 2,028 21 438 0,005 0,089
value SSE° \viis' | ambbda 0751 2,071 21 414,04 0,004* 0,091
>
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Efect Value F Df of thg Df of the Sia. Partial eta
hypothesis error squared
<
Gender * Hotelling's Trace 0,311 2,11 21 428 0,008 0,094
value SSE?
(cont.) Roy's largest root 0,22 4,595¢ 7 146 0,000* 0,181

Notas: a. Design: Intercept + gender * Value SSE; b. Exact statistic; c. The statistic is an upper bound on F which
generates a lower bound on the significance level.

Fuente: elaboracion propia.

En los resultados de la prueba factorial se destaca que la interaccidén entre género y
valoracion de la ESS tiene un efecto significativo en cémo las personas perciben distintos
aspectos relacionados con la ESS, reflejado en los estadisticos analizados. Es decir, la com-
binacién de estas dos variables independientes tiene un impacto notable en la percepcion
colectiva de las variables dependientes.

Tabla 12. Pruebas de efectos entre sujetos

Type lll sum Df Mean F Sig Partial eta

Fuente Variable dependiente .
of squares square squared

P2: ; Existe un desconocimiento
general de los modelos de ESS? 2,122 3 0,707 0,405 0,749 0,008

P3: ¢Cuentan las organizacio-
nes de la ESS con un apoyo
mas amplio? 12,119 3 404 2444 0,066 0,047

P4 4 Tienen las organizaciones de
Modelo ESS menores costes de puesta en
corregido  marcha? 15,370 3 5123 3,117 0,028* 0,059

P5: ¢ Tienen las organizaciones de
la ESS mayores dificultades para
encontrar financiacion externa? 5573 3 1858 1,116 0,345 0,022

P6: ;Ofrecen las organizaciones

de la ESS mas apoyo a su esta-
blecimiento? 3,094 3 1,031 0,663 0,640 0,011
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Fuente Variable dependiente Type Il sum Mean F Sig. Partial eta
of squares square squared
<

Modelo P7: ¢ Los principios de las orga-
corregido  nizaciones de la ESS coinciden

(cont.) con los mios? 15,262 3 5087 3,091 0,029 0,058
P8: ¢ No se ajustan los principios
de la ESS al modelo empresarial? 15,657 3 5219 2548 0,058 0,048

P2: ; Existe un desconocimiento
general de los modelos de ESS? 1326,91

—_

1326,91 760,112 0,000 0,835

P3: ¢ Cuentan las organizaciones de
la ESS con un apoyo méas amplio? 1617,478

—

1617,48 978,451 0,000 0,867

P4: ;Tienen las organizaciones
de ESS menores costes de pues-
ta en marcha? 1486,268

—

1486,27 904,327 0,000 0,858

P5: ¢ Tienen las organizaciones de
la ESS mayores dificultades para

Intercept encontrar financiacion externa? 1356,48

—

1366,48 814,613 0,000 0,844

P6: ;Ofrecen las organizaciones
de la ESS mas apoyo a su esta-
blecimiento? 1520,617

—

1520,62 829,927 0,000 0,847

P7: ¢ Los principios de las orga-
nizaciones de la ESS coinciden
con los mios? 1742,517

N

1742,52 1058,66 0,000 0,876

P8: ¢ No se ajustan los principios
de la ESS al modelo empresarial? 1406,525

—

1406,63 686,591 0,000 0,821

*p < 0,05; *p < 0,01; **p < 0,001.

Fuente: elaboracion propia.

La tabla 12 amplia este analisis mediante pruebas de los efectos entre sujetos, evaluando
cada variable dependiente individualmente. Los resultados muestran que existen diferencias
significativas en dos aspectos principales: los costes asociados a la ESS (F = 3,117, Sig. =
0,028, n2 parcial = 0,059) y la alineacion de los principios de la ESS con los personales (F =
3,091, Sig. = 0,029, n2 parcial = 0,058). Estas diferencias tienen tamarnos del efecto mode-
rados, lo que indica que las mujeres perciben menores costes asociados a los modelos de
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ESS y valoran los principios de las organizaciones de ESS de forma diferente en compara-
cion con los hombres. Por otra parte, aunque la percepcién de que las organizaciones de
ESS tienen mas ayuda, pero no resultan adecuadas para poner en practica una idea em-
presarial no alcanza el nivel de significacion convencional (p < 0,05), los valores cercanos a
este umbral y los tamanos del efecto observados (F = 2,444, Sig. = 0,066, n2 parcial = 0,047;
F = 2,548, Sig. = 0,058, n2 parcial = 0,048) sugieren que esta falta de significacién podria
deberse al tamafio muestral, siendo indicativa de diferencias en la percepcién de apoyo y
adaptabilidad asociada a la ESS entre géneros.

Este efecto combinado de ambos factores se aprecia claramente en los graficos siguien-
tes, ilustrativos de las diferencias encontradas en la percepcion de diversos aspectos rela-
cionados con la ESS entre hombres y mujeres. Las mujeres que valoran la ESS tienden a
mostrar un cambio mas significativo en su percepcion hacia lo positivo en comparacién con
los hombres, lo que podria reflejar diferencias en el nivel de compromiso, conocimiento o
incluso como los principios y practicas de la ESS se perciben y encajan de forma diferente
entre géneros. Esta tendencia sugiere que la apreciacién personal de la ESS influye signifi-
cativamente en cdmo se perciben estos aspectos cruciales para el desarrollo y sostenibili-
dad de las organizaciones dentro de este marco.

Grafico 2. Percepciones de género sobre la ESS

Desconocimiento de los modelos Ayudas para la constitucién Menores costes de implantacion (*)

empresariales a7 de empresas
: —_—

32
34
31 35 /

32
5 33

29 31 s

28 29 28

Mujeres Hombres Mujeres Hombres Mujeres Hombres
Mayor dificultad de financiacion Alineacion con los principios (*) Falta de validez para objetivos
de negocio
35 4 36
33 38 — 34
36

31 34 32
* / 82 / 8
2,7 3 29

Mujeres Hombres Mujeres Hombres Mujeres Hombres

. Participantes interesados en la ESS . Participantes NO interesados en la ESS

(*) Estadisticamente significativas entre mujeres y hombres.

Fuente: elaboracion propia.
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En particular, las mujeres que valoran positivamente la ESS reportan percepciones mas
altas respecto al apoyo percibido y la alineacién con los principios personales, indicando
una alineacién mas profunda con los valores de la ESS en comparacion con los hombres.
Ademas, aunque los hombres que valoran la ESS también perciben positivamente estos
aspectos, las diferencias son menos marcadas en comparacion con las mujeres, lo que su-
giere que el impacto de la valoracion positiva de la ESS puede ser mas significativo entre
las mujeres. Estas diferencias de percepcién entre géneros subrayan la importancia de en-
tender cémo los valores y la percepcion de la ESS pueden variar entre unos y otras, lo cual
es crucial para disefar estrategias de promocioén y fomento efectivas, especialmente al con-
siderar las motivaciones y expectativas de género en el emprendimiento.

La investigacién se extendié a un analisis comparativo de las respuestas de los parti-
cipantes de la ESS frente a los que se pueden denominar «emprendedores genéricos». El
cuestionario especializado sobre ESS se integré en la encuesta mas amplia de GEM Ga-
licia 2023 sobre emprendimiento, dirigida a 2.000 personas. La muestra se estratifico en
paralelo a la composicion encontrada dentro del subgrupo de participantes enfocados en
la ESS, lo que facilité la comparacién de respuestas a preguntas genéricas de GEM como
la intencion emprendedora, los niveles de apoyo y las dificultades detectadas para la crea-
cién de empresas.

En la submuestra de ESS, se encontro que el 52,6 % de los encuestados tenian mas de
45 afos y solo el 14,4 % tenian menos de 34 afos. En contraste, en el grupo no ESS, estas
cifras son del 50,3 % y 25,9 %, respectivamente, sugiriendo una falta relativa de inclinacién
hacia la ESS entre los mas jévenes. Las pruebas estadisticas confirmaron una dependen-
cia entre la edad y la inclinacion hacia la ESS (p = 0,000). Un analisis detallado por grupo
de edad reveld un compromiso particularmente bajo con la ESS entre los jovenes de 18 a
24 afos (2,1 % vs. 9,6 %) y una mayor participacién entre los de 35 a 44 afos (23,8 % vs.
32,9 %). Por lo tanto, la dependencia entre la edad y la preferencia por la ESS esta estadis-
ticamente corroborada (p = 0,000).

En términos del conocimiento, habilidades y experiencia necesarios para lanzar una
nueva empresa, los encuestados comprometidos con la ESS demuestran una mayor maes-
tria (46,9 % en el valor maximo) en comparacion con sus homaélogos en el emprendimiento
genérico (17,8 %). Esta correlacién sugiere que la propension a participar en la ESS esta sig-
nificativamente influida por la competencia y la cualificacion de una persona para iniciar un
nuevo negocio (p = 0,000). Finalmente, también se encontraron diferencias estadisticamente
significativas en la pregunta sobre el miedo al fracaso. En este contexto, los participantes
que respondieron las preguntas de la ESS mostraron mayor aprehension en comparacion
con aquellos que evitaron las preguntas relacionadas con la ESS, con una preocupacion
maxima reflejada en el 20,9 % versus el 42,7 % de cada grupo respectivo. Los indicado-
res estadisticos revelan asi una relacién significativa entre el compromiso con la ESS y un
mayor temor al fracaso (p = 0,000).

188 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 499 (octubre 2024), pp. 159-200



E Estudios Emprender con propdsito: sostenibilidad y equidad

La falta de diferencias estadisticamente significativas en la mayoria de las preguntas y
perfiles de los participantes, aparte de los aspectos especificos ya mencionados, sugie-
re que el comportamiento y las percepciones de las personas emprendedoras dentro del
campo de la ESS y el emprendimiento genérico son en gran medida similares. Cuando
las muestras son homogéneas y los resultados son consistentes, esto puede indicar que
los hallazgos son representativos de la poblacion general dentro del contexto estudiado
y, por lo tanto, podrian generalizarse con mas confianza. Cabe sefalar que los resultados
no muestran diferencias estadisticamente significativas entre mujeres y hombres, confir-
mando que el género por si solo no explica la variabilidad de las percepciones analizadas.
Sin embargo, el género se vuelve significativo cuando se combina con la actitud hacia la
ESS como una alternativa para el emprendimiento. Esto indica que, aunque el género por
si solo podria no influir de forma independiente en las percepciones relacionadas con el
emprendimiento, puede jugar un papel cuando es considerado junto con las opiniones
individuales sobre la ESS, sugiriendo que las actitudes hacia la ESS pueden mediar la re-
lacion entre género y percepciones emprendedoras. Estos resultados refuerzan la nece-
sidad de abordar de manera diferenciada las expectativas y motivaciones de género en
el fomento del emprendimiento.

5. Dinamicas de género en la seleccion de modelos empre-
sariales en la ESS

Este trabajo se plante6 para identificar los factores que pueden influir en la intencién
emprendedora, y especificamente en aquellos que favorecen la elecciéon de modelos den-
tro de la ESS para viabilizar el emprendimiento, poniendo especial énfasis en las diferen-
cias de género. Los resultados ponen de relieve el diferente comportamiento emprendedor
derivado de la influencia del género y resaltan la importancia de promover el conocimiento
y la formacién en estos modelos de negocio cruciales tanto para el desarrollo econdmico
como para la sostenibilidad.

En este contexto, el primer estudio constata que los motivos para iniciar una activi-
dad empresarial divergen considerablemente entre géneros. Los factores de atraccion,
como identificar oportunidades de mercado, participar en procesos de gestion y control,
ajustarse a necesidades personales y econdmicas y ganar flexibilidad, son especialmen-
te importantes para las mujeres. Este patrén refleja una inclinacién hacia modelos de ne-
gocio que enfatizan la flexibilidad y la adaptabilidad, caracteristicas que son altamente
valoradas en estructuras empresariales que priorizan el bienestar social tipicos de la ESS
(Bastida et al., 2023). Por otro lado, los motivos de fuerza, como la necesidad de generar
un ingreso o responder a la falta de empleo, son mas influyentes para los hombres. Este
enfoque mas agéntico puede estar vinculado con una preferencia por modelos empre-
sariales que enfatizan los logros econémicos sobre los beneficios sociales. Ademas, los
potenciadores percibidos y las motivaciones tienen un impacto positivo y significativo en
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la intencién emprendedora, demostrando que tanto hombres como mujeres valoran en-
tornos que facilitan el emprendimiento. Sin embargo, es notable que la influencia positiva
de los potenciadores sea doblemente significativa en comparacion con los motivos perso-
nales para emprender, lo que sugiere una prevalencia del enfoque externo para iniciar un
negocio. Esto indica que medidas bien estructuradas que mejoren el acceso a recursos y
servicios podrian tener un impacto sustancial en incrementar las tasas de emprendimien-
to. El analisis también revela que las barreras al emprendimiento, como las dificultades
burocraticas y la falta de apoyo financiero, tienen un efecto significativamente negativo
en la intenciéon de iniciar negocios. Las mujeres, en particular, parecen ser mas suscepti-
bles a estas barreras percibidas, lo que resalta la necesidad de politicas especificas que
aborden estos obstaculos de manera efectiva.

De acuerdo con nuestra segunda investigacion, existe un consenso notable sobre
la viabilidad de las organizaciones de ESS como vehiculos para el emprendimiento. La
percepcién positiva de las caracteristicas de los modelos de ESS, como apuntan Acs
et al. (2018) y Bosma et al. (2018), enfatiza la importancia de entender el contexto en el
desarrollo y comprensién de los modelos de negocio. Ademas, la apreciacion significa-
tivamente mayor entre las mujeres de los principios de la ESS subraya la necesidad de
integrar perspectivas de género en el disefio de politicas de apoyo y la difusién de co-
nocimientos sobre modelos de negocio (Brush et al., 2017; Hughes y Jennings, 2020;
Hughes y Yang, 2020).

Los datos revelan una alineacion mas fuerte de las mujeres con los principios de la ESS
en comparacion con una vision mas critica por parte de los hombres respecto a como
estos modelos se alinean con sus necesidades y objetivos empresariales, confirmando in-
vestigaciones previas que indican una predisposicion femenina hacia modelos empresa-
riales enfocados en objetivos colectivos (Bastida et al., 2023; Lee y Huang, 2018; Zisser et
al., 2019). Ademas, refuerza la idea de que las mujeres tienden a favorecer empresas que
priorizan el valor social, en contraste con los hombres, que optan por empresas con un en-
foque econdémico (Gupta et al., 2020). Nuestros resultados empiricos también apoyan una
mayor alineacién femenina con los principios de la ESS, reforzando la idea de que la cultu-
ra organizativa dentro de las entidades de ESS puede ser un motor para el emprendimiento
femenino (Bastida et al., 2023; Fernandez-Guadafo y Martin-Lopez, 2023). Es crucial tam-
bién considerar como se perciben estos modelos de negocio en términos de ajuste con las
ideas empresariales. Las mujeres no interesadas en los modelos de ESS son criticas con
estos principios mas que los hombres en situaciones similares. Este resultado indica que el
acuerdo o desacuerdo con la eficacia de los principios de la ESS puede estar influido por
una falta de comprensién sobre su funcionamiento, resaltando la necesidad de mejorar el
conocimiento de los modelos de ESS. Los resultados también sugieren que, aunque hom-
bres y mujeres valoran las organizaciones de ESS como opciones empresariales viables,
existen diferencias claras en como evallan aspectos como la adecuacion de las iniciativas
de ESS a los objetivos empresariales y las condiciones para su desarrollo y promocién. Por
lo tanto, podemos sintetizar las siguientes conclusiones clave:
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e Las motivaciones, barreras y facilitadores estan intrinsecamente relacionados y
afectan conjuntamente la intencion de emprender. Los facilitadores y motivacio-
nes tienen un impacto positivo, mientras que las barreras percibidas presentan
un impacto negativamente significativo en el espiritu empresarial.

¢ Los facilitadores empresariales son cruciales para fomentar la intencion de iniciar
un negocio, superando en influencia a las motivaciones personales para empren-
der. Sin embargo, la percepcién de las barreras puede atenuar este efecto posi-
tivo y comprometer el papel de las medidas de apoyo.

e Los deseos personales y los facilitadores relacionados con la mejora de recursos
personales (como la formacion y el apoyo para la conciliacion) muestran una in-
fluencia doble en la intencién empresarial comparada con el apoyo directo. Esta
influencia es especialmente significativa para las emprendedoras en comparacion
con los emprendedores.

e | as emprendedoras son motivadas principalmente por deseos de adquirir habili-
dades y competencias para gestionar sus negocios y por el acceso a redes pro-
fesionales. En contraste, los hombres tienden a emprender como alternativa al
desempleo o por la necesidad de ingresos, centrando su interés en medidas de
apoyo que faciliten la creacion de negocios.

En sintesis, las mujeres suelen estar mas motivadas por el deseo de emprender que por
la necesidad, como una fuente de ingresos. Sin embargo, afrontan barreras y restricciones
especificas, como la falta de recursos financieros. De nuestros estudios se desprende tam-
bién que las mujeres perciben de forma mas nitida la alineacion de sus principios y valores
con los subyacentes a las entidades de ESS. En consecuencia, podemos plantear la nece-
sidad de abordar politicas de emprendimiento diferenciales, especificas para el publico al
que se dirigen, reconociendo las diferencias en las motivaciones y barreras percibidas entre
hombres y mujeres. El grafico 3 sintetiza un modelo de impulso sensible al género destina-
do a fomentar el emprendimiento en el ambito de la ESS. La perspectiva de género integra
todas las fases del sistema de apoyo al emprendimiento, reconociendo explicitamente que
existen diferencias significativas entre las motivaciones, barreras percibidas y factores de
impulso Utiles respecto al emprendimiento tanto masculino como femenino.

Un modelo de impulso centrado en los hombres deberia incluir un conjunto de medidas
directas destinadas a abordar las barreras externas, como proporcionar acceso a recursos
financieros o servicios de consultoria. Estas medidas pueden ayudar a evitar las barreras ex-
ternas percibidas para iniciar un negocio y, en consecuencia, afectar el proceso de creacion
de empresas. Esto es especialmente importante cuando se piensa en iniciar un negocio por
motivos de necesidad, como la necesidad de encontrar una alternativa al desempleo. En este
proceso, las barreras para iniciar un negocio pueden aumentar el coste de oportunidad de re-
nunciar a otros tipos de apoyo (por ejemplo, prestaciones por desempleo). En consecuencia,
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resulta critico disefiar paquetes de medidas de acciones destinadas a promover el empren-
dimiento en la ESS.

Grafico 3. Modelo de fomento de emprendimiento en ESS sensible al género

Foco externo. Masculino.

Motivos
de fuerza

Barreras

|
L
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e de ayudas

E
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de atraccion

Foco interno. Femenino.

Fuente: elaboracion propia.

En contraste, un marco centrado en las mujeres deberia seguir un enfoque interno. Las
lineas de apoyo deberian incluir acciones destinadas a mejorar los recursos personales
de las mujeres como emprendedoras, como programas de emprendimiento que promue-
van el desarrollo de la autoconfianza y el empoderamiento. Lo mas interesante es que una
mayor percepcion de competencias y capacidades personales deberia influir no solo en la
creacion de empresas, sino también en su desarrollo y crecimiento futuro. Este efecto es
particularmente importante cuando el emprendimiento esta impulsado principalmente por
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factores de atraccion, por ejemplo, cuando se aspira a crear y organizar un negocio propio
y participar en procesos de gestiéon y control. En la ESS, hemos detectado que es funda-
mental que en este marco de ayudas se visibilicen expresamente los principios y valores
de las organizaciones que conforman este ambito de la economia, puesto que las mujeres
emprendedoras se sienten particularmente alineadas con esta cultura organizativa. Ademas,
este proceso puede tener un efecto secundario de refuerzo positivo. Asi, a medida que au-
menta el nimero de mujeres emprendedoras, también aumenta el nUmero de modelos que
seguir. A su vez, estos modelos de éxito pueden contribuir a visualizar las capacidades de
las mujeres, actuar como mentores para posibles mujeres emprendedoras y crear y facili-
tar el acceso a redes sociales y profesionales. Todos estos efectos pueden, a su vez, ser
facilitadores utiles para futuras mujeres emprendedoras.

Por ultimo, también se pueden aplicar un tercer conjunto de acciones. Dado que las
circunstancias individuales parecen influir tanto en los hombres como en las mujeres (por
ejemplo, dificultades para conciliar la vida laboral y personal o necesidades personales), las
acciones destinadas a abordar estas preocupaciones podrian beneficiar a ambos tipos de
emprendimiento. Un conjunto de medidas centradas en aliviar las limitaciones personales
puede minimizar las barreras percibidas, como las dificultades para equilibrar las respon-
sabilidades familiares, y maximizar los factores de impulso, por ejemplo, la oportunidad de
dedicar tiempo y esfuerzo al negocio. Esto podria ser especialmente Util si se aprovecha la
oportunidad de iniciar un negocio, por ejemplo, por tradiciéon familiar.

En resumen, este estudio ofrece nuevas perspectivas sobre la dinamica de género en el
emprendimiento social y su impacto en la seleccion de modelos empresariales especificos,
subrayando coémo las diferencias de género pueden afectar la percepcion y la viabilidad de
estas iniciativas. Estos hallazgos son fundamentales para informar el desarrollo empresarial
dentro de la ESS y para fomentar la adopcion de modelos empresariales que promuevan
un desarrollo econdémico sostenible y equitativo.

6. Reflexiones y proyecciones: un futuro de emprendimiento
equitativo y sostenible

Esta investigacion ha contribuido a mejorar la comprensién del emprendimiento en el
contexto de la ESS, destacando cémo las diferencias de género afectan la percepcion y
eleccion de modelos empresariales. Se ha identificado que las mujeres muestran una incli-
nacion hacia modelos empresariales que valoran las prioridades sociales y comunitarias, lo
que sugiere una alineacion con los principios de la ESS. Ademas, este trabajo responde a
llamamientos previos acerca de la necesidad de incluir la perspectiva de género en el anali-
sis de los ecosistemas emprendedores y considerar los modelos de hegocio como una va-
riable influyente en la actividad emprendedora. Es pionero en utilizar datos empiricos para
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analizar como el contexto de la ESS interactia con el emprendimiento femenino, avanzan-
do en el conocimiento y comprensién de estas dinamicas.

A nivel practico, el estudio enfatiza la necesidad de profundizar en la comprension de
los modelos de negocio de la ESS, abogando por politicas que integren una perspectiva
de género y se fundamenten en datos empiricos para la toma de decisiones y la estrategia
empresarial. Revela cémo la falta de conocimiento sobre la ESS puede llevar a prejuicios
sobre su viabilidad, subrayando la importancia de campafas de difusién para mejorar el
entendimiento de estos modelos. También destaca la necesidad de desarrollar programas
de apoyo especificos y no genéricos, que se centren en mejorar la visibilidad y el recono-
cimiento de las actividades de la ESS, especialmente para las mujeres, al objeto fomentar
un compromiso mas profundo con estos modelos.

El estudio sugiere que es crucial promover un ecosistema empresarial que valore los
modelos organizativos de la ESS y sus beneficios Unicos, especialmente para las muje-
res, quienes afrontan mayores dificultades en la financiacion de estas iniciativas. Este
enfoque ayudaria a superar las barreras y promoveria un entorno empresarial mas diver-
so e inclusivo.

Las limitaciones de este estudio incluyen el tamano de la submuestra del primer estudio,
que puede limitar la profundidad de los analisis. Ademas, la especificidad geografica de la
muestra utilizada en el segundo estudio, centrada en la Comunidad Auténoma de Galicia,
podria afectar la generalizacion de los resultados a otros contextos. Pese a ello, la consis-
tencia observada en las respuestas sugiere que los resultados podrian ser extrapolables a
una poblacion mas amplia. Para futuras investigaciones, seria beneficioso reproducir este
estudio en diferentes entornos y con diversas poblaciones para confirmar la fiabilidad y
relevancia de los patrones observados. También se recomienda continuar analizando los
factores de motivacion y las barreras especificas al emprendimiento en la ESS entre muje-
res, para enriquecer la comprension de cémo avanzar hacia un desarrollo econémico mas
equitativo y sostenible.

7. Conclusidon: construyendo un propdsito empresarial
sostenible

Los resultados de esta investigacion arrojan luz sobre la dindmica de género en el em-
prendimiento dentro de la ESS, revelando como este sector puede servir de catalizador para
el desarrollo de modelos empresariales sostenibles profundamente arraigados en respon-
sabilidades sociales. Al adentrarnos en las motivaciones especificas que llevan a las muje-
res a emprender dentro de la ESS, contribuimos a generar un conocimiento que puede ser
utilizado para informar politicas publicas de apoyo mas precisas y estrategias que reconoz-
can y potencien estas diferencias.
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Asimismo, los resultados sirven como una llamada a la accion para cerrar la brecha de
género en el emprendimiento, avanzando hacia un desarrollo econdmico tan inclusivo como
sostenible. Reconociendo y valorando la contribucion de las mujeres al crecimiento econo-
mico y al bienestar social, abogamos por un cambio en el disefio de politicas de apoyo al
emprendimiento. Se sugiere la creacion de programas especificos que mejoren el conoci-
miento y las habilidades empresariales de las mujeres, fomentando una cultura de equidad
y reconocimiento de la diversidad en el contexto empresarial.

En consecuencia, es esencial que quienes disefian politicas consideren estos hallazgos
para construir un ecosistema de emprendimiento robusto en términos econémicos, pero
también justo y equitativo. Esto implica un compromiso continuo para entender mejor y
apoyar las iniciativas de hombres y mujeres, garantizando la disponibilidad de herramien-
tas y recursos para iniciar negocios y crecer en un contexto global cada vez mas orientado
hacia la sostenibilidad y la justicia social. Al fin y al cabo, «el mejor modo de predecir el fu-
turo es creandolo» (Peter Drucker).
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Extracto

La valoracion de empresas es una actividad de creciente demanda. Igualmente, el estudio de la empre-
sa familiar ha alcanzado niveles sin precedentes en los Ultimos afnos. A pesar de que las empresas
familiares representan la gran mayoria de las empresas en el ambito global, la teoria de la valoracion
tiende a enfocarse en las empresas no familiares. Este articulo pretende reorientar la atencion hacia
la valoracién desde el punto de vista de las empresas familiares, examinando sus peculiaridades y los
fundamentos de su valoracion especifica. Ademas, se analizan ciertos aspectos basicos de la valo-
racion y, en particular, se aborda la cuestion del valor socioemocional caracteristico de las empresas
familiares, aportando algunas ideas novedosas.
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Abstract

Business valuation is an increasingly in-demand activity. Similarly, the study of family firms has
reached unprecedented levels in recent years. Although family firms represent the vast majority
of the world's businesses, valuation theory tends to focus on non-family firms. This article aims
to shift the attention to valuation from the perspective of family firms, analyzing their peculiarities
and the fundamentals of their specific valuation. It also explores some basic aspects of business
valuation, with a particular focus on the socioemotional wealth of family firms, contributing with
some novel ideas.
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1. Introduccion

La valoracién de empresas ha gozado en las Ultimas décadas de una gran atencién por
parte de académicos y expertos (Saura y Etzi, 2023), particularmente con el gran desarrollo
e impulso del capital riesgo (Reverte-Maya et al., 2016; Rojo-Ramirez et al., 2010) y por la
proliferacion de métodos y técnicas para la gestion del valor (Rojo-Ramirez y Martinez-Ro-
mero, 2015). Se trata esta de una actividad profesional con importantes implicaciones prac-
ticas y sociales, orientada a conocer el valor que puede ser asignado a una inversion (por
ejemplo, una empresa), de manera que el inversor (por ejemplo, el propietario o accionista)
pueda tomar decisiones sobre la misma, tales como enajenar la inversion, obtener financia-
cion con base en la misma, compartir la inversidon con otros agentes o expropiar la inversion,
entre otras muchas.

Igualmente, el estudio de las empresas familiares (EF), definidas como organizaciones
controladas mayoritariamente por una familia con la vision de mantener potencialmente el
control familiar a lo largo de generaciones (Zellweger, 2017, p. 22), ha cobrado un inusitado
incremento en los Ultimos afios, poniendo su énfasis no solo en la importancia que estas
empresas tienen en el contexto econémico (Instituto de la Empresa Familiar y Red de Cate-
dras de Empresa Familiar, 2015, 2018), sino también en las caracteristicas que suelen iden-
tificarlas, entre las que adquiere una especial relevancia la relativa al valor socioemocional
(Gomez-Mejia et al. 2007; Martinez-Romero y Rojo-Ramirez, 2016), asi como la idea de rele-
vo transgeneracional que subyace en este tipo de empresas (p. €j., Pinelli y Debellis, 2024).

A pesar de que la gran mayoria de las empresas son de caracter familiar, la valoracion de
empresas ha obviado esta circunstancia y, hasta el momento, parece que se ha desarrollado
para ser aplicada a empresas no familiares. Tan solo en el campo de las fusiones y adqui-
siciones de empresas se ha prestado algo de atencién a la EF, aunque se comprueba que,
basicamente, su estudio se ha centrado en el andlisis de su propensién, del proceso de de-
sarrollo y de su desempefio (Worek, 2017), pero poco o nada sobre la valoracion, lo que deja
un amplio campo de reflexion, estudio y analisis a los investigadores.

El objetivo de este trabajo es dual. Por un lado, trata de enmarcar la valoracion en el

contexto de la EF y, mas concretamente, de la familia empresaria, situando la misma en
su adecuada perspectiva, analizando las causas que llevan a la valoracion de las EF y los
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planteamientos técnicos que surgen en el proceso. Mas especificamente, se trata de dar
respuesta a cuestiones como las siguientes: ;cémo debe valorarse una EF y en qué se di-
ferencia del valor de una empresa no familiar? ;Cuales son los momentos criticos en la
valoracion en una EF? ; Cémo deben abordarse los calculos de las variables mas significa-
tivas del valor? Por otro lado, aborda una de las cuestiones principales que caracterizan a
las EF, su valor socioemocional, analizando la doble dimensién de este valor y su papel en
la compraventa de acciones, sugiriendo opciones para su calculo.

Este articulo contribuye al estudio de la EF generando nuevo conocimiento tanto para
el estudio de la valoracion de empresas como aportando nuevos enfoques para la investi-
gacién y los procedimientos en el ambito de la practica empresarial, que es de primordial
importancia para el campo de la EF (Binz Astrachan et al., 2021).

En lo que resta, tras esta introduccién, el epigrafe 2 aborda cuestiones generales sobre
la valoracién y, concretamente, sobre la valoracion de la EF. El epigrafe 3 analiza las cau-
sas mas relevantes para valorar la EF, mientras que el epigrafe 4 sefiala las peculiaridades
de las EF que afectan al valor. El epigrafe 5 trata sobre los flujos de efectivo y la tasa de
descuento en el caso de las EF. El epigrafe 6 aborda la cuestion del valor socioemocional y
su papel en el valor. El epigrafe 7 muestra las conclusiones, aportaciones y posibles lineas
de investigacion mas relevantes.

2. La valoracion de empresas y la EF
2.1. La actividad de valoracién de empresas

Como es probable que el lector conozca, en valoracién de empresas existen tres me-
todologias habitualmente utilizadas que se muestran en la figura 1 (Rojo-Ramirez, 2023).
Cuando tratamos con grandes empresas, fundamentalmente empresas cotizadas en mer-
cados de valores, es bastante comun recurrir a la metodologia de comparables o multiplos,
a la que suele conocerse como valoracion de mercado (market approach). Esta metodolo-
gia se basa en precios potenciales de mercado (centro de la figura 1), si bien es cierto que
estas valoraciones suelen acompafarse de alguna de las otras metodologias existentes,
esto es, la metodologia basada en coste (VeC) (cost approach) o la metodologia basada en
rentas (VeR) (income approach). En lo que respecta a la metodologia basada en coste, esta
se fundamenta en datos contables que han de ser corregidos convenientemente para con-
vertirlos en valores actuales o presentes, por lo que también se la conoce como modelo de
coste contable corregido, o como métodos basados en balance (derecha de la figura 1). De
otro lado, la metodologia basada en rentas se sustenta en la utilizacion de las rentas futuras
esperadas por la empresa. Esta metodologia también es conocida como enfoque basado
en resultados futuros (income approach), que deben, consecuentemente, ser actualizados
para convertirlos en datos actuales (izquierda de la figura 1).
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Figura 1. Metodologias para la valoracion de empresas

Modelos
valorativos

——

Fuente: basado en Rojo-Ramirez (2023).

De todas estas metodologias, la que tiene una posicién predominante es la basada en
rentas (Rojo-Ramirez y Garcia-Pérez de Lema, 2006). Esta metodologia esta sustentada
en la teoria de la utilidad, una teoria subjetiva del valor que pone su énfasis en la utilidad
que un bien reporta al usuario como individuo (Rojo-Ramirez, 2023) y que tiene sus orige-
nes, sustancialmente, en Bentham (1781). Como la utilidad en economia se mide a través
de las rentas esperadas del bien, y estas se extienden en el tiempo de manera continua,
la expresién de valor mas cominmente utilizada para valorar un bien es la que se hace fi-
gurar en la ecuacion 1.

i FLT. VR
V,= Z}.=1 L+ n [1]
(1 +ky (1 +ky

Donde:

* V, es el valor asignado al bien mediante el modelo de utilidad, referido al momen-
to de la valoracion (j = 0).

e FLT son los flujos de efectivo esperados a lo largo de un periodo discreto de la
vida del bienj(j=1,2,3, ..., n).

* VR es el valor residual o terminal esperado del bien, una vez concluido el perio-
do discreto n.
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e k es la tasa de descuento que permite convertir los flujos futuros de efectivo en
flujos actuales.

A las variables FLT, VR vy k se las conoce como componentes de valor y son los elemen-
tos clave que definen el valor de utilidad. El primero de estos componentes, FLT, se calcula
para un periodo de tiempo discreto con base en las estimaciones que ha de realizar el experto
sobre las variables clave o conductores de valor, normalmente basandose en datos conta-
bles histéricos que son comparados con datos sectoriales y discutidos con el demandante
del valor. El segundo componente, VR , se refiere a la expectativa sobre el valor que tendra
la inversion (el bien) que hoy se realiza, una vez concluido el periodo discreto seleccionado
para la estimacion de los FLT. Finalmente, el tercer componente, k, trata de recoger el ries-
go propio de la incertidumbre que los futuribles anteriores plantean.

Ni qué decir tiene que el modelo valorativo basado en la utilidad plantea diversas difi-
cultades a los usuarios, sobre todo, si no son expertos en la materia.

En primer lugar, hay que sefialar que este modelo, y la expresion de valor mostrada a
través de la ecuacion 1, es de caracter genérico. Es decir, sirve tanto para calcular el valor
intrinseco de la empresa (VE), esto es, el valor econémico de la empresa desde el punto
de vista de la gerencia, como para valorar la participacion de un propietario-inversor en la
misma (VA), es decir, el valor de las acciones. Lo Unico que cambia en la ecuacion 1 es el
tipo de componentes de valor que en ella se utilizan. Econémicos en el primer caso, finan-
cieros en el segundo caso. Asi, la ecuacién 1 quedaria como sigue:

. FLTE VE
Valor econémico: VE, = 21:1 L+ n [2a]
(1 +ky (1 +k)
. FLTP. VA
Valor de las acciones: VA, = Z}.:1 L+ n [2b]

(1+k)y (+k)

Donde:

* VE, es el valor econémico asignado a la empresa en el momento de la valoracion.

* VA, es el valor financiero asignado a las acciones de la empresa en el momento
de la valoracion.

e FLTE son los flujos libres de efectivo econdomicos esperados por la gerencia a lo
largo de un periodo discreto de la vida de la empresa, j (=1, 2, 3, ..., n). Tam-
bién se conocen en la jerga como economic free cash flows y en ellos se agregan
tanto los flujos de efectivo procedentes de las operaciones propias de la empre-
sa como los flujos de efectivo provenientes de las actividades de inversién afec-
tas a dicha actividad. En cualquier caso, nunca incluyen flujos de efectivo de las
actividades financieras.
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e FLTP son los flujos libres de efectivo financieros esperados por los propietarios-
inversores a lo largo de un periodo discreto de la vida de la empresa, j (=1, 2,
3, ..., n), esto es, las salidas del capital propio y pago de dividendos y las aporta-
ciones de capital. En la practica, sin embargo, se suelen calcular, cuando se uti-
liza este método, indirectamente a partir de los FLTE, a los que se les restan los
flujos netos de efectivo de la deuda (obtencién, devolucion y pago de intereses).

* VE es el valor residual o terminal econémico esperado de la empresa una vez
concluido el periodo discreto n.

e VA es el valor residual o terminal esperado de las acciones de la empresa una
vez concluido el periodo discreto n.

* k, es latasa de descuento que permite convertir los flujos libres de efectivo eco-
ndémicos esperados por la gerencia en flujos equivalentes actuales, y es conocida
habitualmente como coste medio ponderado del capital.

* k, es latasa de descuento que permite convertir los flujos libres de efectivo es-
perados por los propietarios-inversores en flujos equivalentes actuales, y es co-
nocida habitualmente como coste del capital propio.

En la practica profesional de la valoracion, lo mas habitual es calcular el valor de las
acciones (ecuacion 2b) a partir del valor econémico (ecuacién 2a), restando de este ulti-
mo valor el importe de la deuda (VD) vigente en la fecha de valoracion. A esta forma de
proceder se la conoce como procedimiento indirecto de calculo del valor de las acciones
(ecuacion 3):

VA, = VE, - VD, [3]

En segundo lugar, hay que asumir que cada uno de los componentes de valor tiene su
propia problematica técnica de célculo. Los FLT plantean como mayor reto para el valorador
la elaboracion de las hipétesis de futuro sobre el comportamiento de la empresa. Se trata
de dilucidar sobre aquellas variables que se deberan tener en cuenta para poder efectuar
estimaciones tanto de los ingresos y flujos de efectivo cobrados como de los costes y flu-
jos de efectivo pagados, asi como de los flujos netos de efectivo de las inversiones y de
la financiacion (Beltran-Bustos et al., 2021). El VR plantea otro gran reto para el valorador
que tiene que ver con el nivel de incertidumbre asociado a su lejania en el tiempo y, sobre
todo, al analisis del crecimiento de la empresa. Ademas, muchos valoradores suelen pre-
ocuparse por el importe, considerablemente significativo, que este componente de valor
termina afiadiendo al valor de la empresa (Rojo-Ramirez et al., 2012; Rojo-Ramirez et al.,
2018). Finalmente, k es la variable a través de la cual se trata de analizar el riesgo que asume
el inversor en el negocio que se valora (Rojo-Ramirez, 2014, 2021) y su calculo precisa del
uso de un modelo consensuado, operativo y entendible por los demandantes de este tipo
de servicios (Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracién de Empresas, 2020).
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Ademas de estas cuestiones esencialmente técnicas, existen otras preocupaciones que
afectan, sobre todo, a la profesién, como pueden ser la necesidad de una formacién y re-
ciclaje adecuados que permitan la actualizacion y la eficiencia por parte de los expertos o
la conveniencia de una profesion minimamente regulada que evite practicas inadecuadas
en esta importante actividad profesional (Rojo-Ramirez et al., 2019).

2.2. Las EF y la actividad de valoracion de empresas

Las EF son formas de organizacion dominantes en todos los paises del mundo (De
Massis et al. 2018; La Porta et al., 1999). En Espafa, diversos estudios (Instituto de la Em-
presa Familiar y Red de Catedras de Empresa Familiar, 2015, 2018) consideran que las
EF representan el 90 % del total de empresas privadas, contribuyen a generar cerca del
70 % del empleo privado y aportan cerca del 60 % del PIB. Ademas, este alto nimero de
empresas opera tanto a nivel de micro, de pequefas, de medianas, y de grandes y muy
grandes empresas (Burkart et al., 2003).

Sin embargo, a pesar del gran desarrollo de la teoria econdmica de la empresa y del
importante desarrollo alcanzado en el estudio de las EF, pareciera que la teoria econ6-
mica estuviera orientada a las empresas no familiares y que las familiares fueran un caso
especial. Por ello, el establecimiento de una teoria econémica de la EF sigue estando no-
tablemente ausente (Chrisman et al., 2024), debido, en gran medida, al hecho de que las
familias empresarias imprimen intereses sociales y emocionales a las empresas que con-
trolan. Es decir, las EF toman en consideracion la busqueda de riqueza socioemocional
(Martinez-Romero y Rojo-Ramirez, 2016) en un contexto transgeneracional de largo plazo
(Pinelli y Debellis, 2024).

Mientras que los modelos y criterios de valoracion de empresas a los que se ha hecho
referencia precedentemente (de utilidad, de coste y de mercado) son generalmente bien co-
nocidos, no esta del todo claro si la valoracién de las EF y no familiares deberia regirse por
iguales criterios y, en cualquier caso, para cuales de ellas se elaboran estas metodologias.

La investigacion empirica, sustancialmente realizada en el campo de las empresas coti-
zadas, parece soportar la idea de que las EF exhiben una mayor relacién entre el valor del
mercado y el valor contable (Anderson y Reeb, 2003; Villalonga y Amit, 2006). Segun estos
trabajos, los factores caracteristicos de las EF son la causa de las diferencias observadas
en el valor de mercado, aunque la naturaleza de los vinculos entre estos factores de la EF y
el valor de mercado permanece en gran parte inexplorada (Hasso y Duncan, 2013).

Las EF no se limitan a maximizar su riqueza financiera (el valor financiero de la empresa,
sus acciones, VA) y su horizonte de creacion de valor no se limita al corto plazo (Hirigoyen,
2014), mientras que las empresas no familiares, consideradas mas especulativas, hacen
mayor énfasis en estas dos caracteristicas, maximizacion de riqueza y creacion de valor en
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el corto plazo. Es asi que el valor de una EF no se limita Unicamente a la creacién de valor
financiero, también depende de la creacion de riqueza socioemocional (Goémez-Mejia et al.,
2007; Martinez-Romero y Rojo-Ramirez, 2017). De esta manera, el valor del propietario-in-
versor familiar (VAF) sera (ecuacion 4):

VAF, = VA, + VSE, [4]

Siendo VA el valor financiero asociado a los propietarios (que no tienen por qué ser miem-
bros de la familia) y VSE, el valor socioemocional de dichos accionistas familiares, todo ello
a la fecha de valoracion (0).

Ciertamente, suele argumentarse que el valor de una empresa para la familia es un con-
cepto mas amplio que el valor para los accionistas en una empresa no familiar (p. €j., Hasso
y Duncan, 2013), lo que parece sumamente correcto a tenor de lo visto en la ecuacién 4. Sin
embargo, cuando se hace referencia a la valoracion, tanto en la practica como en la teo-
ria y en la investigacion, parece ponerse el acento en la empresa no familiar, considerando
que es para este tipo de empresas para el que se disefian los modelos valorativos. En rea-
lidad, si, como se ha sefalado, la mayor parte de las empresas son de propiedad familiar,
cuando estimamos el valor de utilidad por descuento de rentas futuras (flujos de efectivo
esperados), es evidente que estamos considerando el efecto de la familia en los mismos.
Por tanto, la actualizacion de dichos flujos de efectivo (p. €j., los FLTE) a la tasa de rendi-
miento minimo esperada (p. €j., k,) lo que nos ofrece como resultado es el valor de la em-
presa para los gestores familiares (en este caso, el VEF), sobre todo, si el célculo de la tasa
de descuento utilizada se realiza correctamente. Asi pues, poniéndolo en su justo término,
lo que habria que decir es: «el valor para los accionistas en una empresa no familiar es un
concepto menos amplio que el valor para la familia en una empresa familiar».

Por tanto, considerando que deseamos calcular el valor de las acciones de los propie-
tarios-inversores familiares por un procedimiento indirecto, la expresion de valor mostrada
en la ecuacién 2b seria la que se muestra en la ecuacion 5.

. FLTE VE
VAF, = EM L+ n - VD, [5]
(1 +ky (1 +k)y

Obsérvese que VAF  es el valor asignado a las acciones de la EF mediante el modelo de
utilidad, que realmente coincide con la expresion mostrada en la ecuacion 3, donde se ha
sustituido VE, por la expresion de la ecuacion 2a, correspondiendo el primer término entre
corchetes al valor econoémico de la EF (VEF).

Aunque la valoracion de empresas es un tema no suficientemente abordado en el ambito

de la EF (Granata y Chirico, 2010), como gran parte de los estudios parecen sugerir, la ges-
tién de las empresas por parte de los miembros de la familia contribuye de forma positiva al
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valor de esta (Rojo-Ramirez, 2009), entonces queda justificado derivar el valor de la empresa
no familiar partiendo de la ecuacién 4. De esta manera, podemos deducir que (ecuacion 6):

VA, = VAF, - VSE, 6]

Lo que da sentido y refuerza la practica surgida de la compraventa de empresas, tenden-
te a efectuar descuentos sobre el valor calculado (Alonso-Cafiadas y Rojo-Ramirez, 2012),
pues en este tipo de operaciones se esta considerando que el adquirente de la empresa es
ajeno a la familia y, por tanto, descuenta el valor socioemocional.

Al margen de los retos propios asociados a las metodologias de valoracion de empresas,
algunos de los cuales han sido comentados en el epigrafe precedente, este tipo de actividad
plantea retos propios a las familias empresarias. En primer lugar, corresponde saber si resulta
de interés el estudiar la valoracién en el contexto de la EF o, mas especificamente, en el am-
bito de las familias empresarias. En segundo lugar, conviene afrontar la valoracién sefialando
las peculiaridades que son propias de la empresa no familiar frente a la familiar para dar res-
puesta y tratar de solventar posibles conflictos que la valoraciéon puede plantear dentro de la
familia empresaria. En tercer lugar, es indudable que los componentes de valor que forman
la expresion de calculo del valor vista en la ecuacion 5 deben ser minimamente analizados
a la luz de las caracteristicas propias de las EF y no familiares. Por ultimo, uno de los temas
que mayor dificultad presenta para entender la valoracién de las EF y que mayor incidencia ha
tenido en la investigacion de este tipo de negocios es la parte intangible que corresponde al
valor socioemocional (p. €j., Zellweger y Astrachan, 2008; Zellweger y Dehlen, 2011) de cuya
importancia da cuenta el interés que se sigue mostrando en el ambito investigador (Naldi et
al., 2024). Los siguientes epigrafes tratan de dar respuesta a estos interrogantes.

3. Por qué es necesario conocer y estudiar la valoracion de
la EF

Hoy dia se admite que el objetivo que guia a las organizaciones empresariales de corte
capitalista es la creacién de valor (Lepak et al., 2017), al margen de que nuevos caminos se
abren conforme nuevos enfoques y estudios van surgiendo: por ejemplo, la creacion de valor
compartido (Porter y Kramer, 2011) o la creacion social de valor (Morck, 2014). Basicamen-
te, la literatura sobre esta cuestién ha considerado que se crea valor cuando la rentabilidad
esperada de una inversion es superior a su coste de oportunidad o rentabilidad minima que
demanda el inversor, que, a efectos de investigacion, se suele considerar cuando se alcan-
zan rentabilidades superiores a la media (Kammerlander et al., 2015).

Para la consecucion de este objetivo, las empresas utilizan diferentes estrategias, siendo
una de ellas el crecimiento externo a través de operaciones de fusion y adquisicion (M&A),
consideradas hoy dia como una de las estrategias de negocio mas relevantes para el cre-
cimiento (Parola et al., 2015; Santulli et al., 2022).
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Si, tal como se ha visto previamente, la mayor parte de las empresas existentes son de
caracter familiar, no cabe duda de que estas empresas se plantean como fin Ultimo la crea-
cion de valor y, por tanto, el foco ha de ponerse en el valor de la empresa para la familia,
que es la que se vera afectada en las diferentes circunstancias que requieren de una valo-
racion de la EF (p. €j., en los procesos de transmision de la empresa). Tres circunstancias
especificas (Rojo-Ramirez, 2009) pueden conllevar la valoracién de la EF.

Un primer y principal motivo para llevar a cabo una valoracion seria la transmision de
las acciones o participaciones, bien sea entre los miembros de la familia empresaria y un
tercero no perteneciente a la familia, o bien entre los miembros de la unidad familiar. En el
primer caso, hablariamos de venta a terceros, y esta podria darse por diferentes motivos
como, por ejemplo, el hecho de que no exista un sucesor familiar que quiera hacerse cargo
de las riendas del negocio; que exista un deseo expreso de cerrar la actividad familiar; que
se produzca la entrada de inversores ajenos a la familia, etc. En el segundo caso, la trans-
mision de acciones o participaciones entre miembros de la unidad familiar también puede
estar motivada por diferentes causas como, por ejemplo, que un miembro de la familia ne-
cesitado transfiera a otro miembro familiar su participacién; que la muerte de un miembro de
la familia conlleve la adquisicion por parte de otros familiares de su participacion, etc. Otras
veces puede ser el interés en dividir la empresa entre los miembros de la familia cuando
esta ha crecido y se han creado diversas ramas de actividad que pueden operar de forma
auténoma o cuando se crean unidades geograficas diferenciadas (p. €j., mediante escision),
a veces asociada esta division al deseo de cierta redistribucién entre sus miembros con el
objetivo de «dar juego» a los miembros familiares. Otras veces, la situacion fiscal de las di-
ferentes ramas o miembros familiares fuerzan o aconsejan a realizar operaciones societa-
rias de transferencia o permuta de titulos entre sus miembros.

Un segundo motivo que puede empujar a las familias empresarias a valorar la empre-
sa estd asociado a su deseo de crecimiento y supervivencia (Delmar et al., 2013). El cre-
cimiento empresarial esta coligado al objetivo de creacion de valor y fundamentado, entre
otras circunstancias, en la idea de que un mayor tamafio mejora la financiacién y reduce el
riesgo de la empresa, al tiempo que fortalece su posicion de mercado. Por ello, las familias
empresarias se veran obligadas a valorar la EF si, por ejemplo, desean acceder al mercado
de valores o se centran en estrategias de joint venture en el ambito nacional o internacio-
nal. En muchos casos, la valoracion estara asociada a la busqueda de financiacion impor-
tante o a dar entrada a financiacion alternativa (p. €j., al capital riesgo) para hacer viable el
crecimiento (Carney et al., 2015). En ciertos casos, la EF se vera abocada a realizar opera-
ciones societarias mas complejas como, por ejemplo, procesos de fusién o absorcion con
transferencia de paquetes accionariales, tal como revela la importancia adquirida por las
operaciones de M&A'.

1 En 2021, se produjeron cerca de 58.000 grandes operaciones en el ambito mundial. En 2023, aunque

con un cierto retroceso respecto a 2021, se mantuvieron por encima de las 39.000 (Institute for Mergers
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En tercer lugar, el objetivo de gestion estratégica del negocio basada en el valor toma
como columna vertebral el valor de la empresa, que muestra cémo de bien o de mal lo estan
haciendo los gestores de la(s) unidad(es) de negocio, en la medida en que contribuyan o
no a enriquecer a la unidad familiar (Briick et al., 2018). Este enfoque de gestion del nego-
cio familiar requiere establecer un valor de referencia, asi como procedimientos de célculo
estructurados que puedan permitir a los miembros familiares conocer en todo momento el
devenir del valor de la EF. También sirve, al mismo tiempo, como un instrumento de control
de los gestores familiares, ayudando a evitar posibles conflictos entre los miembros de la
familia como, por ejemplo, la decisién de repartir parte de los excedentes (p. €j., dividen-
dos) entre los participes familiares (Rojo-Ramirez y Cafiabate-Pozo, 2012) o la gestién de
entrada y salida de miembros de la familia en la EF.

Estos tres motivos de valoracion se pueden presentar también en la empresa no fami-
liar, aunque la transmisién de la empresa no plantearia situaciones propias de las EF, como
es el caso de las transferencias de acciones o participaciones intrafamiliares. No obstante,
estas podrian ser asimiladas a las operaciones la transferencia de acciones o participacio-
nes entre socios de la misma empresa, si bien el componente socioemocional que se puede
esperar en estos casos es enormemente mas reducido que en las EF.

4. Particularidades de la valoracion de la EF

La mayor parte de los retos de la valoracion de la EF se derivan de la propia idiosincra-
sia de las empresas bajo la influencia de la familia. El hecho de aunar familia y empresa da
lugar a una situacion peculiar que afecta tanto positiva como negativamente al desempefio
de la gestién (Corporacién Financiera Internacional, 2011). El deseo de transferir la propie-
dad familiar (la empresa) a las siguientes generaciones (Luong et al., 2023), la identificacion
de los miembros de la familia con la empresa (Bettinelli et al., 2022) y el papel que desem-
pefan los propietarios en la estrategia y gestiéon (Salvato y Melin, 2008) son aspectos que
influyen considerablemente en su valor.

El deseo de transmitir la empresa a las generaciones siguientes tiene una enorme impor-
tancia en la valoracion, ya que la intencion familiar de ejercer el control transgeneracional
de la empresa es uno de los principales impulsores en la percepcion de la riqueza socioe-
mocional por parte de los propietarios familiares (Zellweger et al., 2011). En términos sim-
ples, los propietarios actuales buscan protegerse de elementos externos que consideran
que pueden hacerle perder el control de la propiedad de la empresa (socios no familiares)
o de la gestion (gestores no familiares) (Burkart et al., 2003), lo que les impulsa a establecer

Acquisitions and Alliances, 2024), con un claro predominio de las operaciones realizadas por pequefas y
medianas empresas (Ang y Kohers, 2001).
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criterios juridicos de proteccion de la transmision de las acciones o participaciones. En par-
ticular, entre estos criterios juridicos destacan las limitaciones a la transmisibilidad de los
titulos de propiedad de la EF, con el fin de preservar su caracter familiar y la unidad del ac-
cionariado que garantice el control de la propiedad (Binz Astrachan et al., 2021; Chemla et
al., 2007; Recondo-Porrua, 2022). Esta realidad se manifiesta con toda su crudeza cuando
hay que implementar la sucesion y establecer criterios para la participacion en la gestion de
la empresa que aseguren mantener el control efectivo de esta, bajo la idea de que los ges-
tores externos pueden expropiar los intereses de los propietarios, por ejemplo, por un mejor
control de la informacién (Faccio et al., 2001).

Esta forma de proceder, a menudo, termina siendo contraproducente, dado que limi-
ta la libertad de entrada y salida de socios familiares, lo que suele ser motivo de conflictos
familiares, ya que, de esta manera, la existencia de socios activos y pasivos, aun cuando
pueda existir una politica de reparto previamente consensuada (que siempre estara asociada
a criterios de modificacion de la misma que requeriran quorum), termina provocando roces
entre los miembros de la familia en funcién de las necesidades individuales de cada uno.

Si, por el contrario, no existiera esa politica de reparto, la situacion podria ser ain mas
conflictiva, pues esta quedaria al arbitrio de los miembros familiares que gobiernan la em-
presa, lo que se traducira normalmente en un recelo de los miembros pasivos sobre los
activos (sospecha de expropiacion interna de dividendos), si no se convierte en un abuso
descarado de los mayoritarios sobre los minoritarios (Cafiabate-Pozo y Rojo-Ramirez, 2017;
Pindado et al., 2014).

Esta circunstancia empujara a determinados socios a querer salirse de la empresa, es
decir, a querer enajenar sus acciones o participaciones. Si no existe un criterio razonable y
acordado previamente sobre el valor de las acciones o participaciones, surgira de nuevo un
conflicto familiar relevante. Pero, aun admitiendo que exista un criterio razonable para la va-
loracién, suele plantearse otra circunstancia que limita la capacidad de entrada y salida de
los socios, pues cualquier salida de socios, bajo el deseo de querer mantener el control de la
familia sobre la empresa, obliga probablemente a los restantes miembros familiares a com-
prar las acciones o participaciones de los miembros salientes. Esta salida requiere de recur-
sos financieros por parte de los adquirentes o, en el mejor de los casos, si asi se planifico,
por parte de la propia empresa, de manera que se pueda hacer frente a las necesidades que
el proceso conlleva. De otra manera, en caso de una planificaciéon de salida de socios, se re-
quiere disponer de liquidez o de algin mecanismo para generarla de manera eficiente y sufi-
ciente, bien por parte de los miembros familiares que adquieren los titulos, bien por parte de
la empresa, si es que esta los puede o los quiere mantener en cartera.

Otra fuente de conflicto importante que tiene que ver con la valoracion de la empresa es
la que se refiere al papel que desempenfia el directivo o gestor familiar, normalmente uno o
varios miembros familiares con gran capacidad y conocimiento de la empresa. Cuando los
conflictos a los que hemos hecho mencién precedentemente surgen, pronto se manifiestan
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tensiones que pueden llevar a la necesidad o al interés de transferir la empresa a terceros. Sin
embargo, esto, que pudiera parecer una solucion drastica, pero practica, no se resuelve fa-
cilmente. Ello se debe al hecho de que el valor de la EF tiene mucho que ver con la influencia
y capacidades de la familia en la gestién de la empresa y, mas concretamente, con la labor
que desarrolla el/los directivo/s o gestor/es familiar/es. Si el gestor o equipo gestor familiar
desaparece, el valor intrinseco del negocio decae en gran medida con él. De otra manera,
la transmisién de la EF probablemente esté condicionada al gestor (o equipo gestor) familiar
(Worek, 2017) y, si este no esta, el valor intrinseco del negocio caera dramaticamente, perju-
dicando la transmisibilidad y las expectativas de los miembros familiares. Ademas, como se
puso de manifiesto precedentemente (ecuacioén 4), en el caso de transferencia de la empre-
sa al exterior (miembros no familiares), el valor asignado por parte de los adquirentes sera
menor que el valor de caracter familiar, ya que en este caso no se apreciaran los elementos
socioemocionales que si aprecian los miembros familiares. Casi con toda seguridad, estas
circunstancias crearan tensiones y discordias internas en la familia.

De todo lo anterior se deduce que, en el caso de las EF, resulta conveniente establecer un
conjunto de criterios para la continuidad del control familiar y, asimismo, habra que tomar en
consideracion la opcion de enajenacion a terceros. Se requiere simple y llanamente de una
planificacion estratégica de la transmision que ha de atender a las dos posibles situaciones:

1. La empresa queda dentro del ambito familiar. En este caso, la planificacion ha de
estar orientada a ver cémo debe ser valorada la empresa para poder remunerar a los
accionistas o participes que desean marcharse de la empresay, en su caso, cuanto
han de pagar los miembros familiares que deseen incorporarse a la propiedad. En
este caso es conveniente también crear un fondo especifico y peridédico que per-
mita disponer de fondos para hacer frente a los pagos que pudieran derivarse de
un proceso de salida de los miembros familiares. Conviene a este respecto consi-
derar tiempos minimos y maximos para la satisfaccion de los importes a pagar a
los salientes. En este sentido, hay que sefialar que el valor que realmente importa
a los propietarios familiares es el valor de las acciones (VA, un valor financiero).

2. La empresa sale del ambito familiar. En este caso, la planificacion debe consi-
derar la circunstancia de que el valor por el que se podra transmitir la empresa
sera menor que el valor de las acciones o participaciones cuando la transmisién
se produce en el ambito familiar. Sera necesario dar a conocer adecuadamente
esta realidad a los miembros de la unidad familiar. En estas circunstancias lo que
realmente importa es el valor de la empresa (VE, un valor econémico) sin consi-
derar el valor socioemocional.

Para evitar posibles tensiones familiares, y para que el proceso valorativo sea suficien-
temente asimilado por los miembros de la unidad familiar, es conveniente que la valoracién
se realice de forma periddica, dando cuenta de ello a los distintos miembros componentes
de la familia. Una solucién operativa es adoptar el valor como un instrumento de gestion, de
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manera que la valoracion serviria a un mismo tiempo para conocer cémo se ha comportado
el equipo gerencial y para tomar nota de cémo evoluciona el valor de la empresa. Este Ultimo
aspecto permitiria a su vez evaluar el fondo de liquidez creado por la empresa para respon-
der a las potenciales necesidades que puedan derivarse de un proceso de salida de socios.

Una cuestion adicional que se debe tomar en consideracion es el hecho de que tanto la
propiedad familiar como el nivel de identificacion de los miembros de la familia con la empre-
say el sistema de gestion implantado en la EF suelen ser considerablemente heterogéneos
y, por tanto, no siempre se podra tratar por igual a todas las EF (Chua et al., 2012; Daspit
et al., 2023). Por ejemplo, el valor socioemocional variara en funcion del nivel generacional,
el nivel de identificacién y el compromiso de los miembros familiares (Martinez-Alonso et
al., 2024; Munoz-Bullon et al., 2018), lo que condicionara la percepcion sobre el valor del
negocio (Hirigoyen, 2014). Del mismo modo, el grado de diversificacion y la asuncién de
riesgo estaran influidos por la estructura de gestion familiar implantada.

5. Los aspectos técnicos de aplicacion del modelo de utilidad

Otra de las cuestiones por abordar es la que se refiere a aspectos técnicos de la valora-
cién que, como vimos en la ecuacién 5, tienen que ver con la estimacion de los diferentes
componentes de valor de las participaciones de los propietarios-accionistas (VAF ). Se trata
de dilucidar sobre los flujos libres de efectivo econdémicos (FLTE), el coste de capital (k) y
el valor terminal econoémico (VE ), asi como sobre la apreciacion del valor de la deuda (VD).

5.1. Los flujos de efectivo en el valor de la EF

Los flujos de efectivo que se estiman para poder ser descontados y asi determinar el valor
de una empresa son el resultado de la combinacion de los distintos activos fisicos e intangi-
bles de la empresa, entre los que se encuentra el valor socioemocional (VSE). Por tanto, cuan-
do se estiman los flujos de efectivo de una EF, sobre la base de un conjunto de hipotesis de
comportamiento de la empresa que se va a valorar? (Rojo-Ramirez, 2023), estos incorporan el
efecto que este activo intangible (el VSE) tiene, que puede ser tanto positivo como negativo.

La expresion de valor normalmente utilizada para el célculo de los flujos libres de efec-
tivo econdmicos (FLTE) cuando se calcula el valor econémico de la empresa (VE) es la que
se muestra a continuacion (ecuacién 7) (Asociacion Espafiola de Contabilidad y Adminis-
tracién de Empresas, 2005; Rojo-Ramirez, 2023):

2 Habria que analizar el comportamiento de variables como, por ejemplo, el margen bruto, la tasa de
crecimiento esperada, el esfuerzo inversor o el tipo impositivo. Véase a este respecto Rojo-Ramirez (2023).
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FLTE = RBE,, + V (CO);.,, + IEF, [7]

Expj

Donde:

* RBE,; es el resultado bruto de la explotacién (también conocido como ebitda)
después del impuesto sobre el beneficio del ejercicio j.

» V(CC);,, es la variacion capital corriente de la explotacion, sin tener en cuenta el
efectivo o disponibilidades (también conocido como necesidades operativas de
fondos, NOF) del ejercicio j.

o /EFI, es la inversion econdmica en fijo (también conocida como capex) realizada
por la empresa en el ejercicio j.

Las diferentes variables clave o conductores de valor (p. €j., la tasa de crecimiento previs-
ta, el margen bruto previsto, el tipo impositivo efectivo previsto, etc.) estan influenciadas por la
gestién familiar y, en consecuencia, los FLTE que seran estimados para la valoraciéon recogeran
indefectiblemente aspectos financieros que estan influenciados por valores socioemociona-
les. Por tanto, el valor econdmico que calcula el valorador es, por defecto, es el valor familiar
(VEF). Para estimar el valor econémico de la empresa que no tiene en cuenta los aspectos
socioemocionales propios de la familia empresaria tenedora de la empresa, esto es, el valor
economico de la empresa (VE), habria que hacerlo utilizando la ecuacion 6, esto es, restando
de VEF, el valor socioemocional (VSE).

La diferencia entre VEF y VE se aprecia claramente cuando la EF es enajenada a un
tercero ajeno a la familia. En estos casos es bastante habitual observar que el comprador
exige a los miembros de la familia (p. €j., los gestores y directivos familiares) un compromi-
so de no competencia o, incluso, de permanecer como tales dentro de la empresa hasta
pasado un numero contractualmente pactado de afios (Chemla et al., 2007; Séez-Lacave
y Bermejo-Gutiérrez, 2010). Cuando esto no ocurre, es bastante normal observar como los
inversores externos establecen primas de descuento sobre el valor pactado cuando fijan el
precio que pagar, lo que no deja de tener sentido en este contexto.

Por tanto, a la hora de valorar «tal cual» una empresa (familiar o no familiar), el valorador
estara incorporando en todo momento los aspectos intangibles propios de la empresa va-
lorada a los flujos de efectivo que se estan calculando. Indudablemente, desde el punto de
vista de la negociacién que habra de establecerse en el momento de la transmisién de las
acciones, la situacion sera distinta segun se trate de una transmision intrafamiliar o entre los
socios familiares y los inversores externos a la familia. En este ultimo caso, lo normal sera
que el inversor (p. €j., una empresa de capital riesgo) quiera descontar el efecto familiar en
dichos flujos de efectivo, salvo que, como se ha comentado, existan clausulas de arrastre
(Séez-Lacave y Bermejo-Gutiérrez, 2010) que permitan afianzar la labor de los miembros
familiares en la empresa tras el proceso de compraventa.
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5.2. Diversificacion de la inversion y tasa de descuento

La estimacién del coste de capital que ha de servir para descontar los flujos de efectivo
previstos sigue constituyendo hoy dia una fuente de discusion tanto a nivel practico como
tedrico e investigador. Segun el valor que se calcule, VE, VA o el valor de la deuda (VD), se
utilizara, respectivamente, el coste medio ponderado del capital (k,), el coste de capital del
propietario-inversor (k) y el coste de la deuda (k), que constituyen las rentabilidades mini-
mas exigidas por cada uno de ellos.

La solucién para su calculo pasa forzosamente por reconocer la existencia de diferen-
tes inversores que se comportan de manera diferente segin su grado de riesgo y como
estos afrontan el mismo. Con caracter general podemos diferenciar dos categorias de in-
versores, si salvamos el caso de aquellos inversores que no admiten riesgo significativo:
el inversor financiero de riesgo y el inversor econémico de riesgo (Asociacion Espafiola de
Contabilidad y Administracion de Empresas, 2020; Rojo-Ramirez, 2021). La figura 2 mues-
tra los diferentes tipos de inversores de riesgo (perfectamente diversificado, PFRI; diversifi-
cado, FRI; poco diversificado, ERI; muy poco diversificado, PERI; parte izquierda), el nivel
de riesgo (de — a +, parte derecha) y la aplicacion de los modelos de calculo de la renta-
bilidad minima (CAPM y 3CM).

Figura 2. Niveles de riesgo, tipo de inversor y caracteristicas

e Diversificacion de su riqueza con base en el mercado
e | jquidez e informacion de la inversion
e |nversiones bien conocidas

- CAPM

Diversificado y liquidez
Informacién aceptable

e Comercializacion de su inversion restringida no diversificada
® |nformacion escasa sobre la inversion

e Concentracion de su riqueza en inversiones concretas - 3CM
(0. €j., una empresa)

e No diversificado, sin comercializacion facil, con informacion
de control

e Singularidad de la inversion v
+

€eeL

Fuente: Rojo-Ramirez (2021).
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Un inversor financiero de riesgo (FRI) es aquel que se comporta siguiendo en gran me-
dida la teoria de carteras (Markowitz, 1959), segun la cual los inversores buscan la maxi-
ma rentabilidad tratando de reducir su riesgo, para lo cual diversifican sus inversiones (en
titulos o empresas) buscando la maxima liquidez posible y, ademas, son buenos conoce-
dores del mercado de acciones y empresas. Un inversor financiero de riesgo puro (PFRI)
seria aquel que diversifica perfectamente en el mercado, de manera que el Unico riesgo que
admite es el exclusivo del mercado. Parece apropiado que estos dos tipos de inversores
trabajen con el modelo de mercado CAPM, que estima el coste de capital propio median-
te la expresion (ecuacion 8).

k,=R,+Bx(R,-R) (8l

Basicamente, los FRI y los PFRI toman como referencia a aquellos otros inversores que
no admiten riesgo y que demandan una rentabilidad minima asociada a la deuda del Esta-
do solvente (R, p. €j., las obligaciones o bonos del Estado espafiol), a la que afiaden una
prima de riesgo que se conoce como prima de mercado (P, ), que no es otra cosa que el di-
ferencial entre la rentabilidad esperada del mercado frente a la rentabilidad libre de riesgo:
[P,,= (R, — R)l. La beta (p) se introduce cuando se trata de una inversién especifica (en ac-
ciones de una empresa concreta) para recoger el riesgo especifico que esa inversién intro-
duce, bajo la hipdtesis de que los titulos de dicha empresa se encuentran disponibles en el
mercado y se correlacionan con dicho mercado. La aplicacion de este modelo es adecuada
para empresas que cotizan en un mercado de valores 0, en algunos casos, para empresas
suficientemente grandes, no cotizadas, que pueden ser comparadas con otras cotizadas,
utilizando para ello lo que se denomina beta desapalancada (Asociacion Espafola de Con-
tabilidad y Administraciéon de Empresas, 2020).

Por el contrario, los inversores econdmicos de riesgo (ERI) son aquellos que no solo
no diversifican su inversién, o no lo hacen todo lo que debieran, sino que tampoco tienen
asegurada suficiente liquidez. Es decir, no se comportan, o no pueden comportarse, como
los inversores financieros de riesgo por concentrar toda su riqueza, o la mayor parte de
ella, en un solo negocio o empresa. Los inversores econdémicos de riesgo toman como re-
ferencia a los inversores financieros de riesgo puros (PFRI), poniendo de manifiesto que,
dada la relacion riesgo-rentabilidad, ellos deben exigir una rentabilidad mayor que estos
ultimos, ya que asumen un mayor riesgo. Por ello trabajan con el modelo de los 3 compo-
nentes (3CM) (ecuacion 9):

k.=R+(R,-R)+ B, xR,-R) [9]

Basicamente, los ERI ponen de manifiesto que, al menos, tendran que demandar a sus

inversiones lo que obtendria un PFRI [R, + (R,, — R)], méas una prima especifica (P,) por el
riesgo extra que soportan [P, = 8, x (R,,— R)]. Donde 3, es la beta total (Butler et al., 2009) y
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representa el grado de variabilidad del rendimiento de la inversion (empresa) respecto del
rendimiento del mercado, conocido también como riesgo total de la empresa (Corelli, 2018)
y Cuya expresion es (ecuacion 10):

% 10
Br= o, [10]
Siendo o, la desviacion tipica de la rentabilidad del activo (la empresa) y 0,, la desvia-

cion tipica de la rentabilidad de la cartera de mercado.

La prima especifica alcanza especial significado en el caso de las EF, dado que estas
esperan retornos adicionales asociados a aspectos emocionales propios de las familias
empresarias (Astrachan y Jaskiewicz, 2008).

Si deseamos calcular el valor de las acciones o participaciones de una EF por un proce-
dimiento indirecto, aplicaremos la ecuacioén 5, que reproducimos a continuacion:

., FLTE VE
VAF, = |5, L4 |-vD,

(A+ky (1+k)y

Y para el calculo del coste medio ponderado de la capital (k) se utilizara la siguiente ex-
presion (ecuacion 11):

RP . RA
k, =k, x 1k, x c [11]

° RP + RAC RP + RAC

Donde:

e RP son los recursos propios de la empresa que se esta valorando a la fecha en
que la valoracion tiene lugar (j = 0).

e RAc son los recursos ajenos con coste de la empresa que se esta valorando a la
fecha en que la valoracion tiene lugar (j = 0).

ok, es el coste de la deuda neto del efecto impositivo: k, = k, x (1 -t ), siendo ¢_ el
tipo impositivo efectivo que soporta la empresa.

La variable clave en el calculo del coste medio ponderado del capital (k) es justamente
la rentabilidad minima del propietario-inversor o coste del capital propio (k). Como las EF
se comportan en gran medida como ERI que llevan asociados retornos emocionales (As-
trachan y Jaskiewicz, 2008), entonces utilizaremos para el calculo de k, el modelo de los 3
componentes (3CM).

220 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 499 (octubre 2024), pp. 201-234



E Estudios Valoraciéon de empresas familiares: retos a los que nos enfrentamos

La rentabilidad minima del propietario inversor (k) es considerada como un punto de re-
ferencia (Kahneman y Tversky, 1979) para los propietarios-inversores familiares, mientras que
el coste medio ponderado del capital (k) lo constituye para la gerencia de la empresa, en
ambos casos, de acuerdo con el riesgo percibido sobre los flujos de efectivo esperados. En
consecuencia, habra que tener en cuenta que esta variable clave en la valoracion, esto es, la
rentabilidad minima requerida, es contingente, dependiendo en gran medida del sujeto inver-
sor (Kotlar et al., 2014), siendo normalmente inferior a la de las empresas no familiares (Mar-
tinez-Romero y Rojo-Ramirez, 2017; Rojo-Ramirez y Martinez-Romero, 2018; Stommel et al.,
2024), lo que parece confirmar la opinién de McConaughy (1999) y De Visscher et al. (2011).

Si bien la estimacion del coste del capital puede parecer compleja, de ahi no se deduce,
como sefialan Hasso y Duncan (2013), que esta actividad sea mas compleja para las EF de-
bido a la conexién entre la familia y la empresa. Tal como acabamos de mostrar, la utiliza-
cion de la metodologia 3CM encaja perfectamente en el caso de las EF (Martinez-Romero
y Rojo-Ramirez, 2017; Rojo-Ramirez et al., 2018; Voordeckers et al., 2024).

6. El valor socioemocional en la EF

Los sujetos econémicos (los inversores) suelen identificarse con los bienes que poseen, al
encontrar en ellos algun tipo de recompensa no estrictamente monetaria (Zellweger y Astra-
chan, 2008), por lo que, ademas del valor puramente financiero (VA), crematistico, existe otro
valor que denominamos valor socioemocional (VSE), esto es, el valor que les atribuyen los
propietarios a los bienes por el mero hecho de su posesion, lo que les genera cierta satisfac-
cion (utilidad) personal (p. €j., en relacion con su entorno social, o familiar). De esta manera, el
valor de la inversion siempre lleva consigo cierto VSE que esté ligado a un conjunto sistémico
de elementos culturales (valores, creencias y expectativas normativas) mediante los cuales las
personas, los grupos y las organizaciones dan sentido y evallan sus actividades cotidianas y
organizan esas actividades en el tiempo y el espacio. Este enfoque es conocido como logica
institucional en oposicion a las teorias racionalistas de la gestion (Haveman y Gualtieri, 2017).

Este VSE es especialmente reconocible en las EF o, mas particularmente, en las familias
empresarias, algunas de las cuales se ven como verdaderas sagas empresariales. El VSE con-
tribuye a reforzar el mero valor financiero (si hay beneficios emocionales) o a debilitarlo (si hay
pérdidas emocionales) (Martinez-Romero y Rojo-Ramirez, 2016; Zellweger y Astrachan, 2008).

Asi pues, el valor de una EF para sus propietarios (accionistas o participes) siempre es-
tara conformado por dos tipos de valor: el valor estrictamente financiero (VA) y el valor so-
cioemocional (VSE), de manera que el valor para el propietario-inversor familiar (VAF) sera
el visto en la ecuacion 4, que reproducimos:

VAF, = VA, + VSE,
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6.1. Las dimensiones del valor socioemocional

El VSE recoge en las EF dos tipos de efectos o dimensiones: los que se refieren al impac-
to que el buen (mal) saber hacer y la influencia de la familia tienen en el desarrollo de la ac-
tividad gerencial y organizativa de la empresa, y los que se refieren aspectos institucionales
apreciados por los miembros de la familia en relacion con la empresa, que estan asociados
a los sentimientos que estos tienen sobre la misma, su origen y sentimiento de pertenencia®.

El VSE asociado a la dimension econémica (VEF ) (tabla 1) tiene que ver con como se
trasladan los valores familiares a la empresa y el impacto que ello tiene en el desarrollo
de la actividad, normalmente a través de la cultura organizacional y las estrategias em-
presariales influidas por la familia, condicionando los recursos y capacidades de las EF,
lo que algunos han denominado familiness (Habbershon y Williams, 1999). Normalmente,
se espera que, cuanto mayor sea la riqueza asociada al conjunto de sentimientos, emo-
ciones, y relaciones entre los miembros de la familia empresaria (Martinez-Romero y Ro-
jo-Ramirez, 2017), mayor sera el desenvolvimiento de la actividad empresarial a través
de un mejor ambiente de trabajo, una mayor empatia de los trabajadores y unos mejores
vinculos emocionales y compromiso interno y externo (de y con los clientes, los provee-
dores y en general con los stakeholders), asi como mejores seran las estrategias desarro-
lladas por la gerencia con la connivencia de los agentes relacionados. A sensu contrario,
generalmente un ambiente familiar que refleja tensiones entre los miembros de la familia,
desacuerdos en las politicas a llevar a cabo, y una mezcla de politicas empresariales y fa-
miliares mal orientadas, lleva habitualmente a cierto estrés en la toma de decisiones que
se traslada desde la propiedad a la gerencia y a los trabajadores, generando frustracion e
incomodidad en todos los ambitos.

Tabla 1. Situaciones de buen o mal valor socioemocional asociado a la actividad econémica

Buen VSE Mal VSE

Buen ambiente de trabajo, cultura corporativa y em-  La rivalidad entre hermanos
patia de los trabajadores

Estrategias de diversificacion y riesgo Desacuerdos con la familia politica
Vinculos emocionales y compromiso activo Mezcla de problemas familiares y empresariales

>

3 Esto es lo que normalmente se entiende como valor percibido del SEW por los propietarios-accionistas
familiares (Zellweger y Dehlen, 2011).
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Buen VSE Mal VSE

<
Posibilidades de promocion Estrés de tenencia y toma de decisiones

Frustracion

Fuente: basado en Martinez-Romero y Rojo-Ramirez (2016).

El VSE asociado a la dimension institucional (VSE,) (tabla 2) esta unido fundamental-
mente a aspectos psicolégicos y sociales. Gran parte de las veces tienen que ver con el
apego a la posesion ligada a la propiedad familiar de la empresa (Zellweger y Astrachan,
2008), coligado todo ello al prestigio y poder que se puede sentir y al deseo de transmitir a
generaciones futuras los logros del predecesor, asi como al posible sentimiento de indepen-
denciay las relaciones sociales e influencia en el entorno. En definitiva, se trata de compo-
nentes asociados a la capacidad de identificar la empresa con los logros del sujeto al que
pertenece y, en el caso de EF, también a la saga familiar. Cuanto mayor es el sentimien-
to de pertenencia, mayores son los componentes de esta dimensién del VSE y viceversa.

Tabla 2. Situaciones de buen o mal valor socioemocional institucional

Buen VSE Mal VSE

Vinculos emocionales, posesién y autonomia
El poder y el prestigio
Transmision del legado familiar (valores)
Autonomia e independencia
Compromiso afectivo

Relaciones sociales e influencia en el entorno

Fuente: parcialmente basado en Zellweger y Astrachan (2008).

Aunque ambos componentes o dimensiones son consecuencia de los valores socioe-
mocionales, los componentes de la dimension econdémica influyen directamente en los
flujos de efectivo y, por tanto, estan recogidos en el valor econémico-financiero, incremen-
tandolo cuando son factores positivos (buen VSE) y minorandolos cuando son negativos
(mal VSE). Asi pues, las metodologias valorativas vistas en el epigrafe 2.1 se ajustan a la
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EF, siendo propias de este tipo de empresas, ya que toman en consideracion los logros
del sujeto al que pertenecen vy, en el caso de EF, también a la saga familiar.

Los componentes de la dimensién institucional son apreciaciones meramente subjetivas,
de componente psicologico, que se basan en creencias y valores inducidos a partir de la ob-
servacion e historia de los miembros de la familia, su origen y vision de futuro. En realidad,
se trata de sentimientos compartidos entre los miembros familiares que pueden ser tanto
positivos (buen VSE) como negativos (mal VSE), pero que no ejercen ninguna influencia en el
valor econémico-financiero basado en la racionalidad, pues estos componentes meramente
apreciativos no se manifiestan directamente en los flujos de efectivo. Asi pues, de tenerse en
cuenta, solo puede hacerse cuando ocurre una transaccion, como es el caso de una opera-
cion de compraventa con el objeto de fijar el precio.

El VSE, econodmico e institucional, adquiere distinto grado de intensidad dependiendo
del inversor y su contexto cultural, siendo caracteristico de las EF y familias empresarias,
donde puede tener diferente intensidad, por ejemplo, como consecuencia del ciclo de vida
de la EF (Le Breton-Miller y Miller, 2013), por la influencia del género (Cruz-Serrano et al.,
2008), por el porcentaje de participacién (Zellweger y Astrachan, 2008) o por las practicas
de gobierno familiar (Suarez-Cabrera y Santana-Martin, 2004; Voordeckers et al., 2024).

6.2. El valor socioemocional y transferencia de acciones

Mientras que para el calculo del VA disponemos de una teoria econdmica (Von Neumanny
Morgenstern, 1947), no ocurre asi con el VSE (Chrisman et al., 2024), salvo que se admita que
este esta incorporado en el valor de las acciones de los propietarios familiares a través del des-
cuento de los flujos de efectivo que recogen la dimensién econdémica del VSE. Ello tiene sentido
en la medida en que las teorias se conforman para la mayoria de los sujetos econémicos que,
como hemos visto, se trata de inversores-propietarios familiares. De acuerdo con este punto
de vista, el valor financiero que no tiene en cuenta el componente familiar (VA) en el momen-
to de la valoracion seria, basados en la ecuacion 6, tal como se muestra en la ecuacion 12:

VA, = (VEF,,,— VD) - VSE,,, [12]

El VAF de la ecuacion 6 ha sido sustituido por su proceso indirecto de calculo (VEF_,, -
- VD) donde VEF,, incluye la dimensién socioemocional de caracter econémico a través
de los flujos de efectivo econdmicos (FLTE, ecuacion 7) de la empresa estimados objetiva-
mente. Por su parte, VSE,, recoge exclusivamente la dimension institucional del valor, esto
es, la apreciacion meramente subjetiva de valor de los miembros familiares®.

4 Obsérvese que VSE,,, solo interviene en la ecuacion 12 si existe transaccion de la empresa.
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Esta disociacion es de suma importancia porque permite diferenciar entre aquellos casos
en que se produce una operacioén de compraventa intrafamiliar o entre familias allegadas de
aquellos otros en que valoramos para una operacion de compraventa entre los miembros
de la familia y terceros no familiares.

En las operaciones de compraventa intrafamiliares, los miembros familiares adquirentes
consideraran el componente socioemocional institucional (VSE ) existente en la empresa
y lo mas probable es que, de una u otra manera, sean o se sientan participes de la gestion
y propiedad familiar. En tales casos, conocer el valor econémico-financiero del negocio
(VEF ;) probablemente no sea la cuestion que mas les preocupa, aunque es aconsejable su
célculo, al igual que podria ayudar el adecuado conocimiento del valor intangible que co-
rresponde al valor socioemocional de naturaleza econdémica (VSE,,), esto es, aquella parte
del valor econdmico-financiero que se debe al efecto de la familia (positivo o negativo).

El VSE,, en estas operaciones intrafamiliares sera diferente segun para qué miembro fa-
miliar valoremos la empresa, dependiendo ello, sobre todo, del nivel de implicacion y par-
ticipacion en la gestion de la empresa y en la propiedad, asi como la generacién a la que
se pertenezca.

En las operaciones de compraventa entre miembros familiares y ajenos a la familia, la va-
loracion de los aspectos socioemocionales institucionales no tiene gran fundamento para el
comprador, 0 su peso es espurio, puesto que el comprador no es un miembro de la familia
o allegado a ellay, por tanto, no sera capaz de apreciar, ni le interesa tan siquiera, el hecho
de que la empresa que compra tenga un componente familiar socioemocional. No obstante,
como sefalamos en el epigrafe 5.1, el valor econémico (VE) que sirve de punto de partida
para la asignacion del valor financiero (VA) recoge los flujos libres de efectivo econdmicos
(FLTE) que son consecuencia de la actuacion gestora asociada a la participacion de la fa-
milia, de manera que el valor que se calcula en todos los casos (operacién intrafamiliar o
con terceros ajenos a la familia) es el valor econémico familiar (VEF). Si, tal como sugiere la
literatura, la influencia de la gestion de los miembros familiares en la empresa es significa-
tiva (Miller et al., 2007), el traspaso de la empresa a agentes no familiares tendra un efecto
en el valor econdmico que los no familiares le asignan (VE), de manera que:

VE, = VEF, - VSE,,, [13]

Siendo VSE, el efecto, positivo o negativo, de la influencia que la participacion en la
gestion y la propiedad de los miembros familiares tiene en la gestion y obtencion de los flu-
jos de efectivo. Si existe un buen VSE_, el VEF y por tanto el valor esperado de las accio-
nes (VAF) sera mayor que el asignado por los compradores y, en consecuencia, la relacién
entre ambos queda establecida de la siguiente manera (por sentado queda que ocurre igual
con el VSE institucional, VSE,;, que no sera apreciado por el comprador):

VA, = VAF, - VSE,,,
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Todo al contrario ocurrira si existe un mal VSE_, el VEF sera menor que el asignado por

los compradores y, por tanto, la relacion de valor de las acciones quedaria:
VA, = VAF, + VSE_,

En términos de negociacién en una compraventa, esto significa que la apreciacion del
valor econémico por parte de los externos adquirentes (VE) sera menor que el valor eco-
noémico asignado por los miembros de la familia (VEF) vendedores cuando existe un buen
VSE (VE < VEF). Cuando existe un mal VSE, entonces el valor econémico asignado por los
miembros de la familia (VEF) vendedores sera menor que el valor econémico asignado por
el externo (VE) adquirente (VE > VEF).

6.3. Sobre el cdlculo del valor socioemocional

Una de las cuestiones sobre las que queda mucho por estudiar, debatir e investigar es
la relativa al calculo del valor socioemocional (Astrachan y Jaskiewicz, 2008). El reto que
queda por abordar es como aislar los efectos de la participacion de la familia en la gestion y
la propiedad sobre los flujos de renta que esta genera (VSE, ), y como poder hacerlo con el
valor apreciativo o percibido por los miembros familiares (VSE, ), eminentemente psicosocial.

Se debe acordar que VSE, es un elemento intangible no visible, aunque perfectamen-
te perceptible en el entorno corporativo y en la cultura de la empresa, por lo que afecta al
valor, especialmente por parte de los inversores-propietarios familiares, pues, como intan-
gible que es, contribuye a la generacion de flujos de efectivo.

Para la valoracion de activos intangibles se utilizan iguales metodologias que las vistas
en el epigrafe 2 (International Valuations Standards Council, 2020; Rojo-Ramirez, 2023), si
bien cada una de ellas se muestra mas adecuada segun el tipo de activos intangibles a los
que nos refiramos. En nuestro caso se trataria de calcular VSE_ asociado al efecto de la fa-
milia en los flujos de efectivo. En particular, un criterio que podria ajustarse para su calculo
seria el método de beneficio residual (Trugman, 2009), lo que supondria estimar la creaciéon
de valor de la empresa respecto de la de mercado y calcular el fondo de comercio de la
empresa para poder asignar un porcentaje del mismo al VSE (Rojo-Ramirez et al., 2024). La
idea subyacente en este método es que las rentas atribuibles a los activos intangibles son
aquellas que exceden del rendimiento razonable de todos los activos afectos que contri-
buyen al proceso de generacién de ingresos.

La valoracion se realizara en cuatro pasos:

1. Estimacién de la rentabilidad econémica después del impuesto sobre el beneficio
(RE ;) mediante la ecuacion 14:
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RBE
RE = _1otar [14]

dT CI

Donde:

* RBE_, es el resultado bruto de explotacion después del impuesto sobre el
beneficio (ebitda después de impuestos).

e (Cl es el capital invertido de la empresa, esto es, el agregado de todos los
activos, tangibles e intangibles, y los pasivos comerciales.

Esta rentabilidad (Rojo-Ramirez et al., 2019) es la misma que la utilizada por Clau-
sen y Hirth (2016), pues entendemos que el denominador utiliza todos los activos
reconocidos y no solo los tangibles.

2. Caélculo de la creacidn de valor relativa, esto es, la relacién entre la creacion de valor
de las empresas familiares a las que pertenece la valorada y del grupo de empre-
sas comparable no familiares (ecuacion 15).

ry,= (RE 47, = Kogroer [15]
R Ede - deTs)EnF

Donde:

* k., se refiere al coste medio ponderado de capital.

3. Calculo del fondo de comercio (FC) utilizando la ecuacion 16.

(RE,, — k,) x Cl
k

e

FC =

[16]

k,puede ser calculada, en funcion del tipo de empresa, por ejemplo, siguiendo la
ecuacion 9 para empresas no cotizadas.

4. Calculo de VSE_, multiplicando el FC por r,,,.

7. Conclusiones, aportaciones y lineas de investigacion

La valoracién de empresas es una actividad que se ha intensificado en las ultimas dé-
cadas y que se sustenta fundamentalmente en la teoria de la utilidad (Mongin, 1997). Dado
que la gran mayoria de las empresas son familiares, la teoria que soporta los modelos va-
lorativos esta forzosamente asociada a la EF. Sin embargo, la importante y abundante

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 499 (octubre 2024), pp. 201-234 | 227



A. A. Rojo-Ramirez, M.2 J. Martinez-Romero y R. Martinez-Alonso Contabilidad E

corriente investigadora sobre la EF parece obviar este hecho y aborda esta rama de la in-
vestigacién considerando que el valor de la EF es un caso especial dentro de los modelos
valorativos (Chrisman et al., 2024). Este articulo considera que el valor de la empresa es,
en esencia, un valor de EF y, por tanto, el valor de una empresa no familiar puede ser de-
rivado a partir del valor de la EF.

La literatura previa (p. €j., Astrachan y Jaskiewicz, 2008; Zellweger y Astrachan, 2008)
ha puesto de manifiesto que el valor de la empresa no familiar difiere del de la EF debido a
aspectos socioemocionales propios de este ultimo tipo de empresas. Los factores socioe-
mocionales pueden tener reflejo expreso en los flujos de efectivo esperados de la empresa
o puede tratarse de componentes apreciativos y afectivos no incluidos en dichos flujos. Se
diferencia asi, por primera vez, entre valor socioemocional reconocible (valor socioemocio-
nal de naturaleza econdémica) y valor socioemocional afectivo (valor socioemocional de na-
turaleza institucional). Este desdoble del valor socioemocional permite reconciliar distintos
enfoques de la investigacion sobre EF, en particular, la teoria del familiness (Habbershon y
Williams, 1999) y del emotional endowment (Zellweger y Dehlen, 2011).

Este trabajo estudia y sistematiza las causas por las que se lleva a cabo la valoracion de
la empresa desde el punto de vista de las EF, identificando la existencia de procesos internos
familiares y externos no familiares que influyen en la valoracién de la empresa, en particular,
en la influencia del valor socioemocional en dicho valor. También aborda cuestiones técni-
cas relacionadas con los flujos de efectivo o rentas esperadas en las EF, asi como aspectos
sobre la rentabilidad minima que demandan los propietarios e inversores familiares. En este
sentido, se insiste en poner de manifiesto que las teorias existentes son efectivamente apli-
cables a las EF, constituyendo las empresas no familiares una excepcion a la regla general.

Finalmente, se reconoce que calcular el valor socioemocional no es una tarea facil, su-
giriendo que, al tratarse el valor socioemocional de naturaleza econémica de un intangible
incorporado en el valor de la empresa, para calcularlo se deberia de atender a los criterios
existentes a este respecto (International Valuations Standards Council, 2020), lo que abre
una linea de estudio de gran interés en el campo de la EF.

Este articulo efectia algunas aportaciones en el campo de la practica de la valoracion.
En particular, el enfoque y desdoble del valor socioemocional pueden ayudar a comprender
mejor el comportamiento de los propietarios-inversores en la valoracion de las empresas
(familiares) y en la negociacion, cuando tienen lugar operaciones de compraventa, ayudan-
do a establecer rangos de precios aceptables.

En el ambito de la investigaciéon en EF, este trabajo aporta un nuevo enfoque para la
construccion de un marco teérico del valor asociado a la empresa (familiar), un reto impor-
tante que requiere de mayor investigacion (Astrachan y Jaskiewicz, 2008). En particular, se
avanza en la propuesta de una metodologia para el calculo del valor socioemocional de
naturaleza economica.

228 | Revista de Contabilidad y Tributacidn. CEF, 499 (octubre 2024), pp. 201-234



E Estudios

Valoraciéon de empresas familiares: retos a los que nos enfrentamos

Como todo trabajo de investigacion, el relativo a la valoracion de la empresa requiere
mayores aportaciones que ayuden a entender mejor este tipo de empresas. Es necesario
seguir investigando en qué medida las EF ofrecen un mayor valor que las no familiares y
cudles son las causas de ello, asi como profundizar en los diferentes tipos de EF y formas de
gobierno corporativo y en como estas afectan al valor. En particular, uno de los retos a los
que nos enfrentamos es delimitar y medir el valor socioemocional de naturaleza econdmica.
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Extracto

Esta consulta analiza el criterio de imputacién temporal de los ingresos obtenidos en un centro
educativo y se ilustra con un ejemplo.
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Consulta 6

Sobre el criterio de imputacion temporal de los ingresos obtenidos en un centro educativo.

Respuesta

La sociedad A es un colegio que aplica el Plan General de Contabilidad aprobado por
el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, y formula cuentas anuales individuales en
modelo normal. Recibe ingresos por matriculacion anuales que cubren el periodo del 1 de
septiembre al 30 de junio del afo siguiente y tienen el caracter de no reembolsables. La
sociedad cierra el 30 de agosto y cobra los importes de las matriculas anuales durante los
meses de marzo y abril, por lo que, al cierre del ejercicio, tiene todas las matriculas cobra-
das y pendientes de devengo.

El consultante alude a lo indicado en la consulta 2 del BOICAC 68, sobre el recono-
cimiento de ingresos de matriculacion de un centro docente, en la que se concluy6 que:

En la medida en que el importe obtenido en concepto de matricula se corresponda
con el acceso al centro docente, y no esté vinculado a la prestacion de servicios fu-
turos, siendo el importe de la matricula independiente del curso en que se acceda
y siempre que no se configure como una retribucion significativa adicional a la pe-
riédica estipulada y no se contemple la devolucién del importe correspondiente a la
matricula en ninguna circunstancia, el criterio aplicable para el registro contable de
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la cuantia de las matriculas correspondientes a cada curso debera ser el de ingreso
del ejercicio, al entenderse devengado con la matriculacion.

Asimismo, hace referencia a lo establecido en el articulo 28 de la Resolucién de 10 de
febrero de 2021, del ICAC, por la que se dictan normas de registro, valoracién y elabora-
cion de las cuentas anuales para el reconocimiento de ingresos por la entrega de bienes y
la prestacién de servicios (RICAC de ingresos):

Cuando la empresa recibe del cliente un importe inicial no reembolsable (como
puede suceder en caso de afiliacion a una sociedad deportiva, en la activacion
de contratos de telecomunicaciones, en el establecimiento de algunos servicios
y en algunos contratos de suministro), la empresa evaluara si la cantidad recibida
guarda relacién con la transferencia de un bien o servicio comprometido. En mu-
chos casos, ese importe es un cobro por adelantado o anticipo por los bienes o
servicios futuros que la empresa reconocera como un ingreso en la fecha en que
se transfieran al cliente dichos bienes o servicios.

El periodo de reconocimiento del ingreso se extendera mas alla del periodo contractual
inicial si la empresa concede al cliente la opcién de renovar el contrato, y esa opcion
proporciona al cliente un derecho significativo tal y como se describe en el articulo 27.

Finalmente, en la consulta se indica que se asume que los alumnos, aparte de la matri-
cula anual, deben pagar una cuota de acceso inicial Unica independientemente del curso al
que accedan y que les otorga el derecho a acceder al centro de forma indefinida.

Con base en lo anterior, las cuestiones que se plantean son las siguientes:

1. Si, de acuerdo con el articulo 28 de la RICAC de ingresos, los ingresos de matri-
culacion del centro docente se deben reconocer como ingresos a medida que se
presta el servicio de docencia.

De esta forma, en el caso de la sociedad A, el ingreso, al tener caracter anual, se
debe reconocer como ingreso desde el 1 de septiembre hasta el 30 de junio del
ano siguiente.

2. En relacion con la cuota de acceso inicial, si el ingreso, al tener caracter indefi-
nido, se debe reconocer durante el periodo estimado en el que la sociedad A va
a prestar los servicios de docencia, lo que dependera de la edad de acceso de
cada alumno y de la experiencia historica.

Teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 28 de la RICAC de ingresos, transcrito
por el consultante, en cuanto a la imputacion temporal de los ingresos por matriculaciéon
en el centro docente, la cuestion a dilucidar es si con la actividad de matriculacion el cole-
gio transfiere un bien o servicio al cliente, en este caso el alumno, y este recibe dicho bien
0 servicio en ese momento.
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La descripcién de los hechos parece poner de manifiesto que, a cambio del precio de la ma-
tricula, el colegio no transfiere ninguin activo al cliente, sino que dicho importe supone un cobro
por adelantado por los servicios futuros que el colegio prestara, de forma que se reconocera
como ingresos de actividades ordinarias a medida que la institucién educativa cumpla con los
servicios comprometidos, en este caso, durante el periodo del 1 de septiembre al 30 de junio.

En el caso de la cuota de acceso inicial Unica independientemente del curso al que ac-
cedan los alumnos y que les otorga el derecho a seguir estudiando en el centro de forma
indefinida, también es aplicable lo indicado anteriormente, siendo necesario valorar si el im-
porte es significativo, si bien, en este caso, el periodo de imputacién temporal debera ser
estimado por la empresa, teniendo en cuenta, tal y como sefiala el consultante, la edad de
acceso Yy la experiencia histoérica de la sociedad.

En cualquier caso, en la memoria de las cuentas anuales se facilitara toda la informacién
significativa sobre la operacion, de forma que aquellas en su conjunto reflejen la imagen fiel
del patrimonio, la situacion financiera y los resultados de la empresa.

Ejemplo

Colegio llusiones, SA es una institucion educativa dedicada a formacién reglada en los ciclos
de ensefianza obligatoria y bachillerato. Su ejercicio contable es anual y comienza con el curso
escolar, cada 1 de septiembre, y concluye el 30 de agosto (el curso termina cada 30 de junio).
Por cuestiones de control interno, realiza cierres mensuales. La matricula de cada curso se rea-
liza durante el mes de abril del afio académico anterior. Los alumnos abonan una mensualidad
de 100 um durante el curso escolar, ademas de honorarios de matricula anuales de 120 um.
El centro carga a los nuevos alumnos 180 um en el momento de la inscripcion, ademas de la
matricula anual. Los honorarios de matricula compensan los costes asociados a la formalizacion
de los contratos de ensefianza y otras gestiones administrativas derivadas del alta del alumno
en los sistemas. En abril de 2023, el centro ha percibido los siguientes importes:

e 40.000 um de mensualidades de dicho mes.

e 42,000 um de honorarios de matricula anual correspondientes al curso académico
2023-2024.

e 7.200 um de honorarios derivados de la inscripcion inicial de alumnos nuevos.
e 9.000 um por libros y material escolar del curso 2023-2024, que se entregaran al co-

mienzo del mismo.

Conforme a la experiencia histérica de la entidad, la permanencia media de un alumno en el
centro es de cinco cursos. En el mes de abril de 2022 se percibieron 48.000 um en concepto
de matricula anual para el curso 2022-2023 y 5.400 um por inscripcion inicial de alumnos nue-
vos. En abril de 2021 se percibieron 6.300 um por este Ultimo concepto. Colegio llusiones, SA
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aplica el PGC normal, y traté los honorarios por matricula como ingreso (siguiendo el criterio
establecido en la consulta 2 del BOICAC 68) en las cuentas anuales de los ejercicios anteriores
al que comenzé el 1 de septiembre de 2021.

Se pide:

Realizar las anotaciones contables que procedan en los meses de abril y septiembre de 2023,
si las mensualidades percibidas en este Ultimo son de 35.000 um.

Solucién’

LLos honorarios iniciales no retribuyen servicios o bienes suministrados al cliente en el momento
del cobro. La entidad reconoce dichos importes como un pasivo, representativo de la obli-
gacion contractual de prestar servicios de ensefianza en el futuro. El cumplimiento de esa
obligacion da lugar a reconocimiento de un ingreso a medida que tales servicios se prestan.
Los honorarios anuales se reconocen como ingreso durante el curso escolar 2023-2024, y
el canon inicial, en los cinco cursos escolares siguientes. Es decir, el intervalo temporal de
imputacion es el curso escolar (no el gjercicio contable) porque ese es el periodo de pres-
tacion de los servicios comprometidos en contrato. Naturalmente, lo anterior se aplica uni-
camente a los honorarios recibidos en abril de 2022, dado que la RICAC se aplica a todos
los ejercicios iniciados desde el 1 de enero de 2021 en adelante. Los importes recibidos
en concepto de libros y material escolar se tratan como una obligacion separada de entre-
ga de bienes y se reconocen como ingreso en el momento de la entrega de dicho material.

En consecuencia, los asientos contables-resumen de las operaciones del mes de abril seran:

Por las mensualidades correspondientes a servicios de ensefanza prestados en el mes:

Caodigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 40.000
705 Prestaciones de servicios 40.000

Por las matriculas anuales correspondientes al curso académico siguiente:

Cadigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 42.000
438 Anticipos de clientes 42.000

1 Esta solucién no analiza la materialidad de los canones de inscripcion inicial y supone que no tienen
efectos financieros significativos asociados.
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Honorarios de inscripcion inicial de alumnos nuevos:

Codigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 7.200
438 Anticipos de clientes (7.200 x 1/5) 1.440
181 Anticipos recibidos por ventas o prestaciones de servicios
a largo plazo (7.200 x 4/5) 5.760

Reserva de libros y material escolar del curso siguiente:

Caodigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 9.000
438 Anticipos de clientes 9.000

Periodificacion de matriculas anuales del curso 2022-2023, percibidas en abril de 2022:

Caodigo Cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes 4.800
705 Prestaciones de servicios (48.000 x 1/10) 4.800

Periodificacion de canones de inscripcion inicial recibidos en abril de 2022:

Codigo Cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes 108
705 Prestaciones de servicios (5.400 x 1/5 x 1/10) 108

Reclasificacion a pasivo corriente de la parte proporcional de canones iniciales recibidos en

abril de 2022:
Cadigo Cuenta Debe Haber
181 Anticipos recibidos por ventas o prestaciones de servicios
a largo plazo (5.400 x 1/5 x 1/10) 108
438 Anticipos de clientes 108
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En el mes de septiembre, los asientos-resumen son:

Por las mensualidades del mes:

Caddigo Cuenta Debe Haber
57 Tesoreria 35.000
705 Prestaciones de servicios 35.000

Por la entrega de material escolar y libros:

Codigo Cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes 9.000
700 Ventas de mercaderias 9.000

Por la periodificacion de las matriculas anuales correspondientes al curso 2023-2024:

Caodigo Cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes 4.200
705 Prestaciones de servicios (42.000 x 1/10) 4.200

Por la de los canones iniciales percibidos en 2021 y 2022:

Codigo Cuenta Debe Haber
438 Anticipos de clientes 252
705 Prestaciones de servicios [(5.400 + 7.200) x 1/5 x 1/10] 252

Y por la reclasificacion como pasivo no corriente de la parte proporcional de los canones

iniciales:
Cadigo Cuenta Debe Haber
181 Anticipos recibidos por ventas o prestaciones de servicios
a largo plazo [(5.400 + 7.200) x 1/5 x 1/10] 252
438 Anticipos de clientes 252
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