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En una controversia de naturaleza fiscal, se plantea la calificacién de un socio administrador que
posee la mitad de las acciones de una empresa, bien como trabajador por cuenta ajena, bien
como auténomo o, finalmente, si se trata de un empresario. La constitucién de una sociedad no
constituye «actividad por cuenta propia» en los términos que se designa al trabajador auténomo
en la Unién Europea, tampoco la retribucién que obtiene como administrador le convierte en tra-
bajador por cuenta propia, por lo que no toda actividad independiente deberd beneficiarse de
las ventajas destinadas a los trabajadores. Con todo, la inclusién de la controversia en un acuerdo
entre la Unién Europea y el pais en el que se desarrolla la actividad —Suiza— condiciona la solu-
cién en este punto.

1. El pasado 27 de septiembre del 2018, el abogado general asignado al asunto C 581/17,
Wdchtler, presentaba sus conclusiones que, a la espera de la decisidn judicial, resultan de inte-
rés en cuanto a la calificacién como trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia del admi-
nistrador societario. Se trata de un nacional alemdn que trabaja con un socio en el dmbito de la
consultoria informdtica. Desde el 2008 el sefior Wéichtler es administrador de una sociedad sui-
za de consultoria con domicilio social en Suiza y en la que participa con un 50 % de su acciona-
riado desde su creacién. Inicialmente residia en la ciudad fronteriza de Constanza (Alemania),
pero en el 2011 decide trasladar su domicilio a Suiza para poder ir a trabajar todos los dias sin
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cruzar la frontera. Ese traslado provoca la tributacién en el impuesto sobre la renta de lo que
se denomina «plusvalia latente» correspondiente a su participacién en la citada empresa, aun
cuando no se haya producido ninguna transmisién de dichos activos. Al margen de la cuestién
de fondo y que tiene una naturaleza estrictamente fiscal, el asunto centra su atencién inicial en
la calificacién como trabajador por cuenta ajena, trabajador por cuenta propia o empresario
del demandante.

La clave de la peticién prejudicial se basa en la interpretacién del Acuerdo sobre la Libre Cir-
culacién de Personas entre la Comunidad Europea y sus Estados Miembros, por una parte, y la
Confederacidn Suiza, por otra (en lo sucesivo, ALCP). El articulo 9 del anexo | del acuerdo, que
lleva por titulo «Igualdad de trato», prevé que «El trabajador por cuenta ajena y los miembros
de su familia [...] gozardn de las mismas ventajas fiscales y sociales que los trabajadores por
cuenta ajena nacionales y los miembros de su familia». Por su parte, el articulo 15 de dicho
anexo dispone:

1. El trabajador auténomo recibird en el pais de acogida, por lo que se refiere al acceso a una actividad por

cuenta propiay a su ejercicio, un trato no menos favorable que el concedido a sus propios nacionales.

2. Las disposiciones del articulo 9 del presente anexo serdn aplicables, mutatis mutandis, a los trabajadores

auténomos contemplados en el presente capitulo.

El demandante considera que el ALCP le confiere un derecho de establecimiento comparable al
garantizado en la Unién Europea por el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea (TFUE). Sobre esta base, cuestiona la compatibilidad de la tributacién de las plusva-
lias latentes no realizadas, sin posibilidad de diferimiento, con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en la materia. En este mismo sentido, la Comisién entiende que el sefior Wachtler es un
«trabajador auténomo» segin lo dispuesto en el articulo 12 del anexo | del ALCP —«nacional
de una parte contratante que desee establecerse en el territorio de otra parte contratante con
el fin de ejercer una actividad por cuenta propia»—y que, por lo tanto, la tributacién que ahora
se le exige constituye un obstdculo desproporcionado al derecho de establecimiento que dicha
disposiciéon le confiere. Por el contrario, el Gobierno alemédn —apoyado por los Gobiernos es-
panol y austriaco— estima que la libertad de establecimiento recogida en las relaciones entre
la Uniény la Confederacién Suiza ha de ser interpretada de forma restrictiva, en los especificos
términos del ALCPy, teniendo éstos en cuenta, la constitucién de una empresa suiza por el sefior
Wadchtlery su administracidn no constituyen una «actividad por cuenta propia» en los términos
establecidos en el precitado articulo 12.

2. Ciertamente, el articulo 1 del ALCP concede a los nacionales de la Unién Europea y de Suiza
el derecho de entrada, de residencia, de acceso a una actividad econémica por cuenta ajena,
de establecimiento como trabajador auténomo y de residir en el territorio de las partes con-
tratantes. Segun el érgano jurisdiccional remitente, la actividad profesional del demandante
deberia clasificarse como actividad por cuenta ajena, ya que el sefor Wdchtler percibe una
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remuneracién como administrador de su sociedad. Pero se trata de una tesis no compartida por
el abogado general que redacta estas conclusiones. «Antes bien, al igual que el Gobierno aus-
triaco y la Comisién, considero que, a pesar de que se le abone una remuneracién en pago por
sus servicios de administracion, el sefior Wachtler no se halla en una relacién de subordinacidn,
que es lo que caracteriza las relaciones laborales por cuenta ajena» (apdo. 38 de las conclusio-
nes). Como se desprende de la peticidn de decisién prejudicial, el sefior Wachtler es un empre-
sario auténomo en el dmbito de la consultoria informdtica. La circunstancia de que haya deci-
dido estructurar su actividad econdmica mediante la constitucidon de una sociedad y que ésta
le abone una remuneracién por sus servicios de administracién no cambia el hecho cierto de
que es titular del 50 % de las participaciones de dicha sociedad y no se halla en una relacién de
subordinacién en relacién con ella.

Por su parte, el Gobierno alemdn entiende que la gestién de participaciones en una empresa
no estd comprendida en el concepto de «actividad por cuenta propia» en el sentido del articu-
lo 12 del anexo | del ALCP.Y, dado que la constitucién y la administracidén de empresas no son
actividades por cuenta propia, no cabe deducir del contexto y de la finalidad del ALCP que las
partes contratantes hayan pretendido dar al concepto de «trabajador auténomo» un signifi-
cado distinto del ordinario, a saber, una actividad econédmica por cuenta propia (conclusiones
del abogado general Mengozzi presentadas en el asunto C 355/16, Picart —téngase en cuenta
que la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 15 de marzo del 2018 dictada
en relacién con dicho asunto no considerd necesario pronunciarse sobre si la gestién de partici-
paciones constituye o no una actividad por cuenta propia—). Opinidén esta Gltima no compar-
tida por el abogado general en estas conclusiones, pues estima que se trata de una alegacién
inoperante «ya que la actividad que el sefior Wdchtler lleva a cabo en Suiza no constituye una
actividad de gestién de participaciones como la que desarrollaba el sefior Christian Picart. A
diferencia de este Ultimo, el sefior Wachtler no es un inversor o un simple socio pasivo, sino un
empresario auténomo cuya actividad econédmica consiste en la prestacién de servicios de con-
sultoria informdtica a través de una sociedad» (apdo. 43 de las conclusiones).

3. Con esta base interpretativa, en las conclusiones se considera que, aunque el articulo 12 descri-
ba al trabajador auténomo como aquel que desee establecerse en el territorio de la otra parte
contratante «con el fin de ejercer una actividad por cuenta propia», tanto del predmbulo como
de los articulos 1y 16 del ALCP, respectivamente, se deriva que «el objetivo de éste es lograr,
en favor de los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea y de la Confederacién
Suiza, la libertad de circulacién de personas en el territorio de las partes contratantes de dicho
acuerdo, apoydndose en las disposiciones que se hallan en aplicacién en la Unidn, cuyos con-
ceptos deben interpretarse conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia». De hecho, y
en relacién con el articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, antes de la
firma del ALCP, el Tribunal de Justicia declard que las actividades de una persona fisica que di-
rige una sociedad de la cual es el Unico accionista o que dirige una sociedad de la que no posee
acciones debian entenderse comprendidas en el concepto de «actividad por cuenta propia».
«No veo ninguna razdn para apartarse de esa concepcidn en lo que concierne a las actividades
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del sefor Wachtler, que dirige MWK Consulting y es titular del 50 % de sus participaciones socia-
les» (apdo. 46 de las conclusiones).

En consecuencia, una interpretacidn contraria que excluyese al demandante del concepto de
«trabajador auténomo» y, por lo tanto, del dmbito de aplicacién del ALCP, no seria compatible
con el objeto y el fin de este Ultimo y ni constituiria una interpretacidon de buena fe, ya que lo
privaria de su efecto Util. Por un lado, al distinguir entre los trabajadores por cuenta agjena, los
trabajadores auténomos, los prestadores de servicios y las personas sin actividad econdmica'y,
por otro lado, al clasificar a las personas en cada una de estas categorias principales, «el ALCP
pretende abarcar todas las categorias de personas fisicas amparadas por la libre circulacién de
personasy la libertad de establecimiento en el dmbito del Derecho de la Unién» (apdo. 48 de las
conclusiones). Negar al sefior Wachtler su condicién de trabajador auténomo supondria excluirlo
de las cuatro categorias de personas contempladas en el ALCP. Sobre todo, cuando se conoce
que, en las negociaciones para alcanzar el ALCP, la expresién inicial sobre la intencién de «ejer-
cer una actividad independiente» fue sustituida por la de «ejercer una actividad por cuenta pro-
pia», finalmente incluida. Elementos todos ellos que demuestran que «pese a definir la actividad
de los trabajadores auténomos como una actividad por cuenta propia, la intencién comin de las
partes era abarcar —con excepcidn de la prestacién de servicios— cualquier actividad econémi-
ca o lucrativa de una persona fisica no comprendida en el concepto de actividad econédmica “por
cuenta ajena”; motivo por el cual los términos actividad independiente fueron reemplazados por
la expresién actividad por cuenta propia. En este sentido, incluso un inversor estaria compren-
dido en el dmbito de aplicacién del ALCP como persona que ejerce una actividad por cuenta
propia» (apdo. 54 de las conclusiones). Y, puesto que, en el acervo comunitario, los trabajadores
autédnomos que se establecen en un Estado miembro o prestan servicios transfronterizos también
se benefician de la libertad de circulacién, el demandante debe disfrutarla plenamente, pues, de
lo contrario, las partes contratantes deberian haber excluido expresamente del dmbito de apli-
cacién del ACLP a determinados trabajadores auténomos «en funcién de sus actividades o de su
organizacién (y creo que), dada la amplitud de su postura al comienzo de las negociaciones, los
documentos presentados por la Comisién habrian revelado —desde un momento determinado—
la existencia de un enfoque mds restrictivo» (apdo. 56 de las conclusiones). En consecuencia, el
sefor Wdchtler se halla comprendido en el dmbito de aplicaciéon del ALCP en su condicién de
trabajador auténomo y como tal debe ser tratado en la aplicacién de la normativa descrita.

4. Sirva este ejemplo, surgido ante un conflicto de naturaleza estrictamente fiscal, para poner de
manifiesto las dificultades existentes en el seno de la norma europea para diferenciar, en el caso
de un administrador retribuido por su sociedad, la calificacién como trabajador por cuenta aje-
na, por cuenta propia o socio y, por lo tanto, empresario. Una delimitacién de complicada fac-
tura que, en ocasiones, también se traslada a la legislacién nacional cuando, por ejemplo, se
califica de trabajador por cuenta propia al socio o consejero a efectos de su encuadramiento
en la Seguridad Social, pero se le considera empleador cuando se trata de aplicar medidas de
jubilacién activa, tal y como se expuso en otro andlisis anterior.

Para mas informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirfjase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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