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RESUMEN

Las sociedades cooperativas —a diferencia de las sociedades de capital— tienen una
serie de limitaciones en cuanto a las facultades de disposicion, gestion empresarial y
reparto de beneficios, consecuencia de la peculiar configuracion en la titularidad del
capital, y que se manifiestan en una serie de rasgos propios, como la distribucién limi-
tada de beneficios y la necesidad de dotacién de unos fondos de reserva obligatorios.
Estas limitaciones, que derivan de su propia naturaleza y de la importante finalidad
social que estan llamadas a cumplir dichas entidades en el momento actual, justifican en
gran medida el régimen fiscal especial al que estan sometidas.

Este régimen fiscal especial ha sido valorado positivamente por la doctrina, que lo ha
calificado de equilibrado y razonablemente discriminatorio. Ahora bien, en nuestra
opinion, este régimen debe ser analizado a la vista de la normativa comunitaria sobre
ayudas de Estado, dado que —como determinaremos— en esta tributacion especial, y en
principio mas beneficiosa, podria observarse la presencia de una ayuda prohibida por la
normativa comunitaria, normativa que, como sabemos, cada vez adquiere mayor impor-
tancia y es de obligada aplicacidn.
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1. Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto de Excelencia PO7-SEJ-03251 “La reforma del
Derecho Cooperativo en el marco de las nuevas tendencias de la Economia Social”.
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THE SPECIAL TAX REGIME FOR COOPERATIVES AND ITS COMPATIBILITY
WITH THE RULES ON STATE AID

ABSTRACT

As a result of their particular capital ownership makeup, cooperatives -- unlike capital-
based companies - are subject to a series of limitations on their powers of disposal,
business management and profit distribution that find their expression in a series of
characteristic features such as limited profit distribution and the need to endow obliga-
tory reserve funds. These limitations, which spring from their nature and the important
social purpose they are called upon to fulfil at this time, to a large extent justify the
special tax regime for cooperatives.

Legal opinion has been favourable to these special fiscal arrangements, calling them
balanced and reasonably discriminatory. In the author's opinion, however, this system
should be analysed in the light of the European Union rules concerning state aid, which
are binding and increasingly important, since it might be possible to detect a type of
aid that is forbidden by the rules in this special regime which in principle seems more
advantageous.

PALABRAS CLAVE: taxation, cooperatives, social economy, state aid
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1. Introducciéon

La definicién y la propia configuracién juridica de las entidades cooperativas
ha sido desde siempre una cuestién problemdtica, tanto por el tradicional confu-
sionismo terminolégico existente en la materia —en la que se entremezclan
aspectos juridicos y econémicos— como por la falta de un concepto uniforme para
las distintas épocas y para los distintos paises de nuestro entorno. As{, frente al
amplio modelo economicista alemdn se alzan los modelos mutualistas, mds restric-
tivos, como el espaifiol o italiano.

En la actualidad se acepta, de forma mayoritaria, que la cooperativa es una
entidad de economfia social que tiene por objeto prioritario la promocién de acti-
vidades econémicas y sociales de sus miembros y la satisfaccién de sus necesi-
dades mediante la participacién activa de los mismos, observando los principios
cooperativos de adhesién voluntaria y abierta, gestién democrdtica, participacién
econémica de los socios, educacién, formacién e informacién de sus miembros, e
interés por la comunidad de su entorno.

Sin embargo hemos de tener presente que, respecto de este tipo de entidades,
pueden darse dos fen6menos antagénicos y ciertamente preocupantes. Por un lado
las que se denominan falsas cooperativas, es decir, las que constituidas con arreglo
a las prescripciones de las leyes de cooperativas se apartan de los rasgos configu-
radores de tal tipo, y por tanto de sus principios; por otro lado las cooperativas
de hecho, es decir, aquellas que no adoptan la forma de tal pero que, de facto, lo
son en cuanto se gufan por tales principios.
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De los dos fenémenos mencionados, al objeto de nuestro estudio interesa espe-
cialmente el primero. La existencia de estas falsas cooperativas conlleva un grave
riesgo para el sector, no sélo porque puedan dar una imagen muy negativa del
mismo, sino porque, a menudo, ha sido aprovechado por parte del sector empre-
sarial no cooperativo para acusar al fenémeno cooperativo de competencia desleal
por su mds ventajosa fiscalidad. Esta afirmacién parece que ha calado profunda-
mente en la Comisién Europea y, concretamente, en la Direccién General de la
Competencia, que ha comenzado —en virtud de varias consultas planteadas por
diversos Pafses miembros— a cuestionar la legalidad del régimen fiscal de las
cooperativas a la luz del régimen comunitario sobre ayudas de Estado?. Pero
también, y lo que es mds peligroso, ha calado en algin sector de la doctrina interna
que, para evitar este fenémeno de intrusismo, se ha mostrado reticente al esta-
blecimiento de un régimen fiscal especial y ventajoso como medio de defensa del
autentico espiritu cooperativo.

Pero el modelo empresarial patrocinado por las cooperativas, pese a los defectos
de control que se puedan presentar, funciona muy eficazmente, mds adn en los
momentos actuales de crisis, en los que hacen mds falta que nunca empresas guiadas
por valores de Responsabilidad Social Corporativa y con una ética empresarial
diferente que la hagan sustentarse en el tiempoa.

Por un lado, nadie pone en tela de juicio la importancia social y econémica
del fenémeno cooperativo por su funcién instrumental, que se dirige al logro de
un interés general y que les ha dotado de una proteccién constitucional especial
reconocida en el articulo 129.2 de la Constitucién. Por otro lado, que la sociedad
cooperativa —a diferencia de la de capital— tiene en su configuracién y funcio-
namiento una serie de limitaciones en cuanto a las facultades de disposicién, de

2. En Espaifia ciertas medidas del Real Decreto-ley 10/2000, de 6 de octubre, de medidas urgentes de
apoyo a los sectores agrario, pesquero y del transporte, que afectaban a las cooperativas agrarias fueron
objeto de andlisis por la Comisién Europea tras la denuncia presentada por la Asociacién Madrilefia y la
Federacién Catalana de Empresarios de Estaciones de Servicio, que consideraban que las mismas consti-
tufan ayudas de Estado. En Italia, como veremos, existen dos procedimientos abiertos, uno de los cuales
ha sido ya objeto de un expreso pronunciamiento. En Francia, en mayo 2004, la Comisién recibié una
queja presentada por la Confederacién Francesa de Distribucién al por Mayor e Internacional, acerca del
régimen fiscal de las cooperativas dedicadas a la comercializacién de productos agricolas.

Todas estas consultas han provocado una cierta inquietud en la esfera de la economfa social acerca de la
aplicacion a estas entidades de las normas sobre la competencia y ayudas de Estado.

3. En este sentido podemos sefialar el programa RSE.Coop para la implantacién de la Responsabilidad
Social Corporativa en el mundo cooperativo.
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gestion empresarial y de reparto de beneficios, que deriva de la peculiar configu-
racién de la titularidad del capital y que se manifiesta en unos rasgos propios
como el de la distribucién limitada de beneficios y, especialmente, en la nece-
sidad de dotacién de los fondos obligatorios de reserva y los de educacién y promo-
cién.

Por ello la mayor parte de la doctrina coincide en afirmar que el cumplimiento
de esta importante funcién social y las limitaciones a que estdn sometidas exigen
un régimen fiscal mds favorable para este tipo de entidades. Es cierto que una
tributacién especial mds beneficiosa no es el Gnico instrumento que puede favo-
recer y promover este tipo de entidades, y que existen otras vias, como las de gasto
publico via subvenciones e incluso otras no fiscales, pero no es menos cierto que
aquélla constituye una de las mds importantes y estables dentro de las posibles4.

La aplicacién del régimen general, pensado para las sociedades de corte capi-
talista, podria provocar desajustes importantes y un trato ciertamente discrimi-
natorio respecto de este tipo de entidades encuadradas en la economia social.
Ahora bien, este régimen especial plasmado en la Ley 20/1990, de 19 de diciembre,
sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas, o las modificaciones que del mismo se
pudiesen realizar, deben ser objeto de una especial atencién y andlisis, dado que
este régimen fiscal especial, al beneficiar a un tipo concreto de entidades —Ilas
cooperativas— que ejercen una actividad econémica de empresa, podrian quedar
sujetas a la normativa europea sobre competencia y declararse incompatibles a la
luz de la normativa europea sobre ayudas de Estado”.

Como bien destaca el profesor MERINO JARA, la Comisién Europea ha sido
tradicionalmente muy cuidadosa, y apenas se ha interesado por las medidas fiscales
desde el prisma de las ayudas de Estado, al entender que podria suponer una inva-
si6n de las competencias tributarias de los Estados miembro. Sin embargo, progre-
sivamente, ha ido cambiado su posicién, y cada vez son mds frecuentes Decisiones
en las que examina las medidas fiscales adoptadas por los Estados desde esa 6ptica6'

4. Como sefiala CALVO ORTEGA, «los tributos no son mds que una de las herramientas atribuidas a los
poderes publicos para la realizacién de las finalidades constitucionales». R. CALVO ORTEGA, en AA.VV.
Fiscalidad de las entidades de economia social, Dir. R. Calvo Ortega, Editorial Civitas, Madrid, 2005, p. 33.

5. Sobre la necesidad de una reforma del régimen fiscal de las cooperativas, puede consultarse a S. ARANA
LANDIN, «Las necesarias reformas en tributacién directa en cuanto a las cooperativas», en Actas del 27
Congreso Internacional de la Economia Piiblica, Social y Cooperativa, Sevilla, septiembre 2008.

6. I. MERINO JARA, «El vigente régimen fiscal de las cooperativas a la luz de las ayudas de Estado», en
CIRIEC-Espaiia, Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n°. 66, octubre 2009, pp. 112y 113.
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Lo que convierte esta regulacién fiscal de las cooperativas en peculiar —o al
menos algunas de sus cldusulas especiales— a la luz del régimen de ayudas de
Estado es que, por una parte, dichas disposiciones son especificas para una cate-
goria de empresas, por razén de su estructura y forma juridica; por otro, algunas
de ellas son consideradas incentivos o beneficios fiscales, aunque se establecen
por razén de los fines sociales y de solidaridad que tales entidades estdn llamadas
a desempeﬁar7.

El objeto del presente trabajo es, pues, determinar si en esta tributacién espe-
cial y, en principio, mds ventajosa, podria observarse —por parte de la Comisién
Europea— la presencia de una ayuda de Estado de tipo fiscal prohibida por la
normativa comunitaria, normativa que, como sabemos, cada vez adquiere mayor

importancia y es de obligada aplicaciénS.

2. Concepto de ayuda de Estado de caracter fiscal

El régimen de ayudas de Estado se encuentra recogido en el Tratado de la
Unién Europea, dentro de la Seccién Segunda del Capitulo I «Normas sobre
competencia», T{tulo VI (articulos. 87 a 89). En concreto, el articulo 87.1 prohibe,
en principio, las ayudas de Estado al declarar «incompatibles con el mercado
comun, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados
Miembro, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo
cualquier forma que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a
determinadas empresas y producciones». El articulo 87.2 y 3 establece, sin
embargo, algunas excepciones a esta prohibicién, excepciones que se han de inter-
pretar de forma restrictiva.

El Tratado CE no define de modo especifico qué debe entenderse por ayuda
de Estado. Lo previsto en el articulo 87.1 tan solo representa una mera indica-
cién de aquellos que son los elementos esenciales para que sea posible configurar

7. P. ALGUACIL MARI, «Tratamiento fiscal de las cooperativas a la luz del régimen europeo de Ayudas de
Estadio», CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n. 14, octubre, 2003,
p.132.

8. Coincidimos con MERINO JARA cuando sefiala que: «la invocacién tan frecuente del régimen comuni-
tario de ayudas de Estado por parte de la Comisién Europea cuando se trata de analizar la adecuacién al
Derecho comunitario de determinadas normas fiscales, supone la constatacién de un cierto fracaso para solu-
cionar los problemas de otra manera». I. MERINO JARA, «El vigente régimen fiscal de las cooperativas...»,
op. cit., p. 113.
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una ayuda como “ayuda de Estado”. De estos preceptos y de la interpretacién que
de los mismos hace el T]CEQ, asi como la Comisién, se extraen los criterios que
sirven para detectar cudndo una determinada medida fiscal supone una ayuda de
Estado19. Los requisitos son los siguientes:

- Que exista una transferencia de fondos estatales. Se debe estar en presencia de
recursos de origen publico, es decir, recursos que afecten al balance nacional,
regional o local. La ayuda puede ser concedida, sin embargo, no por el Estado
mismo, sino por un érgano intermedio, privado o publico, designado o insti-
tuido por el Estado.

- Que la ventaja econdémica para la empresa beneficiaria derivada de la medida
publica, falsee 0 amenace falsear la competencia. La ayuda debe conferir una
ventaja econémica que la empresa no hubiese obtenido en el curso normal de
su actividad.

- Laincidencia de ésta sobre el comercio intracomunitario. Cualquier ayuda
concedida a una empresa que ejercite su actividad sobre el mercado comunitario
es idénea para provocar distorsiones sobre la competencia y para incidir sobre
los intercambios entre Estados miembros, incluso aunque el efecto negativo
sea solamente potencial.

- Laselectividad o especificidad de la medida, en el sentido de favorecer sélo a
algunas empresas o producciones. La distincién entre medida general y ayuda

9. Véase, por ejemplo, la STJCE 11.11.2004, Espafia/Comisién, AS. C-73-03: Ayudas de Estado —
Beneficios fiscales en la transmisién de explotaciones agricolas — Bonificacién de préstamos y garantias
para los titulares de explotaciones agrarias. En septiembre de 2000 las autoridades espafiolas notificaron
a la Comisién Europea unas medidas de apoyo al sector agrario para hacer frente al alza de los precios de
los carburantes. En abril del 2001 la Comisién indicé a Espafia su decisién de incoar el procedimiento
previsto en el articulo 88.2 CE al considerar que dos de las medidas que se le habian notificado constituian
ayudas incompatibles con el mercado comun; la primera era la prevista por la Disposicién transitoria
séptima de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, consistente en prorrogar para los afios 2000 y 2001 los
beneficios fiscales aplicables a la transmisién de determinadas fincas rdsticas y explotaciones agricolas,
previstos en la Disposicién adicional sexta de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de Modernizacién de las
explotaciones agrarias; la segunda, la prevista en Resolucién de 15 de noviembre de 2000, de la Subsecretarfa
del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién, que adoptaba la forma de bonificacién en los prés-
tamos y garantias prestados a las explotaciones agrarias. Dicha Decisidn fue impugnada por las autori-
dades espafiola mediante recurso de anulacién parcial, recurso que fue desestimado por el TJCE.

10. La ausencia de un concepto normativo claro ha generado un amplio margen de discrecionalidad en
la Comisién en la calificacién de una determinada medida como de ayuda de Estado, discrecionalidad
que se ha visto favorecida por los pronunciamientos del TJCE en el control de su actividad.
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selectiva se encuentra en la funcién que la misma desarrolla. Cuando nos encon-
tremos ante un acto publico atributivo de ventajas a la empresa debe valorarse
si se encuentra en linea con el equilibrio general adoptado por los poderes
publicos en la especifica materia o representa una desviacién de aquel equili-
brio. Caso de medida fiscal no hay que verificar si el comportamiento de la
Administracién tributaria presenta un cardcter arbitrario, siendo suficiente
probar que la Administracién dispone de un poder de valoracién discrecional
que le permite modular el importe y las condiciones de otorgamiento de tal
ventaja. Tampoco es relevante para determinar el cardcter selectivo de la medida
su temporalidad o permanencia, pues segtin la consolidada opinién de la juris-
prudencia, las ayudas de Estado no se distinguen en funcién de su finalidad o
causa sino en funcién de sus efectos, en cuanto provoquen distorsiones del
libre juego de las fuerzas del mercado.

Estos criterios han de darse en su plenitud, pues la falta de uno solo de ellos
llevaria a excluir la medida como de ayuda de Estado.

Una vez realizadas estas afirmaciones sobre la nocién de ayuda de Estado,
resulta de gran importancia comprender las relaciones que existen entre esta
nocién y la nocién de ayuda fiscal, por cuanto que el régimen fiscal especial otor-
gado por nuestro legislador a las cooperativas se encuadra claramente dentro de esta
categoria.

La Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacién de las normas sobre
ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas
(DOCE C-384 de 10.12.1998), a fin de fijar cudndo una medida fiscal puede
suponer una ayuda de Estado y resultar lesiva para la competencia, no hace otra cosa
que adaptar los requisitos anteriormente sefialados a la particular materia de las
ventajas fiscales.

Veamos cada uno de estos requisitos y su posible aplicacién a las medidas
fiscales adoptadas para las cooperativas.

En cuanto al requisito de que «la ventaja debe ser concedida por el Estado o con
cargo a recursos estatales, de cualquier forma» indicamos que una pérdida de
ingreso fiscal se entiende equivalente al consumo de ingresos estatales bajo forma
de gasto fiscal. El sostenimiento estatal puede realizarse bien mediante disposi-
ciones fiscales de cardcter legislativo o reglamentario, bien a través de pricticas
concretas de la Administracién tributaria. Este supuesto, indudablemente, incluye
como es nuestro caso, los beneficios fiscales otorgados a estas entidades por la
legislacién fiscal especial, ya sea mediante exenciones en la base, en la cuota, en
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el mismo hecho imponible, aplazamiento de la deuda fiscal, etc. No existe pues
ninguna duda de que el régimen fiscal especial mds ventajoso otorgado a las coope-
rativas cumple con este primer requisito.

El segundo de los requisitos es que «la medida fiscal confiera a los beneficia-
rios una ventaja que alivie o aligere las cargas que normalmente recaen sobre su
balance» 1. Tal ventaja, por implicar una reduccién de la carga fiscal a cargo de
la empresa, podria venir representada bien por una reduccién de la base impo-
nible (deduccién, amortizacién extraordinaria o acelerada, inscripcién de reserva
en el balance), bien por una reduccién total o parcial del importe del impuesto a
pagar (exencién, crédito de impuesto) o bien por un diferimiento o una anula-
cién e incluso una renegociacién excepcional del debito fiscal.

La Comisién precisa, ademds, que no constituyen ayudas de Estado las medidas
de pura técnica fiscal (por ejemplo aquellas dirigidas a evitar la doble imposicién
o la evasién fiscal) ni las medidas que, al reducir los costes fiscales unidos a deter-
minados costes de produccién, persiguen un objetivo de politica econémica general
(por ejemplo investigacién y desarrollo).

Algunas de las medidas que integran el régimen especial aplicable a las coope-
rativas integran claramente una ventaja fiscal susceptible de integrar este segundo
requisito, ya que el menor peso fiscal que recae sobre estas entidades puede ser
tranquilamente considerado como una medida que disminuye los costes recogidos
en su balance. Este menor coste fiscal puede hacerse efectivo, en el caso de las
cooperativas, a través de un conjunto de medidas que podrian ser consideradas
como un incentivo o beneficio fiscall 2. Tales medidas pueden consistir, entre
otras, en la aplicacién de un tipo de gravamen especial e inferior al resto de socie-

11. Aunque el requisito de la ventaja o beneficio no esté recogido de forma explicita en el articulo 107.1
TFUE constituye, segiin doctrina constante del TJCE, un elemento imprescindible para que la medida sea
calificada ayuda de Estado. Se considera ademds, tanto por la doctrina emanada de la Comisién como por
la jurisprudencial, que la medida encierra una ventaja cuando supone un alivio de las cargas que normal-
mente recaerfan sobre el presupuesto de la empresa. Véase en tal sentido la Sentencia TJCE de 5.10.1999,
en el asunto C-251/97 Francia/Comisién, cuyo objeto es la anulacién de la Decisién 97/811/CE, de la
Comisidn, de 9 de abril de 1997, relativa a las ayudas concedidas por Francia a los sectores textil, de la
confeccidn, del cuero y del calzado.

12. Como sefiala la profesora ALGUACIL MART es comtin a muchos pafses europeos que las cooperativas
disfruten de un régimen fiscal propio, o al menos de algunas cldusulas especiales en su tratamiento tribu-
tario, lo que convierte su situacién en peculiar a la luz del régimen de ayudas de Estado, al ser algunas de
sus disposiciones consideradas como beneficios fiscales (P. ALGUACIL MAR{, «Cooperativas y ayudas de
Estado», Revista Vasca de Economia Social GEZKI, n°. 6, 2010, p.59).
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dades para los excedentes, o en el reconocimiento de exenciones o bonificaciones
fiscales en determinados impuestos. Ademds, es conveniente sefialar que las ventajas
de que gozan las cooperativas son abstractamente configurables como “ayudas de
funcionamiento” y son, las mds, rechazadas por la Comunidad por cuanto son
consideradas altamente distorsionadoras!3.

El tercero de los requisitos es que «la medida en cuestién debe incidir sobre la
competencia o sobre los intercambios comerciales entre los Estados miembros».
El criterio de la incidencia sobre los intercambios comunitarios o sobre la compe-
tencia presupone que el beneficiario de la medida sea una empresa que ejercita
una actividad econémica independientemente de su estatus juridico o de la forma
de financiacién. Basta que la empresa beneficiaria desarrolle una actividad que
dé lugar a intercambios entre los Estados miembros. El solo dato de que la ayuda
recibida refuerza la posicién de la empresa beneficiaria respecto de otras empresas
concurrentes en los intercambios intracomunitarios es suficiente para sefialar que
la ayuda incide sobre la competencia y los intercambios. En principio, el hecho
de que la empresa tenga una modesta dimensién o su cuota de mercado sea pequefia,
o a la inversa, no infiere sobre este criterio. Ahora bien, como luego veremos, en
el caso de ventajas fiscales a cooperativas el criterio dimensional sf influird a juicio
de la Comisién en su calificacién o no como ayuda de Estado, en determinados
supuestos.

Un requisito imprescindible para que se ponga en marcha el mecanismo de
control de las ayudas de Estado es que estemos ante una empresa o conjunto de
empresas. El objetivo de defensa de la competencia justifica que sélo se controlen
las ayudas a empresas, no a particulares o Administraciones Piblicas. Por ello,
una cuestién previa que necesitamos dilucidar es el de si las cooperativas pueden
ser calificadas como empresas.

Aunque no existe una definicién en la normativa comunitaria del concepto de
empresa, es doctrina comin de la Comisién y del TJCE la vinculacién del mismo
a la mera realizacién de una actividad econémica, aunque sea sin dnimo de lucro,

13. Por ejemplo la “ventaja IRAP” de que gozan las cooperativas sociales en la legislacién italiana no es
considerada ayuda de funcionamiento por cuanto que estd dirigida a la creacién de puestos de trabajo,
entrando claramente en la excepcién del art. 87 TCE. Sin embargo, una reduccién generalizada de la base
imponible en forma forfaitaria o la reduccién de una alicuota impositiva, constituirfan claramente ventajas
de funcionamiento. (Puede consultarse sobre este asunto a MANLIO INGROSSO y GIUSEPPE TESAURO,
Agevolazioni fiscali e ainti di Stato, Jovene editore, 2009, p.735 y 7306).
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14. En

y siempre que entren o puedan entrar en competencia con otras empresas
principio las cooperativas, dado que desarrollan una actividad econémica, han de
ser consideradas como empresas. En este sentido se ha pronunciado explicitamente
la Comisién en la su Comunicacién de 23 de febrero de 2004 cuando sefiala que
las cooperativas que ejercen una actividad econémica se consideran “empresas” con
arreglo a los articulos 81, 82, 86, 87 y 88 del Tratado de Roma y, por tanto, estin
sujetas a la normativa europea sobre competencia y ayudas estatales, y también a
las diversas excepciones, limites y normas de minimis1Y. Ahora bien, esta califica-

16

La actual permisividad otorgada a las cooperativas en su propia regulacién

ci6n de empresa no resulta tan clara en un tipo de cooperativas como en otras

respecto de sus operaciones con terceros no socios coloca a estas entidades en una
situacién de posible competencia con las entidades no cooperativas del mismo
sector econémico, por lo que son susceptibles de realizar el criterio de distorsién
de la competencia. Muchas de las cooperativas espafiolas tienen como actividad
principal la exportacién de los productos de sus socios, especialmente las agri-
colas, por lo que cumplen el requisito de afectar a los intercambios comerciales
entre Estados miembros.

Ahora bien, la distorsién sobre la competencia debe ser perceptible, lo que
excluye la fiscalizacién de ayudas insignificantes o poco importantes para provocar
dicha distorsién!”. Sobre esta base entendemos que la mayorfia de los beneficios
fiscales establecidos por los tributos locales quedarian excluidos del concepto de
ayuda, al no tener un efecto sensible sobre la competencia.

14. En nuestro Derecho interno, la Ley 49/2002, de Régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos
y de los incentivos fiscales al mecenazgo, nos ofrece una definicién amplia de actividad econémica como
actividad de ordenacién por cuenta propia de factores de produccién y recursos humanos con incidencia
en el mercado. Un concepto que vale tanto para una fundacién como para una gran sociedad anénima.

15. Véase Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre fomento de las cooperativas en Europa, Bruselas,
23/2/2004, COM(2004)18: “3.2.7 Normas de competencia aplicables a las cooperativas”.

16. La calificacién serfa dificil de aplicar a las cooperativas de consumo o servicios, en la medida en que
s6lo operan con socios, y es dificil observar en ellas una actividad econémica con incidencia en el mercado.
Nosotros vamos mas alld al entender que, incluso en el caso de aquellas cooperativas que operan con
terceros, la provisién que se efectie a favor de los socios serd dificil de conceptuar como actividad econé-
mica, y por ello como una intervencién en el mercado susceptible de ser calificada como ayuda de Estado.

17. Esta regla de minimis se encuentra regulada en el Reglamento (CE) n° 69/2001 de la Comisién, de
12 de enero de 2001 (DO de 13.1.2001, L 10/30) relativo a la aplicacién de los articulos 87 y 88 del
Tratado CE, que fija el 1imite para las mismas en un importe bruto de 100.000 euros en un periodo de tres
afios.
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El beneficiario Gltimo de la medida ha de ser la empresa; en nuestro caso la
cooperativa, no sus socios. En nuestro régimen fiscal de cooperativas, todas las
medidas tienen como primer y Gltimo beneficiario a la cooperativa. En el supuesto
de que se implantasen medidas fiscales que se dirijan directamente a los socios
pero que indirectamente y de forma real beneficien a la entidad, serfan suscepti-
bles de calificarse como ayudas de Estadol8.

Por tltimo «la medida debe ser especifica o selectiva» 19, Aunque la medida,
de cardcter selectivo, determine su dmbito de aplicacién con arreglo a criterios
objetivos, no pierde su cardcter selectivo. Segiin la Comisién, para tratar de deter-
minar en el dmbito tributario si una medida supone una ventaja a favor de deter-
minadas empresas basta simplemente comprobar la existencia de una derogacién
con relacién al sistema general del Estado miembro.

Ahora bien, es necesario hacer una matizacién importante: la calificacién de
estas derogaciones del régimen general como ayudas de Estado dependerd de si
responden o no a la naturaleza o estructura del sistema; en definitiva, si son nece-
sarias o funcionales con respecto a la eficacia del Sistema fiscal29. Ahora bien, la
Comisién hace una matizacién sefialando que “la naturaleza o la economia del
sistema” no puede consistir simplemente en la obtencién de una finalidad que la
autoridad se propone alcanzar por medio de un tratamiento diferencial de un
grupo de operadores econémicos, ya que entonces bastaria con hacer referencia a
una finalidad determinada de politica econémica para eludir la disciplina de los
articulos 87, 88 y 89 del Tratado CE y tampoco se acepta la promocién del coope-
rativismo como una razén propia del sistema fiscal.

18. Un ejemplo lo encontramos en la legislacién italiana, en el art. 6.3 del D. L. 15 abril del 2002, que
prevé un incentivo fiscal que sélo en apariencia beneficia a los socios financieros destinatarios de la misma,
pues el verdadero beneficiario de la medida es la entidad cooperativa, que gracias a tal norma puede apro-
visionarse de medios financieros en condiciones mds beneficiosas de las que oferta el mercado de capi-
tales.

19. Véase STJCE de 20 de noviembre de 2003, As. C-126/01, en el que se plantea el asunto relativo a la
posibilidad de considerar una tasa sobre las compras de carne que financia un servicio pablico de reco-
gida y eliminacién de animales muertos como una ayuda de Estado que favorece a los ganaderos y mata-
deros, al liberarlos de una carga que, en condiciones normales de competencia, ellos deberfan soportar.
20. Ver STJCE de 2 julio de 1974, Italia/Comisién, As. 173/73. Esta Sentencia tiene por objeto un recurso
de anulacién de la Decisién de la Comisién de fecha 25 de julio de 1973 relativa al articulo 20 de la Ley
italiana n® 1101, de 1 de diciembre de 1971, encaminada a la reestructuracién, reorganizacién y conver-
sién de la Industria Textil.
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A este respecto, la Comisién ofrece ejemplos de medidas que podrian justifi-
carse atendiendo a la “naturaleza” del sistema fiscal, como: a) la exencién nominal
de imposicién a las empresas sin 4dnimo de lucro, como fundaciones o asociaciones,
en la medida en que el impuesto sobre beneficios sélo podrd ser percibido cuando
existan dichos beneficios; b) el que la distribucién de beneficios de ciertas coope-
rativas no esté gravado como tal si se exige el pago del impuesto a sus miem-
bros21.

Partiendo de estos ejemplos podemos deducir que si una medida de exencién
fiscal del retorno (distribuido o no distribuido) en sede de la cooperativa no implica
ventaja alguna para cierto tipo de cooperativas que distribuyen todos sus bene-
ficios entre sus miembros, tampoco lo serd la aplicacién de un tipo de gravamen
inferior a los rendimientos obtenidos de operaciones con socios —base de ese
retorno—, como ocurre en el régimen fiscal espafiol de cooperativas, o la aplica-
ci6n de un tipo mds reducido para la totalidad de sus beneficios, como ocurre en
el régimen fiscal de cooperativas del Pafs Vasco22.

Llegados a este punto, la aplicacién de la normativa de ayudas de Estado a las
cooperativas se ha hecho en los mismos términos que a cualquier otra empresa,
sin tener en cuenta las peculiares desventajas derivadas de su estructura y los fines
sociales que estas puedan cumplir, considerando como dnicas reglas de compati-
bilidad el ajuste a algunas de las Directivas sobre ayudas de Estado, en particular
las que hacen referencia a las PYME’s.

A partir de ahora tendremos en cuenta las desventajas derivadas de su propia
configuracién como cooperativas, procediendo a analizar a continuacién —tanto
a la vista de las orientaciones que las instituciones comunitarias y la doctrina
ofrecen sobre el fen6meno cooperativo como a la doctrina sentada por la Comisién
en los distintos procedimientos abiertos en materia de fiscalidad cooperativa—
el concreto régimen fiscal espafiol de estas entidades, regulado en la Ley 20/1990,
para determinar su compatibilidad o no con el régimen de ayudas de Estado que
acabamos de exponer.

21. Pese a esta labor ejemplarizante, los contornos y el alcance de la justificacién en orden a la natura-
leza econémica del sistema no estdn claros, lo que puede dar lugar a una cierta inseguridad juridica tanto
para los Estados miembros como para las empresas beneficiarias de las medidas.

22. Ademds debe tenerse en cuenta que la fijacién de tipos impositivos se considera en principio por la
Comisién como una medida de pura técnica fiscal, y parece que se limita a centrar sus esfuerzos en los
beneficios aplicables en la determinacién de la base imponible.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 22/2011 www.ciriec-revistajuridica.es



14

M@ Belén Bahia Almansa

3. Orientaciones en materia de fiscalidad coperativa
3.1. Orientaciones existentes en la Unién Europea

La Comisién Europea ha efectuado una Comunicacién, la COM/2004/0018,
sobre fomento de las cooperativas en Europa; por un lado, por la gran importancia
de un movimiento que en Europa cuenta con alrededor de 300.000 empresas con
casi 140.000.000 miembros; por otro lado, observando que algunas de ellas habfan
conquistado cuotas de mercado relevantes en sectores donde las normales sociedades
lucrativas son muy fuertes, como el sector bancario, el comercio al por menor y
la construccién.

El renovado interés por el sector cooperativo, derivado, ademds, de la intro-
duccién del Reglamento (CE) n. 1435/2002, del Consejo, relativo al Estatuto de
la sociedad cooperativa europea (SCE), significa que la Comisién ha puesto el
acento en tres objetivos: cémo mejorar la legislacidn sobre las cooperativas en
Europa, cémo incrementar su papel a los fines de realizacién de los fines comuni-
tarios y como dar a conocer el instrumento cooperativo a los paises de nueva incor-
poracién. Para su logro, la Comisién intenta seguir claramente unas reglas rigidas
para evitar una utilizacién distorsionadora de este instrumento?2.

3.2. Orientaciones de la doctrina: necesidad de un tratamiento fiscal apro-

piado

La mayoria de la doctrina y de los Estados (Bélgica, Italia, Portugal, Espana...)
entienden que son muchos los motivos que justifican un tratamiento fiscal espe-
cial para la cooperativa distinto del que rige para las sociedades de capita124.

23. En particular, la Comisién trata de evitar disoluciones prematuras de cooperativas de éxito y desa-
lentar la detraccién depredadora de los activos y su liquidacién.

24. Como destaca la profesora ALGUACIL MART «En realidad el régimen (especial) tiene como fundamento
el hecho de que las cooperativas internalizan costes sociales: esto es, cumplen finalidades de interés
general, y para ello pagan un coste econémico implicito en su forma de funcionamiento. Esta forma de
funcionamiento coloca a las cooperativas en desventaja competitiva. Por ejemplo, la obligatoriedad de
operar con miembros les impide elegir los clientes que les permitirian ser mds competitivas. Pero sobre
todo, donde mds se visualiza esta internanalizacién es en sus problemas para conseguir financiacién ».
P. ALGUACIL MAR{, «Por qué son especiales las cooperativas», en Cogperacidn Agraria, n. 70, abril-junio
2008, p. 89.
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Un primer motivo lo constituye la restriccién inherente a la naturaleza espe-
cifica del capital en la cooperativa. Por ejemplo, el hecho de que las participa-
ciones en la sociedad cooperativa no sean negociables hace casi imposible la reali-
zaci6én de plusvalias. Que las participaciones sean reembolsadas al valor nominal
(no tienen valor especulativo) y el rendimiento esté en general limitado, puede
desalentar a los nuevos miembros, lo que genera problemas para conseguir finan-
ciacion.

Otro motivo son las limitaciones rigurosas en cuanto a la dotacién a reservas
(fondos obligatorios) y posibilidades de disposicién de las mismas2. El cardcter
irrepartible de buena parte de los fondos cooperativos, que alcanza no sé6lo al
momento de su extincién sino también de su transformacidn, es para algunos
autores uno de los motivos de mayor peso para justificar el régimen bonificado
para estas entidades?0. La propia Comisién invita a los Estados miembros que
traten de aplicar un tratamiento fiscal apropiado y proporcionado para los fondos
propios y las reservas de la cooperativa a asegurarse que estas disposiciones no
creen situaciones contrarias a la competencia.

Para un amplio sector de la doctrina, con el régimen fiscal especial aplicable
al sector cooperativo, bdsicamente, se trata de articular un mecanismo de ajuste del
sistema que, unido a alguna ventaja, consiga hacer tributar lo que verdadera-
mente se debe gravar, la capacidad econémica real de este tipo de empresas. Si no
existiese un régimen diferenciado, las cooperativas tributarfan por una capacidad
econémica muy superior a la realmente existente por las mayores exigencias
mercantiles que se establecen para las mismas, que reducen su capacidad real

frente a las sociedades de capita127.

25. Las dotaciones a fondos obligatorios (no solo el FRO, sino también el FEP) hacen poco rentables las

inversiones en las cooperativas por parte de los miembros.

26. Sefiala el profesor RODRIGO RUIZ que: «esta importante limitacién patrimonial distingue de modo esen-
cial a las cooperativas de las sociedades capitalistas, desde el punto de vista econémico, y supone para la
primera un mecanismo peculiar de contribuir a la comunidad que demanda en buena técnica fiscal medidas
correctoras (...). En consecuencia s6lo una reduccién de la carga fiscal superior a ese gravamen patrimo-
nial derivado de la irrepartibilidad de sus fondos —cdlculo, por otro lado, no sencillo de realizar— puede
considerarse un autentico incentivo fiscal». M. A. RODRIGO RU1z, «Mandato Constitucional de fomento
y fiscalidad de las cooperativas», CIRIEC-Espaiia, Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n. 47,
2003.

27.S. ARANA LANDIN, «La Economfa Social a la vanguardia de la Responsabilidad Social de la empresa»,
Revista Vasca de Economia Social GEZKI, n° 6, pp.72y 73.
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No podemos olvidar tampoco que en opinién de un amplio sector doctrinal
las entidades de economia social —y entre ellas las cooperativas— son baluarte
del comportamiento socialmente responsable de las empresas, como se desprende
de los principios que le son propios. Esta nueva visién de la empresa socialmente
responsable plantea la necesidad de adoptar politicas piblicas de fomento de estas
entidades.

En nuestro pais, la nueva Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economfia Social,
reconoce como tarea de interés general, la promocién, estimulo y desarrollo de
estas entidades de la economfia social y de sus organizaciones representativas.
Ademds, como en otros paises de nuestro entorno, el tratamiento fiscal especial
obedece a la consecucién de un fin contenido en el articulo 129.2 CE, el mandato
de fomento de este sector, tan legitimo como cualquier otro fin de los recogidos
en el texto constitucional y por ello, tan merecedor como aquellos de proteccidn.

Pero todo esto hay que observarlo con precaucién, de forma que las protec-
ciones concedidas a un tipo particular de entidad sean proporcionadas a los vinculos
juridicos, al valor afiadido social y a las limitaciones propias de tal forma, y no
den lugar a una competencia desleal.

3.3. Orientaciones de la comisién en el caso espaiiol

El 14 de diciembre 2009 la Comisién dictd la Decisién C-22/2001 sobre la
adecuacién a la normativa comunitaria sobre ayudas de Estado de determinadas
medidas espafiolas de apoyo al sector agrario contenidas en el Real Decreto Ley
10/2006, de 6 de octubre de 200028, Esta Decisién vino a sustituir a otra ante-
rior, la Decisién 2003/293/CE de la Comisién, adoptada el 11 de diciembre de
2002, que fue anulada por la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de la
Unién Europea (en la actualidad Tribunal General) de 12 de diciembre de 2006

28. El Decreto Ley 10/2000, eliminé para las cooperativas agrarias la prohibicién de distribuir directa-
mente a terceros no socios gaséleo B, sin que eso supusiera la perdida de la condicién de cooperativa espe-
cialmente protegida o, simplemente, protegida. Asimismo elimind, respecto de las cooperativas agrarias
y para las operaciones de distribucién de dicho gasdleo, el limite que —para gozar de la condicién de
cooperativa protegida o especialmente protegida— establece el articulo 13.10 de la Ley 20/1990, de
Régimen Fiscal de Cooperativas, y que consiste en la prohibicién de realizar operaciones con terceros no
socios en un porcentaje superior al 50% del total de las cooperativas.
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(Asunto T—146/03)29. Mientras que la Decisién de 2002 mantenia una postura
ciertamente favorable al régimen fiscal especial de las cooperativas espafiolas, al
fijar que las medidas al sector cooperativo agrario no constitufan ayudas con
arreglo al apartado 1 del articulo 87 del Tratado de la CE, la Decisién de 2009
mantiene, por el contrario, una postura bastante mds desfavorable y restrictiva
en cuanto al régimen fiscal especial de las cooperativas, lo cual podrd dificultar
bastante el establecimiento de un régimen fiscal adaptado a las peculiaridades y
a los fines que persiguen tales entidades.

Segin doctrina sentada en dicha Decisién, cuando una cooperativa lleva a cabo
operaciones con no miembros, actia en el mercado de la misma manera que cual-
quier otra empresa, y no existen justificaciones para tratarla de manera diferente
a aquéllas. En definitiva, la Comisién utiliza en el caso espafiol un criterio —que
ya habfa utilizado antes en el caso italiano— a fin de medir la compatibilidad o
no de la medida con una ayuda de Estado, dicho criterio es el de la “mutualidad”,
de forma que la Gnica cooperativa que no estd en la misma situacién juridica y
fictica que una sociedad de capital respecto a la tributacién de los beneficios es
la que la Comisién califica de “mutualidad pura”.

Pero este criterio se agrava, ya que como sefiala el profesor MERINO JARASO, en
la citada Decisién del 2009 no queda claro qué se entiende por “mutualidad pura”
y, por tanto, si la cooperativa que desarrolla la mayor parte de sus operaciones con

socios (mds del cincuenta por ciento), aunque no exclusivamente, y que son las

29. Destaca el Considerando 124 de la Sentencia de 12 de diciembre del Tribunal General que indica
que «procede anular la Decisién impugnada por cuanto la Comisién incumplié la obligacién de moti-
vacién que le impone el articulo 253 CE, sin que sea necesario pronunciarse sobre los demds motivos y alega-
ciones de las partes...». El Tribunal se pronuncié fundamentalmente sobre dos cuestiones para anular la
Decisién: primero, que la Comisién habfa fundamentado la inexistencia de ventaja en el Impuesto sobre
Sociedades, pero no en los beneficios en el resto de impuestos y segundo, que la Comisién no introducia
ningdn elemento que permita apoyar el argumento de que las medidas estdn basadas en la 16gica o natu-
raleza del sistema. La Sentencia del Tribunal nos permitié, pues, conocer la postura sobre el fondo del
asunto. La nueva Decisién debfa haber seguido la linea mantenida en la primera, limitdndose a subsanar
el error alegado, pero no ha sido asi y de forma preocupante, la Decisién pone en peligro el régimen fiscal

especial necesario para las cooperativas.

30. I. MERINO JARA, «El régimen fiscal de las cooperativas ;respeta el régimen comunitario de ayudas
de Estado?», Revista Vasca de Economia Social, GEZKI, n° 6, 2010, p. 37.
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llamadas por la legislacién italiana a “mutualidad prevalente”, son o no coopera-
tivas merecedoras de un tratamiento diferenciado de las sociedades de capital3 1
Compartimos la opinién del citado profesor cuando destaca que el funcionamiento
mutual no es el Gnico fundamento del régimen fiscal especial de las cooperativas
y que la exigencia de una mutualidad extrema (realizar inicamente operaciones con
los socios) para gozar de un tratamiento diferenciado, llevaria a restringir el trato
fiscal aplicable a las cooperativas y considerarlo ayudas de Estado lo que impul-
sarfa a largo plazo su salida del mercado 2.

En definitiva, como destaca el profesor MERINO JARA33 para la Comisién, «al
tratarse de medidas que se refieren Gnicamente a transacciones extracooperativas
y estdn destinadas a actividades no directamente vinculadas con los principios
mutualistas y no circunscritas a las actuaciones de la cooperativa con sus socios»,
no cabe sino declarar «que las ayudas no responden a los criterios de compatibi-
lidad expresados».

La postura de la Comisién en la Decisién de 2009 es que cualquier medida
favorable a las sociedades cooperativas en el seno del impuesto que grava el bene-
ficio de las sociedades y que supongan un tratamiento diferenciado de los benefi-
cios, tanto en general como de los destinados a reservas indivisibles, representa
una ventaja econémica a favor de las mismas susceptible de ser calificada como
ayuda de Estado. La Comisidn se fija, pues, tan solo en el cardcter selectivo de la
media, en que supongan una excepcién respecto al régimen general contemplado
en el Impuesto sobre Sociedades, sin consideraciones acerca de si tales diferen-
cias estdn justificadas o no por la economia o naturaleza del sistema fiscal espafiol
en su conjunto.

31. Reconoce la citada Decisién de 2009 que: «en efecto, el simple hecho de que las cooperativas puedan
sobrepasar el limite del 50% lacra el cardcter “mutualista puro” de estds dltimas, puesto que una gran
parte del volumen de negocios podrd generarse a través de no miembros de la cooperativa. La actividad de
la cooperativa agricola también podré verse alterada profundamente, y procede plantearse si los principios
que caracterizan una cooperativa mutualista pura (...) pueden mantenerse aun cuando los servicios de la
cooperativa se abran ilimitadamente a los no miembros. Por lo demds, no puede ignorarse que la modi-
ficacién de la naturaleza de los ingresos obtenidos por las operaciones realizadas con terceros no asociados
se aleja de la naturaleza cooperativista».

32. Comparte igualmente tal postura MANZANO SILVA (Véase E. MANZANO SILVA, Ayudas de Estado de
cardcter fiscal: régimen juridico, Thomson—Reuters, Pamplona 2009, p. 91).

33. I. MERINO JARA, «El régimen fiscal de las cooperativas ;respeta el régimen comunitario de ayudas
de Estado?», op. cit, p. 55.
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La Decisién del 2009 s6lo deja claro, en su Considerando 138 que los resul-
tados cooperativos procedentes de las operaciones con socios pueden tener una
carga fiscal inferior sin que supongan un privilegio fiscal.

Para examinar el cardcter selectivo o no de la medida, la Comisidn se limita a
sefialar (puntos166 a 167) que el marco de referencia debe evaluarse en funcién
del objetivo perseguido por los impuestos afectados; as{, en el Impuesto sobre
Sociedades el objetivo seria el gravamen de los beneficios de las empresas; en el
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos juridicos Documentados
serfa la tributacion de la transmisién patrimonial y la firma de un acto juridico
documentado; en el Impuesto sobre Actividades Econdémicas, serfa el gravamen del
ejercicio de una actividad econémica; y por tltimo, en el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles, la imposicién sobre el derecho que se tenga sobre un inmueble. Desde
ese punto de partida, todas las reglas especificamente dirigidas a cooperativas
constituyen una derogacién del régimen general y, en la medida en que suponen
una menor tributacién, pueden calificarse como ventaja.

Podemos observar sin embargo, que, en todos los impuestos enumerados, el
régimen especial de cooperativas serfa uno de los muchos tratamientos especiales
y beneficios fiscales contemplados por la normativa reguladora. Es dificil, por
tanto, considerar como marco de referencia s6lo al tratamiento mds gravoso en el
impuesto, y no tomar en cuenta el conjunto de su regulacién34.

En la Decisién de 2002 el marco de referencia para enjuiciar la selectividad
de la medida consistia en considerar la tributacién conjunta sociedad-socio como
punto de comparacién vilido en la tributacién de las rentas de sociedades. En la
Decisién de diciembre de 2009 se adopta por el contrario un punto de vista dife-
rente —y en nuestra opinién erréneo— al trasladar el marco de referencia exclu-
sivamente a la tributacién de la sociedad cooperativa, sin tener en cuenta la tribu-
tacién de sus miembros. Un ejemplo claro lo tenemos en el de las dotaciones a
fondos de reservas irrepartibles; respecto de estas reservas la Decisién de la Comisién
de 2009 entiende que no se diferencian de las reservas legales impuestas a las
sociedades de capital (punto 170). Como podemos observar, tal asimilacién ha
sido efectuada poniendo el marco de referencia en la sociedad cooperativa, pres-
cindiendo de la visién integrada de la tributacién cooperativa-socio.

34. P. ALGUACIL MARI, «Fiscalidad de Cooperativas y ayudas de Estado: Pardmetros para una reforma»
Documentos, Instituto de Estudios Fiscales, 2/2011, p. 44.
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La Decisién del 2009 prescinde por tanto del andlisis del régimen fiscal de las
cooperativas agrarias, en su conjunto, para ver si existen elementos peculiares en
cuanto a su estructura que le hagan merecedoras de un régimen especial (dota-
cién a fondos obligatorios, tratamiento del capital, doble imposicién...) y ello
dentro del marco de la tributacién, tanto de la sociedad como del socio, importdn-
dole sélo el hecho de que al realizar operaciones con terceros no socios tales coope-
rativas puedan desvirtuar su cardcter propiamente mutual.

3.4. Orientaciones de la comisién en el caso italiano

En Italia se encuentran en marcha distintos procedimientos en relacién con el
régimen fiscal de cooperativas en este pafs. Asi, un “procedimiento informativo”
resultado de dos reclamaciones referidas a la banca cooperativa (en 2001 y 2005)
y al sector de las cooperativas de consumo (en 2006)33 y una “cuestién prejudi-
cial” de la Corte de Cassazione ante el TJCE (Asuntos acumulados C-78/08 y C-
80/08).

Respecto del primero, la Comisién ha expuesto su orientacién en junio del
afio 2009, realizando observaciones separadas para cada singular norma fiscal de

36

ventaja” .

35. El Auto 3525 de la Corte di Casazione italiana pidié a la Comisién Europea aclaraciones sobre la
compatibilidad del régimen tributario italiano reservado al sector de las cooperativas con la normativa
europea referente a las ayudas. Aclaraciones solicitadas a través del instrumento de sof? law, cual es el de
peticién de informacién previsto para favorecer la cooperacién entre juez nacional y la Comisién en esta
materia. La cuestién que ha llevado a la citada Corte a implicar a la Comisién hacia referencia a un grupo
de empresas que, después de obtener autorizacién por parte de la Administracién Finaziaria, habfan
actuado s6lo formalmente como cooperativa, pero realmente operaban individualmente. Los Servicios de
la Competencia de la Comisién Europea enviaron al Gobierno italiano una carta en la que se pedia cuenta
entre otros puntos de proporcionar toda la informacidén util para valorar las ventajas dadas a las coope-
rativas, de describir la evolucién de la legislacién italiana sobre imposicién directa aplicable a las mismas
y a sus socios, indicar el numero de cooperativas existentes y de su montante de beneficios, proporcionar
elementos para valorar la compatibilidad de la ayuda con la excepcién establecida en el art 87.2 'y 3 TC,...

36. En principio ha afirmado la incompatibilidad de la norma italiana, que prevé una reduccién fiscal
de la retencién para los intereses percibidos por los socios por los depdsitos a corto plazo. Se fundamenta
en que aunque no esté dirigida directamente a la posicién fiscal de la cooperativa, sirve para favorecer el
conjunto de sus ahorros a costa de otros sujetos que —dado el diferencial de gravamen— no estdn en
condiciones de ofrecer remuneraciones del mismo nivel a sus depositarios. Declara, sin embargo, compa-
tible los retornos a los socios al ser considerados intercambios entre miembros y, por consiguiente, inde-
pendiente del hecho de que la cooperativa sea o no @ mutualidad prevalente e independiente de su dimen-
sién.
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En su respuesta la Comisién se pronuncia sobre las reglas de competencia apli-
cables a las cooperativas, sefialando que las que ejercitan una actividad econémica
son consideradas empresas en el sentido de los articulos 81, 82 y 86 a 88 del
Tratado CE y estdn sujetas, pues, a la norma europea en materia de competencia
y de ayudas de Estado, aunque con diversas excepciones, limites y normas de
minimos. No existe, segiin la Comisién, razén alguna para un tratamiento espe-
cial de las cooperativas en el cuadro de las normas generales sobre la competencia,
pero los aspectos de su forma juridica y de su estructura —a los efectos del arti-
culo 87.3 TCE—, deben ser tomados en consideracién caso por caso.

Su pronunciamiento mds llamativo es el referente a las aportaciones a “reservas
divisibles” e “indivisibles”. La Comisién aplica de pleno el principio de propor-
cionalidad, pasando a tutelar aquellas cooperativas que, dada su reducida dimen-
sién, mantienen una fuerte unién con los socios, favoreciendo asi la consecucién
de una finalidad social3’. Sefiala que no pueden ser consideradas ayudas de Estado
las aportaciones a reservas por parte de la pequefla y mediana empresa, indepen-
dientemente de su cardcter mutualfstico o no. Ahora bien, superados estos limites
dimensionales, las cooperativas no son mutualisticas en sentido estricto, y por
consiguiente la incompatibilidad es absoluta, al menos por lo que se refiere a la acti-
vidad desarrollada por la cooperativa con respecto a terceros.

La Comisidn insiste en varias cuestiones que nos parecen fundamentales:

1. En las ligadas al control de la efectiva finalidad mutualistica, para evitar la
cooperativa ficticia. La Comisién presta asi una gran importancia al funcio-
namiento mutualista de la cooperativa, es decir, a la exclusividad o prepon-
derancia de las operaciones con los socios.

2. En la necesidad de proporcionalidad, como criterio esencial para admitir las
ventajas fiscales.

3. En la necesidad de distinguir entre cooperativas de reducida dimensién y de
gran dimensién, negando cardcter mutualistico a estas Gltimas.

La Comisi6n introduce, por tanto, un criterio diferente de mutualidad respecto

de aquel previsto en la normativa interna, tratando de sacar fuera del articulo
87.1 del Tratado CE el andlisis de la normativa italiana sobre la cooperativa,

37. Tomando como referencia el Reglamento de la Comisién n.70/2001, se entiende como PYME aquella
empresa cuya facturacién no supera los 50 millones de euros y el ndmero de los socios no supera los 250.
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llevandola a la excepcién contemplada en el articulo 87.3 del Tratado CE. Pero,
en opinién de la doctrina italiana, se ha hecho con cierta discrecionalidad, reem-
plazando con su propio criterio de mutualidad —basado en la dimensién de la
empresa— aquel previsto por el legislador italiano para fijar el cardcter de mutua-
lidad?8.

Todos estos elementos nos interesan sin duda alguna para el andlisis de compa-
tibilidad que estamos efectuando.

4. Algunas consideraciones generales sobre la compati-
bilidad del régimen fiscal espafiol de cooperativas con el
régimen comunitario de ayudas de Estado

Las cooperativas gozan en nuestro Ordenamiento, desde hace tiempo, de un
régimen tributario particular, recogido en la Ley Estatal 20/1990 de 19 de
diciembre. Las Comunidades Auténomas del Pafs Vasco y Navarra, en virtud del
sistema de Concierto o Convenio Econémico, han dictado también disposiciones
fiscales que, con un tratamiento a veces diferente al de la normativa “comin”,
regulan dentro de sus respectivos dmbitos, la tributacién de las cooperativas.

Este régimen fiscal especial se encuentra hoy obsoleto, siendo muchos los
autores que reclaman una reforma de dicho régimen legal. Buena muestra de ello
es que el régimen fiscal previsto para las PYME’s resulta en muchos casos mds
atractivo para las cooperativas que su propio régimen.

En nuestro andlisis nos cefiiremos a las medidas fiscales contempladas en la
normativa fiscal estatal, prescindiendo de la normativa foral, que serfa objeto de
un estudio mds amplio. Trataremos, ademds, —vistas las perspectivas de reforma
del sector— de ofrecer una visién lo mds amplia posible, para determinar la compa-
tibilidad con el régimen de las ayudas de Estado, no sélo las de las medidas fiscales
actualmente existentes, sino también las que pudieran implantarse en un futuro.

Aunque nos parece mds adecuado realizar un andlisis de conjunto de la norma-
tiva aplicable a las cooperativas —para ver su compatibilidad con el régimen de
ayudas de Estado— y no realizar un andlisis norma por norma, normalmente, a
la hora de analizar las distintas medidas de cardcter fiscal en referencia a las coope-

38. Puede verse sobre este tema de las cooperativas italianas a MANLIO INGROSSO y GIUSEPPE TESAURO,
Agevolazioni fiscali ¢ ainti di Stato, op. cit. pdg.743-745.
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rativas, se distingue entre normas “técnicas o de ajuste” y normas “incentiva-
doras”, dado que la Comisién s{ lleva un andlisis particularizado de las distintas
normas, analizando caso por caso.

Las normas técnicas de ajuste son aquellas que tratan de adaptar el régimen
impositivo general a las especialidades de estructura y funcionamiento propio de
estas entidades. Se trata, en definitiva, de normas orientadas a evitar aquellas
distorsiones que provocaria la aplicacién del régimen fiscal general. Entendemos
que estas normas, aunque especiales, no otorgan ninguna ventaja a la entidad
beneficiaria, ya que sélo estarfamos en presencia de una verdadera ventaja cuando,
bajo un perfil funcional, el tratamiento de favor esté motivado por razones extra-
fiscales, que nada tienen que ver con los criterios de reparto y contribucién a los
gastos publicos a que hace referencia el articulo 31 de la Constitucién, sino que
atienden a principios y valores extratributarios constitucionalmente garantizados,
distintos del principio de capacidad contributiva’?. Para el profesor MERINO
JARA también son normas de ajuste aquellas cuyo propdsito es favorecer la igualdad
de posicién de las cooperativas frente a las posibles distorsiones que podria causar,
no la estructura del sistema fiscal, sino el estricto funcionamiento del mercado, que
favorece por su mecdnica a determinadas sociedades, especialmente las de capital40.

En el dmbito especifico de las cooperativas, la adaptacién del sistema tribu-
tario general se produce bdsicamente en relacién con el Impuesto que grava la
renta de las sociedades, apoyandose el centro neurdlgico de la cuestién en la impu-
tacién fiscal de dicha renta, en relacién tanto con la sociedad como con el socio.

En nuestro sistema, aunque se dé un tratamiento fiscal mds beneficioso a las
cooperativas, paraddjicamente el tratamiento de los beneficios obtenidos por las
mismas en lo que se refiere a su imputacién fiscal, es similar al resto de las socie-
dades capitalistas. As{, las cooperativas tributan en el Impuesto sobre Sociedades
por la totalidad del beneficio, aunque una parte del mismo —el resultado coope-

39. La doctrina italiana también distingue, respecto del régimen especial de las cooperativas, entre normas
técnicas de ajuste y normas de favor. Un ejemplo de norma de favor estarfa en la opcién por la transparencia
fiscal, —que puede ser ejercitada en el sentido del articulo 116 del D.P.R, de 22 diciembre 1986, n.917,
modificado por el D.Lgs. n. 344 de 12.12.2003—, para las sociedades cooperativas cuyo nivel de ganan-
cias no supere los beneficios previstos por la aplicacién de los estudios del sector o compuesta exclusiva-
mente por personas fisicas en ndmero no superior a los 20 socios. Tal norma no constituye una ventaja
fiscal (se trata de una opcién también posible para la sociedad limitada) y por tanto puede ser ejercitada
por la cooperativa a mutualidad no prevalente.

40. I. MERINO JARA, «El vigente régimen fiscal de las cooperativas a la luz...», op. cit, p.119.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 22/2011 www.ciriec-revistajuridica.es



24 M@ Belén Bahia Almansa

rativo— lo sea a un tipo mds bajo, y el beneficio distribuido —retorno expli-
cito— se califique fiscalmente como dividendo, tributando como rendimiento
del capital mobiliario (salvo excepciones relacionadas con los socios de trabajo). Se
grava, ademds, el retorno implicito derivado de la aplicacién a las operaciones
con los socios del valor de mercado, con un tratamiento similar al de las opera-
ciones vinculadas!.

Esta ausencia de relevancia fiscal a la diversa naturaleza del retorno en las
cooperativas se ve compensado con un mecanismo, que es generalmente contem-
plado como un beneficio fiscal, pero que en sentido estricto no lo es: la aplica-
cién de un tipo de gravamen especial e inferior del general del IS sobre estos exce-
dentes —resultados cooperativos—, con la matizacién de que en el Pais Vasco
ese tipo de gravamen se aplica sobre todos los beneficios sin distincién.

Ahora bien, como sefiala ARANA LANDIN, hemos de hacer una matizacién. En
territorio de régimen comn, las cooperativas van a tributar al tipo de gravamen
del 20% para los rendimientos procedentes de sus operaciones cooperativizadas
y al tipo general del IS para los rendimientos extracooperativos. Dicho tipo era
del 35%, pero al haberse reducido dicho tipo al 30% por virtud de la Ley 35/2006,
queda también reducido para los rendimientos extracooperativos de este tipo de
entidades. Hay pues una mejora en territorio de régimen comin para aquellas
cooperativas que obtengan rendimientos procedentes de operaciones con terceros.
Pero la mejora, en realidad, no existe, ya que si el tipo del 20% se fij6 como un
ajuste técnico con respecto al tipo general —que era del 35%— resulta evidente
que dicho ajuste ha quedado desfasado y no opera ya como debiera, siendo precisa,
pues, una reforma a la baja del tipo aplicable a los rendimientos cooperativos en
proporcién a la bajada sufrida por el tipo general42.

Por otro lado nos encontramos con normas “incentivadoras o de fomento”
dirigidas a promover el fenémeno cooperativo. Se trata de normas dirigidas a
incentivar la constitucién y el desarrollo de cooperativas (como ocurre en nuestro
sistema con el beneficio fiscal en la tributacién de operaciones societarias), as{
como la transformacién de sociedades capitalistas en cooperativas. También a faci-

41. Supongamos una cooperativa de consumidores; si ésta aplicara, por ejemplo, un menor valor en la
venta del producto al socio estarfamos ante un retorno implicito no gravado. Es por ello que para salva-
guardar el gravamen se valora fiscalmente la operacién a valor de mercado.

42.S. ARANA LANDIN, «Las necesarias reformas en tributacién directa...», op. cit. p. 25.
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litar el desarrollo de su actividad e incrementar su financiacién (como sucede por
ejemplo en el Ordenamiento italiano)45.

En base a lo anteriormente expuesto podemos concluir que las normas de ajuste
contenidas en el régimen fiscal especial espafiol de cooperativas —aunque se aplica
de forma especifica a una determinada categoria de empresas por su forma juri-
dica— al ser medidas estructurales de ajuste del sistema fiscal, no deben ser consi-
deradas como ayudas de Estado y serfan susceptibles de declararse compatibles,
al integrar la excepcién contenida —como vimos— en el apartado 2 y 3 del arti-
culo 87 del Tratado CE. Ahora bien, su cardcter diferencial hace necesario que el
Estado que quiera hacerlas valer lo justifique.

Un tratamiento diferenciado en la tributacién de las operaciones con socios,
como pueda ser el tratamiento diferenciado del retorno (se trate de retorno distri-
buido o no distribuido) o el tipo de gravamen inferior aplicado a los resultados
cooperativos, no va a plantear problemas desde el punto de vista de su conside-
racién como ayuda de Estado puesto que la Comisién ha considerado normal-
mente que no habfa excepcién y por tanto no existia ventaja o ayuda en el caso
de un tratamiento diferenciado para los rendimientos derivados de operaciones
con socios. Tomemos como referencia los pronunciamientos de la Comisién tanto
en el caso italiano como el caso espafiol. Respecto del tratamiento del retorno no
distribuido, caso italiano, la Comisién entendid correcto considerar el retorno
como un coste para la cooperativa, y que en la medida en que provenga de opera-
ciones con socios suponen el reembolso de un precio excesivo para el logro del
principio mutual, sin olvidar que, como efecto de la 16gica integracién del Impuesto
sobre Sociedades y el Impuesto sobre la Renta de las personas fisicas, el retorno
tributé ya en sede del socio. De la misma forma, la tributacién a un tipo inferior
al general del retorno no distribuido, como sucede en nuestro pafs, debe entenderse
como una norma de ajuste y no de incentivo, y as{ se ha manifestado la Comisién
en el caso espafiol a través de la Decisién del 2009, en su punto 138.

43. Es una norma de fomento, por ejemplo, la exencién total recogida en el articulo 10.2 del D.P.R
601/73 para los beneficios de la cooperativa de la pequefia pesca y de sus socios, pues trata de fomentar
la actividad desarrollada por este sector. De esta norma sélo puede disfrutar la cooperativa a mutualidad
prevalente. Serfa, sin embargo, una norma técnica (no de favor) la norma que se dirige a la cooperativa
agricola y sus socios y que exime de gravamen sus réditos, ya que, segtn parte de la doctrina, estaria
motivada por la necesidad de evitar una doble imposicién, pues el beneficio agrario es gravado en sede
de los socios de la cooperativa.
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Mayores problemas planteardn, en nuestra opinién, las medidas que hemos
denominado “de ajuste” con el funcionamiento del mercado, pues ello implicarfa
un reconocimiento por parte de la Comisién de que las cooperativas y las sociedades
de capital no se encuentran en una situacién factica comparable. No es este, sin
embargo, el criterio que parece seguir la Comisién en la Decisién de diciembre
de 20094 ya analizada, y tampoco es la postura seguida en el caso Italiano®Y.

Las medidas que los autores denominan “incentivadoras”, como puede ser la
deduccién en la cuota para cooperativas especialmente protegidas, plantean mayores
dudas, no resultando del todo indubitado que no exista una ventaja y, por tanto,
una ayuda de Estado. Pensemos que en este caso existe un tratamiento fiscal mds
favorable para todo tipo de beneficios, incluyendo los obtenidos con no socios,
siendo la Comisién bastante reticente a dar un tratamiento fiscal favorable a los
beneficios procedentes de este tipo de operaciones con no socios y que desvirtian
su cardcter mutual™®.

Ahora bien, al ser una norma que se sustenta en un Gnico rasgo, cual es el
cardcter mutual de este tipo de cooperativas y que podrian enmarcarse en el
concepto de servicios de interés econémico general, pensamos que dificilmente
va a ser considerada como ayuda de Estado, salvo que se produzcan serias distor-
siones sobre la competencia. El andlisis de este tipo de medidas se hard segura-
mente de forma restrictiva por parte de la Comisién, no sélo teniendo en cuenta

44. La Comisién sefiala en la Decisién de 2009 que, dado que ambos tipos de sociedades generan bene-
ficios y que éstos tributan con arreglo a los mismos principios, unas y otras sociedades son comparables.
Destaca también que las reservas irrepartibles de las cooperativas son comparables a las reservas de las
sociedades de capital

45. Como ya vimos, la Comisién declaré la incompatibilidad de la norma italiana, que prevé una reduc-
ci6n fiscal de la retencién para los intereses percibidos por los socios por los depésitos a corto plazo en
las cooperativas de crédito, ya que servia para favorecer el conjunto de sus ahorros a costa de otros sujetos
que —dado el diferencial de gravamen— no estaban en condiciones de ofrecer remuneraciones del mismo
nivel a sus depositarios. Esta norma estaba fundamentada, segin el Estado italiano, en el desequilibrio que
sufren las cooperativas en el mercado del crédito, pues las cooperativas de reducida dimensién o basadas
en el trabajo de sus singulares socios, tiene mds dificultades para acceder al crédito.

46. De hecho la Comisién, en el punto 148 de la Decisién de 2009, vino a sefialar que la bonificacién se
aplica a toda la cuota del Impuesto sobre sociedades de la cooperativa, y que cuando ésta opera con terceros,
esta parte de su actividad deberia ser gravada igual que en otra sociedad. Compartimos la opinién de la
profesora ALGUACIL MART cuando sefiala que «esta afirmacién puede ser discutible, ya que la cooperativa
en su conjunto internaliza costes sociales, y no s6lo en la medida en que opera con socios» (P. ALGUACIL
MARI: Fiscalidad de cooperativas y ayudas de Estado: Pardmetros para una reforma, op. cit. p. 48).
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la proporcionalidad de la ventaja fiscal con el objetivo de interés general perse-
guido con la medida, sino también si se trata de medidas vinculadas directamente
con los principios mutualistas, siguiendo en algunos casos —como en las reservas
obligatorias—, un criterio propio y discrecional apoyado en la dimensién de la
propia cooperativa.

En nuestra opinién, nuestra Gnica norma incentivadora —la de la bonifica-
ci6n del cincuenta por ciento para cooperativas especialmente protegidas— es
una norma apoyada en un tnico rasgo, el mutual y, por tanto, no debe ser consi-
derada como ayuda de Estado. Ahora bien, conviene hacer una precisién que nos
parece importante y es la de que la anterior conclusién no debe llevarnos a circuns-
cribir a ese aspecto mutualista la justificacién de un régimen especial para las
cooperativas, pues, como sefiala el profesor RODRIGO Ruiz47 existen otros pode-
rosos motivos que avalan dicho régimen especial, como son los objetivos de orden
econémico y social que el cooperativismo atiende (democratizacién de la acti-
vidad econdémica, apuesta por una inversién productiva y no especulativa, desarrollo
rural y una larguisima lista de ventajas de igual relevancia).

5. Conclusiones

La falta de una definicién clara de lo que debe entenderse por ayuda de Estado
incompatible con el articulo 87.1 del Tratado CE, unido a la postura de la Comisién
en algunas de sus decisiones —a veces incoherente y contradictoria—, provoca
una gran inseguridad juridica para el sector cooperativo. Estd claro que las medidas
tributarias especiales previstas para las cooperativas o que puedan preverse pueden
constituir ayudas de Estado prohibidas por la Comunidad, pero también resulta
que se podrian encuadrar en la excepcién contemplada en articulo 87.2 y 3 del
Tratado CE, apoyada en la naturaleza y estructura del sistema, especialmente por
lo que se refiere a las denominadas normas estructurales, con el Gnico requisito
de su necesidad de justificacién por parte del Estado.

Por lo que respecta a las medidas fiscales incentivadoras, la cuestién es mds
compleja, no resultando clara la postura de la Comisién. De cualquier forma se
estd procedido a una valoracién muy restrictiva de las excepciones que pudieran

47. M. A. RODRIGO Ruiz, «Reflexiones sobre la reforma de la fiscalidad de las cooperativas y sobre su
compatibilidad con el Derecho comunitario», , n° 6, p. 22.
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justificar la validez de este tipo de medidas y que se apoya en dos pilares funda-
mentales. Por un lado en la necesidad de proporcionalidad de la medida —con
las limitaciones inherentes a dicha férmula—, y con el fin del interés general
perseguido, no pudiendo ser la medida fuente significativa de competencia desleal.
Por otro lado, en la intensidad del cardcter mutual de la entidad beneficiaria, esto
es, en la exclusividad o preponderancia de las operaciones con socios. Ambos
aspectos se hacen depender, ademds, por la Comisién en numerosas ocasiones de
las dimensiones de la entidad (ha de tratarse de una PYME).

Utilizar, como hace la Comisién, el “criterio de mutualidad” como tGnico
criterio de enjuiciamiento de la norma fiscal especial sin tener en cuenta ninguna
otra caracteristica justificadora de dicho tratamiento, como pueden ser los requi-
sitos mds exigentes impuestos por su regulacién sustantiva, podria suponer para
la cooperativa la asuncién e internalizacién de unos costes que mermarian su capa-
cidad para competir en el mercado frente a otras formas sociales. La salida del
mercado de este tipo de entidades cooperativas acarrearia graves consecuencias
desde el punto de vista del desarrollo econémico sostenible y del empleo.

Para finalizar, destacar que la funcién social y el interés pablico que repre-
sentan las cooperativas, no s6lo en Espafia sino en el resto de paises de Europa,
debe ser especialmente tenido en cuenta a la hora de enjuiciar el tratamiento fiscal
diferenciado concedido a estas entidades bajo la perspectiva de la normativa comu-
nitaria sobre ayudas de Estado.
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