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. INTRODUCCION: CUESTIONES GENERALES PREVIAS SOBRE
LOS PROCESOS DE INTEGRACION

No cabe duda de que en el mundo actual globalizador la utilizacion de técnicas
de concentracion empresarial (con vinculacion patrimonial o sin ella) es un arma
importantisima para las empresas mercantiles para de este modo poder ser mas
eficaces, mas competentes y ofrecer mejores servicios al mayor numero de clientes
posible.

1. Este articulo esta basado en la ponencia que bajo el titulo “La fiscalidad de los procesos de integracion”
fue presentada en las Il Jornadas sobre Crédito Cooperativo, celebradas los dias 20 y 21 de noviembre de
2000 en la Universitat de Valéncia. El presente trabajo ha sido llevado a cabo en el marco de los Proyectos
de Investigacion BJU2001-3155 financiado por Ministerio de Ciencia y Tecnologia y GV01-38 financiado
por la Generalitat Valenciana, de los que la autora es miembro investigador.
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Las sociedades cooperativas en general, y las cooperativas de crédito en parti-
cular, no pueden ser ajenas a los cambios producidos y a la globalizacion y por ello,
si pretenden seguir siendo uno de los exponentes del denominado sector empre-
sarial de la Economia Social? deben utilizar al maximo las técnicas de concentra-
cién e integracion cooperativa existentes en la IegislaciénS.

Compartimos plenamente la opinién de Thierry Jeantet4, segun la cual, frente a
grandes desafios como la mundializacién, la transformacion del trabajo y la crisis
social, las mutualidades, cooperativas y asociaciones representan una posibilidad de
un crecimiento con dimensién humana. Para ello deben reforzar y modernizar su
identidad, fructificar sus propios principios y por tanto innovar. En este orden de
cosas la cooperacion y las estrategias de integracion van a ser de gran importancia.

Al hablar de procesos de integracion o estrategias de integracion se suelen utilizar
expresiones como “concentracion empresarial” o “cooperacion empresarial” o “inter-
cooperacion” de forma indistinta para hacer referencia a diversas actuaciones empre-
sariales que en ocasiones tienen pocas caracteristicas en comun.

En el presente trabajo utilizamos las expresiones de “Cooperacion empresarial”
0 “intercooperacion” para referirnos a todas las posibles actuaciones empresariales
tendentes a la colaboraciéon empresarial pero que salvaguarda la independencia de
las empresas colaboradoras y por tanto se trataria de actuaciones que no produci-
rian modificaciones en las sociedades intervinientes.

Bajo esta denominacion incluiriamos la busqueda de alianzas, colaboraciones o
convenios para un mejor funcionamiento en los que queda siempre intacta la inde-

2. En este sentido vid. BAREA Y MONZON, en Libro Blanco de la Economia social en Espafia, Madrid,
1992.Las finalidades de la Economia social podrian sintetizarse, siguiendo a SAJARDO MORENO en una
clara redistribucién de la riqueza, contribucién al bienestar social, estabilizacion econémica, contribucién
al desarrollo local y regional, dar soluciones a problemas colectivos, creacién y estabilidad en el empleo,
etc. Vid. SAJARDO MORENO, A. “Una panoramica del tratamiento fiscal a la economia social en Espafia”,
p. 13. Junto al sector empresarial aparece el sector no lucrativo de la economia social, entidades mas ligadas
a la sociedad civil y que producen bienes y servicios para los que existen una demanda no solvente y se
financian de cuotas y donaciones. Ejemplo de este sector no lucrativo podriamos citar las cooperativas no
lucrativas reguladas en la Ley 27/1999, de cooperativas.

3. Que en el ambito europeo la Economia social esta llamada a jugar un papel importantisimo se manifiesta
en las diversas Resoluciones, tanto del Parlamento como de la Comisiéon Europea donde se refleja la voluntad
de fomentar, regular y desarrollar el cooperativismo y la funcion social que las mismas tienen (vid, referen-
ciadas las mas importantes en ALGUACIL MARI, M.P.“ Beneficios tributarios de las cooperativas tras la Ley
27/1999”, RDFHP, num. 262, 1991, p. 931 y ss.). Ademas se ha trabajado sobre la Economia social Europea
de la que es muestra “El sector cooperativo, mutualista y asociativo en la Unién Europea” Unico documento
con datos estadisticos que aborda desde la perspectiva europea la Economia social como conjunto.

4. En palabras de este autor, la Economia social es un conjunto muy vivo, rico por su diversidad, afortu-
nadamente dindmico, compuesto tanto por micro asociaciones locales como por grandes empresas mutua-
listas y cooperativas, cuyo peso en la sociedad no puede obviarse que se enfrenta a cuatro grandes desa-
fios: la mundializacion o globalizacion ( en funcién de si se utiliza el término francéfono o angléfono), la
aparicién de un nuevo tipo de consumo, la crisis del trabajo y el retorno de lo social. JEANTET, T. La
Economia social europea o la tentacion de la democracia en las cosas, CIRIEC-Espafia, 2000.
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pendencia juridica de las entidades que la componen y en la que no existe vincula-
cion patrimonial como las figuras de cooperativas de segundo o ulterior grado,
uniones, federaciones y confederaciones de cooperativas5.

Nos interesa destacar que, tradicionalmente, la creacion de cooperativas de
segundo o ulterior grado ha sido la férmula de intercooperacion mas utilizada por
las sociedades cooperativas creemos que, entre otros, por dos motivos fundamen-
tales:

- El primero de ellos basado en la propia tradicion normativa y doctrinal, asi la
cooperativa de segundo o ulterior grado se regula en todas las legislaciones como
un modelo propio de organizacion empresarial cooperativaB.

Ahora bien, sin negar en modo alguno la importancia que han tenido y siguen
teniendo las cooperativas de segundo o ulterior grado en la expansion cooperativa
hay que afirmar, sin embargo, que en los momentos actuales de globalizacion y
competencia expansiva de las empresas el caracter restringido de la cooperativa
de segundo grado en cuanto a su posible composicion (Unicamente como coope-
rativa de cooperativas, en su concepcion tradicional) limita en gran medida el ambito
de actuacion de las cooperativas a la hora de crear alianzas para generar entidades
competentes frente a las empresas mercantiles tradicionales.

- El segundo de los motivos, en nuestra modesta opinion, es una lectura quiza
demasiado “purista”7 de los principios cooperativos que parecerian si no impedir
si al menos no casar muy bien con férmulas de integracion cooperativas mas
profundas como las fusiones o la creacion de grupos cooperativoss.

5. Todas ellas manifestaciones de la libertad de asociacion reconocida en nuestro texto constitucional ex
art. 22 y recogidas tanto en la Ley 27/1999, como en las distintas leyes autondmicas de cooperativas.
Vid.anexo 3.

6. Se puede observar como por la doctrina se ha calificado a las cooperativas de segundo o ulterior grado
como la primera manifestacion del federalismo e integracion cooperativos, vid. por todos, CRESPO MIEGI-
MOLLE, M. Régimen especial de las sociedades cooperativas en el nuevo Impuesto sobre Sociedades, ed.
Comares, 1998, p. 21. vid. anexo 2.

7. Lectura que sin duda alguna lo que pretende es defender los principios y valores cooperativos frente a
posibles “contaminaciones” derivadas del mundo mercantilista, pero que llevada a sus mas ultimas conse-
cuencias puede por si misma llevar a facilitar el ahogamiento del fendmeno cooperativo. No se debe olvidar
en todo caso que las cooperativas no dejan en ningun caso de tener un componente mercantilista pero
basado en valores de Economia social que se traduce por el mantenimiento de determinadas caracteris-
ticas que las diferencian de las sociedades mercantiles, caracteristicas que podrian sintetizarse en la funcién
social que cumplen estas entidades frente a las sociedades netamente capitalistas.

8. Asi por ejemplo, se argumenta que el PRINCIPIO DEMOCRATICO, un hombre un voto, parece oponerse
a la idea de dominacién y direccién econdmica unica del grupo. Sin embargo, en el propio marco normativo
se puede observar como este principio queda limitado a las cooperativas de primer grado pero no necesa-
riamente a las de segundo grado o ulterior grado. Junto a ello, como veremos estas criticas parecen surgir
por basarse en una sola composicién de grupo de sociedad, aquella totalmente centralizada en la entidad
dominante, sin embargo no es ésta la Unica forma de grupo posible.



4  CIRIEC N°13

Purificacion Peris Garcia

Como abordaremos con mayor profundidad al hablar de los grupos, somos de
la opinién de que no solo estas figuras no casan con los principios cooperativos,
sino que por el contrario es en ellos donde tienen su mayor sustentacion.

En efecto, el Sexto principio cooperativo de “cooperacion entre cooperativas”9
parece haber sido redactado contando con la existencia de los grupos, ya que
creando un grupo cooperativo se consigue plenamente la cooperacion pues todas
y cada una de las cooperativas integrantes del grupo cumplen una doble funcion:
la de proveedor y cliente de las demas. De esta forma no sélo surge la cooperacion
sino la posibilidad de reducir los inconvenientes que la atomizacion de las explota-
ciones econdmicas produce.

Evidentemente toda opcion de integracion empresarial conlleva riesgos y puede
producir consecuencias no queridas por las partes. Han sido puestos de manifiestos
por la doctrina como posibles riesgos, entre otros, el distanciamiento de la base
social, respecto a una unidad de grado superior en la que la participacion se ejerce
a través de representantes; la burocratizacion y la obsolescencia del proyecto, fruto
dela autocomplacenciam. Por ello, aun siendo evidente, hay que destacar que en
estos procesos de integracion cooperativa son aun méas importantes la colabora-
cién, coordinacion y concertacion entre las sociedades intervinientes.

Centrandonos en nuestro ordenamiento juridico referencia obligada es el art.
129.2 de nuestro texto constitucional en virtud del cual los poderes publicos deben
fomentar mediante una legislacién adecuada las sociedades cooperativas. Este
mandato expreso demanda la existencia de un marco normativo incentivador del
fendmeno cooperativo que permita y promocione no sélo la pervivencia de las socie-
dades cooperativas sino también su crecimiento en condiciones de igualdad con el
resto de entidades que conforman el tejido empresarial en nuestro pals,. En conse-
cuencia deben conjugarse a nuestro entender los principios de la cooperacion de
la ACITT con el mandato del art. 129.2 CE y con el papel que en el &mbito europeo

9. “Las cooperativas sirven a sus socios lo mas eficazmente posible y fortalecen el movimiento cooperativo
trabajando conjuntamente mediante estructuras locales, nacionales, regionales e internacionales”. Vid anexo
1.

10. ROSEMBUJ, T: “ Economia de la cooperativa de segundo grado”, en: Anuario de Estudios Cooperativos
1988. Universidad de Deusto: Bilbao.

11. Los principios segun la Declaracién de la Alianza Cooperativa Internacional de Manchester (1995) son
los siguientes:

Primer principio: Adhesién voluntaria y abierta.

Las cooperativas son organizaciones voluntarias, abiertas a todas las personas capaces de utilizar sus
servicios y dispuestas a aceptar las responsabilidades de ser socio, sin discriminacién social, politica, reli-
giosa, racial o de sexo.

Segundo principio. Gestién democratica por parte de los socios.

Las cooperativas son organizaciones gestionadas democraticamente por los socios, los cuales participan
activamente en la fijacion de sus politicas y en la toma de decisiones. Los hombres y mujeres elegidos para
representar y gestionar las cooperativas son responsables ante los socios. En las cooperativas de primer
grado, los socios tienen iguales derechos de voto( un socio un voto) y las cooperativas de otros grados
estan también organizadas de forma democratica.
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esta llamado a tener la Economia social de la que las cooperativas son un claro expo-
nente, y dentro de ellas, no cabe duda alguna, las cooperativas de crédito como
banca cooperativa12 .El proceso de consolidacion de la Unién Europea exige una
cada vez mayor cooperacion entre la banca cooperativa, que constituye en si misma
una forma de concentracion empresarialm.

Por otra parte, utilizaremos la expresion “concentracion empresarial” para hacer
referencia a todas aquellas actuaciones empresariales que tienen como comun deno-
minador la integracién empresarial entendida como proceso de modificacién sustan-
cial del poder de decision econdmica de las sociedades intervinientes.

¢ Por qué se plantea la concentracion empresarial?. Ya hemos puesto de mani-
fiesto como la globalizacion y los retos que plantea exigen una reestructuracion en
el ambito empresarial con caracter general. Si a ello unimos las dificultades propias
gue surgen en el movimiento cooperativo y que se sintetizan por la doctrina en: falta

Tercer principio. Participacion econémica de los socios.

Los socios contribuyen equitativamente al capital de sus cooperativas y lo gestionan de forma democratica.
Al menos una parte de los activos es por regla general propiedad comun de la cooperativa. Normalmente
reciben una compensacion, si la hay, limitada sobre el capital entregado como condicion para ser socio.
Los socios asignan los excedentes para todos o algunos de los siguientes fines: el desarrollo de la coope-
rativa; la constitucién de reservas, de las cuales, al menos una parte seria irrepartible; el beneficio de los
socios en proporcién a sus operaciones con la cooperativa; y el apoyo de otras actividades aprobadas por
los socios.

Cuarto Principio. Autonomia e independencia.

Las cooperativas son organizaciones autonomas de autoayuda, gestionadas por sus socios. Si firman
acuerdos con otras organizaciones, incluidos los Gobiernos, o si consiguen capital de fuentes externas lo hacen
en términos que aseguren el control democratico por parte de sus socios y mantengan su autonomia coope-
rativa.

Quinto Principio. Educacion, formacion e informacion.

Las cooperativas proporcionan educacion y formacion a los socios, a los representantes elegidos, a los
directivos y a los empleados, para que puedan contribuir de forma eficaz al desarrollo de sus cooperativas.
Informan al gran publico, especialmente a los jovenes y a los lideres de opinion de la naturaleza y bene-
ficio de la cooperacion.

Sexto Principio. Cooperacion entre cooperativas.

Las cooperativas sirven a sus socios lo mas eficazmente posible y fortalecen el movimiento cooperativo
trabajando conjuntamente mediante estructuras locales, nacionales, regionales e internacionales

Séptimo principio. Principio de interés por la Comunidad.

Al mismo tiempo que se centran en las necesidades y los deseos de los socios, las cooperativas trabajan para
conseguir el desarrollo sostenible de sus comunidades, segun los criterios aprobados por los socios.

Vid Anexo normativo, cuadro comparativo de legislacién estatal y autonémica de recepcion de los princi-
pios cooperativos.

12. En el ambito tributario, también se pone de manifiesto la vis atractiva del art. 129.2 CE lo que justificaria
un tratamiento fiscal especifico del fendmeno cooperativo. En este sentido vid. ALGUACIL MARI, M.P. “
Beneficios tributarios ..., op.cit. p. 927.

13. Utilizamos el término Banca cooperativa para referirnos al conjunto de cooperativas de crédito asi como
a las entidades de crédito que sin ser cooperativas de crédito actian con especial interés hacia ellas. En
este mismo sentido, PALOMO ZURDO, R.J. La banca cooperativa en Europa, UNACC, AECC, Madrid, 1995.
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de lealtad del socio, débil estructura financiera, dificultades de funcionamiento, y
sobre todo problemas de dimension 4, la respuesta nos viene dada.

Otro grupo de razones que puede motivar la concentracion empresarial es la
posible existencia de ventajas fiscales. En efecto, al igual que a la hora de invertir
nuestros ahorros buscamos los productos financieros méas rentables, las empresas
ala hora de tomar decisiones en cuanto a su forma o cambio de forma juridica tienen
en cuenta, entre otros factores la legislacion tributaria. Es cierto que en ocasiones
esta legislacion tributaria beneficia determinadas actividades o decisiones empre-
sariales por motivos coyunturales o razones de politica econdémica, pero ello no es
Obice para que la decision de las entidades a la hora de plantearse un proceso de
concentracion econémica no se adopte teniendo en cuenta, ademas de los motivos
econdmicos, el diferente régimen tributario aplicable a las diversas formas de concen-
tracion.

En el ambito de las cooperativas de crédito ademas hay que tener en cuenta que
el negocio bancario evoluciona a un ritmo vertiginoso: existe una competencia mas
agresiva, la clientela es cada vez mas exigente, las nuevas tecnologias plantean
nuevos retos y la necesidad de invertir en ellos. Al mismo tiempo los servicios finan-
cieros son cada vez mas necesarios para los ciudadanos y para las pequefas y
medianas empresas. Por ello, es el momento de tratar de impulsar, fomentando las
sinergias y reforzando las estructuras comunes de la formula cooperativa15.

Como exponentes de la concentracién empresarial nos encontramos, de un lado,
con las fusiones 16 como supuesto mas completo y perfecto en el cual se produce
la desapariciéon de la personalidad juridica de las sociedades afectadas por los
procesos de fusion, absorcién o escision!” y, de otro, con los grupos de sociedades—
que podriamos definir como el proceso de integracién en el cual no se produce la
desaparicion de la personalidad juridica de las sociedades agrupadas aunque si
suele producirse una unidad de decision, que puede ser mas o menos centralizada
por la entidad dominante.

14. Vid por todos, VARGAS SANCHEZ, A. Claves para el desarrollo del cooperativismo agrario. Concentracion
empresarial y asociacionismo. Huelva: 1995, Universidad de Huelva. También del mismo autor: La excelencia
empresarial cooperativa: un debate abierto. Il International Conference of AEDEM. Bucarest, 5-7 de
Septiembre de 1994..

15. Por otra parte, en el marco comunitario se tiene muy en cuenta a la banca cooperativa, dado el papel
socioecondmico de los bancos cooperativos a nivel local. Ha sido nota comun en “El papel de la banca
cooperativa en el desarrollo Agrario y Local”, Coloquio europeo, Soria, 2002.

16. Siguiendo a BROSETA, entendemos la fusion como el procedimiento juridico por el cual dos o mas
sociedades agrupan sus patrimonios y sus socios en una Unica sociedad, previa disolucién de todas las
sociedades que se fusionan ( creando una sociedad nueva que asuma a todas las preexistentes) o previa diso-
lucién de todas menos una ( que absorbe a las restantes). Seria lo que se conoce como fusién por consti-
tucion, en el primer caso, y fusion por absorcién en el segundo. BROSETA PONT, M. Manual de Derecho
Mercantil, TECNOS, Madrid.

17. EMBID IRUJO, J. M. Concentracién de empresas y derecho de cooperativas, Universidad de Murcia,
1991.
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Respecto de esta ultima manifestacion de concentracion empresarial, hay que
tener en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico, tanto en el &mbito estatal
como en la normativa autonémica catalana y vasca, contamos con una definicion
propia de grupo cooperativo. En este sentido La Ley 27/1999, sin perjuicio de su
estudio en el epigrafe correspondiente, entiende por grupo cooperativo el conjunto
formado por varias sociedades cooperativas, cualquiera que sea su clase, y la entidad
cabeza de grupo que ejercita facultades o emite instrucciones de obligado cumpli-
miento para las cooperativas agrupadas18, de forma que se produce una unidad
de decision en el ambito de dichas facultades. Como podremos comprobar también
a efectos tributarios nos encontramos con una definicién de grupo para determinar
la aplicacion del régimen de tributacion consolidada en el @mbito del Impuesto sobre
Sociedades.

Antes de entrar en el estudio de estos dos procesos de integracion, fusiones y
creacion de grupos cooperativos, no podemos dejar de hacer referencia a las direc-
tivas comunitarias que sobre estas materias existen.

No pretendemos ser originales haciendo referencia a la importancia que el Derecho
comunitario tiene en nuestro ordenamiento juridico, como en el resto de Estados
Miembros. Y tampoco si ponemos de manifiesto cémo en la materia que nos ocupa
han sido decisivas para el legislador nacional la existencia de decisiones comuni-
tarias en materia de fusiones.

En efecto, en materia de fusiones contamos con dos Directivas comunitarias la
directiva 78/855/CEE relativa a las fusiones de sociedades anénimas de un mismo
Estado y la Directiva 90/434/CEE sobre el régimen fiscal aplicable en materia de
fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de acciones realizados entre
sociedades de diferentes Estados miembros. Ello hace ineludible el estudio del
derecho comunitario cuando se analiza el régimen fiscal de las fusiones. Las finali-
dades perseguidas por el legislador comunitario con la aprobacion de estas Directivas
podemos delimitarlas en las siguientes:

1.- Con la directiva 78/855/CEE relativa a las fusiones de sociedades anénimas de
un mismo Estado, se pretende crear un marco armonizador que introduzca meca-
nismos de proteccién frente a actuaciones exorbitantes por parte de algunas
empresas debido a que es sabido que la fusién supone el modo de concentracion
empresarial mas radical o completo al desaparecer las sociedades que se fusionan.

2.- Junto al establecimiento de garantias, se considera el marco armonizador por
el legislador comunitario el paso previo a la regulacion de una normativa comuni-
taria sobre fusiones internacionales, normativa que no se podia llevar a cabo sin una
armonizacion previa de las legislaciones nacionales.

3.- Por su parte la Directiva 90/434/CEE sobre el régimen fiscal aplicable en
materia de fusiones, escisiones, aportaciones de activos y canje de acciones reali-
zados entre sociedades de diferentes Estados miembros tiene como finalidad la de

18. Art. 78 Ley 27/1999, de Cooperativas.
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evitar las discriminaciones tributarias y dobles imposiciones que se derivan de las
actuaciones de fusion, teniendo por objeto eliminar las desventajas que sufren las
operaciones de fusion transfronterizas frente a las mismas operaciones realizadas
en el ambito nacional.

Es cierto que estas Directivas, al igual que la Directiva 90/435/CEE sobre matrices
y filiales - que se encuentra en directa relacion con la existencia de grupos de socie-
dades-, estan pensando en todo momento en las sociedades mercantiles y no en
entidades de economia social como las cooperativas. Ahora bien ,por derivacion,
también las fusiones de cooperativas se van a ver afectadas por las mismas, en la
medida en que, como veremos, el legislador tributario nacional ha adaptado la Ley
43/1995, del Impuesto sobre Sociedades a las previsiones comunitarias.

Il. LAS FUSIONES DE COOPERATIVAS

1l.1. NORMATIVA ESTATAL

Antes de entrar en el anélisis pormenorizado de nuestro ordenamiento juridico,
debemos recordar que en materia de cooperativas hay que tener en cuenta tanto la
Ley 27/1999, de 16 de julio, de cooperativas, como las leyes autonémicas de coope-
rativas puesto que son las Comunidades Auténomas las que tienen la competencia
para regular el régimen juridico de las cooperativas que operen en su territorio 9.
Por su parte laley 27/1999, en su articulo 2 delimita su ambito de aplicacion a:

- Las sociedades cooperativas que desarrollen su actividad cooperativizada en
el territorio de varias Comunidades Autobnomas, excepto cuando en una de ellas se
desarrolle con caracter principal.

- Las sociedades cooperativas que realicen principalmente su actividad coope-
rativizada en las ciudades de Ceuta y Melilla.

¢ Coémo se aborda en nuestro ordenamiento juridico el fenémeno cooperativo y
los procesos de cooperacion y concentracion empresarial?.

Por lo que se refiere a la Ley 27/1999, de cooperativas, en todo el texto legal se
observa una clara voluntad de flexibilizaciéon del marco cooperativo siendo mani-
festaciones de esta flexibilizacion, la regulaciéon de los grupos cooperativos, coope-
rativas mixtas, y la regulacion de las fusiones, entre otros aspectos.

En esta Ley se dedica el capitulo VIl a la fusion, escision y transformacion de
cooperativas y el Capitulo IX a las cooperativas de segundo grado, grupo coopera-
tivo y otras formas de colaboracion. Siguiendo la estructura de la Ley nos vamos a
detener en este epigrafe en el estudio del capitulo VII dejando el capitulo IX para su
estudio dentro del tratamiento de los grupos cooperativos.

19. Entre otras, STC 72/1983, 29 de julio; STC 155/1993, 6 demayo.
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Deciamos que el capitulo VIl se dedica a la fusion, escision y transformacion de
cooperativas. Tanto la fusion como la escision son dos procedimiento juridicos de
concentracion cooperativa, puesto %ue en ambos se produce la integracion total o
parcial de dos 0 mas cooperativas2 .

La regulacién de los procedimientos de fusion y escision en la Ley 27/1999, se
basa en el régimen mercantil general (arts. 233-251 de la Ley 19/1989, de Sociedades
Anénimas) con algunas particularidade321.

Sin animo de exhaustividad podemos destacar los siguientes aspectos de la
regulacion general:

En primer lugar, se entiende por la Ley que es perfectamente posible, y por consi-
guiente compatible con la existencia y finalidades de las cooperativas y los principios
que larigen , la forma de concentracion empresarial méas radical: la fusion, ya sea
por constituciéon o por absorcion (art. 63.1 Ley 27/1999).

Consecuencia l6gica de esta postura es la aparicion junto a la fusion, de la figura
de la escision y la transformacion (en esta figura no existe la necesidad de disolu-
cion y liquidacion para constituir una nueva cooperativa como en la fusion, lo que
sin duda puede permitir méas facilmente la integracion Cooperativa)22.

20. Mediante la fusién dos o méas entidades se integran, es decir, agrupan sus patrimonios y sus colectivos
sociales en una Unica entidad, previa disolucion de todas las entidades que se fusionan ( fusion por cons-
titucién) o bien mediante la absorcién por una de ellas (absorbente) de las demas entidades que se disuelven
( fusion por absorcién).En la escision la entidad divide su patrimonio en dos o méas partes. Cada una de
estas partes segregadas se traspasara en bloque a otras entidades de nueva creacion o ya existentes.

21. Son procedimientos juridicos en el sentido de que para llevar acabo estos procesos de concentracion
empresarial se han de llevar a cabo necesariamente un conjunto de actuaciones y tramites regulados por el
ordenamiento juridico. En cuanto procedimiento, los arts. 63 y ss de la Ley 27/1999, viene a recoger el
régimen general de las fusiones regulado en los art. 233 a 251 de la ley 19/1989, de Sociedades Andnimas,
si bien, por la naturaleza y forma propia de las sociedades cooperativas se pueden detectar algunas parti-
cularidades. En el régimen general para que se realice validamente un proceso de fusiéon debe seguirse el
siguiente procedimiento:

1. preparacion del proyecto de fusion.,

2. informe de expertos independientes y de los administradores sobre el proyecto de fusion.

3. convocatoria de la Junta General : informacion preceptiva.

4. balance de fusion.

5. acuerdo de fusion.

6. publicacion del acuerdo en el BORM y en prensa.

7. derecho de oposicion de acreedores

8. escritura de fusion y su inscripcion ene | Registro Mercantil.

Estos tramites también se observan en la Ley 27/1999, de cooperativas en los arts. 63 a 66, donde ademas
se establece el derecho de separacion del socio que no hubiera votado a favor de la fusion ( art. 65 Ley
27/1999) muestra ineludible de caracter democratico de las cooperativas frente a las fusiones de las socie-
dades mercantiles en las que hay un cambio de denominacion del capital. También son de destacar como
manifestaciones de los principios cooperativos la incorporacién de los fondos de reserva obligatorio, educa-
cién y promocion asi como el voluntario que exista en la cooperativa resultante ( art. 63.3 Ley 27/1999)

22. Lafigura de la transformacion se regula en el art. 69 Ley 27/1999, contemplandose tanto la posibilidad
de transformacion de cualquier asociacion o sociedad no cooperativa o agrupacién de interés econdémico
en sociedad cooperativa como la situacion inversa, la transformacion de la sociedad cooperativa en sociedad
civil o mercantil.
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Incluso la fusién puede darse cuando las cooperativas han entrado en fase de
liquidacion siempre y cuando no haya comenzado en reembolso de las aportaciones
del capital social (art. 63. 2 Ley 27/1999).

En segundo lugar hay que destacar que en todos estos procesos se admite no
so6lo la concurrencia de sociedades cooperativas sino también de otras sociedades
no cooperativas.

En efecto, el articulo 67 de la Ley 27/199 introduce la figura de la fusion especial
para referirse a la fusion entre sociedades cooperativas y sociedades civiles o
mercantiles, figura que no se contemplaba en la Ley 3/198723, general de coope-
rativas, lo que es sin duda una muestra del grado de flexibilidad del legislador.

La fusion especial se puede llevar a cabo con cualquier tipo de sociedad ya sea
civil o mercantil y dar lugar por el procedimiento de fusién no a una sociedad coope-
rativa sino a cualquier tipo de sociedad. Esta fusion se podré llevar a cabo siempre
que no haya una norma legal que lo prohiba. Si bien en estas fusiones se rigen por
la normativa que resulte aplicable en funcién de la sociedad resultante, hay que
tener en cuenta que para la adopcién del acuerdo de fusion y las garantias de los
derechos de socios y acreedores de las sociedades participantes se aplica lo previsto
en los arts. 64, 65y 66 de la Ley 27/1999.

En tercer lugar, en el caso de fusién de cooperativas, no se establece la nece-
sidad de que se trate de cooperativas de la misma clase por lo que se permite la
fusion mixta.

En efecto, el art. 63 al regular la fusion establece que seréa posible la fusiéon de
sociedades cooperativas en una nueva o la absorcién de una 0 mas por otra coope-
rativa ya existente sin limitar el proceso de fusién en funcién de las clases de coope-
rativas que participen. Las limitaciones, en cambio, pueden aparecer por la via de la
legislacion especial, como en el caso de las cooperativas de crédito o las coopera-
tivas de seguros si bien entendemos que estas limitaciones deben estar contenidas
en una norma del mismo rango legal que esta Ley y no tan sélo en disposiciones
reglamentariasZ4.

Por ultimo, hay que observar como tampoco existen limitaciones en la Ley 27/1999,
a la posibilidad de fusiéon entre cooperativas de ambito autonémico y cooperativas de
ambito estatal. En estos casos lo que si deberé tenerse presente es que los actos
propios a realizar por cada cooperativa deberan regirse por la normativa propia,
aplicandose la normativa reguladora de la cooperativa resultante a los actos
conjuntos25.

28. En esta Ley en materia de fusiones, la Unica excepcion que se contemplaba era la fusiéon de cooperativas
de seguros con cualquier otro tipo de entidades aseguradoras.

24. Esta regulacion puede plantear la ilegalidad sobrevenida de lo dispuesto en el art. 30 del reglamento
de cooperativas de crédito en cuanto limita las fusiones posibles cuando afecten a una cooperativa de crédito
a fusiones entre sociedades cooperativas. Limitacion que no se encuentra contemplada sin embargo en la
Ley 13/1989.

25. En este mismo sentido se pronuncia FAJARDO GARCIA, G. en sus comentarios al Texto Refundido de
la Ley de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, CCCV, 1999.
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11.2. NORMATIVA AUTONOMICA

En el ambito autonémico, hay que tener en cuenta por una parte, que no todas
las Comunidades Auténomas cuentan con normativa propia, situacién légica si se
tiene en cuenta de una parte, que ha sido en este afio en el que se ha culminado el
proceso de traspaso de competencias estatutarias, y de otra, que nos encontramos
en fase de adaptacion de las normas autonémicas existentes a las necesidades
actuales de las cooperativas. Muestra de ello son la ley 1/2000, de 29 de junio, de
modificacion de la Ley de Cooperativas de Euskadi y la Ley 18/2002, de 5 de julio,
de Cooperativas de Catalufia que deroga el hasta este momento vigente, texto refun-
dido de cooperativas de Catalufia.

Junto a estas Comunidades Autdbnomas cuentan con normativa propia: Andalucfa
(Ley 2/1999, de 31 de marzo), Aragon ( Ley 9/1998, de 22 de diciembre); Castillay
Leon (Ley 4/2002, de 11 de abril); Comunidad Valenciana ( Decreto legislativo
1/1998, de 23 de junio); Extremadura ( Ley 2/1998, de 26 de marzo); Galicia ( Ley
5/1998, de 18 de diciembre); La Rioja ( Ley 4/2001, de 2 de julio); Madrid (Ley 4/1999,
de 30 de marzo) y Navarra ( Ley Foral 12/1996, de 2 de julio).

Nota comun a todas ellas es la regulacion de los procesos de fusion, escision y
transformacion de cooperativas, siendo esta regulacion en términos generales similar
alarecogida enla Ley 27/1999, de Cooperativas estatal, apareciendo la Unica dife-
rencia digna de mencién en cuanto a si es posible una fusion entre cooperativas y
otras entidades, figura que la Ley 27/1999, como hemos visto, denomina fusiéon espe-
cial y que puede dar lugar a la creacion de una cooperativa o cualquier otra entidad.

En efecto, en cuanto al aspecto subjetivo de la fusion, qué entidades pueden
fusionarse, en toda la normativa autonémica se prevé la fusion entre cooperativas.
Junto esta figura, en la practica totalidad de la normativa, se prevé Unicamente la
posibilidad de la fusion entre una cooperativa y sociedades agrarias de transfor-
macion y sociedades laborales, pero siempre con la consecuencia de la creacion
por fusién de una cooperativa.

No se regula, en consecuencia, el supuesto de la fusion especial con el mismo
ambito que en la Ley estatal, pues en primer lugar no se puede llevar a acabo con
cualquier sociedad mercantil y en segundo ligar el resultado de la fusién no puede
ser la constitucion de una entidad no cooperativa. Las Unicas excepciones las encon-
tramos en las leyes catalana, extremenfa ¢ quiere ello decir que no cabe en los otros
ambitos autondémicos una fusiéon entre una cooperativa y una sociedad mercantil?.
Veamos cuales pueden ser las circunstancias posibles. Si la fusion especial se va
a llevar a cabo entre sociedades civiles o mercantiles, incluso cuyo ambito de actua-
cion fuera autonémico y cooperativas a las que resulta de aplicacion la Ley 27/1999,
de Cooperativas, no existe problema alguno para admitir la fusion: Ahora bien, si la
situacion es la inversa, en la cual la cooperativa actia en el ambito autonémico audn
podemos diferenciar dos supuestos: tratdndose de una Comunidad Auténoma que
ha ejercido su competencia normativa y no ha regulado la fusion especial, no parece
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posible llevarla a cabo?26: en cambio, si la Comunidad Auténoma no tiene normativa
propia se aplicara la Ley 27/1999, por lo que si podria llevarse a cabo esta fusion
especial27.

11.3. PARTICULARIDADES DE LAS COOPERATIVAS DE CREDITO

Como una de las modalidades de los distintos tipos de Cooperativas, las coope-
rativas de crédito gozan de una gran tradicién. Son empresas societarias de base
cooperativa, de caracter privado, cuya titularidad corresponde a los socios, siendo
estos quienes la administran mediante la eleccion democratica de sus 6rganos
rectores y del equipo de direccién profesional.

Su particular personificacion juridica implica que de una parte son entidades
cooperativas, y de otra entidades de crédito, estando sometidas en los aspectos
sociales a la legislacion cooperativa y en los econdmico-financieros a la legislacion
bancaria.

El art. 104 de la Ley 27/1999, de cooperativas, remite a la legislacion especifica
de cooperativas de crédito por lo que la normativa en esta materia sera la contenida
en la Ley 13/1989, y el RD 84/1993, 22-01,de desarrollo de la ley28.

En materia de fusiones la ley 13/1989 es parca y ambigua: es parca ya que se
limita en el articulo 10 a establecer la necesidad de autorizacion administrativa previa,
en las fusiones absorciones o escisiones que afecten a una cooperativa de crédito.
Es ambigua ya que se refiere a la entidad resultante de la fusiéon para indicar sola-
mente que si la resultante es una cooperativa de crédito debera solicitar su inscrip-
cién en el registro correspondiente del Banco de Espafa, pero no determina si es
posible que con la fusion se creen otro tipo de sociedades ( ahora bien, entendién-

26. A pesar de que no exista una regulacién especifica, se podria plantear que este vacio legal podria ser
cubierto por la aplicacién supletoria de la Ley 27/1999. En efecto, dado que en la legislacion sectorial no
se prohibe, sino que no se contempla la figura, cabria la aplicacién supletoria del art.67 Ley 27/1999, que
requiere para su no aplicacion una prohibicién legal. Ahora bien, junto a esta interpretacion laxa de la suple-
toriedad de la norma estatal no hay que olvidar que en el marco autondémico la norma directamente apli-
cable es la ley autonoémica tal y como nuestro Alto tribunal ha venido a confirmar con sus pronunciamientos
por lo que en todo caso, la fusion especial por aplicacion supletoria s6lo cabria en el caso de un ambito
supraautonémico, o lo que es lo mismo que confluyeran varias cooperativas ubicadas en distintas
Comunidades o de actividad cooperativizada superior al territorio autonémico.

27. Quiza en el proceso iniciado de adaptacién de la normativa autonémica existente, las futuras leyes auto-
ndmicas recojan la figura de la fusiéon especial, como ha hecho ya la reciente legislacion catalana, riojana
y extremefia. Pero, en virtud de su competencia en esta materia, también pueden optar por regular aque-
llas fusiones especiales que consideren adecuadas a su propio tejido empresarial. En este sentido la Ley
de Castilla y Ledn recoge la figura de la fusion especial pero limitando su ambito de aplicacién a la fusion entre
sociedades laborales y cooperativas de trabajo y entre las sociedades agrarias de transformacion y las
cooperativas agrarias y cooperativas de explotacion comunitaria de la tierra, teniendo en cuenta por otra
parte que la fusién en ningun caso puede dar lugar a una sociedad no cooperativa.

28. Aligual que en materia de cooperativas en general, también hay que tener en cuenta la legislacién auto-
némica en cuanto a las cooperativas de crédito, si bien, con caracter general remiten a la normativa espe-
cifica estatal en esta materia.
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dola en su contexto histérico habria que entender que no ya que la Ley 3/1987 de
cooperativas no contemplaba el supuesto de la fusion especial).

Es el RD 84/1993, de desarrollo de la ley 13/89, en su articulo 30 el que amplia esta
parquedad normativa introduciendo supuestos en los que es posible, a juicio del
legislador reglamentario, las fusiones que afecten a cooperativas de crédito. Estos
supuestos son:

a) Las escisiones que tengan por objeto promover una cooperativa de crédito,
sea a partir de otras entidades o de una seccion crediticia de cooperativas de otras
clases, asi como las que incidan, en todo o en parte, sobre el patrimonio y el colec-
tivo social de cualquier cooperativa de crédito.

b) Las fusiones que tengan lugar entre cooperativas de otras clases -salvo las
de seguros- para promover una de crédito, y las que se produzcan entre cooperativas
de crédito preexistentes, o entre éstas y otras entidades de depdsito cuando las
otras sociedades del sector cooperativo se inhiban del propdsito fusionista en el
plazo de tres meses una vez recibido la informacion pertinente del Consejo Rector de
la cooperativa crediticia afectada.

c) Las fusiones que, excluyendo también a las de seguros, se produzcan entre
cooperativas de crédito y cooperativas de otra clase o grado, siempre que éstas
tengan seccion de crédito o el nucleo de su objeto social, al menos, pueda ser vali-
damente asumido, como servicios complementarios o auxiliares, por la cooperativa
de crédito nueva o absorbente.

Fuera de estos supuestos el articulo 30 del Reglamento que ahora analizamos
no permite otro tipo de fusiones que puedan afectar a las cooperativas de crédito.

I11.4. REGIMEN TRIBUTARIO DE LAS FUSIONES

Por lo que se refiere al Régimen tributario, es la Ley 20/1990, de 19 de diciembre,
sobre Régimen fiscal de las Cooperativas, la que contempla las especialidades que
en materia tributaria gozan estas entidades. Especialidades que, por otra parte, son
expresion patente del mandato constitucional del art. 129.2 CE de fomento y promo-
cién del movimiento cooperativo.

En materia de fusiones, sin embargo, no encontramos en el articulado de la Ley
dictado alguno por ello, en cuanto al régimen tributario de las operaciones de fusién
es plenamente aplicable a las fusiones de cooperativas el Régimen previsto en la
Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades.

La ley 43/1995, contempla en materia de fusiones dos regimenes, el régimen
general y el régimen especial. Ambos son opcionales para el sujeto pasivo, por lo
que sera la decision del contribuyente la que determine la tributacién mayor o menor
de la fusion dado que el régimen fiscal especial contempla unos beneficios fiscales
para las entidades que se fusionan, frente al régimen general, y que consiste prin-
cipalmente en el diferimiento del beneficio derivado de los incrementos patrimo-
niales producidos por la transmision de los elementos patrimoniales en la fusion.

En efecto, la realizacion de una operacién de fusion da lugar a la transmisiéon de
elementos de activo que conforman la totalidad o parte del patrimonio de las enti-
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dades transmitentes. Debido a estas operaciones, se pone de manifiesto una renta
( positiva o negativa) cuyo importe, si aplicamos el régimen general del Impuesto
sobre Sociedades se computa por la diferencia entre el valor neto contable y el valor
de mercado de los activos transmitidos, segun se prevé en el art. 15 LIS (art. 15.2.
d. LIS). Laintegracién en la base imponible de las rentas obtenidas se lleva a cabo
en el periodo en que se realicen las operaciones de las que derivan.

Por su parte el régimen especial se encuentra regulado en el Capitulo VIl arts. 97
a110delaLlS.

Las caracteristicas de este régimen especial son las siguientes:

1.- El art. 97 LIS contiene una definicion de fusion, escision, aportacion no dine-
raria de ramas de actividad y canje de acciones, siguiendo las pautas marcadas por
la Directiva comunitaria; y en el marco concreto de las fusiones el art. 97 otorga el
caracter de fusidn a las operaciones de fusion : por constitucion, por absorcion, y
fusion impropiazg.

2.- Es un régimen optativo, es de mera decision por parte del contribuyente si no
se opta por este régimen especial, las ganancias patrimoniales que se pongan de
manifiesto en las operaciones de fusiéon seguiran el régimen general de la LIS. Como
ya hemos avanzado, insertas en el régimen general de tributacion cualquiera de las
operaciones definidas como fusion, obligara a la entidad transmitente a integrar en
su base imponible del Impuesto la diferencia entre el valor de mercado de los
elementos transmitidos y su valor contable.

En cambio con el régimen fiscal especial se introduce el principio de neutralidad
del impuesto- siguiendo postulados comunitarios- mediante el diferimiento de las
rentas generadas, trasladandose el impuesto diferido a la entidad adquirente, de
forma que sera ésta la que en un futuro tribute por las mismas.

Es en el art. 110 LIS, donde se puede observar como lo determinante para la apli-
cacion del régimen es la decision del contribuyente, decision que debe ser comu-
nicada a la Administracion tributaria en la forma y plazo previstos reglamentaria-
mente. Ahora bien, hay que destacar que la falta de comunicacién es solamente un

29. Articulo 97. Definiciones. 1. Tendra la consideracion de fusién la operacién por la cual:

a) Una o varias entidades transmiten en bloque a otra entidad ya existente, como consecuencia y en el
momento de su disolucién sin liquidacion, sus respectivos patrimonios sociales, mediante la atribucion a
sus socios de valores representativos del capital social de la otra entidad y, en su caso, de una compensa-
cién en dinero que no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equi-
valente al nominal de dichos valores deducido de su contabilidad.

b) Dos 0 més entidades transmiten en bloque a otra nueva, como consecuencia y en el momento de su diso-
lucién sin liquidacion, la totalidad de sus patrimonios sociales, mediante la atribucién a sus socios de valores
representativos del capital social de la nueva entidad y, en su caso, de una compensacion en dinero que
no exceda del 10 por 100 del valor nominal o, a falta de valor nominal, de un valor equivalente al nominal de
dichos valores deducido de su contabilidad.

¢) Una entidad transmite, como consecuencia y en el momento de su disolucion sin liquidacion, el conjunto
de su patrimonio social a la entidad que es titular de la totalidad de los valores representativos de su capital
social.



CIRIEC N°13 15

Comentarios

defecto formal, que puede llevar incluso a un procedimiento sancionador por infrac-
cion simple, pero no es motivo de no aplicacion del régimen especial3o.

3.- Los unicos requisitos fiscales, ademas de tener que cumplir con los requi-
sitos mercantiles (art. 234 y ss LSA), son que una parte del canje de titulos se abone
en metélico y que no se trate de operaciones realizadas con el Unico fin de fraude
0 evasion fiscal. Es en relacion con el fraude o la evasion fiscal donde se introdujo en
el aflo 2001, a través de la Ley 14/2000, de Medidas Fiscales, una “ligera” variacion.

En efecto, en la regulacion vigente hasta diciembre de 2000 en la redaccion del
articulo 11031 quedaba claramente de manifiesto que la entidad decidia aplicar el
régimen especial, comunicaba a Administracion, y no procedia a integrar las rentas
en su base imponible.

Por su parte la Administracion procederia, en un momento posterior, a la compro-
bacién administrativa, y observar si se habia producido la operacion de fusién con
una finalidad principal de elusion o fraude fiscal.

Comprobada por parte de la Administracion esta actuacion elusiva debia llevarse
a cabo laregularizacion tributaria, que conllevaba, en otras consecuencias, eviden-
temente la pérdida del derecho al régimen especial.

En este sentido, la Administracion Tributaria espafiola como el propio Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, en sentencia de 17 de julio de 1997,
venian entendiendo que no se esté ante actuaciones elusivas cuando existen motivos
econémicos fundados, véalidos dice la DGT en consulta vinculante de 22 de junio de
1999, por lo que se podra aplicar el régimen fiscal especial.

La base de esta postura tanto jurisprudencial como administrativa la encontramos
en el articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE. En este precepto se establece que un
Estado Miembro podré negarse a aplicar total o parcialmente las disposiciones en
materia de régimen especial 0 a retirar el beneficio de las mismas cuando la opera-

30. Como se ha puesto de manifiesto por la doctrina el incumplimiento de las exigencias formales en el
ambito de los beneficios tributarios, no puede derivar en una pérdida del derecho a la aplicacién de los
mismos, vid., entre otros, MARTIN QUERALT, J. “El incumplimiento de deberes formales en materia de
exenciones tributarias”, Civitas REDF, 1975, n°5, p. 157; LOZANO SERRANO, C. Exenciones tributarias y
derechos adquiridos, TECNOS, Madrid, 1988, p. 57. En el mismo sentido se pronuncia la Direccién General
de Tributos en la Consulta Vinculante V0087/99, de 7 de octubre. Sin embargo hay algin autor que postula
la pérdida del derecho si se incumple con esta comunicacion previa, vid. en este sentido MALVAREZ
PASCUAL, L.A. La nueva regulacién del Impuesto sobre Sociedades. Regimenes especiales, CEF, Madrid,
1996, p. 277, y NAVARRO EGEA, M. Fiscalizad de la reestructuracion empresarial. La fusion y la escision,
Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 225-226.

31. La redaccion del Articulo 110 vigente hasta el 31 de diciembre de 2000 era la siguiente:

“1. El régimen establecido en el presente capitulo se aplicara en los casos en que asi lo decida el sujeto
pasivo. La opcién por el mismo debera comunicarse al Ministerio de Economia y Hacienda con caracter
previo a la inscripcién de la correspondiente escritura.

2. Cuando como consecuencia de la comprobacion administrativa de las operaciones a que se refiere el
articulo 97 de esta Ley, se probara que las mismas se realizaron principalmente con fines de fraude o evasion
fiscal, se perdera el derecho al régimen establecido en el presente capitulo y se procedera por la
Administracién tributaria a la regularizacion de la situacion tributaria de los sujetos pasivos.”.
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cion de fusion tenga como principal objetivo o uno de los principales objetivos el
fraude o la evasion fiscal; entendiendo el legislador comunitario que las fusiones
deben hacerse por motivos econémicos validos, y considera como tales la rees-
tructuracion o la racionalizacion de las actividades de las sociedades que participan
en la operacion a titulo ejemplificativo, pudiéndose presuponer a juicio del legis-
lador comunitario que si no se efectlan por estos motivos la operacién tiene como
objetivo principal el fraude o la evasion fiscal..

En este sentido, la consulta de la DGT citada afirma que aplicando los términos
del articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE la mera busqueda del beneficio fiscal no
es motivo valido suficiente, para concluir que si junto a la busqueda del beneficio
fiscal concurre un motivo econémico valido- reestructuracion o racionalizacion de
las actividades- la utilizacién por parte del contribuyente del procedimiento que le
permita pagar el minimo de impuestos no puede permitir, por si mismo, presumir un
proposito de fraude o evasion fiscal32.

¢ Cuél es la “ligera” variacion que podemos observar en la redaccion vigente del
articulo 1107,

En este precepto, en su parrafo segundo, reproduce-a diferencia de la regula-
cion anterior- los criterios previstos en el articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE ya
que se establece que no se aplicara el régimen cuando la operacion realizada tenga
como principal objetivo el fraude o la evasion fiscal. En particular, el régimen no se
aplicara cuando la operacion no se efectlie por motivos econémicos validos, tales
como la reestructuracion o la racionalizacion de las actividades de las entidades
que participan en la operacioén,_sino con la mera finalidad de consequir una ventaja
fiscal. Destacamos esta Ultima frase por suponer una novedad del legislador espafiol
frente al texto de la Directiva.

La redaccion vigente plantea las siguientes interrogantes: sen qué momento y
por quién se va a verificar que la operacion de fusion no se basa en motivos econo-
micos validos?. En la regulacion actual, en efecto, no se hace referencia a una
comprobacion administrativa sino que por el contrario, de la redaccion del precepto
podemos colegir que se ha convertido en un requisito para poder gozar de la apli-
cacion del régimen fiscal.

Esta interpretacion del segundo precepto se reafirma con la lectura del tercer
parrafo (también introducido por la Ley 14/2000, de Medidas Fiscales) al contem-
plarse la posibilidad que tienen los interesados de elevar consultas tributarias a la
Administracion, cuya contestacion tendra caracter vinculante, “sobre la aplicacion y

32. En este punto hay que tener presente que las economias de opcion fiscal son totalmente adecuadas al
deber de contribuir constitucionalmente consagrado, por lo que resulta evidente el razonamiento de la DGT;
en efecto si el régimen especial de fusiones lo que esta regulando es la ventaja fiscal que la figura mercantil
de la fusién puede reportar a las entidades que participan en la operacién, es l6gico exigir por la normativa
tributaria que la operacion de fusion tenga como finalidad la concentracion econémica o la reestructuracion
empresarial como motor de arranque, pero no es menos cierto que a la vista de la regulacién fiscal, podrian
buscarse otros modos de concentracién o colaboracién empresarial en funcién de la existencia de mayores
beneficios fiscales.
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cumplimiento de este requisito” en palabras del legislador. Asi pues, lo que en la
regulacion anterior al ano 2001 era una comprobacion en la fase de inspeccion se ha
convertido en un requisito previo a la aplicacion del derecho a gozar del régimen
especial.

¢, Cémo pueden saber las entidades que quieren participar en operaciones de
fusion si la Administracion tributaria va a considerar que se trata de una actuacion ajus-
tada a derecho o por el contrario si va a considerar que se trata de una actuacion
fraudulenta? Parece que el Unico camino para estas entidades es el de elevar una
consulta ante la Administracion. El régimen de las consultas se encuentra previsto en
el articulo 107 LGT y en el RD 404/1997, de 21 de marzo, en cuanto a consultas
vinculantes se refiere. Sin entrar en honduras baste decir que las consultas deben
realizarse por escrito con caracter previo a la realizacién del hecho imponible, por
tanto antes de iniciarse los procesos de fusion, y aportar los datos y antecedentes
necesarios para que la Administracion, en el plazo méaximo de seis meses resuelva
la consulta.

Mediante esta instrumentalizacion de las consultas a la hora de llevar a cabo
operaciones de fusiéon ;, no se corre el riesgo de transformar la obligacién de la
Administracion de comprobar la veracidad de las situaciones tributarias de los contri-
buyentes como expresion del deber de contribuir en una mecanismo mas de obtener
informacioén con trascendencia tributaria esquivando los requisitos que para la obten-
cién de informacién contiene la propia Ley General Tributaria en sus arts. 111 a 1137,

Un argumento a favor de esta modificacion podria ser la necesidad de adaptar la
regulacion a la Directiva y jurisprudencia citada y en ese sentido se hace referencia
a los motivos econdmicos validos. Sin embargo, en la Exposicion de Motivos de la
Ley 14/2000, no es éste sino “ razones de tipo técnico, derivadas de la experiencia
de aplicacion de las normas tributarias por la Administracion y los contribuyentes” las
que justifican la modificacion de algunos de los aspectos del Régimen especial de
fusiones.

¢ Qué razones de tipo técnico pueden subyacer en esta modificacién?. Debemos
recordar que el articulo 11 de la Directiva 90/434/CEE, no fue reproducido por el
legislador espafiol al introducir el régimen especial de fusiones, en un primer momento
enlalLey 21/1991, de 16 de diciembre,- ley que adaptd a nuestro ordenamiento juri-
dico la Directiva- y posteriormente en la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades.

Esta forma de actuar del legislador no es contraria al ordenamiento comunitario
dado que el articulo 11 prevé una opcion para los Estados Miembros, quienes en
consecuencia, podian establecer los mecanismos de control de las actuaciones
fraudulentas de acuerdo con su propio ordenamiento33.

33. La Exposicién de Motivos de la Directiva 90/434/CEE, precisamente concluye previendo la posibilidad de
que los Estados Miembros no apliquen la Directiva cuando se produzcan las circunstancias previstas por
el articulo 11.
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El legislador espafiol optd con la redaccion del articulo 110 por una postura de
minima intervencion administrativa en las decisiones econdémicas de las entidades que
participaban en las operaciones de fusion, de tal forma que la Administracion tribu-
taria actuaba dentro de su ambito de comprobacién e investigacion de las situa-
ciones tributarias declaradas por los contribuyentes.

Los problemas, sin embargo, entendemos que han surgido no por la opcion de
reconducir una clausula de salvaguardia frente a situaciones fraudulentas al momento
de la comprobacién inspectora, sino por la remision a términos, cuyo significado o
contenido desde el ambito tributario es multiple como el término fraude al que acom-
pafia el término evasion fiscal. Si se observa que bajo el concepto de fraude se
pueden abarcar situaciones tan diferenciadas como la defraudacion tributaria y el
fraude de ley es patente que no pocas habran sido las dificultades de la
Administracion tributaria para demostrar en fase probatoria la voluntad de eludur las
normas tributarias en las operaciones de fusion 4. Por otra parte, también hay que
destacar que dejar en manos de la Administracion tributaria la decision ultima sobre
si las actuaciones realizadas han sido por cuestiones elusivas o evasivas desde el
punto de vista fiscal, sin duda puede producir inseguridad juridica en los contribu-
yentes. Estas circunstancias son lo que en nuestra opinion haria inoperativa la compro-
bacion prevista por el legislador tributario que ha optado en su reformulacion por
reproducir los supuestos en los que se considera que existen motivo objetivos para
acudir a las operaciones de fusiéon- contemplados en la Directiva- afadiendo la cole-
tilla con la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal.

Podemos entrever en la nueva regulacién una mayor operatividad para la
Administracion tributaria, en el sentido de que con la redaccion dada al articulo 110,
ya no va a ser la Administracion la que ante una operacion de fusion y por tanto una
comunicacion de las actuaciones sea la que compruebe si la operacion tiene funda-
mento legal y legitimo, o en términos del precepto, motivos econdémicos validos, sino
que van a ser las entidades las que tengan que probar ante la Administracién sus
“buenas intenciones” con las operaciones de fusion que pretendan llevar a cabo,
situacion que, en definitiva sigue dejando patente la inseguridad juridica del contri-
buyente ante la aplicacion de la norma por la Administracion tributaria. Quiza el legis-
lador tributario para la aplicacién o no del régimen fiscal, hubiera podido contar con
aquellos controles que en otros ambitos del ordenamiento juridico existen en torno
a las fusiones y remitirse a los mismos para evitar perjuicios a los contribuyentes35.

Entrando propiamente en el régimen fiscal especial, podemos delimitar tres
aspectos: el régimen de las entidades transmitentes; el régimen aplicable a las enti-

34. Sobre concepto de fraude de ley, vid. por todos MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO
OLLERO, TEJERIZO LOPEZ, Curso de Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 12 ed. . p.217 ss.

35. pensemos por ejemplo, en los mecanismos de control que en el marco de la competencia se fijan para
las concentraciones de empresas y que impiden la concentracién econémica por motivos ajenos a razones
economicas.
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dades adquirentes y el régimen aplicables a los socios. Vamos a analizar breve-
mente cada uno de ellos.

A) Régimen fiscal de las entidades transmitentes. Como hemos avanzado la renta
en las operaciones de fusion se produce por la diferencia entre el valor neto contable
y el valor normal de mercado de los bienes elementos transmitidos. Esta renta se
produce en las fusiones en las entidades que se disuelven, en las escisiones en las
que se escinden.

Pues bien, esta renta segun dispone el art. 98 LIS no se integra en la base impo-
nible de la entidad transmitente siempre que se cumplen los requisitos comentados
con anterioridad y vaya referido a:

1. Rentas puestas de manifiesto como consecuencia de transmisiones realizadas
por entidades residentes en territorio espafiol de bienes y derechos situados en el
mismo.

2. Rentas que se pongan de manifiesto como consecuencia de transmisiones
realizadas por entidades residentes en Espafia, de establecimientos permanentes
en Estados no miembros de la Unién Europea, a favor de entidades residentes en
Espafa.

3. Rentas puestas de manifiesto por la transmision realizada por entidades no
residentes en territorio espanol, de establecimientos permanentes situados en el
mismo.

4. Rentas puestas de manifiesto como consecuencia de transmisiones llevadas
a cabo por entidades residentes, establecimientos permanentes situados en Estados
Miembros de la Uniéon europea a favor de entidades residentes en ellos, a favor de
entidades contempladas en la directiva 90/434/CEE y sometidas a Impuesto sobre
Sociedades y no exentas del mismo.

Podemos realizar las siguientes puntualizaciones:

1. No se excluyen las rentas de la base imponible en los tres primeros supuestos
cuando la entidad adquirente esté exenta del impuesto.

2. Cuando se transmita un establecimiento permanente y sea de aplicacion el
régimen previsto en el cuarto supuesto ( directiva 90/434/CEE) la base imponible se
incrementaréa en el importe del exceso de las pérdidas sobre los beneficios impu-
tados por el establecimiento permanente en los 10 afios anteriores.

3. Participaciones en el capital social del adquirente ( art. 103 LIS). Si la entidad
transmitente tenia participacion en el capital social de la adquirente con anterioridad
a la operacion de fusion la renta derivada de esta participacion no se integraré en
la base imponible aunque se renuncie a la aplicacion del régimen especial.

B) Régimen fiscal de las entidades adquirentes.

Al hablar de entidad adquirente nos referimos bien a la nueva sociedad constituida
por la operacioén de fusion ( fusién por constitucion) bien a la sociedad absorbente
gue subsiste tras la operacion de fusién ( fusion por absorcion) (art. 99 LIS). Los
rasgos caracteristicos de esta tributacion son:
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- Los bienes y derechos recibidos se valoran a efectos fiscales por el mismo valor
que tenfan en la entidad transmitente con anterioridad a la operacion. En cambio si
no se aplica el régimen especial, por renuncia o exclusion, el valor de los bienes y
derechos seré el que acuerden las partes con el limite del valor normal de mercado.

- Existe subrogacioén de bienes y derechos.

- Se permite la compensacion de bases imponibles negativas de la entidad trans-
mitente.

- Existe la necesidad de cumplir con una serie de obligaciones contables previstas
en el art. 107 LIS.

- Cuando la entidad adquirente participa en la transmitente con anterioridad a la
fusion en la anulacion de la participacién se produce una renta que tiene distinta
repercusion segun la participacion sea inferior a 5% o sea igual o superior a 5%.
(art. 103 LIS).

C) Régimen fiscal de los socios.

Las reglas aplicables a las rentas de los socios se encuentran en el art. 102 LIS.
El importe de la renta que se puede generar a los socios en las operaciones de fusion
se computa por la diferencia entre el valor real de los valores recibidos y el valor de
lo entregado, determinado aplicando los criterios del IRPF o del IS segln sea persona
fisica o juridica, no integrandose en la base imponible la atribucion de valores de la
entidad adquirente a los socios de la entidad transmitente.

Ademas el art. 109 LIS establece normas para evitar la doble imposicion.

En definitiva y como sintesis, el régimen fiscal especial en materia de fusiones
lo que va a implicar es diferir las rentas obtenidas por la transmision de los elementos,
hasta el momento futuro en que las mismas se vuelvan a transmitir, por o que en
algun supuesto ello podria suponer la no tributacion efectiva de las mismas. Por otra
parte, como es optativo dependera de la situacion econdmico-financiera de las partes
ya que si se pueden compensar rentas para disminuir pérdidas mediante la aplica-
cién del régimen general con no optar por el régimen especial es suficiente.

¢, Coémo se contemplan las operaciones de fusién en nuestro entorno europeo?.
Siindicabamos que la Directiva comunitaria tenia como finalidad establecer una
marco armonizador facil es colegir que el régimen de fusiones es muy similar en el
resto de ordenamientos de los distintos Estados miembros.

lIl. LA CREACION DE GRUPOS COOPERATIVOS

El grupo representa la existencia de una Unica empresa que como tal persigue un
fin comun y general, el denominado interés grupal, interés que se sobrepone a los
particulares de las sociedades individuales, interés que persiguen todas las enti-
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dades del grupo como una unidad econdmica aun a costa de sacrificar los suyos
propios36.

Si bien este sacrificio individual en las sociedades anonimas es el punto de fric-
cion en el Derecho de sociedades ante la idea del grupo, quiza no se llegue a la
misma conclusion en el @mbito cooperativo.

En primer lugar porque, a diferencia de las sociedades mercantiles donde predo-
mina el interés individual de la sociedad como empresa, en las sociedades coope-
rativas existe un componente clave de economia social, de busqueda de intereses
colectivos y generales frente a los intereses individuales como empresarios.

En segundo lugar y como boveda de nuestro planteamiento pensamos, que en
el mundo cooperativo la funcion basica que persigue la existencia del grupo es preci-
samente mantener los intereses individuales de las sociedades cooperativas que lo
forman, intereses que por la sinergia del mercado y de la economia en general no
podrian ser llevados a cabo de mantenerse como sociedades individuales.

Siendo ello asi, la existencia del grugo en el ambito cooperativo no sélo no va
en contra de los principios cooperativos 7 de la AIC sino antes al contrario se esta
convirtiendo en el mundo globalizador en el que nos encontramos insertos en una
pieza clave del mantenimiento de la Economia social.

En este sentido, la Exposicién de Motivos de la Ley 27/1999, pone de manifiesto
que “Las especiales caracteristicas de las sociedades cooperativas han hecho
necesaria la regulacion del grupo cooperativo, con la finalidad de impulsar la inte-
gracion empresarial de este tipo de sociedades, ante el reto de tener que operar
en mercados cada vez mas globalizados”.

En tercer lugar junto a los principios cooperativos que permiten y justifican la
existencia del grupo cooperativo también debemos tener en cuenta el marco cons-
titucional empresarial que deriva del art. 38 CE y en virtud del cual la libertad de
acceso al mercado y la libertad de eleccion juridica de empresa avalan la “norma-
lidad” constitucional de la agrupacion de sociedades, por lo que cualquier inter-
vencion injustificada del legislador limitando o reduciendo estas libertades podrian
tildarse de injerencias con claros visos de inconstitucionalidad.

36. En este sentido, BLAZQUEZ LIDOY, A. Régimen de los grupos de sociedades en la Ley 43/1995,ed.
EF, Madrid, 1999, p. 32.

37. Cléasica es la opinién no favorable a la existencia de un grupo cooperativo por contravenir los principios
de la AIC, sin embargo creemos que esta postura esta pensando en una tipologia concreta de grupo que
definiria al mismo con las caracteristicas tipicas de dominacion de la entidad cabecera de grupo y la direc-
cién unica, caracteristicas que en algin momento podrian no estar muy acordes con los principios coope-
rativos. Ahora bien, hay que tener en cuenta que la tipologia de grupo puede ser tan variada como pretendan
las entidades que la componen, y en la realidad podemos encontrarnos con grupos absolutamente centra-
lizados, otros en los cuales existe una actuacion delegada de modo controlado; otros totalmente descen-
tralizados e incluso grupos en los que se observa que existe como vinculo no es mas que una voluntad de
coordinacién de actividades entre entidades sobre un plano de igualdad. Vid. MOLINA NAVARRETE, C. E/
derecho nuevo de los grupos de empresa. Entre libertad y norma, Ibidem ediciones, Madrid, 1997, p. 167;
TREU. T “Gruppi di emprese e relazioni industrali: tendeze europee”, Giornale di Diritto del Lavoro e di
Relazioni Industrali, 1988, n° 40, p. 663.
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Sin embargo, hay que recordar que si bien existe la libertad de organizacion
empresarial al igual que las demas libertades constitucionalmente proclamadas, no
tiene caracter absoluto y estan necesitadas de una regulacion que las organice juri-
dicamente y la engarce en nuestro ordenamiento juridico de forma que se respeten
y queden tutelados los otros bienes, valores, libertades y principios de relevancia
constitucional. Entendemos que este es uno de los grandes retos que debe abordar
el Derecho de Sociedades, configurar el concepto y clases de grupo para dotar a
los mismos de un ordenamiento juridico del que aun carecen sin alterar ni mermar
los distintos intereses y entidades que entra en juego38.

111.1. MARCO NORMATIVO GENERAL: DEFINICION DE GRUPO COO-
PERATIVO

La Ley 27/1999, de cooperativas dedica el Capitulo IX a las cooperativas de
segundo grado, grupo cooperativo y otras formas de colaboracion. En este sentido
la Ley de cooperativas es pionera, como ley general que es, al dotar de contenido juri-
dico al grupo cooperativo en su articulo 78.

Se entiende por grupo cooperativo, a los efectos de la Ley, el conjunto formado
por varias sociedades cooperativas, cualquiera que sea su clase, y la entidad cabeza
de grupo que ejercita facultades o emite instrucciones de obligado cumplimiento
para las cooperativas agrupadas, de forma que se produce una unidad de decisién
en el ambito de dichas facultades.

De la definicién de grupo cooperativo podemos extraer las siguientes notas:

1. El grupo cooperativo puede estar formado por varias cooperativas de la misma
clase o por cooperativas de distintas clases. Esta nota viene a reforzar el principio
cooperativo sexto “la intercooperacién”. En efecto, mediante la formacién de un
grupo cooperativo por sociedades cooperativas heterogéneas se pueden conseguir
resultados positivos en cuanto a disminucion de costes, abaratamiento de servicios
prestados, autofinanciacion que permite que las cooperativas integrantes en un
grupo puedan seguir cumpliendo los fines para las que fueron creadas. Es en este
ambito donde las cooperativas de crédito asumen sin duda un papel relevante de
financiacion de las otras cooperativas agrupadas en un grupo intercooperativo.

Podriamos afirmar que con la regulacién del grupo cooperativo se sientan las
bases para la modernizacion y reestructuracion de las cooperativas en general, y
las cooperativas de crédito en particular, que tienen la posibilidad de asociarse en
grupos en pos de la consecucion de una banca cooperativa competitiva que pueda
proyectarse en el mercado europeo.

38. Vid. EMBID IRUJO, J. M. voz “Grupo de sociedades”, en Enciclopedia juridica basica, vol. ll, Civitas,
Madrid, 1995; ROJO, A. “ Los grupos de sociedades en el Derecho espafiol”, RDM 1996, n° 220, p. 464.
MOLINA NAVARRETE, C. El derecho nuevo de los grupos..., op.cit. p. 149; MONEREO PEREZ, Teoria juri-
dica de los grupos de empresas y derecho del Trabajo, Comares, Granada, 1997, pp. 200-202 La norma-
tiva actual en materia de grupos es escasa y dispersa. Si encontramos en el ordenamiento tributario regu-
lacion especifica tanto para el grupo societario con caracter general como para el grupo cooperativo en
particular como tendremos ocasién de comentar.



CIRIEC N°13 23

Comentarios

2. La entidad de cabeza de grupo emite instrucciones de obligado cumplimiento
para las cooperativas agrupadas produciendo una unidad de decision. Esta unidad
de decision es el rasgo que define todo grupo como empresa. Se podria argumentar,
en una primera lectura, que esta obligacion de cumplimiento choca con el principio
democratico y el principio de autonomia cooperativa39.

Sin embargo, si comparamos la regulacién competencial de la Asamblea General,
reguladas en el articulo 21y el ambito de al que puede afectar la emisién de instruc-
ciones, hay que concluir que, siempre debe haber una decisién debatida y apro-
bada en la sociedad agrupada sobre la instruccion40. Ademas, la cooperativa es
siempre independiente en su capital social, y como apuntamos mas adelante, no
existe obligatoriedad de consolidar resultados.

Por otra parte, el régimen de responsabilidad previsto en el apartado 6° del arti-
culo 78 salvaguarda la autonomia cooperativa, puesto que establece que la respon-

39. En la Ley 4/1993, de cooperativas de Euskadi, expresamente se establece que el funcionamiento del
grupo debe ajustarse a los principios cooperativos ( art. 135 bis, introducido por Ley 1/2000).

40. El art. 78.2 y 3 establece que: “ La emision de instrucciones podra afectar a distintos @mbitos de gestion,
administracion o gobierno, entre los que podrian incluirse:

a) El establecimiento en las cooperativas de base de normas estatutarias y reglamentarias comunes.

b) El establecimiento de relaciones asociativas entre las entidades de base.

c) Compromisos de aportacion periddica de recursos calculados en funcién de su respectiva evolucién
empresarial o cuenta de resultados.

3. La aprobacion de la incorporacién al grupo cooperativo precisara el acuerdo inicial de cada una de las enti-
dades de base, conforme a sus propias reglas de competencia y funcionamiento.” Por su parte, el articulo
21 de la Ley determina que:Corresponde en exclusiva a la Asamblea General, deliberar y tomar acuerdos
sobre los siguientes asuntos:

¢) Modificacion de los Estatutos y aprobacion o modificacién, en su caso, del Reglamento de régimen
interno de la cooperativa.

d) Aprobacién de nuevas aportaciones obligatorias, admisién de aportaciones voluntarias, actualizacion
del valor de las aportaciones al capital social, fijacion de las aportaciones de los nuevos socios, estable-
cimiento de cuotas de ingreso o periddicas, asi como el tipo de interés a abonar por las aportaciones al
capital social.

e) Emision de obligaciones, titulos participativos, participaciones especiales u otras formas de financiacion
mediante emisiones de valores negociables.

f) Fusion, escision, transformacion y disolucion de la sociedad.

g) Toda decisién que suponga una modificacién sustancial, segun los Estatutos, de la estructura econo-
mica, social, organizativa o funcional de la cooperativa.

h) Constitucién de cooperativas de segundo grado y de grupos cooperativos o incorporacién a éstos si ya
estan constituidos, participacién en otras formas de colaboracion econdémica contemplada en el articulo 79
de esta Ley, adhesién a entidades de caracter representativo asi como la separacién de las mismas.

j) Los derivados de una norma legal o estatutaria.

3. La competencia de la Asamblea General sobre los actos en que su acuerdo es preceptivo en virtud de
norma legal o estatutaria tiene caracter indelegable, salvo aquellas competencias que puedan ser dele-
gadas en el grupo cooperativo regulado en el articulo 78 de esta Ley.
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sabilidad derivada de las operaciones que realicen directamente con terceros las
sociedades cooperativas integradas en un grupo, no alcanzara al mismo, ni a las
demas sociedades cooperativas que lo integran.

3. La entidad cabeza de grupo puede ser una sociedad no cooperativa. Si bien
podria afirmarse que en la definiciéon de grupo del apartado 1° del articulo 78, no se
establece expresamente, esta nota se explicita en el apartado 4° del mismo precepto
legal al establecer que los compromisos generales asumidos ante el grupo deberan
formalizarse por escrito, sea en los Estatutos de la entidad cabeza de grupo, si es
sociedad cooperativa, 0 mediante otro documento contractual que necesariamente
debera incluir la duracién del mismo, caso de ser limitada, el procedimiento para
su modificacion, el procedimiento para la separacion de una sociedad coopera-
tiva y las facultades cuyo ejercicio se acuerda atribuir a la entidad cabeza de grupo.
La modificacién, ampliacion o resoluciéon de los compromisos indicados podra efec-
tuarse, si asf se ha establecido, mediante acuerdo del 6rgano méaximo de la entidad
cabeza de grupo. El documento contractual deberéa elevarse a escritura publica.

4. La creacion del grupo cooperativo es un procedimiento juridico que culmina
con un acuerdo de integracion al grupo que debe formalizarse mediante inscripcion
registral. Asi el apartado 5° prevé que el acuerdo de integracién en un grupo se
anotaré en la hoja correspondiente a cada sociedad cooperativa en el Registro
competente.

5. Una ultima nota, como hemos apuntado anteriormente, seria la no obligato-
riedad de la consolidacion de cuentas para el grupo cooperativo41. A este respecto,
encontramos en las Disposiciones Finales, en concreto en la Disposicion Final Cuarta,
tan so6lo una remision a la regulacion reglamentaria siendo el Gobierno el que debera
mediante el desarrollo correspondiente indicar en qué casos corresponde la conso-
lidacion de cuentas®2.

En el marco autonémico dos son los Comunidades Auténomas que han regulado
los grupos cooperativos de forma detallada: Euskadi y Catalufia%3, y junto a ellas
La Rioja remite a la legislacion estatal como marco normativo para la creaciéon de
grupos normativos en su territorio. En la legislacion vasca no se introducen cambios

41. Esta es una diferenciacion clara con el grupo de sociedades mercantiles, pues en este ultimo la conso-
lidacion tiene caracter obligatorio (RD 1815/1991).

42. En la Disposicion final cuarta se prevé que el Gobierno, a propuesta del Ministro de Economia y Hacienda,
dictara las normas necesarias en las que se establecera en qué casos el grupo cooperativo vendra obli-
gado a formular las cuentas anuales y el informe de gestion consolidados. Hasta la fecha no ha sido apro-
bada ninguna norma reglamentaria a este respecto. Si existe un borrador de contabilidad aplicable a las
cooperativas que ha sido informado por un grupo de expertos y que ha sido elaborado por el ICAC ( puede
consultarse el mismo en la pagina web del ICAC).

43. En las otras leyes autondmicas tan soélo encontramos referencias genéricas al grupo como forma de
colaboracion entre cooperativas, salvo en la Ley 4/2001, de cooperativas de La Rioja, que si bien, no lo
regula de forma expresa se remite a la legislacion estatal estableciendo que los grupos cooperativos se
ajustaran a la legislacion estatal sobre esta materia (Art. 131).
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significativos respecto de la Ley 27/199944, pero si encontramos variaciones dignas
de destacar en la Ley de cooperativas catalana.

En efecto, el art. 125 de la Ley 18/2002, de cooperativas de la Comunidad de
Catalufa, al definir el grupo cooperativo introduce las siguientes notas diferencia-
doras respecto de las legislaciones estatal y vasca:

- Se establece, de un lado, que el grupo cooperativo estara formado mayorita-
riamente, por varias sociedades cooperativas, cualquiera que sea su clase, y, de
otro, que la entidad cabeza de grupo, ha de ser necesariamente una cooperativa. De
este modo en el marco autonémico catalan un grupo cooperativo podra estar formado
por varias cooperativas y varias sociedades no cooperativas- siempre que sean
mayoria las primeras- y la entidad cabeza de grupo seré siempre una cooperativa.
En cambio, en el ambito estatal y en Euskadi, el grupo cooperativo estara compuesto
en su totalidad por cooperativas con la excepcion de la entidad cabeza de grupo,
que podra ser una sociedad no cooperativa.

¢ Puede tener alguna relevancia esta diferenciaciéon?. A efectos de legislacion
cooperativa parece que no, pero avanzandonos a la exposicion del régimen tribu-
tario si puede tener importancia, dado que a efectos fiscales para poder gozar del
régimen especial de grupos de sociedades cooperativas, se entiende por grupo el
conjunto formado por cooperativas agrupadas y la cabeza de grupo que puede ser
cooperativa 0 no cooperativa. Mientras no se produzca una modificacion en la legis-
lacion vigente, por tanto, los grupos cooperativos nacidos al amparo del art. 125 de
la Ley de cooperativas de Catalufia, compuestos de forma mixta por cooperativas y
por sociedades no cooperativas, parece que no podran acogerse a este régimen
especial.

111.2. REGIMEN TRIBUTARIO DE LOS GRUPOS COOPERATIVOS. ES-
TUDIO COMPARATIVO CON EL REGIMEN TRIBUTARIO DE LOS GRUPOS
DE CONSOLIDACION FISCAL EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE
SOCIEDADES*45

Expuesto el concepto de grupo cooperativo en el marco de la legislacién coope-
rativa, vamos a analizar el régimen tributario de los grupos partiendo de una idea
basica: la definicién tributaria del grupo de sociedades, en general, y del grupo

44. El art. 135 bis define los grupos cooperativos vascos en términos similares a los previstos en el art. 78
Ley 27/1999.

45. Debemos poner de manifiesto que el hecho de que se acoja un grupo cooperativo al régimen de decla-
racion consolidada no es ébice, en si mismo, para que las cooperativas integrantes pierdan sus beneficios
fiscales reconocidos en la Ley 20/1990. Ademas queremos constatar que la aplicacion del régimen fiscal
del grupo no impide que se pueda aplicar al mismo tiempo otros regimenes especiales y, en concreto el de
Empresas de reducida dimensién, siempre que se cumplan los requisitos previstos en el art. 122 LIS( tener
un Importe neto de la cifra de negocios en el ejercicio inmediato anterior inferior a 5 millones de euros;
tratandose de un grupo la cifra de negocios se refiere al conjunto de entidades pertenecientes a dicho grupo).
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cooperativo en particular no tiene porqué coincidir con la definicién dada por la legis-
lacion mercantil.

Con ello no queremos decir que nos encontremos ante dos realidades distintas
sino tan soélo pretendemos dejar constancia de, lo que la doctrina ha venido a deno-
minar, la “autonomia calificadora de la ley tributaria” que podriamos sintetizar como
la facultad del legislador tributario para redefinir actos, hechos, negocios o situa-
ciones juridicas regulados en otras ramas del ordenamiento juridico, con la finalidad
de lograr la aplicacion justa del deber de contribuir o, en otras ocasiones, tratando
de evitar posibles actuaciones de evasion fiscal, sin que esta actuaciéon suponga en
modo alguno desconocimiento o desprecio por los conceptos acufiados por otras
ramas de nuestro ordenamiento juridico46.

Es enla Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen fiscal de las coopera-
tivas donde debemos buscar el origen del tratamiento tributario de los grupos coope-
rativos, en concreto en su Disposicion Final Segunda, apartado tercero, en la que
se faculta al Gobierno para dictar las normas necesarias para la adaptacion de las
disposiciones que, en aquellos momentos, regulaban la tributacion sobre el bene-
ficio consolidado de los grupos de sociedades 7. y que en la actualidad se encuen-
tran en Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, Capitulo VII del Titulo VIII, bajo
la rubrica de Régimen de consolidacion fiscal48- a aquellas cooperativas que en
virtud de sus reglas estatutarias mantuvieran relaciones de vinculacion en el ejer-
cicio de sus actividades econdémicas.

Cumpliendo el mandato del legislador, se aprob¢ el Real Decreto 1345/1992, de
6 de noviembre, por el que se dictan las normas aplicables a los grupos de coope-
rativas que opten por la tributacion consolidada, R.D. que continta vigente al prever
su aplicacion la Ley 43/1995, del Impuesto sobre Sociedades, en su Disposicion
Final segunda, apartado 3°

Centrandonos en la Ley 431199549, se regula el régimen especial de consolida-
cion fiscal en los articulos 78 a 96. Se trata, al igual que el régimen especial sobre
fusiones analizado anteriormente, de un régimen de aplicacion voluntaria que, a dife-

46. Vid por todos, MARTIN QUERALT, LOZANO SERRANO, CASADO OLLERO, TEJERIZO LOPEZ, Curso
de derecho Financiero y Tributario...., op cit, p. 257.

47. A la hora de aprobarse la Ley 20/1990, la normativa que regulaba la tributacion de los grupos eran el
RD-L.15/1977 y el RD. 1414/1977, ambos derogados en la actualidad por la Ley 43/1995, del Impuesto
sobre Sociedades.

48. Capitulo modificado por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden social (BOE num. 313, de 31 de diciembre).

49. Se debe tener en cuenta que, dado qua vamos a hacer referencia a la Ley vasca de cooperativas, existen
regimenes tributarios especiales por razoén del territorio. En concreto, por lo que a Euskadi se refiere, el
Concierto econémico, dispone que el Impuesto sobre Sociedades es un tributo concertado de normativa
autonoma por lo que las Diputaciones Forales tiene competencia normativa. Para ver las diferencias en el
tratamiento del grupo de sociedades vid. art. 25 Ley 12/1981, redaccion Ley 38/1997, y Normas Forales
24/1996 (Alava); 7/1996 (Guipuzcoa); 3/1996 (Vizcaya).
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rencia de las fusiones, conserva su independencia del régimen de consolidacion
mercantil®0.

La finalidad ultima del régimen especial de consolidacion fiscal en el Impuesto
sobre Sociedades no debe ser otro que el cumplimiento del deber de contribuir ex
articulo 31 CE, y en consecuencia someter a tributacion la renta obtenida por la
sociedad sujeto pasivo del impuesto teniendo en cuenta, ademéas, que debe conse-
guirse la neutralidad en la aplicacion del sistema tributario ante las decisiones econo-
micas.

Ante la existencia del grupo a efectos del Impuesto el sujeto que obtiene la renta
gravable no es cada una de las sociedades que lo conforman sino el grupo mismo
considerando al mismo como una unidad econdémica y surgiendo, de este modo, la
tributacion consolidada como unica via de posibilitar el exacto cumplimiento del
deber de contribuir de acuerdo con la capacidad econémica®’. Por ello, el art. 79 LIS
establece como sujeto pasivo del impuesto el grupo fiscal, ostentando la sociedad
dominante la representacion del grupo.

Loégicamente, las peculiares reglas del funcionamiento de las cooperativas impide
que los grupos cooperativos se puedan encuadrar en este régimen de tributacion, y
ello justifica la pervivencia, tras aprobarse la Ley 43/1995, del RD 1345/1992, donde
se recogen las especialidades del régimen aplicable a los grupos de cooperativas
frente al aplicable con caracter general a los grupos fiscales, que en todo caso resul-
tara aplicable supletoriamente en lo que no resulte incompatible con las previsiones
del RD. 1345/1992. Por ello, parece conveniente realizar el estudio de la tributacién
de los grupos de cooperativas mediante un analisis comparativo que iniciamos a
continuacion.

1. Comenzando por el anélisis del aspecto subjetivo de la tributacion consoli-
dada, el concepto de grupo, podemos observar como la definicion de grupo conso-
lidado en el RD 1345/1992, art. 12, se aparta del criterio de participacion en el capital,
criterio que resulta determinante para la aplicacién del régimen de consolidacion

50. Podemos establecer, de forma sintética, las principales diferencias entre el régimen de consolidacion
mercantil y el régimen de consolidacion fiscal en las siguientes:

- el régimen mercantil es de caracter obligatorio debiéndose efectuarse cuando concurran las circunstan-
cias previstas por la normativa mercantil El régimen tributario de consolidacion fiscal es voluntario.

- El régimen mercantil es, en principio, de duracién indefinida, y el tributario también si bien puede renunciarse
a la aplicacion del mismo mediante la correspondiente declaracion censal (art. 84.4 LIS).

- El grado de dominio en el régimen mercantil lo determina el control efectivo, en cambio en el régimen tribu-
tario lo determina la participacion, directa o indirecta, de al menos el 75% (art.81 LIS).

- En el régimen mercantil puede resultar necesario realizar ajustes de homogeneizacién, en el régimen tribu-
tario no es necesario, dado que se exige el cierre del periodo impositivo para todas las sociedades en un
mismo momento ( art. 90 LIS) y no se parte del resultado contable consolidado sino de la suma de las bases
imponibles individuales (art. 85 LIS).

- En la consolidacion mercantil existen tres métodos de integracion: la global, integracién proporcional y
puesta en equivalencia; en el régimen fiscal sélo existe el método de integracion global.

51. Vid. BLAZQUEZ LIDOY, A. El régimen de grupos...., op. cit. P. 164. JADAUD, B. L'impot et les groupes
de societés, Paris, Berger-Lavrault, 1970, pp. 22-23.
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fiscal, y se introduce el criterio de las relaciones de vinculacién en sus actividades
empresariales, dimanadas de la voluntad estatutaria®?.

¢ Como se materializan estas relaciones de vinculacion?. Entendiendo por grupo
de cooperativas el conjunto formado por una entidad cabeza de grupo y las coope-
rativas que tengan la condicién de socio o asociado®3 de aquella, sobre las que se
ejerza poderes de decision en virtud de sus reglas estatutarias®?. Si relacionamos
estas notas del grupo cooperativo a efectos fiscales con el grupo cooperativo regu-
lado en el art. 78 de la Ley 27/1999, y los arts. 135 bis de la Ley 4/1993 y 125 de la
Ley 18/2002, podemos llegar a las siguientes conclusiones:

52. Al no hacer referencia a la necesidad de llegar a un grado de participacion en el capital social, sino a
otro tipo de relaciones de vinculacion, se evita en el caso de que alguna de las cooperativas esté conside-
rada como protegida que pierda, por este motivo tal consideracion ya que el art. 13. 9 de la Ley 29/1990,
establece que: “serd causa de pérdida de la condicion de cooperativa fiscalmente protegida la participa-
cién, en cuantia superior al 10%, en el capital social de entidades no cooperativas.

No obstante, dicha participacion puede alcanzar el 40 por ciento cuando se trate de entidades que realicen
actividades preparatorias, complementarias o subordinadas a las de la propia cooperativa. El conjunto de estas
participaciones no podra superar el 50 por ciento de los recursos propios de la cooperativa.

Por su parte, el Ministerio de Economia y Hacienda puede autorizar participaciones superiores, sin pérdida
de la condicion de fiscalmente protegida, en aquellos casos en que se justifique que tal participacion coad-
yuva al mejor cumplimiento de los fines sociales cooperativos y no supone una vulneracion de los princi-
pios fundamentales de actuacién de estas entidades”.

53. Destacamos este término en cursiva dado que, como de todos es sabido, la Ley 27/1999, sustituyo la
figura del asociado por la de socio colaborador ampliando sus posibilidades de participacién y contemplando
la posibilidad de establecer vinculos sociales de duracion determinada. “Articulo 14. Socios colaboradores.
Los Estatutos podran prever la existencia de socios colaboradores en la cooperativa, personas fisicas o
juridicas, que, sin poder desarrollar o participar en la actividad cooperativizada propia del objeto social de
la cooperativa, pueden contribuir a su consecucion.

Los socios colaboradores deberdn desembolsar la aportacion econdmica que determine la Asamblea
General, la cual fijara los criterios de ponderada participacion de los mismos en los derechos y obligaciones
socioecondmicas de la cooperativa, en especial el régimen de su derecho de separacion.

Al socio colaborador no se le podran exigir nuevas aportaciones al capital social, ni podra desarrollar acti-
vidades cooperativizadas en el seno de dicha sociedad.

Las aportaciones realizadas por los socios colaboradores en ningln caso podran exceder del cuarenta y
cinco por ciento del total de las aportaciones al capital social, ni el conjunto de los votos a ellos correspon-
diente, sumados entre si, podran superar el treinta por ciento de los votos en los érganos sociales de la
cooperativa.

Podran pasar a ostentar la condicién de socios colaboradores aquellos socios que por causa justificada no
realicen la actividad que motivé su ingreso en la cooperativa y no soliciten su baja.

El régimen de responsabilidad de los socios colaboradores es el que se establece para los socios en el arti-
culo 15, puntos 3y 4, de esta Ley”.

54. Constituido un grupo cooperativo a efectos fiscales, se pueden producir alteraciones en su composicion
con posterioridad si se producen nuevas relaciones de vinculacién entre la entidad cabeza de grupo y otras
cooperativas. En este caso resulta obligatoria la incorporacién al grupo a partir del periodo impositivo
siguiente al que concurran las circunstancias. También puede producirse la exclusién del grupo cuando
desaparecen las relaciones de vinculacién con efectos del mismo ejercicio en que se produzca tal circuns-
tancia. Art. 2.2. RD 1345/1992. En términos similares se establecen las inclusiones o exclusiones en el
régimen de consolidacion fiscal, refiriéndose, naturalmente a la existencia de participacion. Art. 82 LIS.
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- No existe traba juridica alguna que impida afirmar que el concepto de grupo
de la Ley 27/1999 y el art. 135 bis de la Ley vasca puede perfectamente adaptarse
al concepto de grupo desde el punto de vista fiscal. En efecto, tanto la Ley estatal
como la Ley vasca definen el grupo que podriamos sintetizar como el conjunto
formado por cooperativas y una entidad de grupo en las que existe unidad de deci-
sion mediante instrucciones emitidas por la entidad cabeza de grupo de obligado
cumplimiento, que podria resultar equiparable a “poderes de decision”.

- No creemos que puedan acogerse al régimen de tributacion consolidada espe-
cial de cooperativas, 10s grupos cooperativos que se constituyan en el marco terri-
torial de la Comunidad Auténoma de Catalufia, si se trata de grupos mixtos, tal y
como se desprende del art. 125 de la Ley de Cooperativas catalana. En efecto, como
ya hemos indicado en otro apartado de nuestro estudio, el precepto citado define
el grupo cooperativo como el conjunto formado mayoritariamente por cooperativas
y la entidad de grupo que necesariamente deberéa ser una sociedad cooperativa.
Logicamente el impedimento no se encuentra en la naturaleza juridica de la entidad
cabeza de grupo, sino en la posibilidad que este precepto establece para consti-
tuir grupo mixtos de sociedades cooperativas y sociedades no cooperativas (aunque
éstas Ultimas sean en un numero muy Iimitado)55. Si no se produce ninguna modifi-
cacion normativa en el RD 1345/1992, se exige que todas las entidades sean coope-
rativas con la Unica excepcion de la cabeza de grupo56 por lo que no resultaria apli-
cable en este caso la tributacion consolidada.

- El requisito de vinculacion exigible para constituir un grupo cooperativo a efectos
fiscales implica, a tenor del art. 1. 3y 4 RD 1345/1992, el compromiso de redistri-
buir solidariamente®’ el excedente neto obtenido por cada una de las cooperativas
que deberan constar en escritura publica. Dada la amplitud de las definiciones de los
grupos en las leyes estatal, vasca y catalana no parece existir traba alguna para que
una de las instrucciones de obligado cumplimiento pudiera ser precisamente asumir
este compromiso, por lo que no existiria problema alguno para que se aplique la
tributacion consolidada.

2. En cuanto a los requisitos de aplicacion en ambos regimenes de tributacion
coincide la nota de la voluntariedad: en cualquier caso, ya sea un grupo fiscal de

55. Sin perjuicio de que ademas resulte de aplicacion el art. 13. 9 de la Ley 20/1990, comentado con ante-
rioridad. Vid supra nota 48.

56. Por otra parte, hay que precisar que para que se aplique el régimen tributario especial si la entidad
cabeza de grupo no es sociedad cooperativa se exigen dos requisitos: el primero de ellos que el objeto
exclusivo de la entidad sea el de planificar y coordinar el desarrollo empresarial y las estrategias a largo
plazo de las cooperativas integrantes; el segundo que la entidad no cooperativa cabeza de grupo no esté parti-
cipada por otras personas o entidades diferentes a las cooperativas integrantes del grupo.

57. La redistribucion afectara, al menos al 25% del excedente neto, una vez deducidos los impuestos y las
cantidades destinadas con caracter obligatorio a los Fondos de reservas, debiendo realizarse en forma
directamente proporcional al importe econémico de las operaciones, actividades y servicios cooperativos
realizados por los socios de las cooperativas miembros del grupo. (art. 1.4. RD 1345/1992).
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sociedades 0 un grupo cooperativo la tributacién consolidada es opcional e implica,
l6gicamente, que las entidades sometidas a estos regimenes especiales no tribu-
taran como entidades individuales.

Sin embargo, hay que destacar una diferencia en cuanto a la forma de ejercer
esta opcion, dado que en el art. 84 LIS se prevé que el régimen de consolidacion
fiscal sera aplicable por el simple acuerdo de todas las entidades integradas en el
grupo58, acuerdo que debera comunicarse por la sociedad dominante a la
Administracion tributaria con anterioridad al inicio del periodo impositivo en el que
resulte de aplicacion

Los acuerdos pueden adoptarse en cualquier momento del periodo impositivo
inmediato anterior al que resulte de aplicacion el régimen especial y surten efectos
cuando no hayan sido impugnados o0 no sean susceptibles de impugnacién59.

Los acuerdos de las sociedades integrantes en el grupo fiscal constituyen el
requisito sustancial de aplicacion del régimen de consolidacion fiscal, estableciendo,
en consecuencia, el legislador tributario que la falta de los mismos determina la
imposibilidad de aplicar el régimen especial, y ademas esta falta de acuerdos se
tipifica como infraccion tributaria simple de la entidad dominante.

La posicion que ocupa la sociedad dominante, como representante del grupo
fiscal y como tal sometida a cuantas obligaciones materiales y formales se deriven
del régimen de consolidacion fiscal merece ser destacada ya que , en virtud del art.
7°RD 1345/1992, cuantas facultades, responsabilidades y obligaciones estén esta-
blecidas en el ordenamiento juridico tributario respecto de la sociedad dominante
de un grupo de sociedades se atribuyen a las entidades cabeza de grupo coope-
rativo.

Corresponde a la entidad dominante la comunicacion de los acuerdos a la
Administracion tributaria con anterioridad al inicio del periodo impositivo en que
resulte de aplicacion el régimen de consolidacion fiscal.

Por su parte el art. 51 del RD 537/1997, por el que se regula el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades, establece que el ejercicio de la opcidn se comunicara
a la Delegacion de la AEAT del domicilio fiscal de la sociedad dominante, o a las
Dependencias Regionales de Inspeccion o a la Oficina Nacional de Inspeccion
cuando la sociedad dominante se halle adscrita a las mismas. La comunicacion el ejer-
cicio de la opcion debe acompafarse de la siguiente documentacion:

- Identificacién de las sociedades integrantes.

- Copia de los acuerdos de integracion en el grupo.

- Relacion del porcentaje de participacion, directo o indirecto, de la sociedad
dominante respecto de todas y cada una de las sociedades.

58. El acuerdo debe ser adoptado por la junta de accionistas, u 6rgano equivalente si la entidad no revista
forma mercantil. Art. 84.2 LIS

59. art. 84.2 LIS
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- Manifestacién de la sociedad dominante de cumplir los requisitos del art. 81, o
lo que es lo mismo formar un grupo de sociedades a efectos fiscales.

Los 6rganos competentes deben otorgar el nimero de grupo- identificacion a
efectos fiscales como sujeto pasivo- que comunican a la sociedad dominante.

Del procedimiento previsto se deduce claramente que es la voluntad de las partes
y el cumplimiento de los requisitos para ser considerado grupo a efectos fiscales lo
relevante para la aplicacion del régimen especial, no existiendo facultad alguna por
parte de la Administracion para denegar tal derecho si se cumplen los mismos. Por
tanto comunicado el ejercicio de la opcion por la sociedad dominante en tiempo y
forma, aun cuando llegado el momento para cumplir con el deber de presentar la
declaracion no se hubiera recibido comunicacion alguna por parte de la
Administracion, nada impide que se declare aplicando el régimen de tributacion
consolidada.

En cambio, en el RD 1345/1992, en su art. 2 si bien se determina el régimen espe-
cial como opcional ( la entidad cabeza de grupo podra) se necesita para la aplica-
cion del mismo un reconocimiento expreso por parte de la Administracién. En
concreto, el precepto al que aludimos establece que la entidad cabeza de grupo
podra solicitar del Ministerio de Economia y Hacienda la aplicacion del réegimen
previsto en la presente disposicion. Esta solicitud debe ir acompafiada de

- Los acuerdos de las Asambleas generales en la que manifiestan su voluntad
de acogerse al regimen de tributacion consolidada.

- Escritura publica en la que conste el compromiso de redistribucion solidaria del
excedente neto obtenido por cada una de ellas.

- Estatutos de las sociedades cooperativas pertenecientes al grupo.

Dos matizaciones nos gustaria hacer al respecto: en primer lugar destacariamos
que, a pesar de que la Ley 43/1995 declara la aplicacion, y por tanto su vigencia,
del RD 1345/1992, ello no es dbice para que deba interpretarse con criterios de
sistematicidad y racionalidad respecto del ordenamiento actual y, en consecuencia,
pensamos que las especialidades de las cooperativas no justifican el diferente trata-
miento respecto de la voluntad para ejercer el derecho de aplicacion del régimen
especial frente a los grupos de sociedades. Por tanto, a pesar de la diccién literal
del precepto y que hemos destacado en cursiva, el art. 2.1. RD 1345/1992, deberia
entenderse en el mismo sentido que el art. 84 LIS, por lo que bastara el acuerdo de
vinculacién adoptado por todas y cada una de las cooperativas a través de sus
Asambleas Generales para que resulte de aplicacion el régimen de tributaciéon conso-
lidada, cumpliendo el resto de requisitos previstos en el art.1 RD 1345/1992, vy,
evidentemente, manteniendo el requisito formal de que la entidad cabeza de grupo
comunique, y en este punto vendria la segunda matizacion, bien a la delegacién de
la AEAT, bien a las Dependencias Regionales o la Oficina Nacional de Inspeccién
la decision adoptada, adjuntando los documentos que avalarian el ejercicio de la
opcion qgue no son otros que los indicados en el art. 2.1. comentado.
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3. Por lo que se refiere a la duracion de aplicacion del régimen de tributacion
consolidada, en el régimen de consolidacion fiscal, aplicable a las entidades y socie-
dades con caracter general, tiene una duracioén indefinida en virtud de los dispuesto
en el art. 84. 5 LIS, en tanto se mantengan los requisitos del art. 81 LIS, y mientras no
se renuncie a la aplicacion del mismo a través de la correspondiente declaracion
censal. En el ambito de los grupos cooperativos se guarda silencio en cuanto a la
duracion por lo que consideramos que por aplicacion supletoria del régimen de
consolidacion fiscal, también tendra caracter indefinido con las mismas condiciones
y requisitos.

Junto al caracter indefinido debemos hacer referencia a los supuestos de pérdida
del derecho de aplicacion del régimen fiscal especial. Segun el art. 5 RD 1345/1992,
son causas de pérdida las siguientes:

- Incumplimiento del compromiso de redistribuir solidariamente el excedente neto
obtenido. Logicamente, si el compromiso de redistribucion es la clave de béveda
para entender que existe una relacion de vinculacién y por consiguiente un grupo
cooperativo de declaracion consolidada su incumplimiento debe conllevar la extin-
cion del grupo y la pérdida del régimen, por lo que las cooperativas deberan tributar
de forma individual en el periodo impositivo en que se produzca la causa citada.

- La realizacion por parte de la entidad del grupo, cuando no sea sociedad coope-
rativa, de actividades no comprendidas dentro de su objeto exclusivo. Esta causa
serfa equiparable a la extincion del grupo fiscal, ex art. 81 .5 LIS, que se produce
cuando la sociedad dominante pierde tal caracter. En efecto, como ya hemos indi-
cado en el grupo fiscal se requiere una participacion directa o indirecta de al menos
el 75% para ser considerada sociedad dominante®0. Si la sociedad dominante deja
de serlo desaparece el requisito de participacion para la existencia del grupo fiscal.
Lo mismo podemos plantearnos con la entidad cabeza de grupo. Cuando la entidad
cabeza de grupo no es cooperativa se exige que, para considerar que existe grupo
cooperativo a efectos fiscales, su objeto debe ser planificar y coordinar el desarrollo
empresarial y las estrategias a largo plazo de las cooperativas integrantes, por lo
que si en algun momento con sus actuaciones va mas alla de este objeto, incumple
con uno de los requisitos para ser entidad cabeza de grupo, por lo que en puridad,
a partir de ese momento no existe grupo a efectos fiscales.

60. Junto al requisito de participacion de al menos el 75%, se deben cumplir otros requisitos para ser consi-
derada sociedad dominante tal y como establece el art. 81 LIS y que son: mantenimiento de la participa-
cion durante todo el periodo impositivo; que no sea dependiente de ninguna entidad residente que pueda
ser considerada dominante; que no esté sometida al régimen de transparencia fiscal. Como avance, podemos
comentar que este Ultimo requisito podria ser modificado en breve, ya que en el proyecto de ley de modifi-
cacion del IRPF, Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre la Renta de no residentes se prevé la desa-
paricién del régimen de transparencia fiscal sustituyéndose el mismo por las denominadas sociedades patri-
moniales, y se propone la modificacion del requisito que comentamos por la siguiente: que no esté sometida
al régimen especial de las agrupaciones de interés econdémico, espafolas y europeas, y de uniones tempo-
rales de empresas o al de las sociedades patrimoniales.
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Hubiera sido deseable que junto a estas causas de pérdida del régimen o extin-
cion del grupo se hubiera contemplado una tercera: el que la entidad cabeza de
grupo, en un momento posterior a la constituciéon del grupo cooperativo, hubiera
estado participada por entidades diferentes a las cooperativas integrantes del grupo,
dado que este es el segundo requisito que se exige a la entidad cabeza de grupo,
cuando no es cooperativa, para poder entender juridicamente correcta la constitu-
cién del grupo. A nuestro entender si bien no esté previsto expresamente en el RD
1345/1992, el incumplimiento de este requisito debe ser tenido en cuenta por la
Administracion como causa de pérdida del régimen.

Para finalizar, junto a las causas especificas contenidas, o que subyacen, en el
RD 1345/1992, entendemos que resultan de aplicacion las contenidas en el art. 94 LIS,
aplicables al régimen de consolidacion fiscal y, en concreto, la concurrencia de
circunstancias para la aplicacion del régimen de estimacion indirecta- arts. 50 y 51
LGT.- en alguna o algunas de las entidades integrantes del grupo. Respecto de la
segunda causa prevista en el art. 94 LIS, el incumplimiento de obligacion de infor-
macion, entendemos que no es predicable del grupo cooperativo, al menos por el
momento, ya que no se exige para la aplicacion del régimen de declaracion conso-
lidada la formulacion del balance y la cuenta de pérdidas y ganancias consolidados.

4. La especialidad del régimen de tributacion consolidada de los grupos coope-
rativos se refleja a través de la adopcion de un sistema de consolidaciéon de cuotas
tributarias en lugar de un sistema de consolidacion de bases imponible que es el
aplicable a los grupos fiscales con caracter general61. En sintesis, la cuota tribu-
taria consolidada se calcula como sigue:

- Cada sociedad cooperativa integrante determina su base imponible, de acuerdo
con las normas de la LIS y de la Ley 20/1990 que le resulten de aplicacic’m62 reali-
zando exclusivamente las eliminaciones por operaciones de traspaso de excedentes
o beneficios entre las entidades del grupo y que correspondan a:

* Retornos entre cooperativas.

* Ayudas econdmicas obligatorias asumidas y que deban prestarse entre si al
no considerarse ni partida deducible ni ingreso computable.

* Resultados distribuidos por la entidad cabeza del grupo.

61. arts. 85 a 89 LIS. Sintéticamente la base imponible del grupo fiscal se determina mediante la suma alge-
braica de las siguientes partidas:

- Bases imponibles individuales sin incluir la compensacion de bases imponibles negativas.

- Las eliminaciones de resultados, positivas o0 negativas, por operaciones internas, siempre que los mismos
hubieran sido tenido en cuenta para la determinacion de la base imponible individual.

- Las incorporaciones de las eliminaciones practicadas de ejercicios anteriores.

- La compensacion de bases imponibles negativas el grupo fiscal, siempre que la suma de las partidas ante-
riores fuera positiva.

62. El art. 3 RD 1345/1992, hace referencia a la Ley 61/1978, del Impuesto sobre Sociedades, ley que fue
derogada por la actual Ley 43/1995, por lo que la referencia debe entenderse hecha a la legislacion vigente.
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Por otra parte, los rendimientos de capital mobiliario satisfechos entre las enti-
dades miembros del grupo no estan sometidos a retencion®3.

- Las cuotas tributarias, positivas o negativas, se calculan por cada cooperativa
miembro del grupo aplicando el tipo de gravamen64 que les corresponda y los bene-
ficios fiscales correspondientes segun la LIS y la Ley 20/1990.

- La cuota tributaria consolidada seré la suma algebraica de las cuotas de cada
entidad del grupo siempre que sea positiva. En el caso de que fuese negativa, podra
compensarse con cuotas tributarias consolidadas positivas de los periodos imposi-
tivos que concluyan en los quince afios inmediatos y sucesivos®d.

- Las cuotas tributarias negativas de cualquier sociedad cooperativa producida
con anterioridad al periodo de tributacién consolidada sélo seran compensables
con cuotas tributarias de la propia sociedad cooperativa y hasta el limite de las
mismas.

Esta diferente aplicacion del régimen de consolidacion fiscal se ha basado tradi-
cionalmente en la idea de que en los grupos cooperativos no existe consolidacion
de estados financieros desde la perspectiva mercantil y por ello, no se ha exigido
la consolidacion fiscal, como si ocurre en el régimen de la LIS en el que, con inde-
pendencia de la consolidacion de cuentas exigida por el Derecho mercantil, a efectos
fiscales se exige que la entidad dominante debe formular el balance y la cuenta de
pérdidas y ganancias consolidado, aplicando el método de integracion global a
todas las sociedades que integren el grupo fiscal.

Ahora bien, si recordamos, como indicabamos en apartados anteriores, que en
la Ley 27/1999, en su disposicion final cuarta se habilita al Gobierno, a propuesta
del Ministro de Economia y Hacienda, para dictar las normas necesarias en las que
se establecera en qué casos el grupo cooperativo vendra obligado a formular las
cuentas anuales y el informe de gestion consolidados66, deberiamos concluir que el

63. Art. 6 RD 1345/1992.

64. Art. 26 LIS. Las cooperativas no protegidas tributan al tipo general ( 35%). En las cooperativas fiscal-
mente protegidas podemos distinguir dos tipos de gravamen: el 20% para los resultados cooperativos y el
35% (general) para los resultados extracooperativos, a excepcion de las cooperativas de crédito que tributan
al 25% y al 35% respectivamente.

65. El art. 4 RD 1345/1992, preveia el plazo de compensacion de cuotas en el periodo de cinco ejercicios
siguientes, situacion logica si pensamos que éste era el plazo previsto por la Ley 61/1978, para la compen-
sacién de bases imponibles. Con la aprobacién de la Ley 43/1995, este plazo se vio ampliado a siete ejer-
cicios, y con la Ley 40/1998, del IRPF a diez ejercicios. Por ultimo la Ley 24/2001, de Medidas Fiscales ha
establecido el periodo de compensacién de bases imponibles en el de 15 periodos impositivos. Pos u parte,
el art. 24 de la ley 24 Ley 20/1990, ha sido objeto de modificacién para ir adaptando la compensacion de
cuotas tributarias a las modificaciones comentadas, previéndose para los periodos impositivos que se inicien
desde 1 de enero de 2002 el periodo de compensacion de cuotas en los mismos términos que se ha ampliado
el plazo para la compensacion de bases imponibles en el IS (15 periodos impositivos).

66. El Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas ha elaborado un borrador de normas de adaptacion
del Plan General de Contabilidad a las sociedades cooperativas donde se incorporan aquellos aspectos
que se ha considerado que es necesario introducir en la normativa contable, con objeto de que las coope-
rativas dispongan de un marco contable capaz de responder a las exigencias informativas que se derivan de
sus caracteristicas propias. Se puede examinar el informe citado en la pagina web del ICAC, Ministerio de
Economia.
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RD 1345/1992, ya no resultaria aplicable a todos los grupos cooperativos sino tan
solo a los grupos cooperativos que no consoliden cuentas, por lo que se requeriré una
nueva normativa que adapte a los grupos cooperativos consolidados el régimen de
consolidacion fiscal de la LIS.

No queremos concluir nuestro estudio del régimen de declaracion consolidada sin
hacer referencia a otros aspectos como la responsabilidad tributaria derivada de la
aplicacion del régimen o a los deberes formales, aspectos que, por otra parte, no
se regulan en el RD 1345/1992, por lo que debemos acudir al régimen de consoli-
dacion fiscal de la LIS y a las previsiones de la LGT.

Determinada la existencia del grupo cooperativo a efectos fiscales, y resultando
aplicable el régimen fiscal especial de declaracion consolidada por acuerdo de
todas las entidades integrantes, la entidad cabeza del grupo es la que debe cumplir
con las obligaciones tributarias, materiales y formales, derivadas de tal régimen. Por
su parte, las cooperativas integrantes del grupo deben cumplir con las obligaciones
tributarias dimanantes de su propia tributacion individual.

En el grupo fiscal regulado en la LIS el art. 80 LIS determina que las sociedades
del grupo fiscal responden solidariamente del pago de la deuda tributaria, excluidas
las sanciones.

Este precepto ha sido objeto de un profundo estudio por parte de la doctrina por
su aparente antinomia con los postulados de la LGT, en concreto con los arts. 38.2
y 77.3 LGT67. Excede de nuestro objeto de estudio el analisis de estos preceptos
por lo que nos vamos a limitar a sintetizar las cuestiones que nos suscitan Ios mismos
para concluir con su posible aplicacion o no al régimen fiscal de los grupos coope-
rativos.

En primer lugar, debemos separar dos aspectos que aparecen en el art. 80 LISy
que gozan de autonomia: la responsabilidad del pago de la deuda tributaria y la
responsabilidad de las sanciones cometidas.

Respecto de la responsabilidad derivada del pago de la deuda tributaria esta-
blece el art. 80 LIS que las sociedades responden solidariamente del pago de la
misma. Sital y como se establece en el art. 79 el sujeto pasivo es el grupo fiscal, es
éste el obligado al cumplimiento de las cargas tributarias. Siendo, por otra parte, el
grupo el conjunto de las sociedades integrantes en el mismo, es l6égico que se
extienda a todas las sociedades la responsabilidad en el pago de las deudas tribu-
tarias que como sujeto pasivo corresponden al grupo fiscal S,

Respecto de la responsabilidad de las sanciones, pueden entrar en juego tres
preceptos: el art. 80 in fine LIS, el art. 38.2 LGT y el art. 77.3 LGT. Como hemos visto

67. Vid por todos BLAZQUEZ LIDQY, A. El régimen de los grupos..., op. cit. p 319 y ss.

68. Los problemas surgen precisamente en este aspecto: ;,qué patrimonio es el que va a soportar el pago
de la deuda tributaria y, en su caso, el reembolso de la deuda abonada por una sociedad del grupo?. ;cual
es el patrimonio del grupo?. Hay autores que consideran que para evitar estos problemas debe acudirse a
la ficcion de que el patrimonio del grupo no es otra cosa que el conjunto patrimonial de las sociedades que
lo componen. Vid por todos BLAZQUEZ LIDOY, A. El régimen de los grupos..., op. cit. p 211y ss.
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el art. 80 LIS excluye del régimen de responsabilidad a las sociedades cuando se
trata de sanciones que, l6gicamente, deriven del propio régimen de consolidacion
fiscal.

Dado que las obligaciones materiales y formales derivadas del régimen de conso-
lidacion fiscal corresponden al representante del grupo fiscal, y éste es la sociedad
dominante, se afirma por la DGT, entre otras en consulta de 29 de marzo de 1996,
que es ésta el sujeto infractor sin que puedan derivarse responsabilidades al resto
de sociedades que lo integran. También en el art. 77.3 LGT se califica de sujeto infractor
a la sociedad dominante en el régimen de declaracién consolidada. Pero la LGT, a
diferencia del criterio administrativo expuesto, en su art. 38. 2 LGT dispone que en
los supuestos de declaracion consolidada, todas las sociedades integrantes seran
responsables solidarias de las infracciones cometidas en este régimen de tributacion.

Consideramos que, de la misma manera que se considera al grupo fiscal sujeto
pasivo, y en consecuencia, para garantizar el pago de la deuda se declaran respon-
sables a las sociedades integrantes del mismo, en el régimen sancionador deberia
haber previsto algo similar el art. 80 LIS y , en consecuencia, no excluir del ambito de
la responsabilidad de las sanciones a las sociedades, como determina el art. 38. 2
LGT, que recoge en su seno un supuesto de responsabilidad en la sancién como
consecuencia de una unidad econémica y de una decision y voluntad Unica en el
grupo de sociedades. Por otra parte, el art. 77.3 LGT, lo que hace es configurar a
la sociedad dominante, a la que ejerce el poder de decision del grupo, como sujeto
infractor, pero entendemos que ello no entorpece la calificacién de responsables
solidarios en la sancion a las sociedades dominadas.

¢Resulta de aplicacion el regimen de responsabilidad comentado a los grupos
cooperativos acogidos al régimen de declaracion consolidada?. La cuestion podria
plantearse en los siguientes términos: de la misma manera en que las especialidades
de las cooperativas exigen la existencia de normativa propia que regule los grupos
a efectos fiscales, los supuestos de responsabilidad también difieren?.

Entendemos que no, puesto que las premisas de las que se parten, una vez regu-
lado el régimen fiscal, son similares: en efecto, de una parte existe una Unica decla-
racion consolidada de la que deberan responder todas las sociedades integrantes
en el grupo; y de otra, la entidad cabeza de grupo es la representante a efectos
fiscales frente a la Hacienda Publica de las actuaciones licitas e ilicitas, por lo que
seria de aplicacion la prevision del art. 77. 3, entendiendo por sociedad dominante,
entidad cabeza de grupo.

Para concluir, en cuanto a los deberes formales, en concreto declaracion del
Impuesto sobre Sociedades y presentacién de pagos fraccionados, la entidad cabeza
de grupo es la obligada a llevarlos a cabo en los mismos términos que para los
grupos fiscales en general69.

69. Art. 96 LIS. “la sociedad dominante vendra obligada, al tiempo de presentar la declaracion del grupo
fiscal, a liquidar la deuda tributaria correspondiente al mismo y a ingresarla en el lugar, formay plazos que
se determine por el Ministro de Hacienda. La sociedad dominante deberd cumplir las mismas obligaciones
respecto de los pagos fraccionados”. En cuanto a los pagos fraccionados, vid. art. 38 LIS.
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Tras este analisis del régimen creemos que deberia plantearse el legislador una
nueva redaccion del RD 1345/1992, para adaptarlo a la legislacién vigente y, en la
medida de lo posible, incardinar la normativa fiscal con la normativa que en materia
de cooperativas existe tanto en el ambito estatal como en el autonémico.

IV. CUADROS COMPARATIVOS SOBRE LAS MATERIAS
TRATADAS

Como anexos al trabajo nos ha parecido interesante incorporar en cuadros compa-
rativos donde se visualizan las similitudes o diferencias entre las leyes estatal y auto-
ndémicas respecto de algunas de las materias abordadas en el mismo.
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ANEXO 1

Recepcion de los principios cooperativos y en particular el
principio de intercooperacion

LEY

ART.

CONTENIDO

GENERAL (27/99)

1.1

Se remite a los principios formulados por la Alianza
Cooperativa Internacional

ANDALUCIA (2/99) 2.2. | Recoge de forma expresa los principios cooperativos h)
Promocion de las relaciones intercooperativas para el mejor
servicio de sus intereses comunes

ARAGON (9/98) 2.2 | Seremite a los principios cooperativos y, en especial, los
fijados por la Alianza Cooperativa Internacional

CASTILLAY LEON 1 Se remite a los principios cooperativos fijados por la Alianza

(4/2002) Cooperativa Internacional

CATALUNA (18/2002) | 1 Los principios cooperativos formulados por la Alianza
Cooperativa Internacional han de aplicarse y han de incor-
porarse a las fuentes del derecho catalan como principios
generales, aportando criterios interpretativos

C. VALENCIANA 3 Recoge de forma expresa los principios cooperativos. 62

(D.L.1/98) Establecimiento de toda clase de relaciones intercoopera-
tivas, tanto econémicas como federativas

EUSKADI (4/93, modifi- | 1.2 | La cooperativa deberd ajustar su estructura y funcionamiento

cada por la Ley 1/2000) a los principios cooperativos

EXTREMADURA (2/98) | 2 La estructura y funcionamiento de la sociedad cooperativa,
y la participacion de sus miembros, deben de ajustarse a los
principios del cooperativismo.

GALICIA (5/98) 1.4 | Se remite a los principios establecidos por la Alianza
Cooperativa Internacional

LA RIOJA (4/2001) 1.2 | Las cooperativas se ajustaran en su estructura y funciona-
miento a los principios y valores formulados por la Alianza
Cooperativa Internacional, en los términos resultantes de la
presente Ley.

C. MADRID (4/99) 1.2 | Seremite a los principios y valores formulados por la Alianza
Cooperativa Internacional

NAVARRA (12/96) 2 Se remite a los principios formulados por la Alianza

Cooperativa Internacional
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ANEXO 2

Formas de intercooperacion: cooperativas de segundo
o ulterior grado

LEY ART. | Ne MINIMO DE SOCIOS

GENERAL (27/99) 8 2 cooperativas

ANDALUCIA (2/99) 9 2 socios ordinarios (cooperativas)
ARAGON (9/98) 16.3 | 2 socios (cooperativas)

CASTILLA Y LEON (4/2002) 5 2 cooperativas

CATALUNA (18/2002) 7.2 Dos personas juridicas, al menos una cooperativa
C. VALENCIANA (D.L.1/98) 8.3 2 cooperativas

EUSKADI (4/93, modificad 19.1 | 2 sociedades cooperativas

a por la Ley 1/2000)

EXTREMADURA (2/98) 8 2 sociedades cooperativas

GALICIA (5/98) 7.2 2 cooperativas

LA RIOJA (4/2001) 5 2 cooperativas de la misma o distinta clase
C. MADRID (4/99) 8 2 cooperativas

NAVARRA (12/96) 20.1 | 2 cooperativas
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ANEXO 3

Otras formas de integracion y de cooperacion cooperativa.

LEY ARTS | CONTENIDO
GENERAL (27/99) 63ss | Fusiones.

78 Grupo cooperativo.

79 Constitucion de sociedades, agrupaciones, consorcios y
uniones, entre si 0 con otras personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas; formalizacién de convenios o acuerdos|.

ANDALUCIA (2/99) | 103ss | Fusiones.

159 Cooperativa de integracion.

160 Conciertos, consorcios, vinculos societarios (con otras
personas o entidades).

Asociado de otra sociedad cooperativa.
ARAGON (9/98) 64ss | Fusiones.

91 Constitucién de sociedades y asociaciones, grupos coope-
rativos y consorcios; suscribir acuerdos intercooperativos;
asociarse con otras personas, naturales o juridicas, y poseer
participaciones en ellas.

CASTILLAY LEON 79ss | Fusiones.
(4/2002) 126 Asociaciones, agrupaciones, COnsorcios y uniones de
empresas.

127 Corporaciones cooperativas

128 Acuerdos intercooperativos

CATALUNA 74ss | Fusiones.
(18/2002) 125 Grupos cooperativos. Regulacion expresa convenios inter

126 cooperativos.

127 Vinculos con terceras personas mediante acuerdos. Conve-
nios, pactos o contratos que consideren convenientes.

C VALENCIANA 65 Fusiones.
(D.L.1/98) 93 Constitucién de sociedades y asociaciones, consorcios y

grupos cooperativos.

Las cooperativas podran asociarse con otras personas, natu-
rales o juridicas, y poseer participaciones econémicas en
cualquier tipo de entidad o féormula asociativa.
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LEY ARTS | CONTENIDO

EUSKADI 76ss | Fusiones.

(4/93, modificada 134 Agrupaciones empresariales (sociedades, asociaciones,

por la Ley 1/2000) | 134 bis| consorcios, uniones de empresas) entre si 0 con otras

135 personas fisicas o juridicas, privadas o publicas.
135 bis| Acuerdos intercooperativos.
136 Grupos cooperativos. Regulacion expresa
Corporaciones cooperativas.
Cooperativas mixtas.

EXTREMADURA 82ss | Fusiones.

(2/98) 163 Vinculos societarios y consorcios (con otras personas fisicas
o juridicas).

Asociado de otra sociedad cooperativa.

GALICIA 75ss | Fusiones.

(5/98) 131 Constituir y participar, junto con otras personas fisicas o juri-
dicas, privadas o publicas, en sociedades, asociaciones,
agrupaciones empresariales y consorcios y contraer cual-
quier otro vinculo societario.

LA RIOJA 83ss | Fusiones.

(4/2001) 131 Grupo cooperativo( remision leg. estatal).

Constitucién y participacién en asociaciones, agrupaciones
empresariales y consorcios, contraer cualquier otro vinculo
societario. Acuerdos ineercooperativos.

C. MADRID 70ss | Fusiones.

(4/99) 129 Vinculos intercooperativos: grupos cooperativos y conciertos

intercooperativos.
Constitucion de sociedades, agrupaciones, consorcios y
uniones econémicas, entre sf o0 con otras personas fisicas o
juridicas, publicas o privadas; formalizacion de toda clase
de convenios o acuerdos.

NAVARRA 55ss | Fusiones.

(12/96) 75.6 | Acuerdos intercooperativos (entre cooperativas de primer
grado).

79.1 Conciertos entre cooperativas o con otras personas fisicas o
juridicas.
79.2 | Las cooperativas podran asociarse con otras personas fisicas

o juridicas, asi como tener participacion en ellas.




