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RESUMEN

Las peculiaridades que presenta el régimen fiscal de las sociedades cooperativas en Espafia han sido recien-
temente cuestionadas por la Comision Europea a la luz de las disposiciones comunitarias sobre ayudas de Estado.
Este especial tratamiento en figuras tributarias tan relevantes como el Impuesto sobre Sociedades, el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y algunos Tributos Locales, encuentra apoyo en el
articulo 129. 2 de la Constitucion espafiola y se justifica en el fin de interés general que estas entidades persiguen.
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Le régime fiscal en vigueur des coopératives a la
lumiére des aides de PEtat

RESUME : Les particularités présentées par le régime fiscal des sociétés coopératives en Espagne ont été
récemment remises en cause par la Commission européenne & la lumiére des dispositions communautaires sur
les aides de I'Etat. Ce traitement particulier, que I'on retrouve sous des formes fiscales treés importantes telles
que I'lmpdt sur les sociétés, I'lmpdt sur les transmissions patrimoniales et actes juridiques documentés et cer-
tains Impdts locaux, trouve un appui dans l'article 129.2 de la Constitution espagnole et sert aux fins de l'intérét
général que ces entités servent

MOTS CLE : Aides de I'état, coopératives, intérét général, confiance Iégitime, Commission européenne.

The current tax regime for cooperatives in the
light of State aid

ABSTRACT: The peculiarities presented by the tax regime for cooperatives in Spain have recently been cha-
llenged by the European Commission in the light of the Community rules on State aid. This special tax treatment
in such important figures as the corporation tax, the Transfer Tax and Stamp Duty, and some local taxes, finds
support in Article 129. 2 of the Spanish Constitution and is justified in the public interest these entities pursue.

KEY WORDS: State aid, cooperatives, public interest, legitimate expectations, European Commission.

www.ciriec-revistaeconomia.es CIRIEC-ESPANA N2 66/2009



EL VIGENTE REGIMEN FISCAL DE LAS COOPERATIVAS A LA LUZ DE LAS AYUDAS DE ESTADO
(pp. 109-126)

1.- Introduccion

La Cooperativa, segun la Alianza Cooperativa Internacional, “es una asociacidn auténoma de per-
sonas que se han unido de forma voluntaria para satisfacer sus necesidades y aspiraciones econé-
micas, sociales y culturales en comdn mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestion
democratica”.

El articulo 129.2 de la Constitucion establece: “Los poderes publicos promoveran eficazmente las
diversas formas de participacion en la empresa y fomentaran, mediante una legislacion adecuada, las
sociedades cooperativas. También estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajado-
res a la propiedad de los medios de produccion”. Ello, entre otras cosas, justifica el mantenimiento
de un régimen fiscal mas favorable, aunque, a diferencia de lo que sucede en el articulo 85.2 de la
Constitucién portuguesa, no haya una mencidn expresa en dicho precepto al dmbito tributario.

Nos interesa el régimen juridico de las cooperativas, y particularmente, su régimen fiscal, desde
la perspectiva del derecho comunitario, para ser mas precisos, desde la dptica de las ayudas de Estado.
La Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones sobre fomento de las Cooperativas en Europa (Bruselas, 23-2-
2004 COM (2004), 18 final, sefiala que “aunque puede aceptarse cualquier tratamiento fiscal especi-
fico, en todos los aspectos relativos a la legislacion sobre cooperativas debe respetarse el principio
que establece que cualquier proteccion o beneficio concedido a un tipo especifico de entidad debe ser
proporcional a las limitaciones juridicas, al valor social afiadido o a las limitaciones inherentes a dicha
férmula y no debe ser fuente de competencia desleal. Ademas, cualquier otro “beneficio” no debe ser-
vir para que cooperativas ficticias aprovechen la férmula cooperativa para escapar a sus obligaciones
sobre publicidad y gobernanza empresarial”.

Las cooperativas que ejercen una actividad econémica se consideran “empresas” con arreglo al
Tratado de la Union Europeal. Por tanto, estan sujetas a la normativa europea sobre competencia y
ayudas estatales, y también a las diversas excepciones, limites y normas de “minimis”, asegura la
citada Comunicacién sobre fomento de las Cooperativas en Europa.

1.- En el marco del Derecho de la competencia, el concepto de «empresa» comprende cualquier entidad que ejerza una actividad econd-
mica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion (véanse, entre otras, las Sentencias del Tribunal
de Justicia de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, C-41/90, y de 16 de marzo de 2004, AOK Bundesverband y otros, asuntos acumulados C-
264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01). Constituye una actividad econdmica cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un
determinado mercado (véanse, entre otras, las Sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 1998, Comision/Italia, C-35/96 y de 12 de
septiembre de 2000, Pavlov y otros, asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98).
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Ahora bien, el hecho de que las cooperativas sean “empresas” no quiere decir mas que eso, que
no es poco, pero de esa declaracion no cabe concluir nada sobre el tipo de empresa, y eso es impor-
tante, puesto que las cooperativas son —como afirma el Reglamento (CE) N° 1435/2003 del Consejo
relativo al Estatuto de la sociedad cooperativa europea (SCE (DO L 2077 de 18 de agosto de 2003-
ante todo, agrupaciones de personas o entidades juridicas que se rigen por principios de funciona-
miento especificos, distintos de los de otros agentes econémicos. Esa singularidad determina que
haya de actuarse con sumo cuidado a la hora de analizar su régimen fiscal desde la perspectiva del
régimen comunitario de ayudas de Estado.

La referencia a las cooperativas ficticias que se contiene en la mencionada Comunicacion es muy
interesante, pues en esa linea también se inscriben las tres cuestiones prejudiciales planteadas por
la Corte suprema di cassazione, sobre el régimen fiscal de las cooperativas italianas (Asuntos C-78/08,
79/08 y 80/08), en tanto en cuanto, una de las dudas que plantean es si puede calificarse de abuso
de derecho la utilizacion de la forma de sociedad cooperativa, no sélo en los casos de fraude o simu-
lacion, sino también cuando la utilizacién de dicha forma de sociedad se realice con el fin exclusivo
o principal de obtener un ahorro fiscal.

No parece que la Comisidn europea no tiene muy claro en estos momentos el camino que debe
seguir, pues, por un lado, esta cuestionando determinados aspectos del régimen juridico de las coo-
perativas de varios estados miembros (entre ellos, Espafia) pero, por otro, asegura que las coopera-
tivas constituyen una herramienta muy valida para contribuir a la estrategia de Lisboa. Efectivamente,
la citada Comunicacion de la Comision sobre fomento de las sociedades cooperativas en Europa
recuerda el papel fundamental de las cooperativas en el sector agricola, afirmando que "las numero-
sas ventajas de las cooperativas para la economia europea las convierten en un elemento impres-
cindible para alcanzar los objetivos de Lisboa”, de hecho, asegura, “las cooperativas constituyen un
ejemplo excelente de un tipo de empresa que responde simultaneamente a objetivos empresariales
y sociales, de forma que éstos se refuercen mutuamente”.

No sabemos como va a afectar la crisis financiera a la visién de la Comision sobre el régimen
fiscal de las cooperativas, y, en general, sobre el régimen comunitario de ayudas de Estado. Hasta
que la crisis se hizo visible los objetivos de la Comision, a grandes rasgos, se centraban en conti-
nuar ejecutando el PPAE (Plan de accion de ayudas estatales -Menos ayudas estatales con unos
objetivos mejor definidos: programa de trabajo para la reforma de las ayudas estatales 2005-2009,
COM (2005) 107 final, de 7 de junio de 2005)

Tradicionalmente la Comision Europea ha sido muy cuidadosa y apenas si se intereso por las
medidas fiscales desde el prisma de las ayudas de Estado, al entender que ello podria suponer una
invasion de las competencias tributarias de los Estados miembros, sin embargo, progresivamente ese
modo de ver las cosas ha cambiado, de manera tal que ahora es habitual que también analice las
medidas fiscales desde esta perspectiva. Se esta acudiendo de manera sistematica al régimen comu-
nitario de ayudas de Estado y no se esta haciendo hincapié - 0 no se esté haciendo son suficiente
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intensidad-, en que muchos de los problemas pueden y deben resolverse por otras vias. La invoca-
cion tan frecuente del régimen comunitario de ayudas de Estado por parte de la Comisidn Europea
cuando se trata de analizar la adecuacion al Derecho comunitario de determinadas normas fiscales,
supone la constatacion de un cierto fracaso para solucionar los problemas de otra manera.

La preocupacién de la Comision sobre la incidencia del régimen de ayudas de estado sobre la
competencia se manifesto, entre otras ocasiones, en el Informe “La fiscalidad de la Unién Europea”,
de 20 de marzo de 1996, SEC (96) 487 final (conocido como Primer Informe Monti) y en “La fiscalidad
en la Unién Europea-Informe sobre la evolucidn de los sistemas tributarios”, de 22 de octubre de 1996,
COM (96) 546 (conocido como Segundo Informe Monti). Este interés acab¢ plasmandose también en
el Cddigo de Conducta sobre la fiscalidad de las empresas, que fue adoptado por la Resolucion del
Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros reunidos en el seno del
Consejo, el 1 de diciembre de 1997, pues en su letra J declara que “el Consejo observa que parte de
las medidas fiscales a que se refiere el presente Codigo podrian entrar en el mbito de aplicacion de
lo dispuesto en los articulos 92 a 94 del Tratado sobre ayudas otorgadas por los Estados” afiadiendo
después que “el Consejo toma nota de que la Comisién se compromete a publicar para mediados de
1998 las directrices para la aplicacion de las normas sobre ayudas de Estado a las medidas relacio-
nadas con la fiscalidad directa de las empresas ...; el Consejo toma nota asimismo de que la Comision
se compromete a velar escrupulosamente por que se apliquen con todo rigor las normas relativas a
las citadas ayudas teniendo en cuenta, entre otras cosas, los efectos negativos de dichas ayudas que
queden de manifiesto al aplicar el presente Cddigo”. Fruto de ello es la Comunicacidn de la Comision
relativa a la aplicacidn de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fis-
calidad directa de las empresas (DOCE n° C. 384, de 10 de diciembre de 1998), que es probable
que no haya supuesto un cambio en la practica decisoria de la Comision relativa a la valoracion de las
medidas fiscales a la luz de lo dispuesto en el TCE, pero no se pude negar que en los ultimos afios
son mas frecuentes las Decisiones de la Comision que examinan las medidas fiscales adoptadas
por los Estados miembros desde la dptica del régimen de "ayudas estatales”, examen del que en bas-
tantes ocasiones no salen bien paradas, lo cual, dicho sea también, convirtié en inaplazable la apro-
bacidn de un procedimiento especifico que desarrollara algunos aspectos del derecho originario sobre
el régimen de las ayudas de estado, cosa que tuvo lugar en 1999, a través del Reglamento (CE) n°
659/1999 del Consejo, de 22 de marzo, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del arti-
culo[88 CE] (DOL 83, p. 1).Es evidente que la necesidad existia antes, pero se hizo sentir con mas
intensidad a partir de esa época. En el Informe sobre la aplicacion de la Comunicacion de la Comision
relativa a la aplicacidn de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fis-
calidad diirecta,( C (2004) 434, de 9 de febrero de 2004) se asegura que hasta 2001 el nimero de casos
de ayudas estatales de caracter fiscal fue relativamente limitado, situacién que ha cambiado mucho
desde entonces pues se ha producido una ampliacion, quizas excesiva, probablemente como reac-
cién al fracaso de otros procedimientos mas complejos previstos en el TCE.

Ciertamente la Comunicacion de 1998 “se erige, pese a su tedrica falta de obligatoriedad juridica
en la autentica norma rectora de la aplicacion de los preceptos comunitarios sobre ayudas de Estado
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en el terreno tributario. A este respecto conviene subrayar que aun cuando la citada Comunicacion
representa, stricto sensu, un instrumento de <soff law>, sus efectos acaban equiparandose, en la pra-
xis, a los producidos por una disposicidn comunitaria vinculante —i.e., a los propios del <hard law>-,
debido al gran margen de maniobra de que goza la Comision a la hora de pronunciarse acerca de la
compatibilidad de las ayudas estatales™. Quizas, la principal cualidad de esta Comunicacién es haber
contribuido a sistematizar la jurisprudencia comunitaria recaida hasta entonces que tuviere por objeto
medidas fiscales. A estas alturas gran parte de ese valor se ha perdido, pues cuando se ha producido
un incremento realmente notable de pronunciamientos jurisprudenciales sobre ayudas de estado
ha sido en los Ultimos diez afios, de ahi que reclamemos su sustitucion por otra Comunicacion, en la
que necesariamente han de tener cabida pautas aplicables a las entidades de economia social3. Sea
como fuere, no puede olvidarse, de todas maneras, que, tal como se recoge en dicha Comunicacidn,
la aplicacion de las normas comunitarias sobre ayudas de Estado debe llevarse a cabo sin perjuicio
de la capacidad de los Estados miembros para escoger la politica econdmica y, por consiguiente, el
sistema fiscal y su régimen comun o «normal» que juzguen mas apropiados y, especialmente, para
repartir como estimen oportuno la carga fiscal impuesta sobre los diferentes factores de produccion y
sectores econdmicos. Igualmente, no puede ignorarse que‘los preceptos del TCE en materia de ayu-
das estatales constituyen el instrumento de mayor utilidad disponible a nivel comunitario para con-
trarrestar la competencia fiscal perjudicial en el sector de la imposicién empresarial, dadas las aceradas
reticencias de los paises de la Unién Europea a armonizar todos aquellos aspectos de esta parcela
de la fiscalidad directa que obstaculizan el correcto funcionamiento del mercado interior europeo™-

2.- Interés general y cooperativas

Existen razones para que la Unién Europea reconozca desde una normativa general una fiscali-
dad especial para las entidades de economia social, y particularmente para las cooperativas. CALVO
ORTEGA sefiala las tres siguientes: “Primera, la Unién Europea esté obligada por el Tratado a reali-
zar una politica social y a buscar la cohesion econdmica y social. Segunda, las citadas entidades rea-
lizan actividades de interés general que se inscriben en esas finalidades comunitarias. Tercera, los
titulares del capital de estas entidades tienen importantes limitaciones en la gestion y disposicion de
los bienes en relacién con el modelo de sociedad mercantil, normalmente, estan obligados a la dota-
cién de fondos irrepartibles™.

2.- MARTIN, 2006: 242.

3.- ALGUACIL , 2008a: 424-425
4.- MAGRANER, 2009: 90.

5.- CALVO, 2005a: 60
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El aludido interés general es el que impediria que pueda ser considerada ventajosa y selectiva la
concesién de un especial tratamiento fiscal a favor de estas entidades, puesto que, en palabras de
RENDA -“en el caso en que una intervencion estatal sea considerada una compensacion directa y
represente la contrapartida de las prestaciones efectuadas por la empresa beneficiaria por desem-
pefiar determinadas obligaciones de interés publico, no existe para tales entidades una ventaja finan-
ciera, y la propia intervencién no produce para dichos sujetos el efecto de situarlos en una posicion
competencial més favorable respecto de sus competidores.”® Esta afirmacion esta en consonancia
con las alegaciones formuladas por Noruega en el marco del procedimiento que se le ha incoado por
parte del Organo de Vigilancia de la AELC, en relacién con su pretension de introducir una modifica-
cion fiscal, consistente en una deduccion de un 15 por ciento en el Impuesto sobre Sociedades, en
la parte de sus ingresos derivados del comercio con sus miembros, para cierto tipo de cooperativas
(de consumidores, de viviendas, agrarias, piscicolas y forestales), pretendiendo trasladar al &mbito de
las cooperativas la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea contenida en la Sentencia de
24 de julio de 2003, Altmark Trans GmbH, C-280/00, que recoge cuatro condiciones para que tal com-
pensacion no se le aplique, en un caso concreto, la calificacion de ayuda de Estado, de suerte que
la intervencion estatal que no cumpla alguno de estos requisitos debera considerarse una ayuda de
Estado:

En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucion de
obligaciones de servicio publico y éstas deben estar claramente definidas.

En segundo lugar, los parametros para el calculo de la compensacién deben establecerse pre-
viamente de forma objetiva y transparente.

En tercer lugar, la compensacion no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcial-
mente los gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio publico, teniendo en
cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones.

En cuarto lugar, cuando la eleccion de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de servi-
cio publico, en un caso concreto, no se haya realizado en el marco de un procedimiento de contrata-
cidn pdblica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios originando el menor
coste para la colectividad, el nivel de la compensacion necesaria debe calcularse sobre la base de un
andlisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios
de transporte para poder satisfacer las exigencias de servicio pablico requeridas, habria soportado
para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un beneficio
razonable por la ejecucién de estas obligaciones.

6.- RENDA, 2007: 150
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El sector tiene depositadas esperanzas en la doctrina jurisprudencial del “interés general” que
ya se ha invocado ante los tribunales comunitarios en diversas ocasiones en relacién con las ayu-
das de Estado, prueba de lo cual es, dltimamente, la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
11 de marzo de 2009, asunto T-354/05, aunque, de momento, no se han concretado, exponente de
lo cual es el Proyecto de Decision de la Comision, fechado el 14 de abril de 2008, relativa a las medi-
das ejecutadas por Espafia a favor del sector agrario tras el alza de los precios de los carburantes,
del cual nos ocuparemos con detalle unas lineas mas abajo.

En el ambito del Espacio Econdmico Europeo, las cosas no van mejor para el sector. En efecto,
en la reciente resolucién del Organo de Vigilancia de la AELC, fechada el 23 de julio de 2009, se pone
de manifiesto que las autoridades noruegas y varios de los terceros que habian realizado observa-
ciones en el procedimiento habian argumentado, por un lado, que la deduccién fiscal controvertida no
implica una compensacion excesiva, que debe considerarse como “pago” a las cooperativas, dado
que su actuacion satisface el interés publico, y, por otro, que dicha deduccion es una compensacion
por los costes extraordinarios que soportan las cooperativas, debido a las restricciones impuestas, en
particular, a la hora de captar capital. Ni una ni otra alegacion son atendidas, la primera, debido a que
las autoridades noruegas no facilitaron datos u otra informacion en la que apoyar su tesis de que la
ayuda concedida no supera el beneficio pablico derivado de la actuacion de las cooperativas, y la
segunda, porque si bien es cierto que se ha reconocido que las desventajas estructurales pueden, en
determinadas situaciones especificas, verse compensadas por ayudas estatales, en esta ocasion
no se ha demostrado que esta tenga que ser una de esas situaciones. La compensacion de una situa-
cién de desventaja no constituye una ventaja en algunas situaciones, en particular, asegura el Organo
de Vigilancia, en aquellos casos en los que ex-monopolios propiedad del Estado se reestructuran y
pasan a convertirse en agentes del mercado al abrir el mercado a la libre competencia. Pero esos pre-
cedentes, sostiene, se refieren a una situacion de hecho que es diferente a la del presente caso.
Ademas, concluye, ni la jurisprudencia de los tribunales europeos ni la practica de la Comision Europea
parece apoyar que una medida como la proyectada no confiera una ventaja a la empresa en cuestion
s6lo porque compensa una "desventaja" que sufre la empresa.

3.- La naturaleza y la estructura del sistema fiscal
como excepcion

En el articulo 107 del Tratado de la Unidn Europea se establece que “seran incompatibles con el
mercado interior, en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miem-
bros, las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
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falseen 0 amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o produccio-
nes” 7. Ni en dicho precepto, ni en ninglin otro del Tratado, se contiene una definicién de qué es ayuda,
lo cual conlleva, por un lado, que “la Comisién europea (tenga) una amplia discrecionalidad en la valo-
racion de la licitud de las medidas dafiinas dispuestas por los Estados miembros”, y, por otro, que es
“dificilmente eludible la prohibicién de medidas idéneas para falsear la libre competencia, indepen-
dientemente del nomen juris que se le otorgue a la misma en el seno del ordenamiento juridico nacio-
nal’s,

La Comisién disfruta de una amplia facultad de apreciacidn en cuanto a la aplicacion de dicha dis-
posicidn, facultad cuyo ejercicio implica complejas evaluaciones de orden econdmico y social que
deben efectuarse en un contexto comunitario (Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de febrero de
1987, Deufil/Comision, 310/85). El control por el juez comunitario debe limitarse a comprobar que se
cumplen las normas de procedimiento y la obligacidn de motivacion y a verificar la exactitud material
de los hechos y la inexistencia de error manifiesto de apreciacion y de desviacion de poder; lo que
no puede hacer el juez comunitario es sustituir la apreciacion econdmica de la Comision por la suya
propia (Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 2004, Technische Glaswerke
llmenau/Comision, T198/01).

Indudablemente la ausencia de esa definicidn provoca inseguridad juridica y, ademas, contribuye
a incrementar el numero de casos que tienen que resolver los tribunales comunitarios. Es claro que
las medidas tributarias también pueden constituir ayudas de estado®. La generosidad con la que la
Comisidn y el Tribunal de Justicia han interpretado los elementos que conforman el concepto de ayuda
estatal, en particular, el requisito de la selectividad “ha hecho posible la utilizacion del régimen comu-
nitario de ayudas de estado para incidir de forma notable sobre el disefio de la politica fiscal de los
Estados miembros, especialmente en el ambito de la imposicion directa” 10. En consonancia con la
amplitud con la que se ha interpretado el principio general de prohibicién de ayudas de Estado se ha
llevado a cabo “una valoracién muy restrictiva de las excepciones que pudieran justificar la validez de
este tipo de medidas”, como pone de manifiesto SOLER ROCH, quien sefiala acto seguido, “que haria
falta una mayor depuracion en la consideracion de alguna de las excepciones hasta ahora tenidos
en cuenta”, citando expresamente a la excepcién basada en la naturaleza y estructura del sistema tri-
butario”!1,

Como es ldgico, basar la inexistencia de selectividad de las medidas fiscales en la “naturaleza o
estructura del sistema” no significa que cualquier “diferencia objetiva” legitime un trato beneficioso para
las cooperativas, pero lo cierto es que en algunas decisiones la Comisién ha considerado que la apli-

7.- Los articulos 87, 88 y 89 del Tratado Constitutivo en los que se regulaba el régimen comunitario sobre ayudas de Estado, se convier-
ten en la version consolidada publicada en el DOUE de 9 de mayo de 2008 C115/47 en los articulos 107, 108 y 109.

8.- LA SCALA, 2005:38

9.- BARBERO, 2007:944

10.- MORENO, 2006: 831

11.- SOLER, 2006:22
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cacién de una ayuda a las “Entidades de Economia Social’, constituia una “condicion objetiva” sufi-
ciente para eliminar la selectividad de la medida'2.

En ese sentido, dado que se trata de una excepcion a la regla general de incompatibilidad de las
ayudas, si el Estado miembro quiere hacerla valer frente a la Comision tiene ante si una ardua tarea.
Efectivamente, habida cuenta del caracter excepcional y a priori selectivo de las diferenciaciones pre-
vistas con respecto al régimen fiscal comin o «normal», corresponde al Estado miembro demostrar
que dichas diferenciaciones estan justificadas por la naturaleza y la estructura de su sistema fiscal en
la medida en que se derivan directamente de los principios fundadores o rectores de dicho sistema.
En este contexto, debe distinguirse entre, por un lado, los objetivos de un régimen fiscal particular que
le sean externos y, por otro, los aspectos inherentes al propio sistema fiscal y necesarios para la con-
secucion de estos objetivos (véase, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de septiembre de 2006,
Portugal/Comisién, C-88/03, mas conocida como Sentencia Azores)

Pues bien, las autoridades noruegas también invocaron la naturaleza y la légica del sistema para
tratar de justificar la medida fiscal propuesta, consistente, como ya hemos dicho, en eximir parcial-
mente de tributacion a ciertas cooperativas (una deduccion del 15% en la parte de sus ingresos deri-
vados del comercio con sus miembros). No le convencen al Organo de Vigilancia de la AELC las
razones esgrimidas, que, en sintesis, se traducen en que el régimen proyectado esté destinado a equi-
librar una situacion de desventaja para las cooperativas que es inherente a su forma juridica, y, no
le convencen porque, ademas, el régimen notificado no esté pensado para aplicarse a todas las coo-
perativas, en las que, en principio se presenta la misma desventaja estructural que ha sido argu-
mentada por las autoridades noruegas. Por el contrario, el sistema sélo cubre las cooperativas en
aquellos sectores que se mencionan expresamente en el proyecto de la seccion 10-50 de la Ley del
Impuesto de Sociedades (de viviendas, de consumidores..). Las autoridades noruegas no han logrado
convencer al Organo de Vigilancia que la delimitacion del régimen de estas cooperativas frente a otras
estd en consonancia con la naturaleza y la estructura general del sistema fiscal. Por ultimo, las auto-
ridades noruegas no han presentado ningtn dato objetivo, que avale su tesis de que la indicada deli-
mitacion se basa en la suposicién de que las cooperativas cubiertas por el sistema tienen mas
necesidad de ayuda que las cooperativas de otros sectores.

Gran parte de los beneficios fiscales de las sociedades cooperativas han de analizarse en con-
juncidn con las normas de ajuste técnico y las obligaciones que estas Ultimas producen en la coope-
rativa. La fiscalidad de las cooperativas debe analizarse en su conjunto y responde a elementos
diferenciadores en cuanto a su estructura, conteniendo elementos beneficiosos a la par que obliga-
ciones especificas (dotaciones a fondos obligatorios, tratamiento del capital, doble imposicidn).
Ademas, al menos en Espafia, el régimen fiscal de las cooperativas esta obsoleto, de manera que a
dia de hoy, pese a la existencia de algunas peculiaridades, no cabe desconocer que “en la inmensa

12.- ALGUACIL , 2007b:98.
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mayoria de ocasiones, las cooperativas se rigen por la regulacion tributaria general sin particularida-
des de ninguin género, no solo en cuanto a los tributos a los que se encuentran sujetas, sino también
en cuanto a las otras obligaciones y deberes que el ordenamiento fiscal impone (de retener, de reper-
cutir, de suministrar informacion de las operaciones que realizan con los socios o con terceras per-
sonas, etc.)1%",

Intentar restringir el trato fiscal aplicable a las cooperativas y considerarlo ayudas de Estado, supone
poner trabas que pueden conducir a largo plazo a la salida del mercado de esta forma societaria, dado
que se las situard en una posicion de desventaja respecto a las sociedades de capital. La Comision
ha de sopesar que cualquier decision que afectara negativamente a las cooperativas pondria en cues-
tion su compromiso con respecto al singular modelo de empresa que representan. No se trata solo de
adoptar medidas de ajuste; si se entiende, y nosotros asi lo creemos, que las cooperativas cumplen
fines de interés general, tienen que adoptarse también medidas de fomento.

Usualmente a la hora de analizar las distintas normas de cardcter fiscal en relacion con las coo-
perativas se distingue entre normas “técnicas” o de “ajuste” y normas “incentivadoras”. En ese sen-
tido, hablariamos de las primeras en los casos siguientes: en primer lugar, aquéllas cuya finalidad y
estructura buscara adaptar la estructura impositiva a la especial idiosincrasia cooperativa; esto es, las
que, siguiendo los principios mas “técnicos” de la imposicion, persiguieran la consecucién de la igual-
dad y el gravamen conforme a la real capacidad econdmica del fendmeno (..:) se trataria de las nor-
mas encaminadas a evitar las distorsiones que serian causadas por el propio sistema fiscal, si se
aplicara el régimen general”, en segundo lugar, también podemos catalogar como normas “técnicas”
o de “ajuste”, aquellas “cuyo propdsito es, asimismo, favorecer la igualdad de posicién de las coope-
rativas frente a las posibles distorsiones que podria causar, no el sistema fiscal, sino el propio fun-
cionamiento del mercado, que favorece, por su mecdnica a las sociedades de capital”’, exponente de
lo cual son las dificultades de financiacion de las cooperativas, asi como la fragilidad de su capital
social y nivel de operativas derivados del principio de puertas abiertas. Por su parte, hablariamos de
normas incentivadoras, cuando nos hallemos ante “aquéllas que, otorgando un trato diferente respecto
de otras formas sociales para los mismos casos, supusieran un gravamen conjunto inferior’4,

El sector asegura que las cooperativas y las sociedades de capitales se encuentran en una situa-
cién factica y juridica que no es comparable. No es ese el criterio de la Comision, al menos no es eso
lo que se desprende del Proyecto de decisidn de la Comision, fechado el 14 de abril de 2008, rela-
tivo a las medidas ejecutadas por Espafia a favor del sector agrario tras el alza de los precios de los
carburantes, que esta llamada a sustituir a la Decisién de la Comisién 2003/293/CE, cuyo articulo 1
fue declarado nulo por el Tribunal de Primera Instancia, en sentencia de 12 de diciembre de 2006, As.
7-146/03, Asociacion de Estaciones de Servicio de Madrid y Federacion Catalana de Estaciones de
Servicio contra la Comisién.

13.- RODRIGO, 2008: 465
14.- ALGUACIL , 2003c: 135-136
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Y, asi en particular, con respecto al Impuesto sobre Sociedades, la Comision opina que dado que
ambos tipos de sociedades generan beneficios y que éstos tributan con arreglo a los mismos princi-
pios, unas y otras sociedades son comparables. Asegura que las reservas irrepartibles de las coo-
perativas son comparables a las reservas de las sociedades de capitales. Desde el punto de vista
de la cooperativa, la dotacion de beneficios a las reservas irrepartibles es basicamente comparable al
caso de las sociedades de capitales que dotan sus reservas con beneficios, porque las reservas irre-
partibles se utilizan en el transcurso de las actividades de la cooperativa de forma similar a los bene-
ficios dotados a reservas en las sociedades de capitales. Ni siquiera el caracter obligatorio de las
reservas irrepartibles de las cooperativas puede justificar el tratamiento fiscal diferenciado en su favor,
porque también las sociedades de capitales poseen reservas legales obligatorias que, sin embargo,
estan sujetas a tributacién. En suma, para la Comision, cualquier medida en favor de las cooperati-
vas relativa al impuesto de sociedades que contemple un tratamiento diferenciado de los beneficios
en general, y de los beneficios destinados a las reservas indivisibles en particular, representaria una
ventaja econémica en favor de las mismas.

No puede olvidarse, por lo demés, que el propio articulo 107, apartado 3, letra c) del Tratado,
sefiala que pueden considerarse compatibles con el mercado interior las ayudas destinadas a facili-
tar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas regiones econdmicas, siempre que
no alteren las condiciones de los intercambios en forma contraria al interés comdn. Puede que la
Comision comience a abrir la puerta a esta posibilidad, en relacién con el sector agrario, lo cual es
importante, puesto que en este sector tienen gran arraigo las cooperativas. Indudablemente esta linea
argumental no es totalmente satisfactoria, pero al menos da idea del cambo de rumbo que puede
estarse iniciando en las instituciones comunitarias.

En efecto, el citado Proyecto de decisidn de la Comision acude a los articulos 36 y 33 del Tratado'
para resaltar el papel tan importante que las cooperativas estan llamadas a desempefiar en la Union
Europea, papel que “esta relacionado principalmente con la creacion de empleo y con el desarrollo
del tejido econémico de las regiones donde estén implantadas. Las cooperativas constituyen en efecto
un elemento fundamental para el desarrollo normal de la actividad agricola, como elementos deter-
minantes para la realizacién y el funcionamiento de la politica agricola global, contribuyendo a la expan-
sion y a la organizacion de la agricultura”.

15.- Equivalentes al 39 y al 42 de la versidn consolidada del Tratado publicada en el DOUE de 9 de mayo de 2008 C115/47.
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4.- Intensidad del caracter mutual

La Comision, por otro lado, en linea con su vision restrictiva pretende que las singularidades de
su régimen fiscal se proyecten préacticamente sobre las acciones y medidas vinculadas directamente
con los principios mutualistas. En la misma linea se sittia el Organo de Vigilancia de la AELC, en su
decisidn de 23 de julio de 2009, que, tras recordar que una cooperativa se define, en primer lugar,
como una relacion especifica con los miembros de la cooperativa, 1o que significa que los miembros
participan activamente en la gestion de las actividades de la cooperativa, y que, en gran medida, la
interaccion entre los miembros y la cooperativa ha de llegar mas alld de una relacion meramente comer-
cial, y en segundo lugar, que los activos de la cooperativa son compartidos por los miembros y los
beneficios se distribuyen, exclusivamente, entre los miembros de la cooperativa sobre la base de nego-
cios de los miembros de la cooperativa, asegura que el régimen fiscal proyectado por Noruega se
aplica a algunas cooperativas cuyo caracter no es mutuo puro, pues una gran parte de la actividad de
algunas cooperativas (cooperativas de consumidores) cubiertas por el régimen no se enmarca en el
tréfico con los socios, sino en el comercio con otros clientes. En consecuencia, concluye el Organo de
Vigilancia, la ventaja fiscal en cuestion se concede en razdn de la forma juridica de la empresa como
la cooperativa y de los sectores en los que dicha empresa lleva a cabo sus actividades. Por tanto, con-
cluye que la medida es selectiva en relacién a otros operadores econdmicos comparables.

No estamos de acuerdo con que el funcionamiento mutual sea el dnico fundamento del especial
régimen fiscal de las cooperativas, pero esa es la vision que al dia de hoy parece tener la Comision,
y, no solo eso, sino que también parece querer distinguir a las cooperativas por su tamafio, de manera
que si no se trata de una pequefa y mediana empresa, parece rechazar la aplicacion de un régimen
fiscal singular, pues considera que su pervivencia solo esta justificada si guarda la necesaria propor-
cionalidad.

Efectivamente, en el Proyecto de decision de la Comision busca el elemento de proporcionali-
dad en relacion con el objetivo pretendido tanto en las caracteristicas propias de las cooperativas que
definen su especificidad y conforman su caracter particular, es decir, en los principios mutualistas,
como en la incidencia que pueden tener sobre la competencia, recalcandose que cualquier excepcion
que pudiera beneficiar a las cooperativas agrarias en relacion con las ayudas estatales deberia primar
las acciones y medidas vinculadas directamente a sus principios mutualistas. Naturalmente, ello sig-
nificaria, por tanto, que deberia circunscribirse a las operaciones realizadas entre la cooperativa y sus
miembros, excluyendo cualquier operacion realizada entre la cooperativa y terceros no socios; no obs-
tante, ello seria desconocer la realidad, pues, la Comisidn -y, esto es muy importante- no ignora
que las transacciones extracooperativas desempefian un papel clave en el desarrollo de las coope-
rativas agrarias. Sirven para garantizar la continuidad y diversificacion de sus actividades economicas
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y, por consiguiente, contribuyen a preservar esta forma de empresa, lo que resulta esencial para el
medio agricola. Por ello a Comision no se opone a la existencia de medidas que sirvan para alentar
tales actividades, siempre que se encuadren de tal forma que sélo puedan afectar débilmente a la
competencia, es decir, que se limiten a las cooperativas de pequefio y mediano tamafio, entendiendo
por PYME toda empresa que se ajuste a la definicién dada en el Reglamento (CE) n° 70/2001 de la
Comision relativo a la aplicacién de los articulos 87 y 88 del Tratado CE a las ayudas estatales a
las pequefas y medianas empresas.

No tardando mucho el Tribunal de Justicia de Union Europea se tendré que pronunciar sobre
algunos aspectos del régimen fiscal de las cooperativas italianas, dado que la Corte suprema di cas-
sazione ha planteado tres cuestiones prejudiciales (Asuntos C-78/08, 79/08 y 80/08), como ya hemos
apuntado, y particularmente, tendra que pronunciarse si, a los efectos que nos ocupan, debe dis-
pensarse un trato diferente a las cooperativas totalmente mutualisticas y a las cooperativas de mutua-
lidad preponderante.

5.- El principio de confianza legitima

Las cooperativas espafiolas, especialmente las agrarias, estdn en un compas de espera. De pros-
perar este Proyecto de decision de la Comisidn su situacion no seria satisfactoria, puesto que la via
argumental escogida es la de la excepcion, de manera que no se puede tener la garantia de que a
otros sectores econdmicos les serian aplicables similares razonamientos y, ademas, también que-
darian fuera las cooperativas que no se sean PYMES, segun el citado Reglamento (CE) n® 70/2001.

Hasta no hace muchos afios el grado de tranquilidad en el sector de las cooperativas era elevado,
justo lo contrario que ocurre ahora pues la preocupacién es generalizada, dado que, como hemos
dicho, la Comisién esta siendo muy activa. Los regimenes fiscales preferentes para las cooperativas
no son una novedad en Europa, es por todos sabido, y, sin embargo, la Unién Europea no se ha pre-
ocupado mucho, dirfamos que casi nada, de examinarlos a la luz del régimen comunitario de ayu-
das de estado, por lo que de hacerlo ahora lo haria en muchos casos sobre “ayudas existentes”, y,
por ello se van a encontrar con que los Estados miembros opondran el principio de confianza legitima,
si lo que pretende la Comision es que las cooperativas beneficiarias de las ayudas devuelvan las ya
disfrutadas.

En ese sentido, la distincidn entre ayudas nuevas y ayudas existentes es fundamental. Las pri-

meras deben ser notificadas previamente a la Comision y no pueden ser ejecutadas antes de que
en dicho procedimiento haya recaido decision definitiva, en cambio, las ayudas existentes pueden
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seguir ejecutdndose mientras la Comisién no haya declarado su incompatibilidad. Por consiguiente, y
eso afectaria a las que disfrutan las cooperativas, caso de que los beneficios fiscales de que disfrutan
se consideren tales, las ayudas existentes Uinicamente podran ser objeto, en su caso, de una decisién
de incompatibilidad que produzca efectos para el futuro.

La Comunicacidn de la Comision relativa a la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas (DO 1998, C 384, p. 3), ya citada
también se refiere expresamente al principio de confianza legitima. Ahora es habitual que se exija la
devolucion de las ayudas incompatibles con el derecho comunitario, no siempre ha sido de ese modo,
de ahi que cada vez se afine mas a la hora de buscar razones para oponerse a dicha pretension. En
ese sentido, para hacer valer dicho principio se trae a colacion, a veces, la demora en la incoacion del
procedimiento por parte de la Comision, lo que puede interpretarse como un reconocimiento impli-
cito de la conformidad a derecho de las ayudas en cuestion, en fin, otras veces, la excesiva duracion
del procedimiento. La verdad es que en este campo, como, en general, en toda la materia relativa a
las ayudas de Estado los poderes de la Comisién son muy intensos, y ademas, los ejerce con bas-
tantes dosis de discrecionalidad.

Hay que tener en cuenta que “el Unico interlocutor para la Comision es el Estado del que provie-
nen las ayudas” de cara a la declaracién de una ayuda como ilegal y a instar, en ese caso, la poste-
rior accion de recuperacion, aunque las normas fiscales procedan de entes infraestratales. Si bien el
Tratado de la Unién Europea no concreta sobre quién recae la ejecucion del Derecho comunitario, ni
tampoco cuél es el procedimiento para llevarlo a cabo, poco a poco se ha ido produciendo la decan-
tacion del denominado principio de autonomia institucional y procedimental por parte del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, a tenor del cual cuando las disposiciones de los Tratados o demés nor-
mas comunitarias reconocen poderes a los Estados miembros o les imponen obligaciones en orden a
la aplicacion del Derecho comunitario, la cuestion de saber de qué forma el ejercicio de esos pode-
res y la ejecucion de las obligaciones depende Unicamente del sistema constitucional de cada Estado
miembro. Esa doctrina, traducida al problema de las ayudas incompatibles con el ordenamiento comu-
nitario, viene a significar que la recuperacion de una ayuda otorgada ilegalmente se llevara a cabo con
arreglo a las disposiciones del Estado miembro que resulten pertinentes.

En todo caso, se ha dicho innumerables veces por la jurisprudencia comunitaria, los Estados no
pueden escudarse en disposiciones, practicas o situaciones de su ordenamiento juridico interno para
justificar el incumplimiento de las obligaciones que les incumben en virtud del Derecho comunitario.
Ello exige, en virtud de la regla que impone a los Estados miembros y a las instituciones comunitarias
deberes reciprocos de cooperacidn leal, colaborar de buena fe con el fin de superar las dificultades
dentro del pleno respeto de las disposiciones del Tratado. La insistencia de la Comision es claramente
perceptible en materia de recuperacion de ayudas; en efecto, del importe de ayudas ilegales e incom-
patibles que habrian de recuperarse con arreglo a las decisiones adoptadas desde 2000 hasta finales
de 2008 se ha recuperado ya en torno al 90 por 100. Segun reiterada jurisprudencia, la supresion de
una ayuda ilegal mediante su recuperacion es la consecuencia légica de la declaracion de su ilegali-
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dad. Por consiguiente, la recuperacion de una ayuda estatal ilegalmente concedida, con objeto de res-
tablecer la situacion anterior, no puede considerarse, en principio, una medida desproporcionada con
respecto a los objetivos de las disposiciones del Tratado en materia de ayudas estatales (por todas,
sentencia de 29 de abril de 2004, Italia/Comision, C-298/00 P). Mediante la devolucion de la ayuda,
el beneficiario pierde la ventaja de que habia disfrutado en el mercado respecto a sus competidores
y queda restablecida la situacion anterior al abono de la ayuda (sentencia del Tribunal de Justicia de
4 de abril de 1995, Comision/lItalia, C-350/93).

Segun reiterada jurisprudencia comunitaria, el principio de proteccion de la confianza legitima
constituye un principio general del Derecho comunitario conforme al que puede controlarse la legali-
dad de los actos de las instituciones. El principio de confianza legitima se manifiesta como el corola-
rio del principio de seguridad juridica, que exige que la legislacién comunitaria tenga certeza y que su
aplicacion sea previsible para los justiciables, en cuanto pretende, en caso de modificacién de una
norma, garantizar la proteccion de las situaciones legitimamente adquiridas por una o varias perso-
nas fisicas o juridicas en particular. Si bien el principio de proteccién de la confianza legitima forma
parte de los principios fundamentales de la Comunidad, los agentes econdmicos no pueden confiar
legitimamente en el mantenimiento de una situacion existente que puede ser modificada en el marco
de la facultad de apreciacion de las instituciones comunitarias (sentencia del Tribunal de Justicia de
14 de febrero de 1990, Delacre y otros/Comision, C350/88).

Se reconoce la vulneracion de dicho principio, segun jurisprudencia comunitaria reiterada, cuando
concurren los tres requisitos siguientes, que ademas son acumulativos:

En primer lugar, debe existir un acto o un comportamiento de la Administracién comunitaria que
haya podido crear esa confianza y generar esperanzas fundadas.

En segundo lugar, esa confianza tiene que ser legitima, es decir que la persona afectada no podia
estar en condiciones de prever el cambio de la linea de conducta anteriormente adoptada por la
Administracion. La confianza generada por el acto o el comportamiento de la Administracién comu-
nitaria es por tanto «legitima» y en consecuencia debe ser protegida cuando la persona afectada podia
confiar razonablemente en el mantenimiento o la estabilidad de la situacion asi creada, como podia
hacerlo un operador «prudente y diligente».

En tercer lugar, el interés comunitario perseguido por el acto impugnado no debe oponerse a la
adopcion de medidas transitorias para proteger la confianza legitima del interesado.

Las recientes sentencias del Tribunal de Primera Instancia, fechadas el 9 de septiembre de 2009,
T-227/01 a T-229/01, T-265/01, T-266/01 y T-270/01; y T-230/01 a T-232/01 y T-267/01 a T-269/01;
y, T-230/01 a T-232/01 y T-267/01 a T-269/01, relativas a determinadas medidas (entre otras, las cono-
cidas “vacaciones fiscales” y “minivacaciones fiscales”) aprobadas por las Diputaciones vascas en la
década de los 90 han vuelto a poner sobre la mesa la escasa relevancia, en términos practicos, que
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tiene el principio de confianza legitima a la hora de oponerse a la recuperacion de ayudas fiscales
incompatibles con el mercado comun. Cuando no es por una razén es por otra, pero es infrecuente
que dicho principio constituya un valladar eficaz frente a la obligacion de restitucion que se impone en
muchas decisiones de la Comision relativas al régimen comunitario de ayudas de estado.

Era oportuno traer a colacion la doctrina jurisprudencial sobre la confianza legitima, puesto que
en el Proyecto de decision de la Comision, se reconoce que en varias ocasiones se ha pronunciado
sobre la fiscalidad diferenciada a favor de las cooperativas agrarias desde la perspectiva de las ayu-
das estatales y no ha formulado objeciones.

Asi ocurrid en relacion con dos ayudas referidas, respectivamente, a la fiscalidad de las coope-
rativas agrarias del sector lacteo en Francia (NN 3/89) y a las sociedades cooperativas en Dinamarca
(NN 62/89). Estas ayudas dieron lugar a la adopcién en 1991, por parte de la Comision, de sendas
decisiones en las que no se plantearon objeciones. Por tanto, desde ese afio las autoridades de los
distintos Estados miembros han podido llegar a la conclusion de que a los ojos de la Comisién, la fis-
calidad diferenciada en favor de las cooperativas agrarias no infringe el régimen comunitario de ayu-
das de Estado, razonamiento confirmado posteriormente por la Decisién n° 2003/293/CE de la Comisién
referida a Espafia. Si esas tres decisiones, al declarar las ayudas en cuestidon compatibles con el
Tratado, generaron una confianza legitima, en las autoridades espafiolas y en los beneficiarios de las
ayudas, su recuperacion seria contraria a dicho principio de Derecho comunitario.
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