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Algunas reflexiones sobre el
régimen fiscal de las
cooperativas

José Manuel Tejerizo Lopez
Catedratico de Derecho Financiero y Tributario. Universidad Nacional de Educacion a Distancia (UNED)

RESUMEN

La Decision de la Comision de 15 de diciembre de 2009 parece haber cuestionado el régimen fiscal especial de
las Cooperativas. Al hilo de ello realizamos un examen de las caracteristicas esenciales de este régimen.

A pesar de esta Decisidn, nosotros creemos que el régimen fiscal de las Cooperativas se encuentra legiti-
mado por los principios y normas comunitarias, porque ya no es tan favorable para las Cooperativas de cémo lo
fue en 1990.

También hay que tener en cuenta que las Cooperativas tienen unos limites en su actuacion, y persiguen unos
objetivos de politica econdmica y social que justifican sobradamente la adopcion de medidas fiscales especificas.

En fin, buena parte de los beneficios fiscales de las Cooperativas ya existia en el momento en que Espafia
ingresé en la UE; y es prdcticamente imposible que algunos de ellos superen el limite de minimis establecido por
la propia UE.

PALABRAS CLAVE: Cooperativas, Régimen tributario especial, Unién Europea, Ayudas de Estado,
sistema tributario espafol.

CLAVES ECONLIT: H320, H230, K340, P130, Q130.
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Quelques réflexions sur le régime fiscal des
coopératives

RESUME : La décision du 15 décembre 2009 de la Commission semble avoir remis en question le régime
fiscal particulier des coopératives. Tout au long de ce travail, nous examinons les caractéristiques essentielles de
ce régime.

Malgré cette décision, nous croyons que le régime fiscal des coopératives est rendu Iégitime par les princi-
pes et les normes communautaires car il n'est déja plus aussi favorable pour les coopératives qu'il ne I'était en
1990.

Il faut également tenir compte du fait que les coopératives sont limitées dans leur action et qu'elles poursui-
vent des objectifs de politique économique et sociale qui justifient amplement 'adoption de mesures fiscales spé-
cifiques.

Enfin, une bonne partie des avantages fiscaux des coopératives existaient déja lorsque 'Espagne a rejoint
I'UE et il est pratiquement impossible que certains d’entre eux dépassent la limite des minimis établie par 'UE
elle-méme.

MOTS CLE : Coopératives, Régime fiscal particulier, Union européenne, Aides de IEtat, Systeme fiscal espag-
nol.

Some reflections on the tax regime for
cooperatives

ABSTRACT: The Decision of the Commission of 15 December 2009 appears to have questioned the spe-
cial tax regime for cooperatives. In view of this, we examine the essential features of this regime.

Despite the Decision, we believe that the tax regime for cooperatives is justified in accordance with EU prin-
ciples and rules, as it is no longer as favourable to the cooperatives as it was in 1990.

It should also be remembered that the cooperatives have constraints placed on their actions and that they
pursue economic and social policy goals that fully justify the adoption of specific fiscal measures.

Finally, the tax advantages of the cooperatives were largely already in existence when Spain joined the
Common Market and it is practically impossible for some of them to exceed the de minimis limit established by
the EU itself.

KEY WORDS: Cooperatives, special tax regime, European Union, state aid, Spanish tax system.
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1.- Introduccion

El vigente régimen fiscal de las Cooperativas, como es de sobra conocido, se encuentra regulado
en la Ley 20/1990, de 19 de diciembre (en adelante Estatuto Fiscal de las Cooperativas de 1990).
En unos tiempos caracterizados por la volatilidad de las normas tributarias (algunas no llegan a estar
vigentes ni siquiera un afio), el hecho de que la normativa fiscal de las Cooperativas esté a punto de
cumplir de 20 afios es un hecho insdlito. Y lo es mas si tenemos en cuenta que, como ya he sefialado
en otras ocasiones!, ha sobrevivido a una modificacion completa tanto de la regulacion de las coo-
perativas en general, como de los tributos a los que afecta el régimen fiscal en cuestion.

También he escrito, y por tanto no volveré sobre ello, que tal circunstancia plantea tres tipos de
problemas: unos de pura interpretacion juridica, porque deben cohonestarse normas de muy diversa
procedencia. Asi, resulta necesario aplicar el Estatuto fiscal de las Cooperativas de 1990 junto con
una nueva (ya no tanto) Ley estatal de cooperativas (Ley 27/1999, de 16 de julio), con diversas Leyes
de cooperativas dictadas por determinadas CC AA, con las nuevas normas (que tampoco lo son tanto)
de los tributos a los que afecta el régimen especial de estos entes y, por dltimo, con la nueva (esta si
mas reciente) regulacion de la contabilidad mercantil. Otros problemas se refieren a la justificacion
constitucional de un régimen tributario especial de las Cooperativas. Y otros, en fin, afectan a la ade-
cuacion de este régimen fiscal especial a las normas de la Unién Europea (UE) que prohiben las ayu-
das de Estado porque ello supone una vulneracion de las reglas de la libre competencia.

Las lineas que siguen tienen por objeto sintetizar el régimen fiscal vigente de las Cooperativas y
enjuiciar los pronunciamientos recientes sobre la materia. Para ello, resulta imposible no tener en
cuenta la Decisidn de la Comision de 15 de diciembre de 2009 (Decisidon 2010/473/CE, DO de 4 de
septiembre de 2010. L 235/1 y siguientes) (en adelante Decision de la Comision de 2009) que, si bien
se refiere exclusivamente a ciertas normas que afectan solo a las cooperativas agricolas, parece ade-
lantar, como ha puesto de relieve ALGUACIL MARI, o que los 6rganos comunitarios piensan del régi-
men especial que nos ocupa. También podemos adelantar que esta Decision muestra, a nuestro modo
de ver, escaso rigor juridico en alguno de sus fundamentos.

1.- El régimen tributario de las cooperativas en Espafia: aspectos generales, Revista Vasca de Economia Social, n° 4 (2008), pags. 41-77.
Aunque con anterioridad ya habiamos dedicado alguna atencion al régimen fiscal de las Cooperativas, las referencias que hacemos en el texto
a trabajos anteriores sobre este tema aluden, salvo indicacidn en contrario, al que acabamos de citar.

Ademds, hemos utilizado ideas de numerosos trabajos que ilustres autores han ido publicando a lo largo del tiempo, algunos de los cuales
citamos en la bibliografia final. En especial, tengo que agradecer publicamente a la Profesora Alguacil Mari que me haya permitido leer un tra-
bajo inédito sobre la materia (Fiscalidad de las cooperativas espafiolas y ayudas de Estado), del cual he extraido no pocas sugerencias. Con todo,
el autor es el tnico responsable de los posibles errores y equivocaciones.
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Por seguir con esta ultima cuestion, también hemos hecho hincapié otras veces en ciertas afir-
maciones que no resulta ocioso reiterar ahora, aunque sea de forma sintética:

1) En primer término, que la creacién del Ordenamiento juridico a través de la resolucion de casos
concretos, que es algo importado por la UE del Derecho anglosajén, no resulta facil para quienes no
estan acostumbrados a utilizar este método deductivo. Lo pone de relieve, por lo que ahora nos inte-
resa, una simple lectura de la Decision de la Comisién de 2009 que, ademas de decir exactamente lo
contrario de lo que se dijo en la Decisién sobre el mismo asunto de 11 de diciembre de 2002 (Decision
2003/293/ CE, DO de 6 de mayo de 2003. L 111/24 y siguientes) (en adelante Decisién de la Comisién
de 2002), sin que haya cambiado lo mas minimo el marco normativo sobre el que se dicté esta ultima,
contiene muchas contradicciones internas, algunas de las cuales tendremos oportunidad de destacar.

2) Y, en segundo lugar, que la UE ha contemplado, y creo que todavia contempla, el fenémeno
cooperativo con una actitud que, por no cargar excesivamente las tintas, podemos calificar de ambi-
guo. Es evidente que no podemos extendernos sobre esta cuestion, pero para demostrar lo que deci-
mos, y a falta de su lectura integra (que dejamos a los lectores curiosos) basta con citar algunos
parrafos sueltos de la Comunicacion de la Comisién de 23 de febrero de 2004 al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre
fomento de las cooperativas en Europa (Doc. COM/2004/18 final)

Asi, en su apartado 1.2 (Objetivos de la Comunicacion) se dice:
“Los puntos principales de la Comunicacion son los siguientes:

 fomentar una mayor utilizacion del modelo cooperativo en Europa, mejorando la visibilidad,
las caracteristicas y la comprensidn del sector;

*  seguir mejorando la legislacion europea sobre cooperativas; y

* mantener y mejorar la situacion de las cooperativas, asi como su contribucion a los objeti-
vos comunitarios”.

En el apartado 2.2.3 (Acceso a la financiacion), se puede leer:
“En lo que respecta a la financiacion publica, la Comisidn invita a los Estados miembros a garan-
tizar que las iniciativas de financiacion de empresas sean también accesibles y adecuadas para las

cooperativas. Asimismo, habida cuenta de las necesidades especificas de las cooperativas, la Comisidn
analizard si resulta pertinente incluir una referencia especifica en el Fondo Europeo de Inversiones”.
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Y, en fin, en el apartado 3.2.6 (Tratamiento fiscal apropiado y otros «beneficios») se afirma:

"Aunque puede aceptarse cualquier tratamiento fiscal especifico, en todos los aspectos relativos
a la legislacion sobre cooperativas debe respetarse el principio que establece que cualquier protec-
cidn o beneficio concedidos 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 una
fuente de competencia desleal. Ademds, cualquier otro «beneficio» no debe servir para que coope-
rativas ficticias aprovechen la formula cooperativa para escapar a sus obligaciones sobre publicidad
y gobernanza empresarial. La Comision invita a los Estados miembros a que, cuando estudien un tra-
tamiento fiscal apropiado y proporcional para el capital social y las reservas de las cooperativas, velen
para que dichas normas no creen situaciones que limiten la competencia.”

Resumiendo, y por utilizar un refran comun, parece claro que a la hora de definir su politica frente
a las Cooperativas, la Comisién se cura en salud encendiendo una vela a Dios y otra al diablo.

Y una vez dicho esto, dedicaremos un apartado a examinar el Impuesto sobre sociedades, donde
se encuentra lo que podria denominarse el “nicleo duro” del régimen fiscal de las Cooperativas, y otro
a estudiar el resto de los tributos en los que existen normas especificas que afectan a las Cooperativas.

2.- El régimen especial del Impuesto sobre
Sociedades

Acabamos de decir que el ndcleo fundamental del régimen especial de las Cooperativas se encuen-
tra en el Impuesto sobre sociedades. A él también hemos dedicado nuestra atencion en otros escri-
tos, por lo que a lo dicho alli nos remitimos. A los efectos que nos interesan, baste decir ahora lo
siguiente:

1) la legislacion contempla hasta ocho tipos distintos de Cooperativas, cada una de las cuales tie-
nen reglas especificas, en unos casos muchas y complejas, y en otros casos muy pocas y sencillas.
Parece claro que esta fragmentacion de la regulacion fiscal de las Cooperativas no es sostenible hoy
dia desde un punto de vista racional, por lo que, dejando de lado ciertas Cooperativas para las que,
por su objeto, puede aceptarse la existencia de normas propias (un ejemplo puede ser el de las
Cooperativas de crédito), tal nimero debe simplificarse. A este respecto podria volverse al sistema de
la regulacion de 1969 (que volvera a salir en estas lineas) que simplemente distinguia entre las
Cooperativas protegidas y las no protegidas.
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2) El régimen especial de las Cooperativas en el Impuesto sobre sociedades se puede resumir
del modo siguiente, como también hemos hecho otras veces:

a) Normas relativas a la base imponible:

* Valor de mercado en las operaciones cooperativa — SOCios.

¢ Distincidn entre resultados cooperativos y extracooperativos.

* Libertad de amortizacidn de activos adquiridos en los tres primeros afios.

* Consideracién como gasto de la dotacion al fondo de educacion y promocion.
* Consideracién como gasto del 50% del fondo de reserva obligatoria.

b) Normas relativas a los tipos de gravamen:

* 20% para las operaciones cooperativas de las cooperativas protegidas.
* 25% para las operaciones cooperativas de las cooperativas de crédito.
* Exencion parcial de las uniones, federaciones y confederaciones de cooperativas.

c) Normas referidas a la deuda tributaria:

* Compensacion de las pérdidas en la cuota de los cinco afios siguientes.
* Bonificacién del 50% para las cooperativas especialmente protegidas.

* Bonificacién del 90% para ciertas cooperativas de trabajo asociado.

*  No deduccidn por doble imposicion en los retornos cooperativos.

3) Este régimen aparenta ser muy favorable, y asi parece que lo ha considerado la Comisién
Europea, pero creemos que esta es una conclusion muy apresurada, sobre todo si, al desgranar las
normas que componen tal régimen, se comparan con la regulacidn general que tiene hoy dia el
Impuesto sobre sociedades. Esta comparacién nos lleva a la conclusion de que el presunto trato fis-
cal favorable de las Cooperativas no lo es tanto. Asi:

a) La norma en virtud de la cual las operaciones entre las Cooperativas y sus socios deben ser
valoradas a precio de mercado es hoy dia una regla que se aplica con caracter general a todas las
sociedades (articulo 16 del Texto refundido regulador del Impuesto). Incluso se exige para este tipo
de operaciones la realizacion y conservacion de una documentacion que, a pesar de haber sido sim-
plificada recientemente, no deja de ser muy compleja y cuya ausencia es objeto de duras sanciones
pecuniarias. Por tanto, no existe en este extremo trato alguno de favor a las Cooperativas.

b) Es evidente que la necesidad de distinguir entre resultados cooperativos y extracooperativos
supone un coste afiadido que hace elevar, para las entidades que nos ocupa, lo que se ha denomi-
nado “presidn fiscal indirecta”. No solo no hay trato de favor, sino que las Cooperativas, en este punto,
estan peor tratadas que el resto de los sujetos pasivos del Impuesto sobre sociedades. Y no se puede
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decir que los beneficios tributarios en la base y en la cuota, a que nos referiremos enseguida, impo-
nen la necesidad de llevar una doble contabilidad, porque la normativa esta llena de beneficios fisca-
les para cuya efectividad basta una mera mencion en los modelos de declaracion del Impuesto sobre
sociedades, sin que se necesite que estén reflejados expresamente en la contabilidad social. La impu-
tacion de las operaciones a plazo al ejercicio en que se realicen las operaciones, sin atender al crite-
rio del pago o cobro (articulo 19, 4 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre sociedades), o
el tratamiento de la reinversion de los beneficios extraordinarios (articulo 42 del mismo Texto refun-
dido) pueden ser ejemplos bastante ilustrativos de lo que queremos decir.

¢) En cuanto a la libertad de amortizacion de los activos adquiridos en los tres primeros afios hay
que sefialar que no resulta tan diferente del trato que reciben las pequefias y medianas empresas en
el Impuesto sobre sociedades (articulo 109 del Texto refundido), entidades que, segun las estadisti-
cas oficiales del Ministerio de Economia y Hacienda constituyeron en 2007 (Ultimo afio publicado) el
86,44 por ciento de los sujetos pasivos del Impuesto.

d) La consideracion como gasto de la dotacion al fondo de educacion y promocion, o de parte
del fondo de reserva obligatoria (el 50 por ciento) tampoco es exclusiva de las Cooperativas. Por ejem-
plo, las Cajas de Ahorro, con las que las Cooperativas guardan grandes similitudes, y que intervienen
en el mercado financiero en pié de igualdad con los bancos; los beneficios puestos de manifiesto por
la entrega de bienes del Patrimonio histdrico espafiol; o las subvenciones otorgadas para determina-
das actividades forestales gozan de beneficios similares. Todo ello sin contar la gran cantidad de sub-
venciones derivadas de las politicas sectoriales de la UE que no se someten a gravamen.

e) Los tipos de gravamen que soportan la Cooperativas son en la actualidad muy parecidos a los
que soportan las pequefias y medianas empresas que, como hemos sefialado, constituyen el grueso
de los sujetos pasivos del Impuesto sobre sociedades espafiol.

f) Las reglas sobre la compensacion de pérdidas es claramente desfavorable a las Cooperativas.
Dejando de lado, como hemos hecho otras veces, la cuestion de si es mejor una deduccion en la cuota
(como sucede para las Cooperativas) que en la base (como ocurre con cardcter general), lo cierto es
que mientras las primeras solo disponen de tres afios para compensar las pérdidas, los sujetos pasi-
vos del Impuesto sobre sociedades disponen nada menos que de quince afios (articulo 25, 1 del Texto
refundido del Impuesto) para hacerlo. Parece evidente que poco beneficio sacan las Cooperativas
de sus reglas especiales en este particular.

g) Ciertamente es un beneficio sustancial la bonificacion de que gozan las Cooperativas espe-
cialmente protegidas (50%) o las Cooperativas de trabajo asociado (90%). Pero tampoco esto es un
caso aislado en el Derecho espafiol, que esta lleno de exenciones y bonificaciones (como ocurre en
el resto de los Estados de la UE, por otro lado). Por ejemplo, las Agrupaciones de interés econémico,
y las Uniones temporales de empresas estan exentas del impuesto sobre sociedades; las Sociedades
de inversién mobiliaria de capital variable (SICAV) soportan un gravamen del 1 por ciento en el
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Impuesto sobre sociedades; o, en fin, las Sociedades holding residentes en Espafa estan practica-
mente exentas del Impuesto (aunque es cierto que se encuentran en el punto de mira de la Comision).

h) La inexistencia de la deduccion por doble imposicion para los retornos cooperativos era una
medida claramente desfavorable para las Cooperativas frente al régimen general que permitia esta
deduccidn en los dividendos o reparto de beneficios del resto de las entidades. Ahora bien, es cierto
que, en este supuesto, el régimen general se ha acercado al especial de las Cooperativas, porque
ahora en el IRPF no se permite la deduccién por doble imposicion de dividendos a cambio de una
tributacion proporcional, en vez de progresiva, de estos.

Resumiendo lo que hemos sefialado hasta aqui, el régimen especial de las Cooperativas ya no
se tan favorable como pudo serlo en 1990. Ademas, llama poderosamente la atencion que se haya
prestado tanta atencion a la existencia de un régimen especial para las Cooperativas en el Impuesto
sobre sociedades, en un ordenamiento como el espafiol que conoce nada menos que diecisiete regi-
menes especiales en este Impuesto, muchos de los cuales consisten en la exencion pura y simple del
gravamen. Y llama también la atencion que el régimen especial de las Cooperativas solo haya sido
denunciado por la UE veinte afios después de su establecimiento (volveremos sobre esto enseguida).

En este contexto resulta especialmente criticable la Decision de la Comision de 2009. Para empe-
zar podemos hacer mencidn a ciertos aspectos formales (pero no por ello menos importantes):

1) En primer lugar hay que destacar que, como hemos apuntado antes, ha supuesto un giro coper-
nicano respecto de lo acordado por la misma Comision en la Decisién de 2002. Lo llamativo del cam-
bio de postura radica en que entre una y otra no ha mediado (que sepamos) otro acontecimiento o
circunstancia juridica distinta que la sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Segunda) de
12 de diciembre de 2006, recaida en el Asunto T-146/03, Asociacidon de Empresarios de Estaciones
de Servicio de la Comunidad Autdnoma de Madridy Federacion Catalana de Estaciones de Servicios,
que, si bien anuld el articulo 1° de la Decision de 2002 citada, lo hizo por razones que nada tienen que
ver con el Impuesto sobre sociedades, sino con el resto de los tributos contemplados en el Estatuto
fiscal de las Cooperativas de 1990, como tendremos oportunidad de ver (en adelante nos referiremos
a esta sentencia como STUE de 2006).

Dicho de otro modo, la Comisién no deberia haberse pronunciado de nuevo sobre el régimen
fiscal de las Cooperativas en el Impuesto sobre sociedades porque el Tribunal no lo ha cuestionado.
Si la Decisién de la Comisién de 2009 hubiera sido una sentencia judicial habria que concluir sefia-
lando que ha incurrido en un exceso de jurisdiccion, pues ha resuelto sobre asuntos que el Tribunal
de Justicia de la UE no ha manifestado objecion alguna, pero como se trata de una decision admi-
nistrativa lo que hay que indicar es que supone ir contra los actos propios, lo que esta prohibido por
el ordenamiento, tanto interno como comunitario.
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Por lo que se refiere a ese Ultimo, el principio de la prohibicién de ir contra los actos propios, que
afecta tanto a los érganos publicos como a las personas privadas, deriva directamente de dos princi-
pios que han sido asumidos como propios del ordenamiento comunitario por el Tribunal de Justicia de
la UE. Estos principios son los de proteccién de la confianza legitima y el de seguridad juridica.

Al primero de los principios se refieren, por citar algunas de las mas recientes, las sentencias de
22 de junio de 2006 (Asunto C-182/03, Bélgica versus Comision); y 18 de junio (Asunto T-549/08,
Luxemburgo versus Comision), 1 de julio (dos) (Asunto T53/08, ltalia versus Comision, y Asunto T-
62/08, ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni); y 8 de septiembre (Asunto T-29/05, Deltafina), todas estas
dltimas de 2010.

A titulo de ejemplo, en la sentencia de 18 de junio de 2010 se puede leer sobre el particular lo
siguiente:

“71 Segun jurisprudencia reiterada, el derecho a reclamar la proteccion de la confianza legitima
implica que concurran tres requisitos. En primer lugar, la administracidn debe dar al interesado garan-
tias precisas, incondicionales y coherentes, que emanen de fuentes autorizadas y fiables. En segundo
lugar, estas garantias deben poder suscitar una esperanza legitima en el dnimo de aquel a quien se
dirigen. En tercer lugar, las garantias dadas deben ser conformes con las normas aplicables (véanse
las sentencias del Tribunal de 30 de junio de 2005, Branco/Comisidn, T-347/03, Rec. p. II-2555, apar-
tado 102, y la jurisprudencia citada, y de 23 de febrero de 2006, Cementbouw Handel &
Industrie/Comision, T-282/02, Rec. p. 1I-319, apartado 7)".

Y al principio de seguridad juridica, también por citar solo sentencias recientes, se refieren las de,
todas del afio 2010, 25 de marzo (Asunto C-414/08 P, Sviluppo ltalia Basilicata), 13 de abril (Asunto
C-73/08, Bressol y otros et Chaverot y otros), 1 de julio (Asunto T-62/08, ThyssenKrupp Acciai Speciali
Terni), que hemos citado antes, 8 de julio (Asunto C-343/09, Affon Chemical) y 15 también de julio
(Asunto C-582/08, Comision versus Reino Unido).

Como ejemplo, en la sentencia de 8 de julio de 2010 se dice:

“79 Segun reiterada jurisprudencia, el principio general de seguridad juridica constituye un prin-
cipio fundamental del Derecho comunitario que exige, particularmente, que una normativa sea clara y
precisa, con el fin de que los justiciables puedan conocer sin ambigtiedad sus derechos y obligacio-
nes y adoptar las medidas oportunas (véanse las sentencias de 14 de abril de 2005, Bélgica/Comision,
C-110/03, Rec. p. 1-2801, apartado 30; de 10 de enero de 2006, IATA y ELFAA, C-344/04, Rec. p. I-
403, apartado 68, e Intertanko y otros, antes citada, apartado 69)”.

2) También desde un punto de vista formal hay que sefialar que la Decisién de la Comision de

2009 solo afecta a las Cooperativas agricolas y solo por lo que respecta a dos aspectos concretos
de su regulacion:
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a) La anulacion de la necesidad de constituir una entidad con personalidad juridica propia para
poder vender gasdleo tipo B (que, como se sabe, esté bonificado) a terceras personas no cooperati-
vistas.

b) La desaparicion del limite del 50 por ciento de operaciones realizadas con no cooperativistas
para poder mantener la consideracion de Cooperativa protegida.

Dicho de otro modo, al menos desde un punto de vista formal, ni el resto de las Cooperativas, ni
el resto de su régimen fiscal se encuentra afectado por la Decisién de la Comisién de 2009.
Precisamente este ambito de aplicacion formal, que deriva inequivocamente de lo dispuesto en su
articulo 1°, que se limita a declarar la incompatibilidad de lo dispuesto en el articulo 1° del Real Decreto-
Ley 10/2000, de 6 de octubre, (en adelante Real Decreto-Ley de 2000) respecto de las Cooperativas
agrarias con el ordenamiento comunitario [en especial, con el articulo 107, apartado 3, letra c), del
TFUE], es lo que hace mas ininteligible su fundamentacidn juridica, porque lo cierto es que, entre otras
cosas, no sabemos cual puede ser su eficacia practica mas alld de lo indicado.

3) Por ultimo, hay que decir que la Decision de la Comisién de 2009 no supone en modo alguno
que la cuestion haya sido definitivamente resuelta, porque ha sido recurrida ante el TUUE [Recurso
interpuesto el 6 de abril de 2010 por la Confederacidn de Cooperativas Agrarias de Espafia y CEPES
contra la Comisién (Asunto T-156/10)].

Ahora bien, dejando de lado los aspectos formales del asunto, lo mas importante para nosotros
son las cuestiones materiales que suscita. Es evidente que, dado el caracter de estas lineas, no pode-
mos examinarlas y enjuiciarlas en su totalidad, que dejaremos, si acaso, para otra ocasién, pero si
queremos hacer hincapié en ciertos aspectos que nos parecen especialmente relevantes (advirtiendo
que no seguiremos el orden en que se suscitan en la Decisién que, por lo que atafie a este particular,
nos parece deslavazada).

1) En primer lugar hay que destacar que la Decision de la Comision de 2009 mas que analizar lo
hechos se dedica a realizar juicios de intenciones y fundamentar su postura sobre supuestos hipoté-
ticos. Asi, en varios de sus Considerandos (por ejemplo, en los nimeros 129, 141, 153, y 164) justi-
fica su opinion aludiendo a la ventaja que obtendrian las Cooperativas agricolas en el supuesto de
que dedicaran la mayor parte de su actividad a vender gasdleo tipo B a personas no cooperativistas.

Parece evidente que no es posible construir una argumentacion juridica sobre hipétesis que pue-
den o0 no darse en la préctica pero, sobre todo, esta forma de argumentar tiene sentido en cuanto se
cumplan las hipétesis sobre las que se ha construido, y pierde todo su sentido, hasta dejar de tener
utilidad alguna, en los casos en que las hipétesis no se cumplan. De este modo deja sin responder
cuestiones basicas como, por ejemplo, qué pasara en el caso de que una Cooperativa agricola, a
pesar de que tiene derecho para ello, respeta el limite de no realizar mas del 50 por ciento de sus ope-
raciones con no cooperativistas ¢ También estas Cooperativas estan afectadas por la Decision y tie-
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nen que devolver las ayudas consistentes en las cuotas que se dejaron de ingresar por no aplicar el
régimen general del Impuesto sobre sociedades? Parece evidente que de mantenerse a ultranza la
postura de la Comision estarian pagando justos (las Cooperativas que respetan los limites estableci-
dos de antiguo) por los pecadores (las Cooperativas que ha aprovechado en marco normativo esta-
blecido en el real Decreto-Ley de 2000), si se nos permite el simil biblico.

2) La Decision hace hincapié en varias ocasiones (por ejemplo, en los Considerandos 140, 180,184,
185y 186) que las Cooperativas agricolas obtuvieron mediante el Real Decreto-Ley de 2000 unas ven-
tajas que antes no tenian y que, de no ser esto cierto, las partes intervinientes no ha aportado prue-
bas de lo contrario.

Para empezar, hay que sefialar que la Decision es un acto administrativo y no una sentencia judi-
cial. Quiere esto decir que no estd amparada por el principio declarativo que debe presidir la actua-
cion de los tribunales y que les impide (salvo muy pocas excepciones) salirse del campo de juego que
hubieran marcado previamente los intervinientes en el proceso. Nada de esto ocurre en la actuacion
administrativa, que debe estar presidida por el principio inquisitivo, de tal manera que, sin perjuicio de
que los intervinientes en un procedimiento aleguen y prueben lo que consideren oportuno, también
el drgano administrativo competente debe hacer averiguaciones y estudios que podrian influir en su
decision.

Y dicho esto, hay que sefialar que lo que manifiesta la Decision de 2009 no es cierto o, al menos
no lo es totalmente, como ponemos de manifiesto a continuacion:

a) La necesidad de constituir una entidad juridica independiente para vender gaséleo B a terce-
ras personas se impuso a las Cooperativas en la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 34/1998,
de 7 de octubre, del Sector de Hidrocarburos. Antes de esta Ley no existia, por lo que no se explica
porqué o que no se cuestionaba antes de ese afio se cuestiona ahora.

b) La Comision da por cierto que los beneficios del impuesto sobre sociedades son posteriores a la
incorporacion de Espafia a la UE (Considerando 184) y sefiala que, de no ser asi, nadie se lo ha dicho
(Considerando 186). Pues hien, estos beneficios existian antes de 1986. El articulo 11, Il del Decreto
888/1969, de 9 de mayo, de Estatuto fiscal de las Cooperativas, establecia, para las Cooperativas pro-
tegidas una exencion total durante los primeros diez afios de funcionamiento, y una bonificacion del 50
por ciento de la cuota con carécter permanente a partir de ese momento, y este Estatuto estuvo vigente
(segun se desprende de lo dispuesto en la Disposicion transitoria cuarta de la Ley 61/1978, de 27 de
diciembre, del Impuesto sobre sociedades) hasta que fue derogado por el de 1990.

En definitiva pues, hay que considerar que este beneficio formaba parte del ordenamiento juridico
con el que Espafia se incorpor6 a la UE, que la entonces Comunidad Europea lo acepté como vélido
y conforme con sus propios principios y reglas y que, por tanto, no debe ser considerado ayuda de
Estado.
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3) La Decisi6n de 2009 sefiala (Considerandos 148 y 170) que para determinar si existe 0 no una
ventaja en el tratamiento fiscal de las cooperativas solo hay que tener en cuenta su situacion, sin tomar
en consideracion la influencia que su régimen puede tener en la renta personal de los cooperativis-
tas. Esta postura es justo la contraria que se defendi6 en la Decision de 2002 (segun se recuerda en
el Considerando 92), sin que se nos alcance qué novedades juridicas se han producido entre una y
otra para explicar el cambio radical de opinién.

Pero, sobre todo, esta postura contradice totalmente la regulacion del Impuesto sobre socieda-
des, bendecida hasta donde sabemos por la UE, que ha afinado extraordinariamente los mecanismos
para evitar la doble imposicion de los beneficios sociales. Sin tomar en cuenta la situacién global de
sociedades y socios (tanto personas juridicas como fisicas) carecen de sentido las normas para evi-
tar la doble imposicién no solo en el caso del reparto de beneficios, sino también en el caso de ganan-
cias patrimoniales, y no solo en el ambito interno, sino también en el externo (pues solo asi tienen
sentido las normas sobre la transparencia internacional que recoge nuestro Impuesto sobre socie-
dades).

4) La Decision de 2009 (Considerando 170) equipara la indisponibilidad de ciertos fondos de las
Cooperativas con la de algunas reservas de las sociedades de capital (en nuestro derecho podriamos
citar la reserva legal, o la reserva indisponible en el caso de adquisicion de acciones propias por parte
de las sociedades anénimas).

Aunque pueda parecer una afirmacion dura, lo cierto es que la Comisidon demuestra con esta afir-
macion un gran desconocimiento, al menos, de nuestro ordenamiento juridico, pues lo cierto es que
existe una diferencia esencial entre los fondos indisponibles de las Cooperativas y las reservas indis-
ponibles de las sociedades de capital. La diferencia radica en que mientras la indisponibilidad de los
fondos de las Cooperativas tienen caracter permanente, de tal modo que nunca se entregaran a los
cooperativistas, ni siquiera en el supuesto de disolucion de aquella, las reservas indisponibles de las
sociedades de capital solo lo son de forma temporal porque pueden volver a los socios accionistas.
Asi, la reserva indisponible por la adquisicion de acciones propias desaparece en el momento de que
la sociedad se desprenda de ellas; y la reserva legal se distribuird, como el resto del patrimonio social,
entre los socios en el caso de la sociedad de capital se disuelva.

Queremos terminar este rapido andlisis de la Decisién de 2009 que, por lo dicho, nos parece desa-
fortunada, con dos observaciones.

La primera, que se han obviado de forma absoluta las obligaciones y deberes que tienen que cum-
plir las Cooperativas y que son los que, desde siempre, han constituido uno de los fundamentos de
su régimen fiscal especial. Esta circunstancia, que sirvi6 de base para la Decision de 2002 (segun
se recuerda en el Considerando 93 de la Decision de 2009), no se ha tenido en cuenta ahora, sin que
hayamos encontrado argumentos sélidos en el razonamiento de la Comision para justificar su cam-
bio de opinidn.
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Y la segunda, que la Comisién parece insinuar (Considerando 163) que en el caso de las
Cooperativas que respeten el principio mutualista (las que denomina “Cooperativas puras”) si se jus-
tifica la existencia de un régimen fiscal diferenciado de las sociedades de capital, porque una y otras
son distintas. ¢, Esta afirmacidén también es valida para las Cooperativas agricolas que no vendan gaso-
leo B a terceros, 0 que constituyan una sociedad ad hoc para hacerlo, o que respeten el limite del 50
por ciento de las operaciones con terceros, terminamos preguntandonos?

3.- El régimen de las cooperativas en otros
impuestos

Las Cooperativas tienen normas especiales en otros impuestos de nuestro sistema. También las
hemos examinado con detalle en otros momentos y a lo que alli dijimos nos remitimos de forma
expresa. Por lo que ahora nos interesa, estas normas pueden sintetizarse del modo siguiente:

a) Las Cooperativas gozan de algunas exenciones en el Impuesto sobre transmisiones patrimo-
niales (en sus tres modalidades: sobre transmisiones patrimoniales onerosas inter vivos, sobre ope-
raciones societarias, y sobre actos juridicos documentados).

b) Las Cooperativas también tienen una bonificacion del 95 por ciento en el Impuesto sobre acti-
vidades econémicas (IAE).

¢) Y, por ultimo, las Cooperativas agrarias y de explotacidn comunitaria de la tierra, que son espe-
cialmente protegidas, gozan de una bonificacion del 95 por ciento en el Impuesto sobre bienes inmue-
bles (IBI) que grava los terrenos rusticos.

El examen de estos beneficios tributarios que tienen las Cooperativas tiene importancia para noso-
tros porque la STUE de 2006 anuld el articulo 1° de la Decision de la Comision de 2002 precisamente
porque, en su opinién, no se habia motivado la afirmacién de que tales beneficios no podian consi-
derarse ayudas de Estado. Asi queda meridianamente claro en las siguientes afirmaciones del Tribunal:

120 Por su parte, la circunstancia sefialada en el considerando 119 de la Decisién impugnada
segun la cual los beneficios relacionados con el impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados son anteriores a las medidas controvertidas y responden al objetivo de poten-
ciar las sociedades cooperativas y el movimiento cooperativista en Espafia, tampoco atafie necesa-
riamente a la naturaleza y a la economia del sistema fiscal.

CIRIEC-ESPANA N2 69/2010 www.ciriec-revistaeconomia.es



TEJERIZO LOPEZ, JOSE MANUEL

121 En cualquier caso, aun admitiendo, pese a la inexistencia absoluta de explicacion detallada
al respecto en la Decisién impugnada, que la Comision considerase que la promocidn del movimiento
cooperativista formaba parte de la naturaleza y de la economia del sistema fiscal espafiol, es pre-
ciso observar que el considerando 119 de la Decisién impugnada unicamente menciona esta justifi-
cacion respecto a la ventaja derivada del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados y nada dice sobre las ventajas derivadas del régimen de los impuestos sobre bienes
inmuebles, por un lado, y de actividades econdmicas, por otro.

122 Por consiguiente, de lo anterior se desprende que la Decision impugnada adolece de un vicio
de motivacion de manera que el Tribunal de Primera Instancia no puede ejercer su control sobre el
fundamento de la apreciacion de la Comisidn segtin la cual, aun suponiendo que las medidas con-
trovertidas constituyan una ventaja, dicha ventaja no es selectiva, por estar justificada por la natura-
leza y la economia del sistema’”.

En realidad, a tenor de esta argumentacidn, la Comision deberia haberse limitado a explicar por
qué consideraba que los beneficios que las Cooperativas tienen en los tributos citados no es selec-
tiva, por estar justificada por la naturaleza y economia del sistema espafiol, dejando de lado cualquier
consideracion sobre el régimen de las Cooperativas en el Impuesto sobre sociedades ya que, como
hemos sefialado antes, nada dijo sobre él la STUE de 2006.

Pues, bien, hay que reconocer que la Comision ha realizado esta tarea en la Decision de 2009, al
menos formalmente, pero, a diferencia de lo que pensaba en 2003, ahora ha considerado que tales
beneficios si constituyen ayuda de Estado. Ahora bien, en nuestra opinion, la Comisién fundamenta
su postura en una argumentacion tan pobre que el Tribunal de la UE, ante el que se ha acudido soli-
citando que anule su Decision, deberia volver a decir que la Comisién no fundamenta de modo sufi-
ciente su postura.

En efecto, si se lee la Decision de 2009 con algdn detenimiento es facil observar que la Comisién
somete al tamiz de los requisitos necesarios para la existencia de ayudas de Estado Unicamente las
normas correspondientes al Impuesto sobre sociedades. Solo al examinar el criterio de la selectividad
y al formularse la pregunta de si favorecen las medidas a algunas de las empresas o sociedades, se
contesta a si misma (Considerandos 173 a 175) que efectivamente las Cooperativas tienen los bene-
ficios antedichos, mientras que las sociedades de capital no, concluyendo:

“(176). La Comision considera que las sociedades de capital se hallan en el mismo plano y estan
en la misma situacion que las sociedades cooperativas, y sin embargo puede afirmar que quedan
excluidas de dichas ventajas. Por consiguiente las ventajas si son selectivas, dado que se otorgan
solo a las sociedades cooperativas”.

Dicho de otro modo, la Comision se ha limitado a constatar que unas empresas (las Cooperativas)
gozan de los beneficios a los que nos estamos refiriendo y otras empresas (las de capital) no, lo que
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en definitiva no supone otra cosa que leer las Leyes vigentes en la materia. Poco bagaje argumental
parece éste para concluir sefialando que los beneficios que tienen las Cooperativas en los Impuestos
sobre transmisiones patrimoniales, AIE e IBI constituyen ayudas de Estado. Ademas de constatar lo
anterior, para lo que seguramente no hacian falta nada menos que 229 Considerandos, la Comision
deberia no solo haber fundamentado con mucho més rigor su postura, tarea que evidentemente no
podemos hacer nosotros por ella, sino también haber tenido en cuenta, como por otra parte parece
apuntar en algin momento (por ejemplo, en el Considerando 186, que ya hemos citado), otras con-
sideraciones de gran importancia.

La primera de ellas es que algunos de los beneficios antes mencionados ya existian cuando
Espafia ingresd en la UE. Esto sucede con las exenciones y bonificaciones del Impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales, que ya existian en el Estatuto fiscal de las Cooperativas de 1969 (que ya hemos
mencionado). Asi, su articulo 11, | reconocia a las Cooperativas protegidas la exencion total para los
actos societarios (constitucion, unién, modificacién o disolucion), y para los actos y contratos mediante
los cuales llevasen a cabo adquisiciones de inmuebles o derechos, para si 0 para sus asociados.

Mas aun, la subsistencia sin solucién de continuidad de este beneficio fiscal se demuestra clara-
mente si tenemos en cuenta que fue respetado (o confirmado, si se prefiere esta expresion) por el arti-
culo 48, | B), apartado 12 del Texto refundido del Impuesto, aprobado por el Real Decreto-Legislativo
3050/1980, de 30 de diciembre), precepto que desaparecié de nuestro ordenamiento precisamente al
ser derogado por el Estatuto fiscal de las Cooperativas de 1990, que lo mantuvo (el beneficio fiscal).

Lo mismo sucede con el IAE. Ademas de que, como ya hemos apuntado en otras ocasiones, el
Impuesto solo se aplica a las sociedades cuyo volumen de operaciones anual supere un millén de
euros (lo que, todo hay que reconocerlo, se sefiala en el Considerando 174 de la Decision de la
Comision de 2009), por lo que cabe dudar sobre su caracter selectivo, dado el gran nimero de suje-
tos afectados por la exencidn, lo cierto es que se trata de un beneficio que también estaba presente
en el Estatuto fiscal de las Cooperativas de 1969 (articulo 11, V) y precisamente con la misma exten-
sidn que tiene ahora (bonificacién del 95 por ciento de la cuota). Cierto es que el Estatuto de 1969
se referia a la Licencia Fiscal del Impuesto industrial, pero cualquier mediano conocedor de la histo-
ria de nuestro sistema tributario sabe que este Impuesto no es otro que el actual IAE.

En definitiva pues, como hemos indicado al estudiar el régimen del Impuesto sobre sociedades,
hay que considerar que estos beneficios formaban parte del ordenamiento juridico con el que Espafia
se incorpord a la UE, que la entonces Comunidad Europea los acepté como vélidos y conformes con
Sus propios principios y reglas y que, por tanto, no deben ser considerados ayudas de Estado.

En cuanto al IBI que recae sobre los bienes risticos es cierto que se trata de un beneficio que,
hasta donde conocemos, no estaba contemplado en la legislacion espafiola anterior a 1986, pero cre-
emos que en este caso la Comision deberia haber tenido en cuenta ademas la regla de minimis, de la
que Unicamente se acuerda en el Considerando 229 y Ultimo, y en el articulo 2° de su Decisidn,
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mediante unas afirmaciones que deben calificarse de retdricas. Asi, en el Considerando se limita a
decir:

“(229) La presente Decision se refiere a las medidas de ayuda examinacdas y estas deben ser apli-
cadas inmediatamente, en particular en lo que se refiere a la recuperacion de las ayudas individuales
concedidas a titulo de dichos regimenes, con la excepcion de las otorgadas a proyectos especificos
que, en el momento de la concesidn de las ayudas, reunian todas las condiciones fijadas en el
Reglamento de minimis o de exencion aplicable o en un régimen de ayuda aprobado por la Comision”.

Pues bien, como es de sobra conocido, segun establece el Reglamento (CE) n° 1998/2006, de la
Comisidn, de 15 de diciembre de 20086, relativo a la aplicacion de los articulos 87 y 88 del Tratado
de ayudas de minimis (DO de 28 de diciembre de 2006. L/379, 5 y siguientes), las ayudas que no
superen los 200.000 euros no tienen la consideracion de ayudas de Estado, porque se considera que
su escasa cuantia impide que puedan llegar a constituir un obstaculo al juego de la libre competen-
cia, que es el principio en el que se basa la prohibicidn de tales ayudas.

Es cierto que en el dmbito fiscal es muy dificil precisar a priori si un determinado beneficio supera
o no el limite a que hemos hecho referencia, puesto que no se conoce el montante de lo que deja de
ingresar el Tesoro Pdblico, al menos hasta después de que finalice el gjercicio econdmico que se tome
en consideracion. Solo en los Presupuestos generales de Estado, y por mandato del articulo 134, 2
de nuestra Constitucion, se hace un calculo global del coste de los beneficios fiscales, pero con ello
no se adelanta nada en el campo en el que ahora nos movemos. No obstante, existen indicios sufi-
cientes como para poder afirmar, con bastantes probabilidades de acierto, que el beneficio aplicable
a ciertas Cooperativas en el IBI que grava los bienes rusticos, no supera ni de lejos la regla de mini-
mis. Para empezar, el IBI que recae sobre los bienes de naturaleza rustica o, por utilizar la termino-
logia legal vigente, los que no tienen condicidn de edificables, es puramente simbdlica en Espafa por
dos razones: una, porque la base imponible a efectos del Impuesto, que es el valor catastral, es infimo
en la inmensa mayoria de los casos si se compara con el valor de mercado; y, ofra, porque los tipos
de gravamen son muy bajos (oscilan entre el 0,3 y el 0,9 por ciento).

Es evidente que no podemos hacer ahora un andlisis detallado de lo que acabamos de afirmar,
y ademas no disponemos de los datos necesarios para ello, pero algunos ejemplos pueden demos-
trar, aunque sea de modo indirecto, que dificilmente (por no decir imposible) la bonificacién del 95%
del IBI de los inmuebles rusticos puede llegar a ser considerada ayuda de Estado:

1) Segun la informacidn publicada por el Catastro la presion fiscal por el IBI (que incluye tam-
bién el que recae sobre bienes urbanos, cuyos tipos de gravamen superan el algo mas del 20 por
ciento el aplicable a los rsticos), esto es la relacion entre la recaudacion del tributo y el PIB, oscil6 en
2009 entre el 0,65% en Galicia y el 1,16% en Andalucia.
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2) El municipio de Valdepefias, con una extension superficial de 183 kilémetros cuadrados, es uno
de los mayores productores de vino de Espafia, por lo que no es descabellado suponer que sus terre-
nos rusticos tienen un valor apreciable. Pues, bien, en el Presupuesto de ingresos del afio 2010, la
cantidad prevista de recaudacion por el IBI de terrenos rusticos es de 210.000 euros, lo que supone
una cifra ligeramente superior a la de minimis. Parece que podemos dar por sentado, con esta canti-
dad, que ninguna Cooperativa del municipio en cuestion recibe, por la via de la bonificacion del IBI,
una cantidad superior a los 200.000 euros, salvo que tomemos en cuenta el tributo correspondiente a
varias generaciones de cooperativistas.

3) En la provincia de Valladolid, que es una de las mayores productoras de cereales de Espafa,
una finca rdstica de 141,7 Ha satisfizo en 2004 una cuota de 3.666 euros (equivalente a 25,87 euros
por Ha); otra de 136,46 Ha tuvo en 2005 un IBI de 3.466 euros (equivalente a 25,40 euros por Ha);
y, en fin, una tercera, de 101,89 Ha, pagd en 2009 un tributo de 2.959 euros (equivalente a 29,04 euros
por Ha). A la vista de estos datos parece también dificil, por no decir imposible, que la exencién de
una Cooperativa agricola situada en Valladolid supere la cifra de minimis.

4.- Consideraciones finales

A pesar de lo que deja traslucir la ultima Decision de la Comisién Europea, en nuestra opinion el
régimen fiscal especial aplicables de las Cooperativas, que tiene un alcance mucho mas modesto
del que cabria esperar prima facie, no entra en colisién con los principios comunitarios, antes bien, se
encuentra legitimado precisamente por ellos, ni conculca prohibicién alguna. Esta opinién se funda-
menta, sobre todo, en cinco consideraciones:

a) El régimen fiscal especial ya no es tan favorable para las Cooperativas de cémo lo fue en 1990,
sobre todo porque la tributacion de las sociedades en Espafia se ha aligerado hasta equipararse casi
al de las Cooperativas. Mas aun, en algunos extremos seria mas beneficioso para ellas que se les apli-
cara el régimen general, sobre todo el de las empresas de reducida dimension dentro de cuyos para-
metros se encuentran la inmensa mayoria de ellas.

b) Las Cooperativas tienen unos limites en su actuacion, sobre todo a la hora de decidir el destino
de sus beneficios, que justifican los hipotéticos beneficios de que disfrutan.

c) Las Cooperativas persiguen unos objetivos de politica econdémica y social, fomento del empleo,
desarrollo sostenible, apoyo a las actividades agrarias, acceso a los bienes de consumo necesario,
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como la vivienda, apoyo a las PYMES, busqueda de igualdad de las mujeres, etc., que justifican sobra-
damente la adopcidn de medidas fiscales especificas.

d) Buena parte de los beneficios fiscales de las Cooperativas ya existia en el momento en que
Espania ingresd en la UE.

e) Es practicamente imposible que algunos de los beneficios fiscales de las Cooperativas supe-
ren el limite de minimis establecido por la propia UE.

La bibliografia sobre las cooperativas y sobre las ayudas de Estado es ingente, incluso teniendo
solo cuenta la literatura en espafiol. La lista que incorporamos a continuacion no recoge sino los tra-
bajos que hemos consultado para elaborar estas paginas.
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