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Presentacion

Cumplo, como nueva Directora de la Revista Vasca de Economia So-
cial, con el compromiso de presentar el ndmero anual, si bien de forma
previa tenemos que congratularme por el recibimiento que han tenido los
ndmeros anteriores en los diferentes entornos en los que éste ha sido dis-
tribuido. Han sido muchas las felicitaciones transmitidas por el desarrollo
de este proyecto de GEZKI que refleje, desde una perspectiva cientifica y
universitaria, la economia social con cardcter general, si bien incidiendo
esencialmente en lo que acontece en la realidad vasca. Dicho esto, si quiero
afirmar que el mérito de todo este proyecto, y por ende los destinatarios de
las felicitaciones, recaen, sin duda, en los investigadores cuyos trabajos pu-
blicamos y los errores, cuando los haya, tan sélo serdn del equipo que par-
ticipa en la Revista. Asimismo, como Directora de REVES quiero expresar
mi reconocimiento mds sincero a los dos directores que me precedieron:
Santiago Merino y Baleren Bakaikoa que gracias a ellos la revista ha po-
dido consolidarse.

Entrando ya en el contendido de este niimero, se ha querido estable-
cer en la Revista dos secciones. Asi, podemos encontrarnos con estudios
en donde se tratan de manera pormenorizada cuestiones relacionadas con
la globalizacién en la que operan las empresas de la Economia Social; este
andlisis se realiza desde la perspectiva autogestionaria, de la responsabili-
dad social empresarial y competitividad, asi como las respuesta que se da
al fenémeno de la pobreza, agudizada con la globalizacién, con el surgi-
miento de micro y pequefias empresas. La segunda seccién trata del régi-
men fiscal de las cooperativas.

El primer estudio se titula «Globalizacién y autogestion» cuyo autor es
Antxon Mendizabal. El segundo estudio lleva por titulo «Mds de diez arios
de responsabilidad social empresarial ;Para cudndo su regulacion juridica y el
establecimiento de incentivos fiscales?» de Mercedes Ruiz Garijo. El tercer es-
tudio se titula «E/ Acta de Mercado Unico como medio para alcanzar una
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economia social de mercado competitivo: especial referencia a las cooperativasy
de Ignacio Cruz Padial. El siguiente se titula «£/ régimen fiscal de las coope-
rativas espanolas en la Unidn Europea: conclusiones para las lineas de reforma
del cooperativismo espanol» de Sofia Arana Landin. El quinto estudio lleva
por titulo «Acerca de la revision del régimen fiscal de las cooperativas: entre
necesidades internas y exigencias comunitarias» cuyo autor es Juan José Hi-
nojosa Torralvo. El sexto estudio se titula «La incidencia de las ayudas de
Estado en las cooperativas vascas» de Susana Serrano Gaztelurrutia. A conti-
nuacién vienen dos articulos y el primero lleva por titulo Surgimiento de las
micro y pequenas empresas (MYPE) e impacto de los microcréditos sobre la re-
duccion de la pobreza. El caso de Lima Metropolitana (Perit)» de Pamela del
Rocio Avila Rosel y Joan Ramén Sanchis Palacio, luego viene el articulo
de Belén Bahia Almansa titulado «Las repercusiones mercantiles y fiscales de
la transformacion en el seno de la sociedad cooperativa europea», trabajo que
cierra el nimero 7 de REVES correspondiente a 2011.

Donostia-San Sebastidn
Junio de 2011.

Softa Arana Landin
Directora de la Revista Vasca de Economia Social

GEZKI
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Globalizacién y autogestién

Antxon MENDIZABAL

Instituto de Derecho Cooperativo y Economia Social (GEZKI)
UPV/EHU

Sumario: I. Introduccién. II. Las premisas teéricas. Los as-
pectos concretos. La capacidad de asociacion. La territo-
rialidad. El desarrollo social. El desarrollo comunitario. La
propiedad comunitaria. El desarrollo sostenible. La partici-
pacién. La gestién del conocimiento. La flexibilidad. La fi-
nanciacién. La dimensién. La politica industrial. La interna-
cionalizacién. La capacidad de mantenimiento y creacién de
empleo La actitud de ofensiva socio-econémica. III. Los as-
pectos generales. Bibliografia. Fuentes Electrénicas.

Resumen:

Con la denominacién «globalizaciéon y autogestion» nos proponemos abordar la inte-
raccion de dos realidades extremadamente complejas y contradictorias. El proyecto-
realidad de la autogestiéon nos muestra sus nuevas relaciones laborales, su relacion
capital-trabajo y su reubicacion dialéctica con el mercado. Del mundo dominador de
la globalizacion resaltamos su caracter multidimensional, integral e histérico-estruc-
tural, haciendo referencia expresa a tres bases de la actual acumulaciéon que inciden
en nuestro objeto de estudio. En este contexto, la hipdtesis fundamental de esta
Ponencia expresa que el caracter autogestionario de estas unidades productivas y/o
experiencias, encierra potencialidades para el desarrollo alternativo o para adecuarse
con éxito a las exigencias y retos planteados por la actual globalizacién. Culminamos
la Ponencia con reflexiones de orden més general que articulan la autogestion con
cuestiones estratégicas como la promocion de la clase trabajadora, la defensa de
los intereses populares y el disefo de sociedad y civilizacion.

Palabras clave:
globalizacién, autogestion, mercado, dialéctica, proyecto.

Abstract:

With the denomination «globalization and self-management» we set out to ap-
proach the interaction of two extremely complex and contradictory realities.
The project-reality of the self-management shows its new labour relations to us,
its relation capital-work and its dialectic relocation with the market. Against the
dominating world of the globalization we stand out his multidimensional, integral
and historical-structural character, alluding it expresses to three bases of the
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8 ANTXON MENDIZABAL

current accumulation that they affect in our object of study. In this context, the
fundamental hypothesis of this Paper expresses that the character of the self-
management of these productive units and/or experiences, it shuts potentialities
up for the alternative development or to be adapted successfully to the require-
ments and challenges raised by the current globalization. We reach the Paper
with reflections of order more general that articulate the self-management with
strategic questions as the promotion of the hard-working class, the defence of
the popular interests and the design of society and civilization.

Key words:

globalization, self-mmanagement, market, dialectics, project.
ECONLIT

D200,G320,J150,J240,J540,P320.

I. Introduccién

Con la denominacién «Globalizacién y Autogestién» nos proponemos
abordar la interaccién de dos realidades extremadamente complejas y con-
tradictorias. El cardcter socioldgico y analitico del estudio realizado nos
desvela una vez mds el cardcter profundamente dialéctico de la interaccién
estudiada. Nos sumergiremos asi en el océano de la globalizacién y en las
aguas de la autogestién, para desvelar un rico y abigarrado mundo de vidas
colores y sabores, que se mezclan, entrecruzan e interacttian.

Hemos dividido la ponencia en tres apartados. En el primer aportado
abordamos «las premisas tedricas»,a través de los elementos que construyen la
diferencialidad de la autogestién, sus nuevas relaciones laborales, la relacién
capital-trabajo en estas experiencias y su reubicacién en la explosiva articu-
lacién entre mercado y autogestién. Buscamos también insertar este mundo
en una aproximacién nada convencional de la globalizacién. Resaltamos de
éste ultimo su cardcter multidimensional, integral e histérico-estructural, ha-
ciendo referencia expresa a tres bases de acumulacién de la actual globaliza-
cién, que inciden de manera fundamental en nuestro objeto de estudio.

No obstante, el cardcter autogestionario de estas unidades producti-
vas y/o experiencias, encierra potencialidades y problemdticas para el de-
sarrollo alternativo o para adecuarse con éxito a las exigencias y retos plan-
teados por la actual globalizacién (Lipietz, 2001). Este serd el objeto del
segundo apartado. Realizaremos aqui una aproximacién socioldgica y ana-
litica de «aspectos concretos» como la capacidad de asociacidn, la terri-
torialidad, el desarrollo social, el desarrollo comunitario, la propiedad
comunitaria, el desarrollo sostenible, la participacién, la gestién del cono-
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cimiento, la flexibilidad, la financiacién, la dimensién, la politica indus-
trial, la internacionalizacién, la capacidad de mantenimiento y creacién
de empleo y la actitud de ofensiva socio-econémica.

En el tercer apartado realizamos reflexiones de orden mds general, que en-
troncan la actividad autogestionaria en su proyecto estratégico. Asi, con la de-
nominacién de «aspectos generales» tratamos de articular la autogestion con
cuestiones como la promocién de la clase trabajadora, el diseno de sociedad y
civilizacidn, la relacién con el movimiento popular, el desarrollo enddgeno, la
defensa de los intereses populares, y la respuesta al «sistema de necesidades».

II. Las premisas tedricas

Cuando hablamos de la autogestién hay que considerar dos niveles. A
nivel de la unidad productiva la autogestién se identifica con la coopera-
cién, o en su concepcién mds amplia con la economia social. A nivel de la
articulacién de las unidades productivas y del conjunto social, la autoges-
tién se identifica con la democracia social. La autogestién engloba el con-
junto de los dos niveles. No obstante, cuando hacemos referencia a la auto-
gestion en este trabajo nos referimos exclusivamente a uno de sus pilares: la
autogestion en las unidades productivas; que como hemos aclarado, no es
mds que un componente de la autogestién. En determinadas circunstancias
y en algunas ocasiones, nos referiremos también a la comunidad.

La esencia de las relaciones laborales en la empresa autogestionaria se
modifica, adecudndose a una nueva relacién, la categoria: socio-trabajador.
Es decir, los trabajadores de la empresa autogestionaria son trabajadores y
empresarios a la vez. La elementalidad de esta afirmacién no elude la difi-
cultad de su comprensién, durante demasiados afos, por el movimiento
sindical. La relacién capital-trabajo imperante en las Sociedades Anénimas
no desaparece en la empresa autogestionaria, sino que se mantiene aqui
en el interior de las mismas personas; y se manifiestan tendencias diferen-
tes. En la medida en que el socio-trabajador es también empresario y se su-
merge en la prctica empresarial tiene tendencia a anteponer los intereses
de su empresa particular sobre cualquier otra consideracién. En la medida
en el socio-trabajador es también trabajador y tiene conciencia de clase,
tiene tendencia a anteponer el proyecto de transformacién social y politica
de la sociedad. Se conforma asi una dialéctica que abarca sucesivamente pe-
riodos de confluencia con otros de contradiccién.

La relacién entre mercado y la autogestién es explosiva. En efecto, la
empresa autogestionada es autogestionaria pero debe ser empresa y esto
tltimo es la condicién material de su existencia. La necesidad de ser em-
presa en una economia de mercado conlleva a su vez la necesidad de im-
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plementar, al menos histéricamente, la organizacién cientifica del trabajo,
al objeto de garantizar su rentabilidad y supervivencia. No obstante, la or-
ganizacion cientifica del trabajo es la magna expresion de las relaciones ca-
pitalistas de produccién. Dicho de otra manera, la autogestién debe imple-
mentar la organizacién empresarial anti-autogestionaria como condicién
de supervivencia de la autogestién. Ahora bien, la implementacién en el
sistema productivo de este sistema organizacional conlleva la existencia de
grupos sociales diferentes, diferenciados en su remuneracién, condiciones
laborales, protagonismo y cualificacién. Estos diferentes grupos sociales
mantienen también posiciones socio-politicas dispares respecto al proyecto
autogestionario. Y sintetizando diremos que el resultado de cada experien-
cia cooperativa (o de economia social) es el resultado de la confrontacién
dialéctica, en cada caso concreto, de al menos dos lineas fundamentales!.
Cuando hablamos aqui de globalizacién, nos estamos refiriendo a la
globalizacién actual, es decir, a la cuarta globalizacién de la historia del ca-
pitalismo (Mendizdbal, 1998). En sus quinientos afnos de existencia el
capitalismo ha estado globalizado siempre y ha reflejado, en cada fase de acu-
mulacién, una globalizacién que no ha sido solo econémica sino también
social, politica, cultural, lingfiistica, ecolégica y ética. Cada fase de globali-
zacién capitalista representa una época de dominacién y explotacién, que in-
cluye sus elementos de legitimacién®. Esta globalizacién no es homogénea, e
incide irregularmente en los diferentes paises, dreas y continentes; cuasi ex-
cluye zonas enteras; pero refleja hegemonias concretas y bases de acumula-
cién que inciden, directa o indirectamente sobre el conjunto de las socieda-
des del planeta. En lo que respecta a la cuarta globalizacién del capitalismo,
remarcaremos aquellas bases de acumulacién que inciden de manera signi-

! Cada linea tiene un sector objetivo (aunque no exclusivo) que le respalda. Asi la via que
representa los intereses de los socios como trabajadores tiene detrds por lo general al sector de
trabajadores/as que estd en los niveles inferiores en la escala de remuneracién y no controla los
procesos de produccién. A su vez, la via que representa los intereses de los socios como empre-
sarios tiene detrds al sector «tecnocrdtico». Este sector social, que controla la informacién y los
procesos de produccidn, se desarrolla profesionalmente, acumula cualificacién y estd en los ni-
veles mds altos de la escala de remuneracién.

2 Fundiendo los grandes ciclos de acumulacion de capital estudiados por 1. Wallerstein, las
grandes fases del sistema mundo de G. Arrigf y las aportaciones de otros autores, distinguimos cua-
tros fases en la historia del capitalismo. La primera comienza con el desarrollo de las ciudades del
Norte de Italia en la segunda mitad del siglo xv, dura mds de tres siglos y corresponde a la fase de
desarrollo y dominacién del capital comercial; la segunda hace referencia a la dominacién del capital
financiero de la primera época y corresponde a la industrializacién de Europa; la tercera hace refe-
rencia a la fase de la dominacién del capital financiero de la segunda época y corresponde al proceso
de descolonizacién. La cuarta fase, generada a partir del nuevo paradigma tecnolégico de la micro-
electrénica, comienza entre los afios 70-80 del siglo xx y corresponde a la globalizacién actual.
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ficativa sobre la evolucién de la empresa autogestionaria (Mendizébal, Zur-
bano, Sarasua, Udaondo, 2005).

Consideraremos en primer lugar el proceso de internacionalizacién de
la produccién y de los mercados. Dicho de otra manera, el paso de la eco-
nomia del Estado-Nacién a la hegemonia del mercado mundial, que me-
diatiza a los proyectos econémicos que se vehiculizan en su seno. Este pro-
ceso de hegemonizacién del mercado mundial se manifiesta hoy a través de
la evolucién multipolar de la economia mundial en al menos tres grandes
polos econémico-politico-militares de dominacidn: el proceso de construc-
cién europeo dirigido por Alemania, el proyecto de integracién americano
dirigido por Estados Unidos y el proceso integratorio asidtico dirigido por
Japén. Estos tres ejes mantienen una relativa distribucién de la hegemonia
econémica y politico-militar mundial, que no obstante, se mantiene hoy
en lo fundamental en los Estados Unidos de América.

Consideramos en segundo lugar el nuevo paradigma tecnoldgico deri-
vado de la implantacién en el sistema productivo de las nuevas tecnologias
derivadas de la revolucién de la microelectrénica. Ello se manifiesta en el
paso, en los segmentos dominantes de la produccién industrial, de la pro-
duccién de series largas y estandarizadas contra almacén caracteristicas de la
época fordista a la produccién de series cortas y sofisticadas contra cliente,
basadas en las nuevas tecnologias. Nos referimos al «just in time», que marca
la tendencia en los segmentos dominantes de la produccién industrial.

Consideramos en tercer lugar la utilizacién de las diferencias salariales y
las diferencias socio-laborales en diferentes lugares del planeta como base de
la nueva acumulacién empresarial mundial. Asistimos asi a una situacién en
que no solamente las multinacionales, sino que centenas de millares de gran-
des y medianas empresas abordan en este momento su proceso de internacio-
nalizacién. No obstante, son las empresas multinacionales los reyes del pro-
ceso y sus decisiones de inversion e implantaciéon modelan muchas veces el
nivel de empleo y tecnologia de regiones y paises enteros. En este contexto
las multinacionales chantajean a los trabajadores/as europeos para que acep-
ten sus reconversiones y condiciones socio-laborales puesto que en caso con-
trario trasladardn sus producciones a Brasil. Y chantajean a los trabajadores/
as brasilenos para que acepten sus mds que restrictivas condiciones salariales
y laborales como condicién de su implantacién en el pais.

Los aspectos concretos
Aclaradas las premisas teéricas, trataremos de exponer las potenciali-

dades, problemdticas fundamentales y limitaciones de la autogestién en el
contexto de la actual globalizacién.
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La capacidad de asociacion

Esta se manifiesta en la enorme vitalidad de la economia social, para
implementar procesos de agrupacién empresarial (federaciones empresa-
riales, grupos comarcales, grupos sectoriales) y para la creacién de servicios
y entidades de cobertura que le permiten desarrollar economias de escala e
iniciativas de racionalizacién en terrenos como la planificacién, la gestion,
el I + D, la innovacidn, la especializacidn, la diversificacion, la comerciali-
zacion, la financiacidn, y la defensa de intereses comunes; superando asi las
limitadas posibilidades que cada unidad productiva tiene individualmente.

La nueva situacién exige un nuevo sujeto orginico-logistico que por
una parte esté capacitado para responder al reto de la especializacién-diver-
sificacién y por otra permita vehiculizar economias de escala en los diferen-
tes dmbitos de la vida empresarial. En nuestro caso concreto ello solo es po-
sible, para las empresas cooperativas, a través de las diversas modalidades de
asociacién empresarial. Ello hace que se deba considerar aqui el «desarrollo
logistico» como una base estratégica de adecuacién exitosa a las exigencias
de la actual economia de mercado y como fuente de importantes sinergias
econémicas y sociales. Hay que considerar que el mercado mundial exige
hoy a las empresas especializacién y a su vez diversificacién. La pequena em-
presa no puede responder al reto planteado.

La territorialidad

La territorialidad se deriva aqui de la enorme dispersién de la propie-
dad del capital social en esta clase de empresas, haciendo impracticable
la politica de trasvase territorial de producciones enteras que (por razones
econdmicas y politicas) se ha convertido en una practica corriente del ca-
pital privado. Los trabajadores-empresarios de estas empresas son general-
mente hombres y mujeres enraizados en su territorio y que a menudo mili-
tan para desarrollar su pais y vivir en él.

Asi, contra la actual tendencia mundial a la internacionalizacién del
capital y en consecuencia a la creacién de un proletariado desterritoriali-
zado (que conlleva a la desintegracién imperialista de las pequenas nacio-
nalidades, de las culturas diferenciadas y de las comunidades indigenas) la
economia social plantea una contra tendencia de este proceso creando un
desarrollo «controlado por la base» y enraizado en una territorialidad con-
creta. Este desarrollo econémico enraizado, autocontrolado y autososte-
nido es por lo tanto clave para las comunidades indigenas, para los quilom-
bos, para las culturas diferenciadas, y para todos aquellos que quieren hacer
pais o cohesionar su comunidad.
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El desarrollo social

El desarrollo de lo social se plantea aqui a partir de elementos inheren-
tes a la economia social como es el hecho de que la Asamblea de socios-
trabajadores sea el 6rgano juridico supremo, la implantacién en el mundo
empresarial de una democracia representativa en el que cada persona tiene
un voto, el objetivo de la apropiacién de los medios de produccién, la cul-
tura de la participacidn social, la existencia de una mayor democracia re-
munerativa, la exigencia de informacién y de transparencia en la gestién y
la importancia estratégica que toma en estas empresas la formacién de los/
las socios trabajadores. Ello supone la introduccién progresiva de elemen-
tos de utilidad social en el nuevo desarrollo econémico.

Es importante también remarcar las potencialidades estratégicas inhe-
rentes a este desarrollo social Remarcaremos en primer lugar que puede
ser un eslabén socializador hacia la propiedad social-comunitaria o simple-
mente propiedad social (Bettelheim, 1971), concebida como aquella forma
de propiedad asociativa que delega una parte del derecho de propiedad en
la comunidad, o dicho de otra manera, aquella forma de propiedad esta-
tista descentralizada que redistribuye los diferentes derechos de propiedad
entre diferentes colectivos que los ejercen y usufructtian. Es preciso consi-
derar en segundo lugar las potencialidades derivadas de una democracia so-
cio-productiva en la creacién de un mundo mi4s social y de una democra-
cia mds participativa. En tercer lugar hay que remarcar que este desarrollo
significa también abordar una redistribucién mds integral, que afecta a la
concentracién de poderes, haberes y saberes. Todo ello sin menospreciar su
aportacién a la generacién progresiva de una cultura autogestionaria por la
que hombres y mujeres asumen su responsabilidad social, tomando en sus
manos las riendas de su destino.

El desarrollo comunitario

El proceso de acumulacién de una unidad productiva autogestionaria
no solo depende de los propios trabajadores-empresarios sino que tiene un
innegable cardcter social que supera el 4mbito de la empresa concreta (An-
dreani, 2001) (por la utilizacién de maquinaria y tecnologia que es el resul-
tado de un trabajo pasado; por la utilizacién de infraestructuras viarias y de
comunicacién que proceden del trabajo social; por el hecho de que en una
economia de mercado los precios no corresponden a los valores). Asi, las
legislaciones de algunos de nuestros paises recogen adecuadamente la «obli-
gatoriedad» de vehiculizar cerca de un 10% de los excedentes a obras socia-
les, educativas o sanitarias.
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De esta manera, el desarrollo comunitario se genera aqui a partir de
una politica que vehiculice una parte de la plusvalia producida para finan-
ciar todo un desarrollo industrial, educativo, asistencial y de investigacion,
controlado por la base, que permita incidir en la comunidad concreta en
forma de crecimiento econémico, desarrollo de la autogestién y de la pro-
piedad social, democratizacién de las estructuras comunitarias y promo-
cién material, social, politica y cultural®. Ademds, la experiencia empirica
nos estd demostrando que la organizacién de la produccién sobre una base
cooperativa se revela como un vector de desarrollo regional endégeno y
auto dindmico, ayudando a desbloquear la capacidad creativa y el potencial
humano de una zona determinada.

En las comunidades del Tercer Mundo la autogestién comunitaria es una
gestién de la comunidad que transforma la espiral descendente de la pobreza
en espirales ascendentes de desarrollo. La fuente de la autogestién comunita-
ria es la superaciéon de una visién fatalista de la pobreza, la dependencia y la
marginacién, tomando en sus propias manos la tarea de resolver sus necesi-
dades, y transformando la actitud de los miembros de la comunidad hacia si
mismos y hacia los demds. Se genera asi un espacio propio de representacién,
defensa y coordinacién que se manifiesta gradualmente en los niveles econé-
micos, sociales y politicos. En coordinacién con los intereses y acciones de
otros grupos, este concepto de autogestién comunitaria lleva implicito el de
planificacién, democracia participativa y desarrollo sostenible.

La propiedad comunitaria

Un aspecto particular del desarrollo comunitario ya mentado cuando
tratdbamos el tema de la territorialidad hace referencia a la «propiedad co-
munitaria». Poco estudiada por prejuicios ideolégicos y politicos, es una
forma de propiedad consustancial a la autogestién. La propiedad comunal
ha sido un elemento decisivo en las sociedades de muchos pueblos europeos
(entre ellos los cantdbrico-pirenaicos) para mantener el ecosistema propio
en el periodo previo a la industrializacién capitalista. Se trata por lo tanto
de priorizar las diversas modalidades de esa propiedad comunitaria, que en

3 No podemos sin embargo obviar las derivaciones perversas del corporativismo inherente
a muchas experiencias cooperativas; marcada por las prdcticas endégenas en la nueva contrata-
cién de personal. Ello se manifiesta en una tendencia muy generalizada a limitar las nuevas con-
trataciones de trabajo a los hijos/as y familiares de los socios de trabajo. Y cuando el desarrollo
cooperativo tiene peso especifico o significacion econdémica en una zona determinada, como es
el caso del Grupo de Mondragén en su comarca de implantacién, reproduce una dualidad so-
cial en los miembros de la comunidad que manifiesta una regresién en el desarrollo comunitario
respecto a las pautas conquistadas en el proceso capitalista tradicional.
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funcién de las posibilidades politicas puede ser municipal, comarcal, pro-
vincial, de una parte del territorio o del conjunto de la nacionalidad. Ello
permitiria acceder de una manera racional, en cada sociedad concreta, a la
planificacién de los recursos y cohesionar el territorio y la sociedad.

La propiedad comunitaria tiene una importancia decisiva en todos los
proyectos de desarrollo sostenible y/o simplemente desarrollo, aplicados en
las comunidades campesinas y pueblos del tercer mundo. Y ello tiene una
especial significacién para las culturas diferenciadas y para las comunidades
indigenas®. La referencia americana es en este caso extrapolable al conjunto
de las sociedades del tercer mundo, afectando a la gran mayoria de la bio-
diversidad socio-cultural de la humanidad.

Frente a la mundializacién de la mercancia en todos los érdenes de la
vida humana, impuesta por la actual globalizacién, estd la desmercantili-
zacién de la propiedad comunitaria. Para sobrevivir en la globalizacién, de
la comunidad hacia fuera desarrolla la especializacién y las categorias mer-
cantiles. De la comunidad hacia adentro, la reciprocidad, la identidad y la
solidaridad (Lemoine, 1997). De esta manera, la comunidad deviene una
fuerza vital, regeneradora de voluntades y energias, que impulsa un nuevo
estilo de desarrollo en el que los afectados deciden su destino.

El desarrollo sostenible

Si el concepto de crecimiento autosostenido se puede aplicar a las coo-
perativas industriales, el concepto de desarrollo sostenible es particular-
mente adecuado para las comunidades indigenas®. En efecto, si hacemos
referencia a la definicién general de desarrollo sostenible diciendo que «es
un proceso que permite satisfacer las necesidades de la poblacién actual sin
comprometer la capacidad de atender a las generaciones futuras», el de-
sarrollo promovido por las comunidades indigenas satisface esta condicién
anadiendo ademds las exigencias de justicia, democracia, equidad y auto-
gestion en este proceso (Ibarra Illanes, 1967).

4 Asi, si las sociedades teocrdticas estructuradas en base a un centro social, reflejaron una
gran fragilidad que se evidencié en la rapidez de su desfondamiento y conquista, la comunidad
campesina en cambio, basada en la propiedad colectiva y el trabajo comunitario, ha sido genera-
dora de una gran capacidad de resistencia, como lo evidencia el proceso seguido y su actual per-
vivencia (de la que el ayllu de la sociedad incaica es una referencia significativa).

5> Hay que considerar que la diversidad biolédgica, fuente de materias primas de la biotecno-
logfa, se concentra en América Latina, el Centro de Africa, el Sudeste Asidtico, Filipinas y Po-
linesia; y son las comunidades rurales e indigenas las que tienen el conocimiento de su uso. En
el caso de América Latina el 80% de la biodiversidad existente se ubica en los territorios actual-
mente utilizados por las comunidades indigenas.
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Estas comunidades afianzan el principio de una «cultura ecolégica» que
moviliza y guia los procesos sociales hacia el desarrollo sostenible arraigado
en racionalidades culturales representadas por las diferentes formas de pro-
duccidn, organizacién material y organizacién simbdlica de los pueblos in-
dios y de las comunidades campesinas. Se integran aqui un dilatado sis-
tema de conocimientos, tecnologias adaptadas, sistemas de valores y estilos
de vida, desarrollados a lo largo de la historia, que representan sus diversas
fases de adaptacién a cada ecosistema (Paymal, Sosa, 1993).

Este mundo se enfrenta de manera frontal a una globalizacién que per-
mite la bioprospeccién y luego la biopirateria, las nuevas disposiciones so-
bre propiedad intelectual y la entrada de organismos genéticamente modi-
ficados. Asi, a partir del principio de la «conservacién de la biodiversidad»®
participan en esta ofensiva las grandes corporaciones como Novartis, Mo-
santo, Aventis, DuPont, y otros, junto con universidades, sectores del
Estado y determinadas organizaciones no gubernamentales (Mendiza-
bal, 2000). La tnica respuesta efectiva es aqui politica y estd en la base del
resurgimiento de las nacionalidades indo americanas del Ayba-Yala, que en
nombre de la «diversidad cultural» protegen sus conocimientos y saberes
milenarios y defienden sus derechos territoriales, politicos y culturales; asi
como la autogestién de sus recursos productivos.

La participacion

Es preciso hacer referencia a la participacién. Sin ésta, no hay demo-
cracia real. La apropiacién por minorias especializadas de tecndcratas y bu-
récratas de las diferentes modalidades de propiedad en la economia social,
vacia de contenido a estas Gltimas. Se trata de transformar la propiedad ju-
ridica de los trabajadores de las cooperativas y/o experiencias autogestiona-
rias en propiedad real. Dicho de otra manera, se trata de generar una dind-
mica que transforme la propiedad formal en propiedad real. Y esto tltimo
exige abordar aspectos tan definitivos como las relaciones sociales y técnicas
de produccién, el tema de la transparencia del poder, el tema de la autori-
dad y de la sumisién, el tema del saber y de la decisién, el tema del control
por la base y la dimensién y el tema de la rotacién, cuando ello sea posible,
en las funciones de direccién.

¢ Con el argumento de la conservacion de la biodiversidad se plantean las dreas naturales pro-
tegidas que expropian la tierra a las comunidades indigenas; de manera que estas tltimas ya no
pueden hacer uso de los recursos. En este contexto las corporaciones agroalimentarias instalan un
sistema mundial de bioprospeccion y propiedad intelectual que disuelve politica y culturalmente
las comunidades y les permite a ellos apropiarse de la diversidad bioldgica de esos territorios.
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Se trata de generar, en el proceso de la transformacién de la propiedad
juridica en la propiedad real, una democracia productiva que transforme
las relaciones sociales y técnicas, permitiendo el dominio de la organizacién
del trabajo y el control de la empresa por los trabajadores (Aryon, 1985).
Impulsada hacia la sociedad, esta opcién hacia la participacién tiene tam-
bién su concepciéon del mundo y abarca a la sociedad entera. Se trata asi de
superar la democracia formal del funcionamiento civico-social, pulsando
por el protagonismo y la participacién de los diversos actores sociales. A
partir de estas coordenadas democrdticas y autogestionarias, se trata tam-
bién de combatir por un mundo que supere el Estado-Nacién y toda clase
de dependencia; garantizando el protagonismo de los pueblos, la universa-
lizacién de los derechos colectivos y la democracia entre las culturas.

La gestion del conocimiento

Las nuevas tecnologfas de la microelectrénica y de la biotecnologia de-
rivadas de la presente globalizacién han conformado la sociedad del cono-
cimiento. En cierto sentido, el conocimiento redisena y transforma el con-
cepto cldsico del capital. Y la gestién del conocimiento se convierte aqui en
un eje estratégico y central para la perdurabilidad y desarrollo de los actua-
les procesos productivos. Asi, en la nueva literatura empresarial, la gestién
del conocimiento aparece como un sistema que articula y vehiculiza las
ideas, el pensamiento estratégico, el trabajo en equipo, la experiencia com-
partida y los nuevos valores.

El objetivo fundamental radica en conseguir una organizacién que
sea capaz de perfeccionar los procedimientos de trabajo funcionando en
equipo. Se trata de implicar la inteligencia y la experiencia humana en
los procesos productivos y para ello es vital el sentimiento de propiedad.
Ahora bien, en las empresas cooperativas este sentimiento de propiedad se
asienta en la nueva relacién: socio-trabajador caracteristica de estas empre-
sas. En efecto, los trabajadores-empresarios de estas empresas adquieren na-
turalmente este sentimiento de propiedad, por su condicién de tales.

No obstante, también en estas empresas se plantean cambios socio-
organizacionales (como la configuracién de mini companias)’, que tienen
como objeto incrementar todavia mds la identificacién de los trabajadores
con la empresa y ahondar ese sentimiento de propiedad. El resto de varia-

7 La primera organizacién de mini compaifas se basa en la relacién: producto-cliente, de
manera que la empresa aparece dividida en «negocios». La segunda manera de organizacién
de mini compaiias corresponde a «la fraccién del proceso de produccién», funcionando con el
concepto de cliente interno y de proveedor interno.
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bles como «la carta de valores» de la empresa, el moderno sistema empresa-
rial de innovacidn, y el nuevo sistema de gestién, estin subordinados a este
sentimiento de propiedad que se particulariza materialmente en las coope-
rativas y en la economia social (Lertxundi, 2004).

La flexibilidad

La flexibilidad deriva de una mayor identificacién con la empresa por
parte de los trabajadores de la economia social, que se concreta en la exis-
tencia de recursos especificos como la mayor disponibilidad de los trabaja-
dores a aceptar las exigencias empresariales, la capitalizacién sistemdtica de
los excedentes y otros. Las empresas de economia social son las Gnicas en el
mundo en que se puede bajar los salarios al objeto de mantener los puestos
de trabajo o enfrentarse a las exigencias de la coyuntura econémica.

No obstante, esta flexibilidad tiene un doble aspecto, puesto que no
debe pasar el limite que ubica a los trabajadores/as en la auto explotacién,
por las connotaciones negativas que de ello se derivan para los propios tra-
bajadores, para las empresas del entorno y para el conjunto de la economia
social. Por lo tanto, esta flexibilidad debe ser, a nuestro juicio, equilibra-
damente evaluada considerando tanto los aspectos negativos (autoexplota-
cién) como los positivos (consolidacién y desarrollo de la experiencia auto-
gestionaria). Es también evidente que estos recursos permiten maniobrar a
estas empresas para mejor adaptarse a las exigencias de competitividad que
requiere el mercado en una situacién de crisis.

La financiacion

Es conocido el cardcter estructural de la problemdtica de la financia-
cién en las empresas cooperativas y/o experiencias autogestionarias, deri-
vado de la limitada capacidad de financiacién de los socios-trabajadores/as
de estas empresas. Asi, las condiciones de la acumulacién capitalista plan-
tean un problema de financiacién y esto en la medida de que a partir de
un cierto grado de desarrollo la acumulacién propia no basta para realizar
el nivel de inversién necesario. Llegado a un cierto grado de desarrollo, la
empresa autogestionaria tiene necesidad de créditos y cae con relativa faci-
lidad en la dependencia de los bancos. La actual globalizacién agudiza esta
problemitica por la creciente significacién de los movimientos de capital
en los procesos empresariales y por el fuerte incremento de la inversién/
puesto de trabajo que caracteriza en los paises industrializados a los proce-
sos productivos cada vez mds intensivos en capital.
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Hay que considerar ademds que de una manera general estamos tra-
tando con pequenas y medianas empresas. Y ello significa encontrarse en
una situacién marcada por el bajo nivel de autofinanciacién, altos tipos de
interés y fuerte peso de endeudamiento bancario. Todo ello explica tam-
bién que a pesar de la enorme fecundidad de las asociaciones cooperativas,
su peso relativo en la sociedad no aumenta, debido a la fuerte mortalidad
que caracteriza a estas experiencias.

En estas condiciones, la empresa o experiencia autogestionaria necesita
enfrentarse al problema de la financiacién en un mundo globalizado abor-
dando dos grandes temas:

—En primer lugar la necesidad de delimitar el nivel de inversién en
inmovilizado por puesto de trabajo. Ello afecta a las reestructuracio-
nes productivas y nuevas promociones empresariales. La concepcién
propia de la empresa autogestionaria como propiedad de sus socios
trabajadores exige aqui fijar el tiempo de trabajo necesario (nimero
de afios en condiciones normales) para la autofinanciacién de las in-
versiones realizadas®.

— En segundo lugar la empresa cooperativa o experiencia autogestionaria
debe adoptar frente a la globalizacién un proceso propio y especifico
de capitalizacién®. Ello exige la puesta en funcionamiento de medi-
das especificas de capitalizacién empresarial y la generacién de estruc-
turas financieras en coordinacién con otras empresas y/o experiencias
que compartan la misma problemadtica!®. Hay que considerar también
la opcién autogestionaria con propiedad estatal o bancaria-estatal, en
el escenario disefiado por Tony Andreani (Andreani, 2001), que exige

8 Esta autofinanciacion representa aquella situacién que reconoce que la cobertura del In-
movilizado (Medios de Produccién Inmovilizados) a partir del Capital y Reservas de la coopera-
tiva debe superar la unidad, destindndose el exceso a financiar el Circulante. Es evidente que en
las actuales circunstancias el acceso a esta situacién de equilibrio financiero-social (desde la con-
sideracion de que los medios de produccion sean propiedad de los socios/as que trabajan en la
empresa) no se logra actualmente hasta después de bastantes afos.

9 Hay que considerar esta necesidad incluso para realidades empresariales con grandes ca-
rencias. Asi, las cooperativas agrarias del tercer mundo no realizan por lo general una politica de
acumulacién que reinvierta sus excedentes. En consecuencia, no se supera el dmbito de la pura
autosubsistencia.

10 Es toda una referencia en este sentido el proceso de capitalizacién cristalizado en el
Grupo de Mondragén. Estd asentado en primer lugar en «cuotas de entradas» para los so-
cios-trabajadores,, medidas de control de los niveles salariales, imposicién de nuevas Reser-
vas estatutarias y capitalizacion cuasi sistemdtica de los excedentes empresariales. EI Grupo
de Mondragén ha abordado también esta problemdtica con la creacién de un banco propio
que ha permitido captar recursos financieros en la comunidad y reinvertirlos en las empresas
cooperativas.
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un profundo cambio politico e institucional y una decidida apuesta de
los poderes publicos a favor de la autogestidn; que evidentemente, no
es factible en las actuales coordenadas socio-politicas.

La dimension

De una manera general, la dimensién de una empresa viene dada hoy
por el mercado internacional y el programa de fabricacién elegido!!. Ello
impone una serie de limites objetivos: técnicos (instalaciones, inversién en
el espacio), laborales (personal, cuadros técnicos, nivel profesional) y finan-
cieros. Aqui, el cardcter autogestionario de la empresa puede y debe poner
un limite a este crecimiento derivado de las imposiciones técnico-econémi-
cas; reestructurando las unidades productivas, al objeto de crear las condi-
ciones para el control de la gestién por la base y los canales para la supera-
cién democrdtica de las divergencias y conflictos!2.

La dimensién referencial para las empresas autogestionarias es aquella
que permite la mejor satisfaccién y convergencia de diversos factores. En
primer lugar los factores técnicos que conciernen a las exigencias del pro-
ceso productivo. En segundo lugar los factores empresariales que exigen
flexibilidad y agilidad en el ejercicio de las decisiones empresariales. En ter-
cer lugar los factores sociales inherentes a la participacién de los trabajado-
res/as en el gobierno de la empresa.

Estos mismos criterios pueden aplicarse a la estructura organizacional
de los grupos empresariales, a las empresas cooperativas internacionaliza-
das o a las estructuras supra empresariales, al objeto de articular mejor el
control por la base y la toma de decisiones de los socios-trabajadores.

La politica industrial

La globalizacién capitalista mediatiza la naturaleza de la politica indus-
trial en las empresas autogestionarias. Dicho de otra manera, la diferencia-

1 Aunque las experiencias de los distritos industriales en paises como Italia, Perti y otros,
asi como la utilizacién de la flexibilidad socio-productiva como una base de la competitividad
internacional, introducida por la actual globalizacién, permiten cristalizar medianas empresas
especializadas y flexibles que compiten de manera eficiente con las multinacionales.

12 Ta estructura del Grupo cooperativo de Mondragén, funcionando como grupo em-
presarial con sus propias subdivisiones, mientras articula con su propia representacion a mas
de una centena de empresas cooperativas que mantienen su autonomia es aqui una referen-
cia valiosa.
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lidad de la economia social mediatiza aspectos importantes de esta politica,
de manera que la implementacién de una politica industrial en las empre-
sas autogestionarias exige un tratamiento especifico y diferenciado Citare-
mos en este sentido:

—La seleccién de las nuevas actividades productivas, tratando de que
se adapten a las necesidades sociales y prohibiendo aquellas produc-
ciones que incidan negativamente en el ecosistema o la comunidad
(productos contaminantes, producciones para el sector armamentis-
ticos, y otros).

—La utilizacién de la técnica, de manera que ademds de asegurar la
eficiencia socio-productiva permita en lo posible la humanizacién
de la persona. Ello exige tratar de modificar en lo posible esa reali-
dad actual que hace de la empresa un centro de explotacién y aliena-
cién.

—La promocién de la formacién. Se trata de una cuestién inherente
tanto al caricter autogestionario de la empresa y/o experiencia,
como a la sociedad del conocimiento que marca la impronta de la
actual globalizacién. Ello exige la imparticién de una formacién in-
tegral e interactiva, tanto técnica como socio-empresarial y autoges-
tionaria, en todos los dmbitos de la vida de la empresa.

—Fl desarrollo de la innovacién, en consonancia con un cambio tec-
nolégico que se manifiesta a gran velocidad afectando a los pro-
ductos, a los procesos productivos y a los sistemas organizativos. La
implicacién socio-productiva y el mayor protagonismo de los socios-
trabajadores/as de las empresas y/o experiencias autogestionarias,
debe vehiculizar una mayor motivacién, iniciativa y creatividad, po-
sibilitando a estas empresas una opcidn tecnoldgica mds activa, so-
cial e innovadora, que permita desarrollar nuevas formas de sinergia
entre innovaciones sociales e innovaciones técnicas.

—La evaluacién del valor anadido, en la medida en que delimita las
condiciones econdémico-financieras impuestas a la actividad produc-
tiva por la actual globalizacién. El valor anadido es el factor deter-
minante de la naturaleza del producto y proceso productivo elegido,
ubicando el limite de la autoexploracién. Se convierte por lo tanto
en un factor limitativo en la eleccién del producto, en la tecnologia
empleada, en su disefio y en sus formas de financiacién.

La internacionalizacién

Estamos asistiendo, con la actual globalizacién, a la generalizacién
de los procesos de internacionalizacién empresarial. Estos no proceden
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exclusivamente de las antiguas empresas multinacionales, sino de cien-
tos de miles de medianas y grandes empresas. Ello se refleja también en
la aceleracién de los procesos de deslocalizaciones productivas. Aqui, la
utilizacién de diferentes «economias de escala» va pareja con la aparicién
de una nueva clase de empresa internacionalizada que funciona con cri-
terios de «rentabilidad global». La relacién salario/productividad decide
las nuevas ubicaciones empresariales y éstas son hoy utilizadas por el ca-
pital para desmantelar los derechos socio-laborales en los paises indus-
trializados.

Desde una perspectiva histérica Hay que recordar las deslocalizaciones
productivas de la década de los anos 60 y 70 que ubicaban un centro con
altos salarios, sistemas toyotistas y cualificacién y una periferia con bajos
salarios y descualificacién. Era la referencia a la «nueva divisién internacio-
nal del trabajo», propio de las dltimos afios del modelo fordista-keynesiano.
Nos encontramos actualmente en una nueva situacién en que la estrategia
de subcontratacién se aplica en casi todas las actividades empresariales; in-
cluyendo también las de alto contenido tecnoldgico y las de alta cualifica-
cién. A ello se anade que la estrategia de «subcontratacién converge con la
de externalizacién»'3.

La economia social en general y la empresa cooperativa en particular
tienen la potencialidad de generar un proceso de internacionalizacién que,
a diferencia de las multinacionales, considere también los elementos po-
liticos, ecolégicos y sociales. Dicho de otra manera se trata de generar un
proceso de internacionalizacién que considere aspectos de solidaridad in-
ternacional y mantenga las caracteristicas sociales de la entidad coopera-
tiva.

La primera consideracién de orden general en este sentido hace refe-
rencia a la necesidad de cuestionar aquellas politicas y deslocalizaciones
que bajan nuestros niveles salariales, crean paro y aumentan nuestras ho-
ras de trabajo, Estas se nos presentan como una consecuencia inevitable de
la competencia de los paises en vias de desarrollo o de los paises de reciente
introduccién en la nueva Europa, como Polonia, Chequia o Eslovaquia,
que tienen niveles salariales cinco veces inferiores a los nuestros. Es decir,
si reducimos una tercera parte de nuestros salarios, todavia tendremos sala-
rios tres o cuatro veces superiores a los de Polonia.; luego no habremos so-
lucionado el problema (Husson, M., 2005). En este sentido es mucho mds
racional ponerse de acuerdo con los trabajadores de estos paises para gene-
rar una dindmica que levante sus niveles salariales y mejore sus condiciones

13 Con este tltimo término nos referimos a la subcontratacién de actividades no dirigidas
al cliente sino relacionadas con el funcionamiento de la empresa matriz (sistemas de seleccién
de personal, resolucién de conflictos, procesos de informatizacidn, etc.).
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socio-laborales. En el caso contrario se generard una ola de regresién social
que afectard negativamente a todos; creando paro y empeoramiento de las
condiciones laborales en los paises industrializados y explotacién acompa-
fiado del mantenimiento de las malas condiciones laborales en los paises en
vias de desarrollo.

Una segunda consideracién de orden general derivada de la anterior,
plantea la necesidad de ser solidario con el movimiento obrero y sindical
que presiona en el interior de Europa contra las deslocalizaciones contribu-
yendo a la «no aceptacién» de perdidas de puestos de trabajo en los paises
industrializados como consecuencia de este proceso. En el caso de las coo-
perativas se trataria de utilizar sus potencialidades de flexibilizacién socio-
productiva y socio-laboral para aplicar medidas del reparto del trabajo o de
trabajo/salario en el interior de la empresa cooperativa, antes de la pérdida
de un solo puesto de trabajo.

La economia social puede implementar un proceso de internacionali-
zacién diferenciado del resto empresarial, que remarca la particularidad y
potencialidad del proceso cooperativo. Una orientacién precisa en este sen-
tido plantea abordar en los paises de destino:

— La necesidad de neutralizar las légicas del actual proceso de interna-
cionalizacién exigiendo el cumplimiento de las exigencias socio-la-
borales dictadas por la OIT para estos casos.

—La necesidad de cuestionar la doble moral y las légicas de explota-
cién, planteando el establecimiento de niveles salariales nunca infe-
riores a los salarios medios interprofesionales vigentes en esos paises
en los sectores correspondientes.

—La necesidad de cuestionar las dindmicas de descapitalizacién y
explotacién financiera de paises terceros exigiendo la aplicacién
del principio de que las plusvalias generadas en los paises de des-
tino se reinvertirdn siempre en el interior de sus limites territo-
riales.

— La necesidad de cuestionar la légica explotadora de una periferia ca-
pitalista planteando la apertura de férmulas que permitan acceder a
los trabajadores de esos paises a la propiedad de sus empresas.

—La necesidad de cuestionar la distribucién cognoscitiva de los
procesos de internacionalizacién exigiendo la implantacién en
esos paises de sistemas de gestién y procesos de innovaciones si-
milares o equivalentes a los existentes en las cooperativas de ori-
gen.

—La necesidad de integrar en el nuevo proyecto empresarial una es-
tructura organizativa social y/o sindical que permita a los trabaja-
dores de esos paises reconducir las tendencias tecnocréticas y no
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democriticas de las nuevas plantas productivas; asi como la comu-
nicacién y la articulacién en el interior de la empresa global con los
organismos sociales de las cooperativas ubicadas en los lugares de
origen.

La capacidad de mantenimiento y creacion de empleo

La capacidad de la economia social para el mantenimiento y creacién
de empleo estd ampliamente demostrada en todos los lugares. En este sen-
tido, la economia social manifiesta una gran adaptacién, estabilidad y resis-
tencia a la crisis. Valga como exponente el hecho de que las cooperativas de
produccién se hayan sextuplicado en Europa Occidental desde la década de
los setenta y que las Sociedades Anénimas Laborales hayan viabilizado en
el Estado Espanol cerca de 70.000 puestos de trabajo, que la iniciativa pri-
vada habia decidido eliminar. Las mds de 200 empresas en crisis ocupadas
actualmente por los trabajadores en la Republica Argentina refuerzan una
vez mds lo aqui afirmado.

Ello se traduce en el mantenimiento de un patrimonio econémico y
tecnolégico (que frena la tasa de paro, desarrolla servicios y mantiene el te-
jido industrial) y en la constatacién de que (en un momento en el que la
iniciativa privada ha hecho dejacién de sus responsabilidades) una gran
parte de los nuevos empleos han sido creados por empresas de economia
social (con favorables efectos en el tejido econédmico de las economias loca-
les y regionales).

La actitud de ofensiva socio-econdmica

Esta actitud ofensiva en el campo de la iniciativa econémica es uno de
los aspectos mds novedosos en el andlisis de la autogestién y la economia
social; y ello en la medida en que ésta rechaza la pasividad y no acepta la
l6gica de la marginacién. Asi, la experiencia de la economia social frente
a la crisis representa una alternativa de autoorganizacién y de superviven-
cia «ofensiva», que no se resigna a la situacién (particularmente reflejada
en la experiencia de las SS.AA.LL.) y que exige a la administracién y a la
sociedad medidas «econémicas» y «socio-politicas» para solucionar su pro-
blema.

Es importante considerar que esta linea de no resignarse a la margi-
nacién y pasar a la ofensiva en el terreno de la iniciativa socio-econémica
puede ser un referente para otros sectores afectados por el actual proceso
de globalizacién: sectores de la economia sumergida, parados, mujeres, co-
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munidades indigenas, y otros; pudiendo tener considerables implicaciones
econdmicas, sociales, politicas y culturales.

III. Los aspectos generales

Plantear las potencialidades y limitaciones de la autogestién en el con-
texto de la actual globalizacién exige también abordar algunas cuestiones
de orden mas general.

—En primer lugar se trata de conseguir que la economia social sea real-
mente un instrumento de promocion de la clase trabajadora, que se
convierte de este modo en protagonista en el terreno econdémico
(produccién, distribucién, servicios y educacién) y en la gestion (es
decir, direccién, organizacién, y administracién de sus empresas)
(Defourny, 1988). Conviene recordar en este sentido que somos to-
davia tributarios de la cultura del modelo anterior: el modelo for-
dista. La aplicabilidad de este modelo exigia dejar en manos del ca-
pitalista tanto la organizacién de la produccién como el contenido
y el destino de la plusvalia. De esta manera tanto la derecha poli-
tica como la izquierda politica, tanto la derecha sindical como la iz-
quierda sindical coincidian en adecuar sus reivindicaciones y valores
(incluyendo lo que se entendia como «posiciones de clase») a las exi-
gencias del modelo. En la nueva realidad postfordista no tiene sen-
tido mantener los valores que lo sustentaban y la economia social
reaparece econémicamente liberada para vehiculizar la nueva cultura
asentada en el protagonismo de los trabajadores, tanto en los proce-
sos tecnoldgico-productivos como en la marcha empresarial.

—En este sentido, ¢/ proyecto de los trabajadoresias de la empresa auto-
gestionaria no se limita a la lucha por el dominio de las diferentes dreas
que cubren la realidad de ésta, sino que se extiende al diseno de socie-
dad y civilizacion que se construye en interrelacién con otras unida-
des productivas (Laville, 2001). Ello exige en primer lugar la arti-
culacién de las empresas de economia social en un frente dindmico,
susceptible de ser integrado en el proyecto socio-politico del movi-
miento popular. La orientacién de este frente dindmico debe reali-
zarse de manera que suponga la articulacién equilibrada de lo eco-
némico con lo social, politico, e ideolégico, en la bisqueda de un
modelo integrador que conjugue la eficacia econémica con el de-
sarrollo social, politico y cultural de los trabajadores y la poblacién..

— Conviene recordar en este sentido que /a nocién de desarrollo 1a im-
pulsaron, con un doble sentido, las grandes potencias. Por una parte
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conseguian integrar, de esta manera, a las regiones y paises del Ter-
cer Mundo en la economia mundo capitalista que se incluia en un
orden marcado por su hegemonia. Por otra parte, esta concepcién
identificaba desarrollo a capitalismo industrializado ocultando las
relaciones de dominacién, la miseria material y espiritual y las gran-
des marginaciones inherentes a esta realidad.

—Es preciso también considerar la economia social en su articulacion con
el movimiento democrdtico y popular. Asi, las dos grandes lineas que
definen la dialéctica de la empresa autogestionaria se manifiestan a
su vez tanto en posiciones poderosamente corporativistas como en
presiones para su articulacién con el movimiento democrético y po-
pular. Conviene recordar, no obstante, que la posicién de clase de
los trabajadores autogestionarios en su articulacién con el movi-
miento popular se identifica para muchos autores con el socialismo
autogestionario; y a ello debe orientarse, a nuestro juicio, el proyecto
de los militantes autogestionarios.

—En el interior de este modelo integrador anteriormente planteado, la
economia social aparece como un conjunto de empresas y proyectos alter-
nativos que trata de articular la relacién entre la lucha por la partici-
pacién y la autogestién en el interior de las unidades productivas, y
la lucha por la gestién democritica y participativa en el conjunto de la
sociedad.

—De esta manera, la economia social puede formar una esfera propia
de desarrollo y auténoma del conjunto (aunque sin obviar los condi-
cionamientos y las determinaciones que le impone la economia de
mercado) que impulse sus mecanismos internos de representacion,
control y participacién, para orientar sus recursos humanos y mate-
riales en la l6gica del desarrollo alternativo (actuando asi como fac-
tor de presion en el interior del modelo de acumulacién capitalista).

— Es importante la consideracion de la economia social como un vector de
desarrollo enddgeno. Hay dos modelos fundamentales de desarrollo:
el modelo enddgeno y el modelo exégeno. El modelo exégeno ubica
las fuentes de desarrollo en el exterior de la comunidad: la ayuda in-
ternacional, las inversiones de las multinacionales y las ayudas del
gobierno central, El modelo endégeno, a su vez, trata de vehicu-
lizar las energias y potenciales materiales y espirituales de una co-
munidad, de manera constructiva. La construccidén de esa cohesién
interna de la comunidad exige conquistas sociales, derechos demo-
craticos, y amplios canales de participacién. Es evidente que aquellas
regiones o paises con proyecto e identidad tienen también facilitada
su labor; y que aquellas comunidades que consiguieran implementar
con éxito ese modelo endégeno tienen el futuro asegurado.
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—En las regiones, comunidades y nacionalidades ubicadas en el in-
terior de los paises industrializados, se rrata de utilizar el espacio de
desarrollo de la economia social como eje de una nueva politica econd-
mico-social que defienda los intereses sociales. La economia social debe
orientar aqui sus esfuerzos y potencialidades tratando de responder
al «sistema de necesidades» (econdémico, tecnoldgico, social, politico,
cultural, lingiiistico, ecolégico) conformado en el proceso histérico
concreto.
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Resumen

La Responsabilidad Social Empresarial (RSE) se ha convertido en un valor em-
presarial en los Ultimos afnos. Se ha afianzado la idea de que las empresas, para
generar beneficio, ademés de tomar decisiones adecuadas, deben comportarse
de forma ética. Esta idea se manifiesta con mayor intensidad ante la actual crisis
econoémica. La RSE se hace ahora mas necesaria que nunca.

De acuerdo con los intereses publicos en juego, es necesario que existan politi-
cas publicas de incentivos a favor de la RSE. Uno de los temas que mas dudas
suscita en el debate sobre la RSE es la posibilidad de establecer incentivos fisca-
les a favor de las empresas socialmente responsables. Se trata de una cuestion
importante cuyo establecimiento deberia abordarse una vez que se regulara de
forma previa el marco legal de dicha responsabilidad; que se aclararan algunos
aspectos importantes como su concepto o sus perfiles; y que se disefara un
modelo publico de acreditacion de la RSE. No tendria mucho sentido establecer
un incentivo fiscal a la RSE sin definir, previamente, su contenido. Igualmente,
deberfa existir una institucion encargada de velar por la RSE y de certificar su
cumplimiento por parte de las empresas.

GEZKI, n.°7, 2011, 29-49
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Una vez abordada y culminada la tarea de regular el marco legal de la RSE cree-
mos que el legislador fiscal podria establecer incentivos fiscales en los diferentes
impuestos estatales, autonémicos y locales que en la actualidad recaen sobre la
empresa.

En el articulo que se presenta tratamos de analizar los posibles incentivos fisca-
les a la RSE teniendo en cuenta también su adecuacion al Derecho Comunitario,
en particular su adecuacion al limite contenido en el articulo 87 del Tratado de la
Comunidad Europea. Para profundizar sobre esta cuestion, hemos observado
que la RSE aglutina diversas facetas que concretan el compromiso de las em-
presas con el bienestar social; 1) Inversiones empresariales en investigacion y
desarrollo, 2) Inversiones en proteccion del medio ambiente, 3) Empleo y forma-
cion profesional, etc. En todos estos casos, la Comisién Europea ha declarado
que los incentivos fiscales a favor de estas inversiones socialmente responsa-
bles son compatibles con el mercado comun.

Abstract

Corporate Social Responsibility (CSR) has become a business value in the last
years. There is a settled idea that business, to generate profits, in addition to tak-
ing appropriate decisions, must behave ethically. This fact turns out to be even
more important in the setting of the current economic crisis. RSE becomes now
more necessary than ever.

In accordance with public interests in game, it is necessary that public politics en-
hance RSE. One of the issues that is today on debate is about how convenience
is to establish some fiscal incentives for socially responsible companies.

This is an important matter, and its setting should be addressed once the legal
framework for this responsibility is previously regulated. Some other important
aspects such as its concept or profiles, or a new design for a public accredita-
tion model of RSE must be also taken into account. It would not make too much
sense to establish a tax incentive to RSE without previously defining its content.
Moreover, there should be an organization that, in one hand, could be responsible
for CRS, and on the other hand, could certify its fulfillment by the companies.
After this regulation was reached we believe that legislature could establish some
tax incentives.

In the present article, we try to analyze the possible tax incentives to RSE, also
bearing in mind its relevance to European Union law, in particular its relevance
to the limitations contained in article 87 of the European Community Treaty. For
study in depth this issue, we have observed that RSE encompasses many facets
that imply the commitment of companies to social welfare: 1) Business invest-
ment in research and development, 2) Environmental protection, 3) Employment
and vocational training, etc. In all these cases, European Commission has stated
that tax incentives for socially responsible investments are compatible with single
market (with some requirements).

ECONLIT
G390 y M140.
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I. Introduccidn. los més de diez anos de responsabilidad social
empresarial (RSE)

La plasmacién oficial de la RSE se produjo, por primera vez, en el Foro
Econémico Mundial celebrado en Davos en 1999 en el que se consensué
un importante Pacto Mundial. Posteriormente, otras instituciones hicie-
ron suya la preocupacién por la RSE. Este es el caso de la Comisién Euro-
pea, con la publicacién del Libro Verde, de 18 de julio de 2001, para «Fo-
mentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas»
(COM [2001], 366 final). Este Libro dio lugar a una Comunicacién de la
Comisién, de 2 de julio de 2002 (COM [2002], 347 final)'.

En Espana, los trabajos sobre RSE se plasmaron en la Proposicién de
Ley de 10 de mayo de 2002 presentada en el Congreso de los Diputados
espafiol. Posteriormente el 17 de marzo de 2005 se creé un Foro de Exper-
tos que concluyé aprobando el documento sobre «Las politicas publicas de
fomento y desarrollo de la RSE en Espafa». Igualmente, el Congreso de los
Diputados creé una Subcomisién el 31 de julio de 2006 que elaboré el In-
forme «para potenciar y promover la Responsabilidad Social de las Empre-
sas». El 15 de febrero de 2008 se creé el Consejo Estatal de Responsabili-
dad Social de las Empresas encargado de impulsar y fomentar las politicas
de Responsabilidad Social de las Empresas?®. Por tltimo, el art. 39 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible declara la necesidad de los
poderes publicos de promover la RSE?.

! Posteriormente, también en el seno de la Unién Europea se han dictado otros documen-
tos, como los siguientes:

— Comunicacién de la Comisién, de 22 de marzo de 2006 sobre «Poner en prictica la aso-
ciacién para el crecimiento y el empleo: hacer de Europa un polo de excelencia de la res-
ponsabilidad social de las empresas». COM/2006/0136 final.

— Dictamen de 30 de diciembre de 2006, del Comité Econémico y Social Europeo sobre
la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Eco-
némico y Social Europeo — Poner en préctica la asociacion para el crecimiento y el em-
pleo: hacer de Europa un polo de excelencia de la responsabilidad social de las empresas.

COM (2006) 136 final.

2 Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Consejo Estatal de Res-
ponsabilidad Social.

3 Este precepto dispone lo siguiente: «con el objetivo de incentivar a las empresas, orga-
nizaciones e instituciones publicas o privadas, especialmente a las pequefas y medianas y a las
empresas individuales, a incorporar o desarrollar politicas de responsabilidad social, las Admi-
nistraciones Publicas mantendrdn una politica de promocién de la responsabilidad social, di-
fundiendo su conocimiento y las mejores practicas existentes y estimulando el estudio y andlisis
sobre los efectos en materia de competitividad empresarial de las politicas de responsabilidad so-
cial»
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También algunas Comunidades Auténomas han trabajado sobre la ma-
teria. Extremadura ha sido la primera Comunidad Auténoma que ha apro-
bado una Ley de Responsabilidad Social (Ley 15/2010, de 9 de diciembre)
en el que se define con detalle el dmbito de la RSE. La RSE se define como
«la integracién voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relacio-
nes con sus interlocutores» (art. 1). En este sentido, se crea el estatuto de
«Empresa socialmente responsable» que es aquella que debe cubrir cinco
dmbitos de responsabilidad: 1) Etica y valores de la empresa; 2) Recursos
humanos y relaciones laborales; 3) Medioambiente; 4) Relacién social de
la empresa; 5) Tratamiento responsable de la informacién y de la comuni-
cacién (art. 4).

Siguiendo a la doctrina, aunque debamos asumir la inexistencia de un
catdlogo general de buenas précticas que integran la RSE, los comporta-
mientos que suelen tomarse en consideracién a la hora de valorar su grado
de compromiso social se observan en tres dmbitos: el econémico-finan-
ciero, el social y el medioambiental. Estos tres dmbitos constituyen refe-
rencias que sirven para determinar el grado de implicacién préctica de las
empresas®. Concretamente, en el Libro Verde de la Comisién Europea se
sefala que la RSE se proyecta en dos dmbitos. El primero, de 4mbito in-
terno y que se refiere a la gestién de recursos humanos (formacién, practi-
cas responsables de contratacién, fomento de la participacién de los traba-
jadores en la empresa y en sus beneficios; fomento de la igualdad); la salud
y seguridad en el lugar de trabajo; la adaptacién al cambio (ante proce-
sos de reestructuracién que afectan no solo a los trabajadores); la gestién
del impacto ambiental y de los recursos naturales, etc. Desde un punto de
vista econémico, la RSE se materializarfa, ademds, en la necesidad de evi-
tar que exista un conflicto entre la propiedad de la empresa y el control de
la misma.

El segundo dmbito sobre el que se proyecta la RSE es el dmbito ex-
terno referido a la forma en que la empresa materializa su compromiso con
la sociedad: bien directamente o indirectamente a través de otros agentes.
En este dmbito se concretan las férmulas de compromiso social con medi-
das diversas como la integracién de la empresa en su entorno local (con-
tribuyendo a su desarrollo, fomentando el trabajo local, interactuando
con el entorno fisico local; colaborando con otras empresas locales, etc); la
colaboracién estrecha con socios comerciales, proveedores y consumido-
res; el cumplimiento estricto de los derechos humanos con independencia

4 Dk 1A CUEsTA, M. et al.: La responsabilidad social corporativa: una aplicacién a Fspasia,
Madrid, UNED, 2002, p. 37; UNCETA, A. y GURRUTXAGA, G.: Responsabilidad Corporativa en
el Pais Vasco, Bilbao, Paradox, 2005, p. 37.
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del pais en el que se encuentren; la lucha contra la corrupcién; la protec-
cién medioambiental (alzdindose como sujetos activos en la defensa del de-
sarrollo sostenible); la participacién en la situacién econémica y social de
los paises en los que opera, etc.’.

A partir de lo anterior, podemos afirmar que la RSE es un valor que
permite sanear el sistema econémico y financiero mundial. Como indica
CortiNa, «la RSE se ha convertido en un valor empresarial, en un factor
de innovacién humanizadora en la empresa»®. También se ha afianzado la
idea de que las empresas, para generar beneficio, ademds de tomar decisio-
nes adecuadas, deben comportarse de forma ética.

II. RSEy fiscalidad

1. Paraisos fiscales y crisis econdmica

A partir de lo que acabamos de ver, creemos que ahora, mds que nunca,
con la actual crisis econdémica debe hablarse de RSE. Yendo mds alld, se puede
afirmar sin rubor que la utilizacién de paraisos fiscales como préctica social-
mente irresponsable, ha sido una de las principales causas (por no decir la
mds importante) que ha provocado la crisis econémica actual, especialmente
en el dmbito financiero. En efecto, como ha afirmado el profesor Carvo Or-
TEGA «las crisis econdmicas internacionales como la que actualmente vivimos
son un importante revulsivo ante estas situaciones y actuaciones lesivas para
la sociedad internacional. Los paraisos fiscales son una de ellas».

> Dt 1A Cugsta, M. y VALorR MartinEz, C. sefialan que «la RSC debe incluir el respeto a
la soberania de los paises en que las empresas operan, a sus leyes, sus valores, sus objetivos y po-
liticas de desarrollo econémico, social y cultural; asi como la obligacién de respetar las comuni-
dades locales, proteger el medio ambiente y cumplir con los acuerdos internacionales relevantes
de modo que las empresas contribuyan de manera positiva a un desarrollo sostenible». «Respon-
sabilidad social de la empresa. Concepto, medicién y desarrollo en Espafiar. Boletin econdmico
de ICE, Informacién Comercial Espanola, nim. 2.755, 2003, p. 12.

6 CorriNa. A.: Prélogo al libro Construir confianza. Etica de la empresa en la sociedad de la
informacion y las comunicaciones, Trotta, 2003.

Para SANcHEZ HUETE, «La RS comporta que la empresa aparezca obligada para con la so-
ciedad mds alld del marco regulatorio impuesto por su actividad, mds alld de la prohibicién de-
rivada de la eventual ingerencia lesiva en la esfera de los demds —basada en el principio juridico
alterum non laedere—, mis alld de la buena gestién para sus accionistas. La virtud de los plan-
teamientos de la RS ha sido evidenciar que la accién empresarial aparece asociada, no tan sélo a
un beneficio privativo que origina el lucro propio, sino también beneficios que explicita o im-
plicitamente son sociales o generales». «Hacia una planificacién fiscal socialmente responsable.
La planificacién ultrafiscal». Quincena fiscal: Revista de actualidad fiscal, nim. 7, 2010.
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El papel de los paraisos fiscales en la actual crisis de los mercados finan-
cieros globales ha sido crucial. Como relataba HERNANDEZ VIGUERAS, los
grandes bancos han buscado la opacidad de los centros offshore registrando
en ellos fondos especulativos de alto riesgo. Con ello se ha buscado una do-
ble finalidad. Primero, desvincular la propiedad de los instrumentos finan-
cieros offshore de sus entidades matrices en el pais de origen. Segundo, se-
gregar operaciones bancarias y financieras fuera de su contabilidad oficial y,
por tanto, escapar a los controles de las autoridades publicas: «es el deno-
minado «sistema bancario en la sombray (the Shadow Banking System) que
identifica todo un sector bancario subalterno de la gran banca, surgido de
la desregulacién, que abarca una variedad de operadores, instituciones e
instrumentos todos ellos opacos, como los hedge funds o fondos especulati-
vos de alto riesgo, que se han desarrollado a lo largo de la tltima década en
el sistema financiero internacional con apoyo de los paraisos fiscales»”.

La lucha contra los paraisos fiscales se ha abordado desde diferentes
instancias: las internacionales y las nacionales. Por lo que se refiere a las
primeras, los trabajos se han realizado por el Comité de Asuntos Fiscales de
la OCDE. En su primer Informe sobre «Competencia fiscal perniciosa. Un
asunto emergente», de 9 de abril de 1998, establecia los criterios para po-
der identificar un territorio como paraiso fiscal®. Posteriormente, en el se-
gundo Informe del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, de junio de
2000 titulado «Progreso realizado en la identificacién y eliminacion de las
Précticas Fiscales Perjudiciales» se realizé un trabajo de revisién de 47 juris-
dicciones. En ese mismo afo, en el Informe «Hacia la cooperacién global
internacional», la OCDE identificaba provisionalmente 35 paraisos fisca-
les, dando un plazo de un afo para que esos territorios se comprometie-
ran a modificar sus legislaciones y asi ser excluidos de la lista. Todos estos
Informes han constituido los avances mds importantes en la identificacién

7 HERNANDEZ VIGUERAS, J.: «Crisis financiera, rescates bancarios y paraisos fiscales», E/
Viejo topo, niimero 253, 2009, p. 54. En el mismo sentido, puede verse a HERNANDEZ VIGUE-
RAS, J.: Los paraisos fiscales. Como los centros offshore socaban las democracias. Editorial Akal,
2005.

8 Estos criterios son los siguientes:

a) Son territorios que tienen un nivel de imposicién nulo o bajo.

b) Carecen de transparencia ya que no autorizan ni permiten el intercambio de informa-
ci6n entre las distintas Administraciones fiscales; no intercambian informacién sobre los
beneficiarios de las rentas y los activos, apoydndose en el secreto bancario o profesional;
y hay ausencia de transparencia respecto a la regulacién normativa que rige en dichos
territorios.

¢) Hay ausencia de actividad sustancial. En algunos casos simplemente albergan domicilios
sociales.
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y eliminacién de los paraisos fiscales. Estas medidas, sin embargo, no han
ido mds alld de un simple compromiso politico.

La Unién Europea, por su parte, en reunién del ECOFIN de 1 de di-
ciembre de 1997 también aprobaba un «Cédigo de Conducta en el ambito
de la fiscalidad de las empresas». Este Cédigo tampoco ha tenido fuerza
vinculante en su integridad y ha quedado en un simple «pacto de caballe-
ros». El paquete de medidas adoptado en el citado Consejo inclufa la ne-
cesidad de armonizar la fiscalidad del ahorro para asi contribuir a evitar
que se produzcan distorsiones econdmicas y se erosionen las bases fisca-
les de la Comunidad. Esta Gltima medida, la armonizacién de la fiscalidad
del ahorro, si se ha plasmado en medidas concretas vinculantes, recogidas
en la Directiva 2003/48/CE del Consejo, de 3 de junio de 2003, en mate-
ria de fiscalidad de los rendimientos del ahorro en forma de pago de inte-
reses. Con esta Directiva se consigue que los intereses del ahorro percibidos
en un Estado miembro por personas fisicas que tienen su residencia fiscal
en otro Estado miembro estén sujetos a imposicion efectiva de conformi-
dad con las disposiciones legales de este tltimo Estado miembro. Con esta
medida se contribuye, siquiera indirectamente, a hacer frente a la opacidad
que existe en algunos Estados miembros de la propia Unién Europea.

Por dltimo, en el dmbito nacional, el ordenamiento fiscal espanol se ha
venido adaptando a los diversos Informes de la OCDE y en la actualidad
tiene incorporadas diversas limitaciones o prohibiciones frente a los paraisos
fiscales. Un Real Decreto de 5 de julio de 1991, que atin permanece vigente,
contiene un listado de los territorios considerados como paraisos fiscales’.

Dentro de las medidas nacionales adoptadas frente a los paraisos fiscales
citaremos las mds relevantes'®. En primer lugar, en el IRPE para acreditar
la residencia en un paraiso fiscal (y dejar de tributar, por tanto, por el IRPF
espafiol) la Administracién Tributaria podrd exigir que se pruebe la perma-
nencia en el mismo durante mds de 183 dias (art. 91 de la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas,
a partir de ahora LIRPF). Ademis, en aquellos casos en los que se produce
un cambio de residencia a un territorio calificado como paraiso fiscal, el
ordenamiento espafol presume la residencia fiscal en Espana durante los
4 anos periodos impositivos siguientes al aflo en que se produce el cambio.

? Dentro de estos criterios, como ha indicado el profesor Cavo OrTEGA los mds importan-
tes son la opacidad de las relaciones financieras sobre operaciones financieras y una presion fis-
cal muy baja que empuja a la adopcién de estrategias fiscales por los inversores. «La hora de los
paraisos fiscales». Nueva fiscalidad, nam. 2, 2009, p. 16.

10 Para un estudio exhaustivo de esta cuestién nos remitimos al trabajo de MepNa Ce-
PERO, J.R.: «La regulacion actual de los paraisos fiscales en Espanar. Revista juridica de la Comu-

nidad de Madrid, nim. 17, 2003.
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Por ello, se deberd tributar por todas las rentas por el IRPF espafiol. Es lo
que se ha denominado como «cuarentena fiscal» (art. 8.2 LIRPF). Por dl-
timo, los rendimientos del trabajo percibidos por trabajos efectivamente
realizados en el extranjero estdn exentos siempre y cuando no se hayan ob-
tenido en un territorio calificado como paraiso fiscal (art. 7.p) LIRPF).

En segundo lugar, en el IS, la Administracién tributaria puede presumir
que una entidad radicada en un paraiso fiscal tiene su residencia en terri-
torio espafol cuando sus activos principales, directa o indirectamente, con-
sistan en bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio
espanol, o cuando su actividad principal se desarrolle en éste (art. 8.1 del
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, a partir de ahora
TRLIS). Igualmente, no son deducibles una serie de pérdidas por deterioro
o correcciones de valor correspondientes a la participaciéon en entidades re-
sidentes en paises o territorios considerados como paraisos fiscales (art. 12.3
TRLIS). Las operaciones con entidades situadas en paraisos fiscales se valo-
ran segtn el valor de mercado (art. 17.2 TRLIS). Por altimo, se aplica la re-
gla de subcapitalizacion a las operaciones efectuadas con personas o entida-
des residentes en paraisos fiscales (art. 20 del TRLIS).

Todos los esfuerzos nacionales e internacionales culminaron, reciente-
mente, y a partir de la crisis econémica, en el Acuerdo del G-20. Este rei-
vindicé la supresién de los paraisos fiscales y puso de manifiesto que tanto
los esfuerzos de la OCDE como las medidas unilaterales adoptadas por los
ordenamientos de los Estados resultaban insuficientes. Sin embargo, a pesar
de esta intencién (la supresién de los paraisos fiscales) el G-20 no establecié
una sancién para aquellas empresas y aquellas entidades bancarias que han
buscado la opacidad de los paraisos fiscales. En este sentido, como puso de
relieve HERNANDEZ VIGUERAS «hasta la fecha ninguna medida gubernamen-
tal anticrisis ha cuestionado el funcionamiento actual del crédito bancario y
de los mercados financieros. El rescate de bancos y entidades inyectdndoles
dinero publico, prestindoles la garantia del Estado o nacionalizdndolos, sea
en EE.UU. o en la UE, pretende ser solo un remedio de emergencia para
evitar el colapso de un sistema que carece del control de los Estados, pero
que socializa las pérdidas, aunque no haya servido para desbloquear la para-
lizacién del mercado interbancario del crédito o para reactivar la economia

real»!!. En definitiva, el Acuerdo G-20 podria y deberia haber ido mds alld.

11 Segtin este autor «los casos conocidos de bancos rescatados de alguna maneta con dinero
publico tienen filiales en paraisos fiscales». Igualmente el Fondo de adquisicién de activos finan-
cieros espafol «constituye un ejemplo de cémo se ayuda a la banca sin exigirle transparencia y
lealtad a las normas legales que garantizan el mercado». HERNANDEZ VIGUERAS, J.: «Cirisis finan-
ciera, rescates bancarios y paraisos fiscales», op. cit., p. 56.
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2. RSE y ética fiscal

Frente a las précticas de evasion fiscal creemos que la RSE se alza como
un importante remedio ya que también posee un contenido desde el punto
de vista tributario.

En primer lugar, las empresas socialmente responsables son aquellas
que cumplen escrupulosamente sus deberes fiscales. Es decir, empresas que
no buscan minimizar sus impuestos mediante la planificacién fiscal o me-
diante regimenes offshore. Esta minimizacién perjudica al Estado y supone
una conducta desleal respecto al resto de ciudadanos, que deben soportar
mayores impuestos por la evasion fiscal y que ven cémo los Estados mer-
man las partidas dedicadas a gasto social, tal y como estd sucediendo en la
actualidad en paises como Espana. Como afirma el profesor Rosemsuy, el
punto de partida de la sociedad «es una deuda que sus propietarios con-
traen, desde el origen, con el Estado, con el mercado, con la sociedad civil.
De esta forma, cuando una empresa es socialmente irresponsable (ya no
tanto con el incumplimiento de sus obligaciones fiscales sino con la bus-
queda de paraisos fiscales que le permitan minimizar sus impuestos) no so-
lamente se perjudica al ciudadano colectivo (que deberd soportar mayor
carga tributaria) sino que hay un incumplimiento grave del contrato social
con el Estado, que es el que sirve de vida a la sociedad, ruptura que en nin-
gtn caso deberia ser gratuita para los ciudadanos y empresas incumplido-
ras. En definitiva, el impuesto «es una sefial de comportamiento correcto,
de responsabilidad social corporativa»'2.

En segundo término, creemos que las empresas que deciden ser social-
mente responsables deberfan ser incentivadas fiscalmente. Cuando una em-
presa es socialmente responsable estd realizando una funcién eminentemente
publica (al igual que sucede con las entidades que integran el denominado
Tercer Sector). Este tipo de actuacién supone un ahorro de gasto piblico. En
la medida en que estas empresas cumplen objetivos de interés general, los po-

12 (El abuso del derecho y la realidad econémica», Quincena Fiscal Aranzadi, nimero 5,
2008.

Igualmente, véase a SANCHEZ HUETE para quien «La planificacidn responsable socialmente
no implica necesariamente una opcién a la mayor tributacién». Interesante es su propuesta, que
analiza lo que serfa una planificacién fiscal socialmente responsable. En su opinidn, «la planifi-
cacién serd mds responsable socialmente cuando, en el ¢jercicio de la opcidn fiscal, se escoja por
aquella que reporte un mayor beneficio social en los términos en los que el dmbito de la RS rige.
En definitiva, no serdn los criterios estrictamente fiscales los decisivos en materia de planifica-
cidn, serdn otros criterios de repercusién social los determinantes. La planificacién responsable
socialmente deviene en planificacién ultrafiscal, en la medida que va mds alld de la fiscalidad,
pero no se sitda al margen de ella». «Hacia una planificacién fiscal socialmente responsable. La
planificacién ultrafiscaly. Quincena fiscal: Revista de actualidad fiscal, ntim. 7, 2010.



38 MERCEDES RUIZ GARIJIO

deres publicos se ven «descargados» en sus funciones y, por tanto, necesitan
menos recursos publicos para atender a las demandas de los ciudadanos exis-
tentes en dichos dmbitos. Por tanto, si las empresas socialmente responsables
contribuyen con sus actuaciones y politicas a que exista un menor gasto pd-
blico, es légico que a la hora de pagar sus impuestos contribuyan en menor
medida que las empresas que no manifiestan ningtin compromiso social. Esta
compensacion puede ser realizada, justamente, mediante el establecimiento
de incentivos fiscales. De esta opinién es Avi-YONAH para quien el Gobierno
tiene diferentes opciones a la hora de fomentar una determinada politica:
puede regular directamente, puede subvencionar ciertas actividades directa-
mente, o puede subvencionar indirectamente a través del sistema fiscal. De
esta forma, en materia de RSE considera que el impuesto es una herramienta
idénea para incentivar a las empresas a que asuman ciertas responsabilidades
sociales que, en principio, parecen corresponder al Estado!’.

3. Los incentivos fiscales a la RSE

A. INTRODUCCION
Como es sabido, el articulo 2.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,

General Tributaria senala que «Los tributos, ademds de ser medios para obtener
los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos piiblicos, podrin servir
como instrumentos de la politica econdmica general y atender a la realizacion de
los principios y fines contenidos en la Constitucion». Uno de estos fines es, por
ejemplo, el recogido en el articulo 45 de la Constitucién Espanola que con-
tiene el fundamento juridico originario de la intervencién publica en materia
medioambiental. Otros fines, recogidos en la Constitucién, y que pueden ser
fomentados mediante tributos son el derecho al trabajo, a la libre eleccién de
profesién u oficio, a la promocién a través del trabajo y a una remuneracién
suficiente para satisfacer las necesidades personales y familiares, sin discrimi-
nacién por razén de sexo (articulo 35); la formacién y readaptacién de pro-
fesionales; la seguridad e higiene en el trabajo (articulo 40.2); el derecho a la
cultura (articulo 44); el derecho a una vivienda digna (articulo 47); y la pre-
visién, tratamiento, rehabilitacion e integracién de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos (articulo 49). Todos estos derechos y principios recto-
res de la politica social y econémica entrarian, ademds y de alguna manera,
dentro del contenido de lo que se ha denominado como RSE.

3 Corporate Social Responsibility and Strategic Tax Behavior, In Tax and Corporate Govern-
ance, edited by W. Schén, 183-98. MPI Studies on Intellectual Property, Competition and Tax
Law, vol. 3. Berlin, Heidelberg: Springer-Verlag Berlin Heidelberg, 2008.
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B. IDONEIDAD DE LOS INCENTIVOS FISCALES FRENTE A LAS AYUDAS
DIRECTAS

Como se ha visto anteriormente, los incentivos fiscales a la RSE pueden
ser directos o indirectos y, por tanto, revestir la forma de concesién de sub-
venciones y la creaciéon de beneficios fiscales. En nuestra opinidn, los incen-
tivos fiscales son el instrumento mds eficaz en aras de fomentar la RSE. Tal
y como ha indicado la doctrina las ayudas directas dependen de los presu-
puestos de cada afo, con la incertidumbre que ello conlleva. En el mismo
sentido, las ayudas directas son mecanismos rigidos, frente a la flexibilidad
del incentivo fiscal. En tercer lugar, las ayudas directas exigen explicitar los
objetivos de algunas inversiones, como son las inversiones en actividades de
[+D, inversiones que en muchos casos son estratégicas para la empresa y por
ello altamente sensibles a las filtraciones, frente a la confidencialidad de la
actividad de I+D que permite el incentivo fiscal. Por tltimo, las ayudas di-
rectas son costosas de gestionar y lentas en su llegada de forma que, en mu-
chos casos, el acceso a las mismas es dificil, por no decir imposible'4.

Sea como fuere, creemos que los incentivos fiscales a favor de la RSE
deben adoptarse después de una reflexién seria e integral que permita te-
ner claros los limites y la finalidad perseguida y que, ademds, no pierda de
vista cudles son los principios sobre los que se asienta nuestro sistema fiscal.
En este sentido, conviene extremar la cautela en cémo se ha generalizado la
idea de que las empresas entienden la RSE como un premio por «un buen
comportamiento», opinién que no podemos compartir. La fiscalidad no
tiene como objetivo premiar ni castigar. Sus funciones son otras y poco tie-
nen que ver con recompensas. lampoco la RSE debe suponer el cumpli-
miento de las obligaciones a las que legalmente estd sometida una empresa.
La RSE es voluntaria y es un plus o un afiadido a las obligaciones legales de
una empresa. Asi, no se puede afirmar que sea socialmente responsable una
empresa por el hecho de respetar los derechos laborales de sus trabajadores.

C. ALGUNOS PRECEDENTES EN EL ESTABLECIMIENTO DE INCENTIVOS
FISCALES A FAVOR DE LA RSE

a) Primer precedente: las deducciones en el IS y en el IRPF

Tradicionalmente, en el IS y en el IRPF que se aplican tanto en terri-
torio comun como en territorio foral del Pais Vasco se ha venido conte-

14 DE 1a Sota, D.: «la eliminacién de los incentivos fiscales a la I+D+i. Proyecto de modi-
ficacién parcial de la Ley del Impuesto de Sociedades que afecta a la aplicacién de las deduccio-
nes fiscales por actividades de I+D+i». Revista madri+d, nimero 36, 2006 (Ejemplar dedicado a:
Cooperacién, Innovacién y Conocimiento).
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niendo un catdlogo amplio de incentivos fiscales a favor de determinadas
inversiones realizadas por las empresas. Estas inversiones pueden ser califi-
cadas como inversiones socialmente responsables. Este es el caso de las acti-
vidades de investigacién y desarrollo e innovacién tecnolégica (I+D+i) que
son incentivadas fiscalmente en el articulo 35 del TRLIS®. Las actividades
de I+D+i entran, sin duda, dentro del catdlogo de conductas socialmente
responsables.

Igualmente, se ha incentivado el fomento de las tecnologfas de la infor-
macién y de la comunicacién, las inversiones en bienes de interés cultural,
en producciones cinematogréficas, en edicién de libros, etc. Nadie puede
discutir que a través de todas estas inversiones la empresa manifiesta una
preocupacién cultural con importantes beneficios para la sociedad. Similar
afirmacién hay que realizar en relacién con las inversiones en sistemas de
navegacion y localizacién de vehiculos o con las inversiones medioambien-
tales. Como se ha visto, la preocupacién por el Medio Ambiente constituye
el nicleo bésico, junto a los aspectos laborales, de la RSE. En este sentido,
se ha acufiado el concepto de «ecoética»'®.

Desde el punto de vista laboral, también han existido incentivos fis-
cales a favor de las inversiones dirigidas a adaptar vehiculos para disca-
pacitados, de las inversiones en guarderias para hijos de trabajadores, los
gastos de formacion profesional, la creacién de empleo para trabajadores
minusvdlidos o las contribuciones empresariales a planes de pensiones
de empleo, a mutualidades de previsién social que actiien como instru-
mento de previsién social empresarial, a planes de previsién social em-
presarial o por aportaciones a patrimonios protegidos de las personas con
discapacidad. La preocupacién por la mejora de las condiciones laborales
de los trabajadores es un aspecto fundamental que integra la RSE. Simi-
lar consideracién ha de ser realizada en relacién con la contratacién de
discapacitados.

A la vista de lo anterior, podemos afirmar que en nuestro ordenamiento
tributario serfa perfectamente admisible establecer una deduccién general a
favor de la RSE. Una deduccién que integrase todos los incentivos fiscales

15 Véase también el art. 40 de la Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre
Sociedades de Bizkaia, el art. 41 de la Norma Foral 7/1996, de 4 de julio, del Impuesto sobre
Sociedades de Gipuzkoa, y el art. 41 de la Norma Foral 24/1996, de 5 de julio, del Impuesto
sobre Sociedades de Alava.

16 PATON GaRcia, G.: «Estimulos fiscales a la responsabilidad social empresarial en mate-
ria medioambiental: ayudas de Estado y tributacidn ecolégica», Comunicacion presentada a las
1 Jornadas Universitarias Internacionales de andlisis juridico de la responsabilidad social de las em-
presas: perspectivas laboral y financiera, celebradas los dias 23 y 24 de octubre de 2008 en la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Barcelona.
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que acabamos de ver, en torno a la RSE. Es decir, establecer un dnico in-
centivo fiscal a favor de las empresas socialmente responsables.

b) Segundo precedente: el régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos

El segundo precedente que encontramos a favor del establecimiento de
incentivos fiscales a la RSE lo constituye, en nuestra opinidn, el régimen
fiscal de las Entidades sin fines lucrativos y de las Cooperativas recogido,
a nivel estatal, en la Ley 49/2002 y en la Ley 20/1990. Tal y como hemos
puesto de manifiesto en otro lugar, este régimen fiscal constituye un ejem-
plo de que este tipo de incentivos fiscales es posible. Como premisa previa,
no obstante, también manifestdbamos la necesidad de acufiar un concepto
de RSE, y en un sentido mds amplio, de Responsabilidad Social de las Or-
ganizaciones'”. Hay que tener en cuenta que la RSE afecta a la propia ges-
tién de las organizaciones, tanto en sus actividades productivas como en
sus relaciones con los grupos de interés. A partir de dato, la RSE pasaria a
ser Responsabilidad Social de la Organizaciones (RSO)8.

Tanto la Ley 49/2002 como la Ley 20/1990 contienen un régimen fis-
cal sumamente beneficioso para las ESFL y para las Cooperativas, no por
el simple hecho de tener una determinada forma juridica sino por cumplir
una serie de requisitos voluntarios y extras que van mds alld de sus obliga-
ciones legales y que son los que, si bien de forma parcial, reflejan y perfi-
lan el dmbito de su responsabilidad con la sociedad. Asi, en el caso de las
ESFL, la responsabilidad social incentivada fiscalmente se concreta en el
predominio del interés general en el desarrollo de sus actividades y, por
tanto, en la ausencia de dnimo de lucro. Esto, a su vez, se refleja en una se-
rie de précticas socialmente responsables como, por ejemplo, no retribuir
determinados cargos o no distribuir su patrimonio, en caso de disolucién,
a entidades lucrativas (y que no persigan fines de interés general).

En el mismo sentido, la Ley 49/2002 contempla como posibilidad de
ejercicio de la RSE la realizacién de donaciones a las ESFL, la suscripcién de

17" Ruiz Garyjo, M.: «Incentivos fiscales a cooperativas y entidades sin fines lucrativos. ;Pa-
radigma de las politicas de promocién de la Responsabilidad Social de las Organizaciones?»,
CIRIEC, Revista juridica de economia social, nimero 19, 2008.

18 De 1a Cuesta GONzALEZ, M. y VaLOR MaRrTiNEZ, C.: «Responsabilidad social de la
empresa. Concepto, medicién y desarrollo en Espafia», op, cit., p. 7. EmBID IRUJO, sin em-
bargo, se limita a analizar la RSO de las fundaciones que realizan actividades empresariales.
«Perfil juridico de la responsabilidad social corporativa», Revista Valenciana de Economia y Ha-
cienda, ntim. 12, 2004, p. 65. De la misma opinién es Arias ABELLAN, M.2D.: «La responsa-
bilidad social empresarial y las fundaciones: una perspectiva juridico-tributaria», Nueva fiscali-

dad, nim. 6, 2010, pp. 14 y 15.
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Convenios de colaboracién empresarial y la participacion en los denomina-
dos Programas de apoyo a acontecimientos de excepcional interés publico.
Todas estas figuras disfrutan en esta Ley de importantes incentivos fiscales.

¢) Tercer precedente: los incentivos fiscales especificos a favor de la RSE en
la Comunidad Auténoma de Extremadura

Un particular e interesante ejemplo de incentivos a la RSE, mediante la
concesién de beneficios fiscales, lo encontrdbamos en la Ley de Responsa-
bilidad Social de la Comunidad Auténoma de Extremadura. En ella se es-
tablece que toda empresa con domicilio en Extremadura que cumpla una
serie de requisitos puede obtener la distincién de «Empresa Socialmente
Responsable de la Comunidad Auténoma de Extremadura» de la Conseje-
ria de Trabajo con efectos durante dos anos y posibilidad de prérroga du-
rante otros dos aflos mds siempre que se mantengan las condiciones exigi-
das (articulo 3 a 5). La propia Junta de Extremadura se encarga, ademds,
de impulsar las medidas de publicidad precisas para dar a conocer las em-
presas calificadas con la declaracién anterior.

Esta distincién otorga derecho a obtener una serie de beneficios fis-
cales. El Anteproyecto de Ley regulaba el derecho a una deduccién del
100% del importe a aplicar sobre la cuota liquida del Impuesto sobre Ac-
tos Juridicos Documentados (articulo 8); y una deduccién del 10 por cien
del importe de la cantidad aportada a aplicar sobre la cuota liquida del
Impuesto sobre los Depésitos de las Entidades de Crédito, del Impuesto
de Solares sin Edificar y Edificaciones Ruinosas, del Impuesto sobre la
Produccién y Transporte de Energfa que incidan en el medio ambiente y
del Impuesto sobre Aprovechamientos Cinegéticos (todos estos impues-
tos, como es sabido, son impuestos propios de la Comunidad Auténoma
de Extremadura). Pese a todo, la Ley que fue aprobada el pasado mes de
diciembre ha optado por senalar, solamente, que «la normativa autoné-
mica reguladora de los tributos propios establecerd beneficios fiscales para
las empresas declaradas «Empresa socialmente responsable de la Comuni-
dad Auténoma de Extremadura». Habrd que esperar a la aprobaciéon de
este tipo de normativa para ver qué apuesta hace el legislador extremeno
en materia de incentivos fiscales a favor de la RSE™.

19 Como indica JovER LORENTE, «En este punto la Ley es muy timida en sus planteamien-
tos, quizds consecuente con los momentos de tensiones econdémicas y presupuestarias que hayan
aconsejado al legislador posponer para mejor ocasion la definicién de las bonificaciones fiscales
que la ley de RSE cita pero no concretar. «La Ley de Responsabilidad Social Empresarial en Ex-
tremadura. Innovacién legislativa desde la periferia responsable», Diario La Ley n.° 7.672, 13
de julio de 2011.
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4. Algunas cautelas en el establecimiento de incentivos fiscales
a favor de la RSE

A. REGULACION JURIDICA Y ESTABLECIMIENTO DE MECANISMOS
DE CONTROL

Si analizamos el fundamento de todos los incentivos fiscales anteriores
observamos que el beneficiario es una empresa o una entidad (fundacién,
asociacion, cooperativa) que realiza una actividad empresarial y que satis-
face un interés general. Estas entidades realizan una funcién que, en prin-
cipio, corresponde a los poderes publicos. Concilian el interés general con
sus intereses particulares. Sus intereses particulares no son contrarios con el
bienestar social. Todo lo contrario, son intereses complementarios que, in-
cluso, se necesitan en una especie de relacién simbidtica. Por ello, el legisla-
dor, en buena medida y consciente del ahorro de gasto publico que supone
la existencia de estas entidades, ha optado por establecer incentivos fiscales
a su favor.

Pero, volviendo a las politicas pablicas de incentivo a la RSE, a la hora
de concretarlas conviene, sin embargo, extremar la cautela. En primer lu-
gar, consideramos fundamental regular el marco legal de la RSE. La RSE,
como se ha visto, ha sido definida en un Libro Verde de la Comisién Eu-
ropea, existen documentos nacionales e internaciones que se refieren a su
concepto y contenido e, incluso las empresas, a través de organizaciones
diversas, han concretado hasta dénde debe ir su compromiso con la so-
ciedad. El problema, en nuestra opinién, es que no existe un documento
tnico, consensuado internacionalmente, libremente asumido por todos los
Estados miembros y por las empresas, que tenga valor normativo y que se
encargue de delimitar qué es la RSE. Por ello, creemos necesario abordar la
regulacién legal de la RSE tanto a nivel nacional como a nivel internacio-
nal.

La necesidad de una cierta reglamentacién se plasmé en Espafia en los
trabajos de la Subcomisién para potenciar la RSE. En un informe de junio
de 2006 se contenian numerosas propuestas sobre la conveniencia de ela-
borar Cédigos de Buena Conducta; la posibilidad de crear un organismo
certificador o evaluador de la calidad social; la implementacién de una fu-
tura etiqueta social; la realizacién de auditorias e informes sociales, etc.?.

20 BOCG, Congreso de los Diputados, de 31 de julio de 2006, ndm. 423. También, como
pone de relieve FERNANDEZ DAazA, «en los tltimos afios se ha venido trabajando en la elabora-
cién de una Norma de Responsabilidad Social Corporativa (RSC) que ha encontrado enormes
resistencias por parte de los empresarios que consideran no estar preparados para asumir una
norma de estas caracteristicas. El Comité Técnico de la Asociacién Espaniola de Normalizacién
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En nuestra opinién, también serfa posible, por ejemplo, que los poderes
publicos sefialasen, en funcién de la actividad econémica, un listado de
buenas conductas, que entrarian en el dmbito de la RSE. Y es que el im-
pacto medioambiental, laboral, etc., de cada actividad econémica es di-
verso?l.

En segundo lugar, para que la regulacién que se aborde sea efectiva ha
de establecerse un mecanismo de control, una entidad publica que cer-
tifique la RSE. En este sentido, el articulo 6 de la Proposicién de Ley de
10 de mayo de 2002 presentada en el Congreso de los Diputados espa-
fiol planteaba la necesidad de regular un sistema de control de la siguiente
forma: «Las empresas pueden obtener la certificacion de Responsabilidad Social
cuando en su organizacion, actuacion y funcionamiento se ajusten a las especi-
Jicaciones que se establezcan por una norma aprobada por las entidades de nor-
malizacion acreditadas oficialmente, tengan declarado formalmente su cédigo
de conducta, se haya verificado su cumplimiento efectivo y no hayan incurrido
en las causas de exclusion de la certificacion que establece este articulo».

B. ANALISIS DE LA ADECUACION DE LOS INCENTIVOS FISCALES
A LAS NORMAS DE DERECHO COMUNITARIO. EN PARTICULAR,
CON EL ART. 87 DEL TUE

Para finalizar, ademds de lo indicado anteriormente, y tal y como se
puso de manifiesto en el Informe de la Subcomision del Congreso de los Dipu-
tados, para potenciar y promover la responsabilidad social de las empresas, con-
vendria extremar la médxima prudencia porque los incentivos econémicos a
favor de la RSE podrian entrafar riesgos considerables. Como se indicaba
en dicho Informe «muy frecuentemente, cuando no siempre, distorsionan el
mercado y la competencia, suelen producir frecuentemente efectos indeseados, y

y Certificacion (Aenor) ha decidido, recientemente, abandonar este proyecto de norma y susti-
tuirlo por la elaboracién de una gufa para empresas, aceptando un formato de menor rango que
la Norma». «Reflexiones en torno a la Responsabilidad Social de las Empresas, sus politicas de
promocidn y la economia socialy, CIRIEC-Espania, Revista de Economia Piblica, Social y Coope-
rativa, num. 53, 2005, p. 13.

21 Como indica SANcuHEz HUETE, «El concepto juridico de RS resulta ciertamente impre-
ciso ya que depende de los textos imperativos y nacionales, con lo que evidencia un contenido
negativo de escaso poder definitorio». Ahora bien, como también apunta este autor, «el conte-
nido de la accidn social que integra la RS es determinable ya que puede deducirse de las normas
constitucionales, y resulta esta la cuarta consideracion a efectuar. La RS enmarca la existencia de
intereses dignos de proteccion que coinciden bdsicamente con los contenidos del Capitulo III
del Titulo I de nuestra Constitucién (RCL 1978, 2836) (en adelante CE)». «Hacia una planifi-
cacién fiscal socialmente responsable. La planificacion ultrafiscal». Quincena fiscal: Revista de ac-
tualidad fiscal, nam. 7, 2010.
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es un dmbito en el que una insuficiente coordinacion entre las diferentes Admi-
nistraciones piiblicas puede provocar problemas considerables».

De este modo, una vez que hemos admitido la posibilidad de incenti-
var fiscalmente la RSE, la siguiente cuestién que debemos resolver es si el
régimen de incentivos fiscales puede vulnerar el derecho de la competencia
y, en particular, lo dispuesto en el articulo 87 y 88 del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea?.

Adelantaremos que, en nuestra opinién, los incentivos fiscales a favor
de la RSE no entrarfan en colisién con el articulo 87 del Tratado de la Co-
munidad Europea porque no se cumplirian los requisitos establecidos para
ello en la Comunicacién de la Comisién de 10 de diciembre de 1998 (Dia-
rio Oficial 98/C 384/03) que como es sabido, son los siguientes: a) Que se
trate de una ventaja econémica; b) Que falsee la competencia y el comercio
intracomunitario; ¢) Que se trate de una medida selectiva. Es decir, de una
medida que suponga una desviacién respecto del sistema normal de tribu-
tacién del pais.

En concreto, no se cumplirfa ni el segundo ni el tercer requisito. Pase-
mos a analizarlo.

a) Falseamiento de la competencia. Los incentivos fiscales a la RSE como
ayudas «de minimis» permitidas por el ordenamiento comunitario

La Comisién, en su Comunicaciéon de 1998, define el falseamiento de
la competencia de la siguiente forma «Esta condicion parte de la base de que
el beneficiario de la medida ejerce una actividad econdmica, independiente-
mente de su estatuto juridico o de su medio de financiacion. Segiin la jurispru-
dencia reiterada y a efectos de esta disposicion, la condicion de que la ayuda re-
percuta en los intercambios comerciales se cumple a partir del momento en que
la empresa beneficiaria ejerza una actividad econdmica que sea objeto de inter-
cambios entre los Estados miembros. El mero hecho de que la ayuda consolide
la posicion de esta empresa frente a otras empresas competidoras en los inter-

22 El articulo 87 del Tratado de la Unién Europea dispone lo siguiente: «salvo que el presente
Tratado disponga otra cosa, serin incompatibles con el mercado comiin, en la medida en que afec-
ten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los Estados o me-
diante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favore-
ciendo a determinadas empresas o producciones».

En consecuencia, segun el articulo 88.3, «La Comisidn serd informada de los proyectos dirigi-
dos a conceder o modificar ayudas con la suficiente antelacion para poder presentar sus observaciones.
Si considerare que un proyecto no es compatible con el mercado comiin con arreglo al articulo 87, la
Comisidn iniciard sin demora el procedimiento previsto en el apartado anterior. El Estado miembro
interesado no podrd ejecutar las medidas proyectadas antes de que en dicho procedimiento haya re-
caido decision definitivay.
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cambios intracomunitarios permite considerar que existe una repercusion sobre
estos tiltimos. En esta constatacion no influir el hecho de que la ayuda sea rela-
tivamente escasa, el beneficiario tenga una talla modesta, posea una cuota muy
reducida del mercado comunitario, no tenga una participacion activa en las
exportaciones o incluso de que la empresa exporte casi toda su produccion fuera
de la Comunidady.

Sin embargo, la Comisién Europea, posteriormente, ha permitido lo
que se denominan como ayudas de minimis. La Comisién ha otorgado a
los Estados miembros gran libertad a la hora de considerar que una ayuda
distorsiona la competencia. De este modo, la Comisién ha adoptado un
Reglamento que incluye una excepcidn, a favor de las pequefias ayudas, de
la obligacién de notificar segtin lo dispuesto en el Tratado de la Unién Eu-
ropea. En virtud de la citada excepcidn, se entiende que las ayudas que no
excedan de un limite mdximo de 200.000 euros concedidas durante un pe-
riodo de tres anos no afectan al comercio entre los Estados miembros y/o
no falsean o amenazan con falsear la competencia y, por consiguiente, no
se incluyen en el dmbito de aplicacién del articulo 87, apartado 1, del Tra-
tado?.

En nuestra opinién, los incentivos fiscales a favor de la RSE entra-
rian dentro del concepto de ayudas de minimis. Es decir, por debajo de
200.000 euros serfan ayudas que no afectarfan a los intercambios comer-
ciales entre los Estados miembros de acuerdo con el Reglamento comuni-
tario. La Comisién, no obstante, también podria incrementar dicho limite
mediante la aprobacién del oportuno Reglamento especifico sobre la ma-
teria. Como se ha visto, este tipo de incentivos trata de fomentar un com-
promiso social de la empresa para con sus proveedores, clientes, trabajado-
res y para con la sociedad en su conjunto. Es decir, se trata de incentivos
con una justificacién social y no estrictamente econdmica.

b) Selectividad de la medida e intereses generales

Por lo que se refiere al requisito de que la medida sea selectiva, en nues-
tra opinién, los incentivos fiscales a favor de la RSE no serfan una medida
selectiva siempre y cuando se ofrecieran a todas aquellas empresas que vo-
luntariamente decidiesen ser socialmente responsables. En este sentido,
como ha sefialado MARTIN JiMENEZ la prohibicién de ayudas estatales del
TUE «no implica que los Estados no tengan un cierto margen de manio-

2 Reglamento nimero 1998/2006 de la Comision de 15 de diciembre de 2006 relativo a
la aplicacién de los articulos 87 y 88 del Tratado a las ayudas de minimis. Este Reglamento no se
aplica a los sectores de la produccién primaria de productos agricolas, la pesca y la acuicultura
para los que existe una reglamentacién especifica.
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bra para emplear el sistema tributario como instrumento de promocién de
politicas especificas (...) pero tales ventajas o incentivos no deben estar li-
mitadas a sectores empresariales concretos (...). En otras palabras, un de-
terminado incentivo o medida tributaria serd una ayuda cuando no esté
abierto a la generalidad de las empresas»?4.

No obstante, si se mantuviera una interpretacion contraria y se en-
tendiera que los incentivos fiscales a favor de la RSE podrian ser medi-
das selectivas todavia seria posible su declaracién de compatibilidad con
el Derecho comunitario en base al interés general. La Comisién, en su
Comunicacién de 1998, indicaba que el caricter selectivo de una me-
dida puede estar justificado por la naturaleza o la economia del sistema.
De este modo, siempre que se apliquen de la misma manera a todas las
empresas y a todas las producciones, no constituyen ayudas estatales «/as
medidas destinadas a lograr un objetivo de politica econdmica general me-
diante la reduccion de la carga fiscal vinculada a determinados costes de
produccion (por ejemplo, investigacion y desarrollo, medio ambiente, forma-
cidn y empleo)».

A partir de todo lo anterior, coincidimos con MoRENO MENDOZA en
que la Comisién tendria que reconocer expresamente el interés general
de la RSE y terminar plantedndose la necesidad de incluir los incentivos
a favor de la misma dentro del dmbito de aplicacién del Reglamento nu-
mero 994/98 del Consejo, de 7 de mayo. En él se permite a la Comisién
adoptar reglamentos por los que se exima a determinadas categorias de
ayudas de la obligacién de notificacién contenida en el apartado 3 del ar-
ticulo 88 del Tratado. De esta forma, como sugiere el citado autor, se decla-
rarfan expresamente compatibles con el mercado comiin «las ayudas publi-
cas destinadas al fomento de esta especifica dimensién de la RSE, de igual
manera que existen reglamentos de exencién por categorias, tales como los
reglamentos en favor de las ayudas a la formacién, las ayudas de minimis,
las ayudas al empleo y las PYME»>.

No conviene olvidar. ademds, que la RSE aglutina diversas facetas que
concretan, todas ellas, el compromiso empresarial con el bienestar social
(investigacién y desarrollo, proteccién del medio ambiente, empleo y for-
macién, etc.). Las ayudas estatales concedidas en estos dmbitos han sido
declaradas compatibles con el mercado comin siempre y cuando se cum-

24 MarriN JiMENEZ, A.: «El concepto de ayuda de Estado y las normas tributarias: proble-
mas delimitaciéon del dmbito de aplicacion del articulo 87.1 TCE», Noticias de la Unidn Euro-
pea, n.° 196, 2001.

% «Politicas publicas de fomento de la dimensién laboral de la responsabilidad social de
las empresas y su adecuacién al Derecho Comunitario de la competencia», Unidad de mercado
y relaciones laborales (coord. por Federico Durdn Lépez, M. Carmen Séez Lara), 2007, p. 5.
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plan determinados requisitos. Algunos de los principales documentos y di-
rectrices existentes al respecto son los siguientes:

a) Directrices comunitarias sobre ayudas estatales a favor del Medio am-
biente (Diario Oficial de 1 de abril de 2008, COM 2008/C 82/01)%.

b) Comunicacion sobre el marco comunitario sobre ayudas estatales de in-
vestigacion y desarrollo e innovacién (Diario Oficial de 30 de diciem-
bre de 2006, 2006/C 323/01).

c) Reglamento 800/2008, de 6 de agosto, de la Comisidn: determinadas
categorias de ayudas son declaradas compatibles con el mercado
comun en aplicacién de los articulos 87 y 88 del Tratado (Regla-
mento general de exencién por categorias). Dentro de las ayudas
a la formacion, se incluye la formacién general «cuando se refiera
a gestion medioambiental, innovacion en materia medioambiental o
responsabilidad social de las empresas y, de este modo, aumente la ca-
pacidad de los beneficiarios para contribuir a los objetivos medioam-
bientales generales». En este Gltimo caso la referencia a la RSE nos
resulta afortunada y nos refuerza en la opinién de que la solucién
estd en que sea la propia Comisién la que incluya dentro del catd-
logo de ayudas compatibles con el Derecho Comunitario los incen-
tivos fiscales a favor de la RSE.

III. Conclusiones

Primera. El futuro de la RSE, como antidoto frente a crisis econémi-
cas, depende en gran medida del establecimiento de incentivos fiscales.

Segunda. Si analizamos el fundamento de los incentivos fiscales que, en
nuestra opinién, constituyen importantes precedentes a la hora de incenti-
var fiscalmente la RSE, observamos que el beneficiario es una empresa o
una entidad (fundacién, asociacién, cooperativa) que realiza una actividad
empresarial (entendiendo esta en un sentido amplio) y que, sin embargo,
satisface un interés general. En todos los casos que hemos analizado estas

26 De esta forma, como pone de relieve Pardn Garcia el TJCE no ha aceptado la invoca-
cién abstracta de la proteccién del medio ambiente como excepcién del articulo 87.3 (Sentencia
de 29 de abril de 2004, as. C-159/01) si bien se ha admitido aunque en términos muy restricti-
vos como excepcion «la preservacién de la naturaleza y estructura del sistema tributario» por la
Comisién en la Comunicacién 98/C 384/03. «Los beneficios fiscales medioambientales a la luz
de la prohibicién comunitaria de Ayudas de Estado», Comunicacién presentada a las X7 Jorna-
das de Estudios Tributarios sobre «Procedimientos tributarios nacionales y tutela comunitaria del
contribuyente», celebradas los dias 6 y 7 de noviembre de 2008, organizadas en la Universidad
de Almerfa.
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entidades estdn realizando una funcién que, en principio, corresponde a
los poderes publicos. Consiguen conciliar el interés general con sus intere-
ses particulares. O dicho de otro modo, consiguen que sus intereses parti-
culares no sean contrarios con el bienestar social. En definitiva, se incentiva
fiscalmente a empresas socialmente responsables.

Cuando la empresa socialmente responsable invierte en Medio Am-
biente o en actividades de [+D+i estd realizando una funcién eminente-
mente publica. Este tipo de actuaciones suponen un ahorro del gasto pu-
blico. En la medida en que estas empresas cumplen objetivos de interés
general, los poderes publicos se ven «descargados» en sus funciones y, por
tanto, necesitan menos recursos publicos para atender a las demandas de
los ciudadanos existentes en dichos dmbitos. Por tanto, si las empresas so-
cialmente responsables contribuyen con sus actuaciones y politicas a que
exista un menor gasto publico, es légico que a la hora de pagar sus impues-
tos contribuyan en menor medida que las empresas socialmente irrespon-
sables. Esta compensacién puede ser realizada, justamente, mediante el es-
tablecimiento de incentivos fiscales.

En definitiva, si demandamos a las empresas que sean socialmente res-
ponsables deberemos compensarles por su labor y, desde un punto de vista
econémico, por el ahorro del gasto pablico que los poderes puablicos tienen
gracias a su actuacion. Incentivemos, pues, a las empresas socialmente res-
ponsables.

Tercera. Un anilisis de los posibles incentivos fiscales a la RSE nos
lleva a concluir su adecuacién al Derecho Comunitario y, en concreto, al
limite contenido en el articulo 87 del Tratado Constitutivo de la Comuni-
dad Europea. En este sentido, la RSE aglutina diversas facetas que concre-
tan, todas ellas, el compromiso empresarial con el bienestar social (investi-
gacion y desarrollo, proteccién del medio ambiente, empleo y formacién,
entre otros) cuyas ayudas han sido declaradas compatibles con el mercado
comun y quedan exentas de la obligacién de notificacién prevista en el ar-
ticulo 88.

Cuarta. Como paso previo a los incentivos fiscales se hace preciso, no
obstante, abordar la regulacién de la RSE tanto a nivel nacional como a ni-
vel internacional y establecer un mecanismo de control, una entidad pu-
blica certificadora.
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Resumen:

El régimen fiscal cooperativa ha quedado desfasado en relacion con los cambios
acontecidos en la legislacién cooperativa.

En este sentido se plantean los problemas mas relevantes de indole tributaria
que afectan al régimen juridico de las cooperativas.

Las posibles soluciones no pueden ser contempladas de forma individual, de ahi
que tengamos que tener muy presente las consideraciones que se incluyen en el
Acta del Mercado Unico vy las prioridades que en este aspecto se han materiali-
zado en la Unién Europea.

Abstract:

The cooperative tax system is out of step according to the changes made in coopera-
tive legislation.

Therefore we come across more relevant tax issues affecting cooperative legislation.
The different solutions cannot be considered individually, for that reason we must
take into account the considerations included in the Single Market Act and the
priorities established by the European Union in this aspect.

ECONLIT
K340, G390 y M140.

GEZKI, n.°7, 2011, 51-76




52 IGNACIO CRUZ PADIAL
1. Introduccién

La Cooperativa, segun la Alianza Cooperativa Internacional, «es una
asociacién auténoma de personas que se han unido de forma voluntaria
para satisfacer sus necesidades y aspiraciones econémicas, sociales y cultu-
rales en comtn mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestién
democriticar.

Nos interesa el régimen juridico de las cooperativas, y particularmente,
su régimen fiscal que, como es conocido, en los tltimos afios estd bastante
denostado, en cuanto a que ha quedado desfasado en su configuracién en
relacién con los cambios acontecidos en el dmbito de la legislacién coope-
rativa. Es por ello, que sin entrar en todas las posibles consideraciones de
indole tributaria que, al dia de hoy afectan al régimen juridico de las coo-
perativas, vamos a delimitar aquellos aspectos que podemos considerar
trascendentes y de vital importancia en la definitiva configuracién que en
un futuro inmediato se haga del régimen tributario especifico que se esta-
blezca para las cooperativas.

En el sentido indicado, podemos plantear que los problemas mds acu-
ciantes que, en nuestra opinidn, tienen que afrontar las cooperativas en
nuestro pafs, partiendo de la obsoleta Ley 20/1990, sobre Régimen Fiscal
de las Cooperativas (LRFC) y de las recientes modificaciones legislativas!, y
sin olvidar de forma prevalente las decisiones de la Comisién en el dmbito
de la Unién Europea, podemos indicar que de forma preferente serian: en
primer término, la complejidad que introduce en la esfera tributaria coo-
perativa la fragmentacién de la base imponible que implica un tratamiento
diferenciado para los resultados cooperativos de los extracooperativos; en
segundo término, la inexistencia de adecuacién de los tipos impositivos
aplicables en la esfera cooperativa en consonancia con las reducciones ope-
radas en los tipos generales del impuesto sobre sociedades; asimismo, las
posibles discrepancias existentes en la valoracién de las operaciones coope-
rativizadas seglin sea estas realizadas por los socios con la cooperativa o en
el seno de un grupo cooperativo; finalmente, el régimen de ayudas de Es-
tado, conforme al art. 107 del Tratado de la Unidn, en su versién del Tra-
tado de Lisboa, que en los dltimos anos estd analizando a las cooperativas
de una forma que entendemos es extremadamente rigurosa.

Pues bien, planteada la cuestién de las casuisticas tributarias mds im-
portantes que afectan el dmbito cooperativo, consideramos que las posi-

! Nos estamos refiriendo a los cambios acaecidos en nuestra legislacién mercantil, legisla-
ciones autondmicas de cooperativas, implantacién de las normas internacionales de contabili-
dad (NIC) y de las Ordenes Ministeriales que regulan las normas sobre los aspectos contables de
las sociedades cooperativas.
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bles soluciones no pueden ser contempladas de forma individual, sino que
existe una estrecha relaciéon entre ellas, ya que una es consecuencia de las
demds, por ello, y sin que tengamos que referirnos de forma concreta a
cada una de las situaciones descritas?, tienen que ser analizadas con una
amplia perspectiva y, para ello, tenemos que tener muy en cuenta las con-
sideraciones que se estdn haciendo en la Unién Europea, es por ello por lo
que en el desarrollo que vamos a realizar partiremos del Acta del Mercado
Unico y de las Prioridades que, consecuencia de las conclusiones obtenidas
del dialogo establecido sobre el Acta de Mercado Unico, se han materiali-
zado por la Unién Europea’.

2. Acta Mercado Unico

Con fecha 27 de octubre de 2010, se publica la Comunicacién de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econédmico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Hacia un acta de Mercado
Unico», por una economia social de mercado altamente competitiva. Se
efectia con la finalidad de aportar propuestas que contribuyan a mejorar,
en un futuro inmediato, el mercado interior, y lo haga en las multiples ver-
tientes que se desprenden de las propuestas que se enumeran.

En este sentido, y como sintesis de las ideas que se propugnan, plantea-
remos algunas de las cuestiones mds relevantes que en la comunicacién se
suscitan.

La construccién de un gran mercado, es el eje central del proyecto eu-
ropeo, la expresiéon «mercado comin», «mercado unico», «mercado in-
terior», su evolucién a lo largo del tiempo expresa el doble fenémeno de
desarrollo y enriquecimiento del gran mercado europeo. Asi, al mismo
tiempo que se desarrollaba en torno a cuatro libertades fundamentales de
circulacién, a saber, de personas, de mercancias, de servicios y de capital, se
completd y enriqueci6 por la consolidacién de la integracién econdmica, la
creacién de la moneda tnica y el desarrollo de la politica de cohesién; en

2 Véase ARANA LARDIN, S.: «Propuestas en relacidn a los principales problemas fiscales
del sector cooperativo», III Congreso Internacional de Investigacién en Economia Social de
CIRIEC, Valladolid, abril de 2011.

3 Véase COM (2010) 608 final, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, «Hacia un Acta
de Mercado Unico». Asimismo, COM (2011) 206 final, Comunicacién de la Comisién al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econédmico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes, «Acta de Mercado Unico: doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la con-
fianza».
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especial, esta tltima como complemento del mercado Gnico para asegurar
que todos los ciudadanos, al margen de su ubicacién geografica, puedan
beneficiarse y contribuir al mismo.

De ahi, que el presidente Barroso confiard a Mario Monti, la presenta-
cién de un informe sobre la reactivacién del mercado tnico. En el informe,
el Parlamento Europeo subraya que la integracién del mercado interior no
es un proceso irreversible y su continuidad no puede darse por sentada.
Esta constatacién justifica hoy una renovada ambicién para las politicas del
mercado Unico al servicio de una «economia social de mercado altamente
competitivar, para recuperar la confianza en nuestro modelo de economia
social de mercado. Este planteamiento parte de la premisa de que un mer-
cado tnico ha de apoyarse en todos los agentes del mercado: empresas,
consumidores y trabajadores.

De esta forma, la reactivacién del mercado tnico se presenta como el
instrumento indispensable para La estrategia Europa 20204 es a ello, a lo
que aspira el Acta de Mercado Unico, su concretizacién serd una manera
dindmica para conmemorar el vigésimo aniversario del mercado tGnico en
2012. La adopcién del Acta de Mercado tinico se ha hecho paralelamente
al «Informe sobre la ciudadania de la UE 2010: la eliminacién de los obs-
taculos a los derechos de los ciudadanos de la UE», esta tiltima, centrada en
la erradicacién de los obstdculos que tienen los ciudadanos europeos en su
vida cotidiana cuando se relacionan con otro Estado miembro®.

El mercado tnico constituye un factor determinante en la competiti-
vidad de las empresas, las pequenas y medianas empresas son las que ofre-
cen el mayor potencial de empleo, su papel dentro del mercado tGnico me-
rece especial atencidén y unas actuaciones especificas que respondan a sus
inquietudes, ya que una de las cuestiones principales que alegan para su
pérdida de competitividad es, precisamente, la fragmentacién del mercado
tnico, asi como, la diversidad de normativas nacionales, lo que supone
para ellas un carga considerable.

Asimismo, en el mismo sentido, al objeto de restablecer el funciona-
miento y la estabilidad de los mercados financieros, se realiza la Comuni-
cacién de la Comisién al Parlamente Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Banco Central Europeo, «Regulacién de los
servicios financieros para un crecimiento sostenible»®, en la que se aboga

4 Véase COM (2010) 2020, Comunicacién de la Comisién EUROPA 2020, «Una estrate-
gia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador. En la Comunicacién se proponen
tres prioridades que se refuerzan mutuamente como es alcanzar un crecimiento inteligente, sos-
tenible e integrador.

> Véase COM (2010) 603 final.

¢ COM (2010) 301 final, de 2 de junio.
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por la instauracién de un sistema financiero mds seguro, mds sélido, mds
transparente y mds responsable, al servicio de la economia y de la sociedad
en su conjunto y capaz de financiar la economia real, como medio y condi-
cién indispensable para un crecimiento sostenible.

Constituye el complemento indispensable de los esfuerzos emprendidos
en Europa para sanear las finanzas pablicas y acometer las reformas estruc-
turales que posibilitardn una economia dindmica en el futuro. La estrategia
Europa 2020 tiene que estar respaldada por un sector de servicios financie-
ros que permita a las empresas europeas y en particular a las Pymes, dentro
de ellas las cooperativas, poder realizar inversiones que favorezcan su creci-
miento y a los ciudadanos planificar su confianza en el futuro.

2.1. Propuestas

Pues bien, a este planteamiento descrito es al que ha pretendido dar
respuesta el Acta del Mercado Unico «por una economia social altamente
competitiva», con la formulacién de cincuenta propuestas para trabajar,
emprender y comerciar mejor todos juntos.

Dentro de las propuestas que se formulan, encuadradas y agrupadas
dentro de tres grandes bloques temdticos, con subdivisiones dentro de
ellos, vamos a centrar nuestra atencién en aquellas que de una forma es-
pecial incumben a las pequefias empresas y a la economia social de mer-
cado.

Asi, dentro del primer bloque temdtico «Un crecimiento fuerte, soste-
nible y equitativo para las empresas», nos encontramos en su apartado 1.3,
«En favor de las pequenas y medianas empresas» con tres propuestas que
serdn de nuestro interés.

Asi, tenemos:

—Propuesta 12: plan de accién para mejorar el acceso al mercado de
capitales, en definitiva a mejorar las fuentes de financiacién.

— Propuesta 13: aplicacién del principio de pensar primero a pequena
escala con la finalidad de vincular estrechamente la iniciativa a favor
de las Pymes a la estrategia Europea 2020.

—Propuesta 14: revisién de las Directivas sobre normas contables con
el fin de simplificar las obligaciones financieras y administrativas de
las Pymes.

De una forma mds concreta, en lo que afecta a la economia social, den-
tro del segundo bloque temdtico «Recuperar la confianza centrando el mer-
cado dnico en los europeos», tenemos en su apartado 2.4, «Nuevos medios
para la economia social de mercado» con tres propuestas concretas.
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Tendremos:

— Propuesta 36: respaldar los proyectos innovadores en el plano social
y guiar su desarrollo en el mercado unico, favoreciendo la captacién
de recursos mediante los fondos de inversién y el ahorro.

—Propuesta 37: Existen diversas estructuras juridicas por lo que se
propondrin diversas medidas para mejorarlas con objeto de optimi-
zar su funcionamiento y facilitar su desarrollo dentro del mercado
tnico’.

— Propuesta 38: Consulta sobre el gobierno corporativo e incremento
de la transparencia en la informacién de las empresas, lo que dard
lugar a iniciativas legislativas.

Estas son las propuestas que consideramos tendrian relacién con el ob-
jeto que queremos plantear, por lo que una vez transcurrido el periodo es-
tablecido para debatir las propuestas contenidas en el Acta de Mercado
Unico, y que se ofrecieran respuestas acorde al objetivo perseguido, estas se
han concretado en doce prioridades para estimular el crecimiento y refor-
zar la confianza «Juntos por un nuevo crecimiento».

Pues bien, el debate publico sobre el Acta del Mercado Unico se ha
desarrollado a nivel europeo, nacional y local, la consulta puso de mani-
fiesto lo mucho que espera la sociedad civil del desarrollo de las poten-
cialidades del mercado tnico que favorezcan el crecimiento y el empleo;
las prioridades apuntadas por los agentes econémicos confirman su fuerte
adhesion al objetivo comun de una economia social de mercado altamente
competitiva.

2.2. Prioridades

En sus conclusiones del 10 de diciembre de 2010, el Consejo respaldé
la orientacién general dada al Acta del Mercado Unico que consiste en apo-
yarlo en una base econdmica y social s6lida para poder alcanzar una econo-
mia altamente competitiva. Finalmente el Parlamento Europeo, ha dado
a conocer en sus resoluciones de 6 de abril de 2011, sus prioridades para
desarrollar, en un marco de cooperacién y gobernanza, un mercado Gnico

7 Nuestra Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social, en su articulo 5 concretiza los
entes que forman parte de la Economia Social y enumera a: cooperativas, mutualidades, funda-
ciones, asociaciones que lleven a cabo actividad econdmica, sociedades laborales, empresas de
insercidn, centros especiales de empleo, cofradias de pescadores, sociedades agrarias de transfor-
macién y entidades singulares creadas por normas especificas y que se incluyan en el catdlogo de
entidades que elaborard el Ministerio de Trabajo e Inmigracion.
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al servicio de los europeos, de las empresas y del crecimiento. En definitiva
doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza de los
ciudadanos. Por cada una de estas prioridades propone que la UE adopte
de aqui a finales de 2012 una medida clave que permita estimular el creci-
miento y reforzar la confianza de los ciudadanos®.

Pues bien, de las doce prioridades que se recogen en la resolucién, va-
mos a centrarnos en las que consideramos responden y se adecuan a las ca-
suisticas que nosotros hemos planteado y que en sintesis venimos a recon-
venir:

— Financiacién de las Pymes en general y de las entidades de economia
social en particular.

—Problemas que suscita el establecimiento de una base imponible
consolidada comun en el impuesto sobre sociedades. Consecuencia
de ello ponemos en relacién dos cuestiones directamente relaciona-
das como serfan:

a) Informacién contable, problemas derivados de la aplicacién de la
normativa contable especifica.

b) Casuistica de las operaciones vinculadas y por ende de los pre-
cios de transferencia.

Es por ello, por lo que vamos a efectuar una breve consideracién de las
prioridades 1 y 8, referidas a la financiacién y empresas sociales y muy es-
pecialmente de la 9 que se ocupa de la fiscalidad.

Prioridad 1: ACCESO DE LAS PYMES A LA FINANCIACION

Como medida clave para esta prioridad se establece que la legislacién
tiene que facilitar que los fondos de capital riesgo que estén establecidos en
un Estado miembro puedan ser invertidos en cualquier otro Estado miem-
bro sin obstdculos ni exigencias complementarias. El objetivo es conseguir
que las Pymes que quieran recurrir al capital riesgo, al objeto de facilitar y
mejorar sus posibilidades de financiacién, puedan captar fondos que, con-

8 Las doce prioridades que ahora se recogen no significa que la Comisién renuncie a seguir
trabajando en otras medidas que, recogidas en la comunicacién «Hacia un Acta de Mercado
Unicon, hagan de ese mercado la plataforma idénea para el crecimiento y la creacién de empleo.
El plan de medidas (prioridades) presentado no es mds que una primera fase del proceso global.
Asimismo, a finales de 2012 se analizard la situacién de las actuales medidas y se dard a conocer
el programa para la proxima fase. Todas las medidas en su conjunto pretenden dar una respuesta
politica coherente a las deficiencias del mercado interior, proponiendo en el marco de la estrate-
gia Europa 2020 un modelo de conocimiento sostenible, inteligente e inclusivo.
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tando con experiencia en el propio sector, puedan ofrecer capitales a un
precio atractivo.

En este sentido, la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Banco Cen-
tral Europeo «Regulacién de los servicios financieros para un crecimiento
sostenible», de 2 de junio de 2010, aboga por la instauracién de un sistema
financiero mds seguro, mds sélido, mds transparente y mds responsable, al
servicio de la economia y de la sociedad en su conjunto y capaz de finan-
ciar la economia real, como condicién indispensable para el crecimiento
sostenible’.

En esta misma linea, también es importante resaltar aqui la Comu-
nicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Iniciativa em-
blemdtica de Europa 2020. Unién por la Innovacién», de 6 de octubre de
20101.

Uno de los mayores retos a los que se enfrenta la Unién Europea y sus
Estados miembros es el de adoptar un planteamiento mucho mds estraté-
gico respecto de la innovacién, donde ésta sea el objetivo fundamental de
actuacién general, en el que se tome una perspectiva a medio y largo plazo,
donde los instrumentos, las medidas y la financiacién de las politicas estén
disefiadas de modo que contribuyan a la innovacién.

En concreto, la Comunicacién para conseguir la «Unién por la innova-
cién» plantea como necesario para su consecucién diez actuaciones concre-
tas, en las que prevalecen las medidas de fomento de los procesos de I+D,
en definitiva de la innovacién y donde es un elemento esencial para lo-
grarlo la mejora del acceso a la financiacién, en especial de las Pymes.

En la actualidad, la mayoria de las Pymes existentes necesitan recurrir
al crédito bancario, que es evidente ha experimentado una importante con-
traccion, de ahf la importancia en mejorar las fuentes de acceso a la finan-
ciacién. En cuanto a las Pymes en proceso de expansion, todavia es mds
fundamental facilitarles el acceso a las fuentes de financiacién, puesto que
ellas y en especial las innovadoras tienen un papel fundamental para alcan-
zar una economia innovadora y sostenible.

° En la Comunicacién se recoge que la conclusién del programa de reforma del sistema fi-
nanciero se articulard en torno a cuatro grandes principios: mayor transparencia, supervision y
control del cumplimiento efectivo, mejora de la resistencia y estabilidad del sector financiero y
refuerzo de la responsabilidad y proteccion de los consumidores. Asimismo, en el anexo I de la
Comunicacién se enumeran todas las medidas previstas, con las fechas estimadas para su adop-
cién.

10 Véase COM (2010) 546 final. La mejora de la innovacién implica inversién y para ello
se precisa un mejor acceso a la financiacién.
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Es por ello, por lo que en ocasiones tratan de acceder a los mercados de
capitales mds alld del crédito bancario, es ahi donde los mercados de capital
riesgo podrian proporcionar los capitales necesarios, pero nos encontramos
con que, en la actualidad, estos no estdn atn lo suficientemente desarro-
llados en la Unién Europea!!.

La financiacién de las Pymes debe ser objeto de un plan de accién que
aborde el acceso de estas empresas a las distintas fuentes de financiacion,
asi como a los propios instrumentos de financiacién de las mismas, para al-
canzar un entorno mds favorable para su crecimiento y desarrollo.

Todo estas actuaciones traen consigo la necesaria modificacién de la
Directiva sobre la transparencia'?, el Reglamento de aplicacién de la Direc-
tiva sobre los folletos'® y Directiva sobre el abuso de mercado'* con el fin
de garantizar el mismo nivel de proteccién a los inversores; asimismo, en la
Directiva sobre Mercados de Instrumentos Financieros!'®, habrd que intro-
ducir unas condiciones especiales que se adecuen a los mecanismos de ne-
gociacion destinados a las Pymes.

Prioridad 8: EMPRESAS SOCIALES

Se propugna como medida clave el establecer una legislacién por la
que se cree un marco europeo que facilite el desarrollo de los fondos de
inversion solidaria. De esta forma se amplifica el efecto de las iniciativas
nacionales abriendo a este tipo de fondos las oportunidades del mercado
Unico, es decir en relacién con la prioridad primera (acceso de las Pymes
a la financiacién), permitiendo el acceso a oportunidades de inversién y a
los inversores establecidos en todos los Estados miembros.

El mercado interior estd basado en una economia social de mercado
altamente competitiva, lo que recoge y refleja la evolucién hacia un cre-
cimiento mds justo socialmente y a su vez sostenible. Estamos asistiendo
al establecimiento de nuevos modelos econémicos en los que las consi-
deraciones sociales tienen que prevalecer sobre la sola l6gica del benefi-

1 Conseguir que las Pymes de la UE sean innovadoras serd un factor determinante y deci-
sivo para facilitar la captacién en el mercado de capital riesgo por parte de estas.

12 Directiva 2004/109/CE, de 15 de diciembre, sobre armonizacién de los requisitos de
transparencia relativos a la informacién sobre emisores cuyos valores se admiten a negociacién
en un mercado regulado.

13 Directiva 2003/71/CE, de 4 de noviembre, sobre el folleto que debe publicarse en caso
de oferta publica o admisién a cotizacién de valores mobiliarios.

14 Directiva 2003/6/CE, de 28 de enero, sobre las operaciones de informacién privilegiada
y la manipulacién del mercado.

15 Directiva 2004/39/CE, de 21 de abril, relativa a los mercados de instrumentos financie-
ros.
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cio econdmico; esta es una tendencia que hay que trasladar al mercado
unico.

Hay que buscar condiciones de competencia iguales y apoyar experien-
cias que introduzcan equidad en la economia y, de esta forma, luchar con-
tra la exclusién. Hay que favorecer el desarrollo de aquellas empresas que,
mis alld de la mera y legitima basqueda del beneficio econémico, decidan
perseguir objetivos de interés general que potencien mejoras sociales.

Para poder responder a los objetivos perseguidos, la economia social
en el mercado interior debe adoptar formas de organizacién dotadas de un
estatuto juridico especial. En este sentido, dentro del marco de la econo-
mia social, el sector cooperativo tiene un potencial de crecimiento y em-
pleo muy importante en la Unién Europea, sin embargo, hay que ponerse
a evaluar los motivos y causas que ocasionan la escasa adhesién al Estatuto
de la Cooperativa Europea!®.

La Comisién pretende apoyar el desarrollo de la economia social, pro-
poniendo iniciativas a favor de las empresas sociales y facilitando el acceso
a los programas financieros de la Unién que sean utilizables en este 4mbito;
asimismo, se pretende adoptar una comunicacién sobre la responsabilidad
social de las empresas, concepto éste que teniendo una mayor amplitud y
generalidad que el de economia social, pretenderd animar a las empresas a
conseguir objetivos sociales en el marco de sus actividades cotidianas.

Prioridad 9: FISCALIDAD

Es en esta prioridad donde vamos a centrar de forma preferente nues-
tra atencién, pues es dentro de ella donde encajan las casuisticas que hemos
descrito como referentes, tanto en el dmbito de las Pymes como en el de la
economia social que estdn intimamente ligadas a las pequenas empresas.

Siendo cierto que en esta prioridad la medida clave es revisar la Direc-
tiva sobre la fiscalidad de la energfa, no lo es menos que en ella se estable-
cen varios aspectos que son precisamente sobre los que hemos planteado
incidir.

16 La Unién Europea al objeto de facilitar el desarrollo de las actividades transnacionales de
las cooperativas, dotdndolas de instrumentos juridicos adecuados que tengan en cuenta sus ca-
racteristicas especificas, pretende conseguirlo permitiendo la creacidon de nuevas cooperativas de
personas fisicas y juridicas a escala europea. Garantiza los derechos a la informacién, consulta
y participacién de los trabajadores en una Sociedad Cooperativa Europea (SCE). Véase Regla-
mento CE n.° 1435/2003, de 22 de julio, del Consejo relativo al Estatuto de Sociedad Coope-
rativa Europea; asimismo, Directiva 2003/72/CE del Consejo de 22 de julio de 2003, por la
que se completa el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea en lo que respecta a la implica-
cién de los trabajadores.
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Asi, de entrada, nos encontramos con que la fiscalidad existente en
la Unién Europea no esta respondiendo ni se estd adecuando a los retos
que se plantean en la actualidad, ni estd acorde con las exigencias de un
desarrollo sostenible.

De forma concreta, se aprecia como las empresas que tienen sedes en
distintos Estados estdn obligadas a multiplicar sus declaraciones de impues-
tos sobre los beneficios y a tratar con varias Administraciones tributarias,
en las que, en cada una de ellas, se aplica la legislacién vigente en el pais en
el que estdn ubicadas.

Es aqui donde el proyecto de Base Imponible Consolidada Comun en
el Impuesto sobre Sociedades (BICCIS), puede constituir el punto de par-
tida para facilitar la interrelacién y crecimiento de las empresas a nivel co-
munitario y facilitar las relaciones con las Administraciones tributarias de
los paises miembros. Al mismo tiempo, permitird solucionar algunas cues-
tiones trascendentes que inciden en la normativa del impuesto societario,
como es el tema de las operaciones vinculadas, precios de transferencia,
que afectan en la valoracién de las operaciones entre socios y sociedad y
que tienen un referente importante y una gran afectacion en el dmbito de
la economia social, de forma concreta en las cooperativas.

La puesta en marcha de una ventanilla unica fiscal facilitard las rela-
ciones entre empresas y Administraciones tributarias y la cooperacién ad-
ministrativa entre las autoridades fiscales de los Estados miembros!’. La
BICCIS se identifica en la estrategia de crecimiento anual como una de las
medidas potenciadoras del crecimiento a la que es preciso dar prioridad;
para ello, serd necesario contar con una plena implicacién del Parlamento y
del Consejo, para poder dar respuesta a las grandes expectativas que tienen
puestas las empresas en conseguir simplificar su entorno reglamentario.

Estas casuisticas tienen que tener una pronta resolucién, la Comunica-
cién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Eco-
némico y Social Europeo de 20 diciembre 2010, «Eliminar las barreras fis-
cales transfronterizas en beneficio de los ciudadanos de la UE»!8 ha venido
a identificar los problemas mds acuciantes que encuentran los ciudadanos

17 Con fecha 15 de febrero pasado, El Consejo Europeo aprobé la directiva 2011/16/UE,
relativa a la cooperacién administrativa en el dmbito de la fiscalidad y por la que se deroga la va-
rias veces modificada Directiva 77/799/CEE. Esta Directiva viene a intensificar los esfuerzos co-
munitarios en el 4mbito del intercambio de informacién tributaria. Su aplicacién se extiende a
todos los impuestos de los Estados miembros, salvo al IVA y a los Impuestos Especiales, que ya
tienen su normativa propia en materia de intercambio de informacién. En sintesis, esta Direc-
tiva contribuird y serd un respaldo importante a la cooperacién administrativa necesaria para la
ventanilla fiscal tnica que se propugna en la propuesta de BICCIS.

18 Véase COM (2010) 769 final.
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comunitarios desde la 6ptica tributaria, principalmente serfan: dobles im-
posiciones, discriminacién fiscal, dificultad de acceso a la informacién y
Administraciones tributarias de otros Estados.

Pues bien, descritas las grandes lineas de actuacién que se contem-
plan en la prioridad fiscal, centrémonos en lo que supone el proyecto de
BICCIS, puesto que a partir del él, entendemos se puede dar respuesta a
las cuestiones primordiales objeto de nuestro andlisis.

3. Base Imponible Consolidada Comiin del Impuesto sobre Sociedades

(BICCIS)

La propuesta de Directiva del Consejo, relativa a una base imponible
consolidada comidn del impuesto sobre sociedades, en su exposicién de
motivos trae a colacién algunas cuestiones sobre las que vamos a incidir.

Asi, partimos de la premisa de que el establecimiento de una BICCIS
tiene por objeto superar algunos de los principales obstdculos al creci-
miento en el mercado Gnico. Como no existe una normativa comun en el
dmbito del impuesto sobre sociedades, ocurre que la interaccién de los re-
gimenes fiscales nacionales provoca una excesiva tributacién y una doble
imposicién, haciendo que las sociedades tengan que soportar cargas admi-
nistrativas gravosas y un elevado coste de cumplimiento en materia tribu-
taria.

Esta situacién es evidente que desincentiva la inversién en la UE im-
pidiendo que se cumplan las prioridades establecidas. Es por ello, por lo
que el enfoque comin que se propone garantizaria la coherencia de los re-
gimenes fiscales nacionales pero no supondria una armonizacién de tipos
impositivos, lo que permitird mantener cierto grado de competencia fiscal
dentro del mercado interior y por esta competencia una mayor transpa-
rencia.

La propuesta de BICCIS es un régimen de normas destinadas a calcu-
lar la base imponible de las sociedades que residen a efectos fiscales en la
UE y de las sucursales de terceros paises situadas en la UE. En concreto la
estructura fiscal que se propone establece:

a) normas para calcular el resultado fiscal individual de cada sociedad
o sucursal;

b) la consolidacién de dichos resultados;

¢) la distribucién de la base imponible consolidada entre cada uno de
los Estados miembros que le sea de aplicacion.

La aplicacién de la BICCIS es a empresas de todos los tamafios, multi-
nacionales y Pymes, cada una obtiene unos beneficios concretos en su apli-
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cacién. La armonizacién solo afecta al célculo de la base imponible y no
interfiere en la contabilidad financiera. Ello hace que cada Estado man-
tenga sus normas nacionales en contabilidad, en este sentido es importante
considerar los Reglamentos de aplicacién de las Normas Internacionales de
Contabilidad, sobre los que después incidiremos de una forma mucho mds
concisa, y el régimen de BICCIS introducird normas independientes para
calcular la base imponible del IS.

Como aspectos mds significativos contenidos en la propuesta podemos
destacar:

— Disefar una base imponible consolidada comdn que apoye la in-
vestigacion y el desarrollo. En el marco de la BICCIS se recoge la
deducibilidad de todos los costes relacionados con dichos dmbitos,
estimulando a las sociedades que opten por aplicar el sistema a pro-
seguir sus inversiones en investigacién y desarrollo.

— Permitir la consolidacién de beneficios y pérdidas a efectos del
célculo de la base imponible en toda la UE, es un gran paso en la re-
duccién de la tributacién excesiva en situaciones transfronterizas y
mejora la neutralidad fiscal entre las actividades efectuadas en el Es-
tado y fuera de él, de esta manera, resultard més eficaz el potencial
del mercado interior.

—Reduccién de los costes de cumplimiento que soportan las empre-
sas, y que beneficiara a las Pymes, ya que serdn ellas las que lograran
el mayor provecho posible del mercado tnico; asimismo la BICCIS
constituye un complemento a la iniciativa Sociedad Privada Europea
(SPE)™.

— Consecuencia de la aplicacién de la BICCIS, surgirdn menos litigios
que obliguen a apelar al Tribunal de Justicia Europeo o recurrir al
procedimiento de acuerdo amistoso previsto en los convenios de do-
ble imposicién.

La aplicacién de la BICCIS es facultativa, no obstante, cuando una
empresa opte por ella deja de estar sujeta a las disposiciones nacionales re-
lativas al impuesto sobre sociedades en todos los aspectos regulados por la
normativa comun.

La adopcidén de la BICCIS, hace evidente que las Administraciones tri-
butarias tengan que gestionar dos regimenes fiscales diferentes. Este incon-

19 Véase Propuesta de Reglamento del Consejo de 25 de junio de 2008 relativa al Estatuto
de la Sociedad Privada Europea. COM (2008) 396 final. La propuesta tiene por objeto estable-
cer un estatuto de la sociedad privada europea de responsabilidad limitada, con el fin de crear
una forma legal simplificada que favorezca el establecimiento y funcionamiento de las pequenas
y medianas empresas en el mercado.
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veniente queda compensado porque, debido a la aplicacién de las BICCIS,
las empresas tendrdn menores oportunidades de proceder a la planificacién
fiscal por la utilizacién de los precios de transferencia o de las discordancias
entre los regimenes fiscales de los Estados miembros.

Podriamos concluir estas consideraciones manifestando que la BICCIS
es un giro radical con el sistema de tributacién vigente que, en la actuali-
dad, estd fundado en las bases imponibles individuales que se depuran de
los efectos de las operaciones entre entidades del mismo grupo. Su acep-
tacion por los distintos Estados miembros dependerd de diversas cuestio-
nes, pero una que conlleva la adopcién de la BICCIS, como es el estableci-
miento de la ventanilla Gnica, no es lo mismo para los Estados que alojen
a entidades filiales que para aquellos que tengan en su sede a las entidades
dominantes.

;Podremos tener Administraciones tributarias preferidas por las multi-
nacionales?, si esto fuera asi, podriamos generar un mercado donde las Ad-
ministraciones tributarias compitieran por captar clientela de entidades do-
minantes. Aspecto éste al que hay que prestar especial atencién; no vaya a
ser que creemos un nuevo campo de competicion fiscal; el tema no es una
cuestién sin importancia, puesto que estd en el limite de la soberania fiscal.

La propuesta de directiva para adoptar una BICCIS ha surgido como
consecuencia de estimar que es la mejor opcién, de entre las que se some-
tieron a un proceso de consulta, y a resultas del impacto que cada una de
ellas podria ocasionar®.

Es evidente que en los préximos meses todo lo referente a la BICCIS
va a estar en el candelero de la actualidad fiscal. En cualquier caso, de mo-
mento parece contar con el respaldo de los responsables tributarios de la
zona euro, ya que han entendido que el desarrollo de una BICCIS puede
ser un medio que, no incidiendo en los ingresos, asegure la coherencia en-
tre los sistemas tributarios y a su vez respeta las estrategias tributarias a ni-
vel interno de cada pais, contribuyendo de esta forma a la sostenibilidad

fiscal y competitividad de las empresas?!.

20 Estas opciones estdn recogidas en la propia Propuesta de Directiva en su apartado 2 «Re-
sultado de las consultas de las partes interesadas y de las evaluaciones de impacto». En sintesis se
analizaron cuatro opciones: una base imponible comin del impuesto sobre sociedades, bien fa-
cultativa o obligatoria y una base imponible consolidada comun del impuesto sobre sociedades,
también facultativa u obligatoria, y todas ellas frente a la opcién de no tomar ninguna medida.
Ha prevalecido la opcién de la base imponible consolidada comun facultativa del Impuesto so-
bre Sociedades.

21 Véase pdgina 11 de las conclusiones de la cumbre extraordinaria de Jefes de Estado y Go-
bierno celebrada el 11 de marzo de 2011 en Bruselas.
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3.1. Aspectos juridicos de la propuesta

a) BASE JURIDICA

La legislacién en materia de fiscalidad directa se inscribe en el ar-
ticulo 115 del Tratado de Funcionamiento de la UE, en el que se establece
que las disposiciones legales de aproximacién que se adopten de acuerdo
con ¢l tienen que revestir la forma de Directiva.

b) SUBSIDIARIEDAD

El régimen de BICCIS tiene por objeto eliminar los obsticulos fisca-
les a los que tienen que hacer frente las empresas cuando operan en el mer-
cado interior. El establecimiento de un conjunto tnico de normas para el
célculo, la consolidacién y reparto de bases imponibles de las empresas aso-
ciadas en la UE atenta el falseamiento del mercado que actualmente pro-
voca la interaccién de los distintos regimenes nacionales vigentes en cada
uno de los paises miembros.

¢) PROPORCIONALIDAD

La propuesta al configurarse como un régimen facultativo, es la res-
puesta mds proporcionada a los problemas que trata de subsanar. En
efecto, las empresas que no tengan que operar a escala transfronteriza no
estdn obligadas a soportar los costes administrativos que se derivan de la
adaptacién de la BICCIS, si no van a obtener ventajas significativas. Asi-
mismo, carece de repercusiones financieras para la UE.

Establecidos los argumentos y criterios a considerar para la adopcién
de la Directiva relativa a una base imponible consolidada comdn, vamos a
especificar las casuisticas especificas que, en nuestra opinién, se producen
en las normas contables y en las operaciones vinculadas, asi como la inci-

dencia que, en estos aspectos puede tener, si se materializa, la adopcién de
la BICCIS.

4. Incidencia en la normativa contable

Empezamos por describir cémo ha evolucionado la normativa comu-
nitaria en materia contable, la adopcién de las normas internacionales de
contabilidad y como este proceso, a nivel comunitario, ha sido asumido
por nuestra normativa interna.
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4.1. Normativa comunitaria

De forma concisa podriamos resumir:

— Directiva 2001/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de septiembre de 2001 por la que se modifican las Directivas
78/660/CEE, 83/349/CEE y 86/635/CEE en lo que se refiere a
normas de valoracién aplicables en las cuentas anuales consolidadas
de determinadas formas de sociedad.

—Reglamento (CE) n.° 1606/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 19 de julio de 2002 relativo a la aplicacién de las nor-
mas internacionales de contabilidad, mds conocido como Regla-
mento de aplicacién de las NIC.

En este Reglamento se recoge normativamente el compromiso por
parte de la Unién de adoptar las normas contables emitidas por el
International Acounting Standards Board (IASB).

— Directiva 2003/51/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
18 de junio de 2003, por la que se modifican las Directivas 78/660/
CEE, 83/349/CEE, 86/635/CEE y 91/674/CEE _del Consejo sobre
las cuentas anuales y consolidadas de determinadas formas de socie-
dades, bancos y otras entidades financieras y empresas de seguros.

—Reglamento (CE) n.° 1725/2003 de la Comisién de 29 de septiem-
bre de 2003, por el que se adoptan determinadas normas interna-
cionales de contabilidad de conformidad con el Reglamento (CE)
n.° 1606/2002.

A partir de éste ultimo se han seguido promulgando reglamentos que
han modificado el Reglamento 1725/2003, de conformidad con el Regla-
mento 1606/2002.

Los reglamentos 1606/2002 y 1725/2003, son los pilares bésicos en los
que se asienta la aplicacién de las NIC.

4.2. Normas internacionales de contabilidad

La integracién de las normas contables en el dmbito de la Unién se rea-
liza mediante un mecanismo especifico de convalidacién y control cuya fi-
nalidad es salvaguardar la conformidad de las normas e interpretaciones
que tratan de incorporarse con las Directivas. Las normas contables a apli-
car en la Unién serdn unicamente aquéllas que hayan sido aprobadas o
convalidadas mediante este mecanismo.

En este proceso de convalidacién y adopcién de las normas contables
intervienen, ademds de las instituciones comunitarias con capacidad nor-
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mativa, diversas entidades y organismos normalizadores europeos, tales
como:

—IASB: El IASB (International Accounting Standards Board) tiene la
responsabilidad de emitir las normas contables NIIE

— EFRAG: Para la puesta en préctica del mecanismo de convalidacién,
se ha formado el EFRAG (European Financial Reporting Advisory
Group).

—ARC: se trata de un organismo europeo que actua en el nivel politico;
su funcién es de cardcter regulador y consiste en facilitar una opinién
acerca de las propuestas de la Comisidn respecto a adoptar o no una
norma internacional de contabilidad aprobada por el IASB.

En sintesis:

—IASB: emite normas.

—EFRAG: control sobre los textos del IASB.

—ARC: opina respecto de la adopcién o no de una NIC aprobada por
el IASB.

4.3. Asuncion por nuestro ordenamiento interno de la normativa contable

Nuestro ordenamiento interno ha asumido toda la normativa comuni-
taria, modificando la normativa mercantil que le afectaba. En concreto nos
referimos al Cédigo de Comercio, Ley de Sociedades Anénimas y Plan Ge-

neral de Contabilidad.

De forma especifica:

—En el Cédigo de Comercio: el titulo III, de la contabilidad de los
empresarios, articulos 25 a 49.

—En la Ley de Sociedades Anénimas: el capitulo VII de las cuentas
anuales, articulos 171 a 222.

—En el Plan General de Contabilidad (PGC): entrada en vigor de un

nuevo PGC y uno especifico para Pymes.

Descrito como ha sido el proceso de adaptacion de la normativa conta-
ble, tanto a nivel comunitario como interno, detengamos en especificar lo
que afecta al entorno de las Pymes y Cooperativas.

4.3.1 INCIDENCIA EN LA CONTABILIDAD DE LAS PYMES

En el Acta del Mercado Unico se reconoce como las pequefias y media-
nas empresas constituyen el soporte y pilar de crecimiento de la economia
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de la Unién Europea, una de las causa aludidas para alcanzar una mejora
en su competitividad es la simplificacién de la normativa contable, en de-
finitiva, que sea mds fécil el cumplimiento de las obligaciones financieras y
administrativas.

Partiendo de la normativa comunitaria y de la reforma que consecuen-
cia de ella se ha originado en nuestro 4mbito interno, obligando a reformar
la normativa mercantil, y como desarrollo de ello la contable, hay que po-
ner de manifiesto como se ha creado de forma especifica un plan contable
para Pymes.

En qué medida este plan especifico, facilita y simplifica a las empresas
a él acogidas el cumplimiento de sus obligaciones legales. En nuestro pais,
entendemos que los cambios respecto al Plan General Contable no son los
significativos que deberfan. Podriamos decir que la simplificacién existe??,
pero afirmar que es suficiente para alcanzar los objetivos perseguidos, cree-
mos que no. Es necesario dar un paso mds para facilitar y simplificar a las
pequefias empresas su estructura financiera y administrativa, y para lograrlo
resulta esencial desarrollar la propuesta 14 del Acta del Mercado Unico, y
ello no es mds que una revisién de la Directiva de las normas contables, en
definitiva de las normas internacionales de contabilidad y su concrecién
préctica mediante la promulgacién del/los correspondiente/s Reglamento/s
de aplicacién de las NIC.

En nuestro repaso a la normativa contable que afecta a las Pymes, des-
cendamos a una mayor especificidad y analicemos la incidencia que ésta
normativa ha tenido en el dmbito de la economia social, de forma mds
concreta, en los fondos propios de las cooperativas.

4.3.2. EFECTOS CONTABLES EN LOS FONDOS PROPIOS COOPERATIVOS

La asuncién de las Normas Internacionales de Contabilidad por parte
de nuestro ordenamiento mercantil-contable ha supuesto cambios impor-
tantes en nuestra normativa interna. Como es sabido, de todas las modi-
ficaciones acaecidas, en las cooperativas resulta especialmente relevante

22 En efecto, como mds significativas, podemos enunciar: dentro del marco conceptual nos
encontramos que el estado de flujos de efectivo es voluntario, que las normas de registro y valo-
racion eliminan operaciones por no considerarlas necesarias, se simplifican criterios de registro y
valoracion relacionados con los instrumentos financieros; el modelo de cuentas anuales es igual
al modelo abreviado con supresién de lo no especificado de forma concreta en el PGC Pymes;
eliminacién del estado de ingresos y gastos reconocidos, dada la ausencia de operaciones que
conllevan la imputacién de ingresos y gastos directamente al patrimonio neto; eliminacién de
los grupos 8 y 9 del PGC; subvenciones, donaciones y legados recibidos de terceros, son ingre-
sos imputados directamente al patrimonio neto.
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como afecta a la composicion de sus fondos propios la adopcién de estas
normas contables.

De forma concreta, en la NIC 32 se infiere que las aportaciones al ca-
pital pueden no ser consideradas fondos propios en la estructura financiera
societaria. La catalogacién del capital como patrimonio o pasivo, resulta
trascendente en el mundo cooperativo.

Uno de los principios que han orientado esta reforma internacional
contable y que ha sido recogido en nuestro Cédigo de Comercio, ha sido
el de la prevalencia del fondo sobre la forma. Este hecho supone que la in-
formacién que contienen los estados financieros se contabilizard y repre-
sentard atendiendo a su fondo y realidad econémica y no sélo a su forma
legal®>.

Es por ello que, cuando la NIC 32, plantea la distincién entre un pasivo
financiero y un instrumento de patrimonio, afirma que algunos instrumen-
tos toman la forma legal de instrumentos de patrimonio pero, en el fondo,
son pasivos financieros, donde destaca el supuesto, entre los varios que
ejemplifica la NIC 32 (pdrrafo 19) «Algunas entidades cooperativas pueden
conceder a sus propietarios o participes el derecho a recibir el reembolso de
sus aportaciones en cualquier momento, por un importe efectivo igual a su
participacién proporcional en el valor del activo del emisor.

Como es conocido, ante esta situacién se solicitd un esclarecimiento
a la aplicacién de esta NIC 32, y como resultado de ello se aprobé la in-
terpretacién CINIIF 2, bajo el titulo «aportaciones de socios de entidades
cooperativas e instrumentos similares», donde en su pdrrafo 2 se sefala «las
aportaciones de los socios serdn consideradas patrimonio neto si la entidad
tiene el derecho incondicional a rechazar el rescate de las mismas», com-
pletindose con lo senalado en el pérrafo 8, donde se concreta que se cla-
sificardn como instrumentos de patrimonio si el rescate estuviera incondi-
cionalmente prohibido por ley local, reglamento o estatutos de la entidad,
especificando que esta prohibicién puede ser parcial, o lo que es igual, que
el rescate se limite a que el capital no caiga por debajo de un determinado
importe.

En definitiva, desde una dptica juridica, debia tratarse de un elemento
adscrito a los fondos ajenos, pero desde la perspectiva de su funcién econd-
mica cumplirfa el papel que ha venido desarrollando el capital social y las
reservas®. Todos estos esfuerzos legislativos para la calificacién de esta fi-

23 Véase Cruz Pap1aL, .: «Repercusiones contables y tributarias en la financiacién de las
cooperativas», 28 Congreso Internacional de CIRIEC, Berlin, mayo de 2010.

24 Esta cuestién no sélo se ha planteado en las sociedades cooperativas, sino que también se
ha tratado de solucionar por entidades cuya naturaleza juridica, hasta ahora, impedia el recurso
a las acciones como medio de financiacién, nos referimos a las Cajas de Ahorro.
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nanciacién subordinada como recursos propios, tropieza ahora al igual que
el capital social, con serias objeciones planteadas con ocasién de la reforma
internacional contable.

Pues bien, ante las consideraciones expuestas, la normativa interna en
nuestro pais ha respondido mediante la Orden EHA/3360/2010, de 21 di-
ciembre, por la que se aprueban las normas sobre los aspectos contables de
las sociedades cooperativas.

Cual ha sido la respuesta dada por la Orden citada a la cuestién plan-
teada por la NIC 32, en sintesis, muy sencilla, mediante una disposicién
adicional Unica que delimita, en linea con el articulo 36 del Cédigo de Co-
mercio, el concepto de capital cooperativo a efectos mercantiles, que serd el
previsto en cada caso por la ley de cooperativas que sea aplicable, indepen-
dientemente de que a efectos estrictamente contables dicho capital haya
sido clasificado como fondos propios o como pasivo.

En la Orden se han estructurado los aspectos contables de las coope-
rativas en trece normas, desarrollando de forma concreta en la segunda de
ellas el concepto de capital social cooperativo, su calificacién y valoracién
como: fondo propio, instrumento financiero compuesto o pasivo finan-
ciero. Pues bien al margen de las consideraciones y especificaciones que re-
coge la Orden, somos de la opinién de que lo que se ha hecho al desarro-
llar estos aspectos contables cooperativos ha sido una salida al problema
suscitado por la NIC 32, pero en ningiin momento se aborda la cuestién
de fondo.

Estamos en una situacién en la que la consideracién otorgada al capital
social cooperativo, por la Ley cooperativa aplicable, puede ser distinta de la
que tenga a efectos contables, lo que entendemos no ayuda a homogenizar
criterios ni a simplificar la interpretacién que de los Balances de las entida-
des cooperativas se haga, puesto que se necesitard especificacién y aclara-
cién en Memoria de este aspecto.

Llegados a este punto, consideramos que para cumplir el objetivo pre-
visto en la propuesta 14 del Acta del Mercado Unico, es incuestionable que
hay que simplificar la normativa contable, hacerlo resulta una necesidad
para alcanzar la mejora de las empresas europeas, en especial las Pymes. Su
realizacién significard modificar Directivas y Reglamentos de aplicacidn,
por lo que serd el momento de hacer la definitiva adaptacién de la NIC, y
alcanzar una mayor transparencia contable y simplificacién de sus aspectos
financieros para, de esta forma, contribuir a mejorar las posibilidades de
obtencién de financiacién.

Mds concreto, respecto de las Cooperativas, serfa el momento de reali-
zar la definitiva asimilacién de su contabilidad al régimen que se establezca
para las Pymes, con las especificaciones contables que se estimen adecua-
das, pero que en ningin momento distorsionen el cdlculo de la base im-
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ponible, y que ésta se convierta en base tnica®®, al objeto de poder ho-
mologarse a estos efectos, si ello es necesario, con el resto de empresas que
realizan operaciones en la Unién Europea. En definitiva, una economia so-
cial de mercado transfronteriza, en la que las Cooperativas pueden ser el
soporte clave y motor de desarrollo de dicha actuacién. En la homogenei-
zacién de la contabilidad cooperativa con el resto de entidades estd una de
las claves para lograrlo.

5. Operaciones vinculadas

La promulgacién en nuestro pais de la Ley 43/1995, del Impuesto so-
bre Sociedades (LIS), propicié en su art. 16 una puerta a la Administracién
tributaria, mediante la cual le posibilitaba el poder valorar las operaciones
entre partes vinculadas como si se hubieran realizado entre parte indepen-
dientes, estableciendo los métodos de valoracién aplicables, si bien no se
regulaban las obligaciones para el contribuyente, puesto que esa opcién de
valor de mercado era simplemente una facultad de la Administracién para
el caso en que se hubiera reducido o diferido la carga tributaria y no de los
administrados.

En este punto recordar que la Ley sobre Régimen Fiscal de las Coope-
rativas no recogfa este aspecto de ningtiin modo. No obstante, podriamos
decir que esta Ley especifica era més estricta, ya que obligaba a valorar a
mercado las operaciones realizadas en el seno de las cooperativas, sin nin-
gln tipo de prerrequisito ni parangén alguno.

Entre las personas y entidades vinculadas encontramos, de un lado,
las relaciones de la cooperativa con sus socios, por obra del art. 15 de la
Ley 20/1990; de otro, las que se producen entre cooperativas pertenecien-
tes a un mismo grupo, art. 16.3 del Texto Refundido de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades (TRLIS). Esto conlleva a que siempre y en todo
caso habrd que diferenciar ambos supuestos, de aplicaciéon de ley especial y
de aplicacién de ley general dentro del dmbito cooperativo.

Nuestro pais ha pasado a convertir la nueva regulacién en materia
de operaciones vinculadas en una de las més exigentes de todo nuestro
entorno. Este aspecto ha podido suponer una rémora a las inversiones,
lo cual ya ha ocasionado que su regulacién se haya visto modificada en

% En ello resulta esencial la modificacién de la Ley 20/1990, sobre Régimen Fiscal de las
Cooperativas; todo ello, sin perjuicio de lo establecido por la Orden EHA/336/2010, en su
norma duodécima, al regular el gasto por impuesto sobre beneficios que grava el resultado coo-
perativo y extracooperativo.
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2010, con objeto de suavizar algunos criterios, y lo ha hecho tanto en los
referidos al aspecto subjetivo como objetivo de las operaciones vinculadas.
No obstante, en una primera aproximacion al tema cooperativo, esta re-
baja de exigencias entendemos que dificilmente serd de aplicacién a las
cooperativas, ya que las modificaciones introducidas exigen la confluen-
cia de los requisitos relativos al volumen de operaciones vinculadas. En el
cooperativismo, a diferencia de lo que puede suceder en las empresas, va a
ser muy dificil, casi imposible, cumplir con el requisito establecido para el
dmbito objetivo, puesto que por su propia naturaleza mutual, el nimero y
la importancia de las operaciones vinculadas serd superior.

5.1. Influencia internacional en su configuracion

Resulta evidente que en nuestro pais teniamos que adaptarnos a las
nuevas Directrices de la OCDE sobre la materia, por lo que las modifica-
ciones introducidas por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de Medidas
contra la Prevencién y el Fraude Fiscal, reflejadas en el Texto Refundido de
la Ley del Impuesto sobre Sociedades han supuesto una mayor adecuacién
de nuestra normativa a la establecida por la OCDE. Con ello nos ponemos
en sintonfa con la tendencia internacional al dotar de mayor relevancia y
control a este tipo de operaciones.

Asimismo, si lo que verdaderamente se queria era cumplir con las exi-
gencias de la UE, se deberfan haber respetado de forma escrupulosa los
mdximos de documentacién exigidos por el Foro de la UE en materia de
precios de transferencia. El Foro establece unos limites mdximos de do-
cumentacién para evitar precisamente que suceda lo que ha ocurrido en
nuestro pais, que las exigencias de documentacién a las personas vinculadas
sean tales que los costes indirectos para poder cumplir con las mismas sean
excesivos e irracionales?’.

Estas obligaciones de documentacién estin pensadas por parte del Foro
para los casos de operaciones transnacionales, y no para operaciones inter-

26 Nos estamos refiriendo a RDL 6/2010, de 9 de abril; al RD 897/2010, de 9 de julio, y al
RDL 13/2010, de 3 de diciembre.

27" El cumplimiento de las obligaciones formales va a tener un coste elevado en el global de
la economia del pais. Segin un informe elaborado por CECOT, 2010, a tenor de las empre-
sas existentes en el pafs, y considerando un coste de 400 € para la justificacién de cada opera-
cién vinculada, y bajo la hipétesis de un promedio de tres operaciones vinculadas, supondria un
coste de 1.200 €, lo que en definitiva se traducird en un coste agregado para microempresas y
auténomos, en la cumplimentacién de sus obligaciones documentales, de unos 3.800 millones
de euros.
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nas, por lo que la exigencia de los miximos de documentacién choca de
frente con el Cédigo de Conducta de 2006 de la UE.

En lo que respecta a las Cooperativas consideramos que estas obliga-
ciones de documentacién al no ser aplicables en operaciones internas no
tendrdn obligatoriedad de establecerlas, es mds, ni siquiera en el seno del
grupo cooperativo cuando éste no trascienda al dmbito internacional.

5.2. Aspectos especificos de las operaciones vinculadas: especial consideracion
del dmbito subjetivo

En el dmbito de las operaciones vinculadas hay una serie de aspectos
que exigen concrecién, como serfan los métodos de valoracién, ajustes,
obligaciones de documentacién, infracciones y sanciones, y de forma muy
especial el dmbito subjetivo para su aplicacién. Pues bien, entre ellos cen-
tramos nuestra atencién en el dmbito subjetivo al objeto de delimitar su
afectacion en el seno de las entidades cooperativas®®.

En una operacién vinculada el elemento subjetivo estd integrado por
la relacién de sujetos que realizan la operacién. En el art. 16.3 del TRLIS
se establecen qué relaciones entre los sujetos van a constituir operacio-
nes vinculadas. En su redaccién, y en lo que se refiere a la esfera coopera-
tiva no encontramos mds que una referencia, que es aquella relativa a las
cooperativas pertenecientes a un mismo grupo. Sin embargo, segun esta-
blece el art. 15 de la Ley 20/1990 existe también la obligacién de valorar a
mercado las operaciones realizadas entre una cooperativa y sus socios en el
marco de su objeto o fin social, salvo los casos recogidos en esta Ley en su
art. 15.3.

Por tanto, de entrada nos encontramos con una matizacién importante
que hacer: el art. 16.3 del TRLIS en la taxativa enumeracién que realiza
de los supuestos de vinculacién no incluye el supuesto de relacién entre la
cooperativa y los socios en el marco de su objeto o fin social, ni siquiera las
relaciones entre una cooperativa y sus socios fuera de este dmbito. Conside-
ramos que este hecho es de vital trascendencia, puesto que si se ha incluido
expresamente el supuesto de la relacién entre una entidad y sus socios o
participes y el de una entidad con sus administradores.

En efecto, la Ley 20/1990, en su art. 15.1 senala la forma en que ha-
brin de valorarse las operaciones cooperativizadas: «las operaciones reali-
zadas por las cooperativas con sus socios, en el desarrollo de sus fines sociales,

28 Sobre el resto de aspectos, véase Cruz PADIAL, 1.: «Régimen tributario diferencial de las
cooperativas: operaciones vinculadas», III Congreso Internacional de Investigacién en Econo-

mia Social de CIRIEC, Valladolid, 2011.
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se computardn por su valor de mercado». De este modo, se concluye que se
trata de una regla a aplicar a la relacién entre socio cooperativista y coo-
perativa, que resulta ser una excepcién con respecto a la regla general del
art. 16.3 TRLIS, no resultando necesario ningtin porcentaje para entender
que existe un supuesto de vinculacién entre socio cooperativista y coopera-
tiva.

Asimismo, puede resultar extrafio a la naturaleza mutual de las coo-
perativas la obligacién de aplicar el valor de mercado, s6lo evitable para
cierto tipo de cooperativas, mediante la excepcién prevista en el tltimo
parrafo del art. 15 de la LRFC, para las cooperativas de consumidores y
usuarios, vivienda, agrarias o de aquellas que, conforme a sus estatutos,
realicen servicios o suministros a sus socios. El propésito del pérrafo refe-
rido es exceptuar a este tipo de cooperativas de la valoracién de mercado,
permitiéndoles la valoracién a precios reales, pero poniendo un limite mi-
nimo para evitar que se tomen como reales precios inferiores al coste efec-
tivo de la operacién. Esto constituye una via de escape para el sentido co-
mun, ya que permite en muchas ocasiones la inaplicacién del precepto
que obliga al valor de mercado del pérrafo primero del articulo 15 de la
Ley 20/1990%.

En definitiva si, con cardcter general, se establece un grado minimo de
vinculacién como requisito necesario para entender que las partes son vin-
culadas y, por tanto, las operaciones realizadas entre las mismas pueden dar
lugar a precios de transferencia alterados, spor qué no se exige dicho mi-
nimo en el caso de la relacidn existente entre socios cooperativistas y las
cooperativas? Si se ha entendido que habia que delimitar el supuesto del
art. 16.3 para evitar que la aplicacién del valor de mercado resultara desor-
bitada ante este supuesto de vinculacién, parece que la misma regla se po-
dria haber aplicado en el caso de las relaciones entre socios cooperativistas
y las cooperativas en atencidn a su objeto social. Sin embargo no se ha he-
cho, ;no serd porque se ha entendido que esta relacién ya estaba regulada
de forma diferente y suficientemente gravada?

2 En esta excepcién pueden caber multitud de tipos de cooperativas, puesto que realizar
servicios o suministros a los socios es una de las finalidades basicas en muchas de ellas. Asi, en
una cooperativa de transporte su propia Ley sustantiva de Cooperativas (Ley 27/1999) senala
que realizan servicios y suministros a sus socios. De esta forma resultard aplicable la regla de
valoracién prevista en el apartado 3 del art. 15 de la Ley 20/1990 vy, por este motivo, las ope-
raciones de servicios y suministros realizadas por las cooperativas de transporte a sus socios,
siempre que se realicen en el desarrollo de sus fines especificos, se valorardn al precio que efec-
tivamente se hubiesen realizado, cuando este valor no resulte inferior al coste de tales servicios
o suministros, incluido en este coste la parte correspondiente de los gastos generales de la coo-
perativa.
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6. A modo de sintesis

Analizada la incidencia que se produce en la normativa contable y en
la problemdtica que ocasiona la actual casuistica de operaciones vinculadas,
procede determinar en qué medida la adopcién de la BICCIS contribuird a
la mejora de estas cuestiones.

En este sentido, y a grandes rasgos, vamos a enumerar aquellos aspec-
tos que resultarian relevantes y mejorarian con la adopcién de la BICCIS.
Lo haremos en términos generales y de forma especifica en las coopera-
tivas.

Centrando la cuestién en las normas contables, en principio, podemos
aducir que en la NIC 24, la que establece que partes son vinculadas, en
ningln caso se incluyen a los socios de empresa, en ese sentido, ninguno
de los socios de cooperativa atendiendo a la regla «un hombre un voto»
ejerce un control de forma individual. La propia NIC establece, cuando
considera las posibles relaciones entre partes vinculadas, que ha de prestarse
atencién al fondo econdémico y no sélo a la forma legal, en sintonia con lo
establecido en el PGC.

En las cooperativas, por su singularidad, las transacciones entre so-
cios y cooperativa ocurren al margen del mercado, por ello puede resul-
tar relevante divulgar la informacién sobre dichas transacciones de forma
que permitan una adecuada interpretacién de los estados financieros, ya
que tienen efectos sobre la posicién financiera y los resultados, por lo que
se justifica dicha informacién; igual ocurre con los casos de dependencia
econémica (NIC 24.11) que, no siendo partes vinculadas, es relevante la
informacién para el usuario.

Dar informacidn relevante, de las transacciones socio-cooperativa, para
lograr una adecuada comprensién de los estados financieros, no significa
que no haya que ser cuidadosos para que esta revelacién no afecte a la sen-
sibilidad cooperativa, por la ventaja competitiva que supondria para las
empresas competidoras que no revelan este tipo de informacién.

En este sentido, en nuestro pais no podemos hacer extensible a las ope-
raciones entre socio y cooperativa, la norma de valoracién 21 de nuestro
PGC, ya que dicha norma se aplica s6lo a determinadas operaciones vin-
culadas, como son las operaciones entre empresas del grupo.

Con los actuales términos de la propuesta de Directiva sobre BICCIS,
nos encontrarfamos con que prescindirfamos de las engorrosas correcciones
que las operaciones vinculadas generan en la actualidad, incluso las concer-
nientes a la subcapitalizacién, todo ello, por obra y gracia de la consolida-
cién.

Este hecho resulta trascendente en la esfera tributaria puesto que sim-
plificarfa mucho la problemadtica existente por las operaciones vinculadas y



76 IGNACIO CRUZ PADIAL

sus criterios de valoracién a nivel transfronterizo, ya que en la actualidad es
uno de los puntos mds conflictivos en la tributacién internacional.

Asimismo, nos encontramos con que se frustran las maniobras de des-
viacién artificial de beneficios; sin embargo, no limita la opciones de plani-
ficacion fiscal internacional, para los grupos multinacionales que rebasen el
dmbito europeo, puesto que el sistema BICCIS no abarca la vertiente extra
Unién Europea, por lo que quedan fuera del dmbito de esta norma (inmu-
nes) los desplazamientos artificiales de beneficios hacia entidades de baja
tributacién, ahora bien, es evidente que sin perjuicio de que puedan ser
objeto de las normas anti-abuso.

Por las consideraciones expuestas, es por lo que si acaba promulgindose
la BICCIS en los términos contenidos en la propuesta, se podria aprove-
char su implantacién para alcanzar una base imponible tnica cooperativa,
al margen de la especifidad que se requiera, esto permitiria incluso consoli-
dar con otras formas societarias.

La ventaja cooperativa tiene que estar en su finalidad, es decir, en fun-
cién de la ventaja social que supone la actividad que realiza, por ello puede
tener tipo impositivo distinto, pero no necesariamente base imponible dis-
tinta. A ello contribuiria significativamente la implantacién de la BICCIS,
eliminando situaciones de posibles vinculaciones e introduciendo simplifi-
cacion de la norma, en todos sus 4mbitos.

Conseguir una simplificacién de las normas hard que la informacién
de operaciones con socios cooperativos sea s6lo informacién descriptiva,
no de caricter cuantitativo, en aras de una neutralidad en relacién con el
resto de entidades, y en sintonia con lo propugnado por el Acta de Mer-
cado Unico.

En sintesis, podria decirse que la esperada pronta adopcién de la BIC-
CIS, es reconocida como un factor decisivo en el Acta del Mercado Unico,
para un avance eficaz en la Unién Europea, y al mismo tiempo como un
impulso relevante para la Economia Social, y por ende de las Cooperativas;
a todo ello hay que unir de forma esencial, para lograrlo, la adecuada adap-
tacion y simplificacién de las normas contables a nivel europeo.

La posible adopcién de la Directiva sobre BICCIS plantea, a nivel co-
munitario, el problema de la unanimidad fiscal, por ello, si no se consi-
guiera su implantacién a corto plazo, podria optarse por que lo hicieran
aquellos paises que quisieran y permitir su utilizacién entre ellos. Esto, no
obstante, hay que reconocer que presentard problemas de ajuste con aque-
llos paises que no adoptaran la BICCIS.
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darios. En esta materia Espafa ya se ha doblegado ante las exigencias de la Comi-
sién a través de un inciso en la Ley de Economia Sostenible. La reforma del obso-
leto sistema fiscal para las cooperativas ha de venir de la mano del Derecho de la
Economia Social, ya que una visiéon estrictamente tributaria, no permite la supera-
cién de todos los requisitos para que dichas medidas no sean consideradas ayudas
de Estado. Por otra parte, para seguir cumpliendo con el mandato constitucional
las cooperativas tienen que seguir fomentadas. En este sentido, la nueva Ley de
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needs a deep reform. On the one hand, we need to bear in mind what our con-
stitution establishes as regards to cooperatives: they need to be promoted. On
the other hand, this promotion needs to be in accordance to EU competition law.
Thus, cannot take reforms without bearing in mind the latest state aid cases. The
future Social Economy Act can help in this matter, because of its objectivity. Thus,
proportionate measures taken within this future legal frame, shall not be consid-
ered to be state aids, as they cannot be considered to be selective.

Key words:

tax, decision, state aids, Social Economy Law, reform.
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1. Introduccién

Durante la tltima década hemos venido padeciendo el cuestiona-
miento de multitud de medidas fiscales por parte de instancias europeas en
todos los dmbitos. Ello ha llegado también al sector cooperativo donde tras
la Gltima decisién de la Comisién referente a Espafa en el denominado
«caso del gaséleo B» referido a las cooperativas agrarias, se llega a cuestio-
nar el sistema fiscal de las cooperativas espafiolas en su conjunto, incluso
en cuanto a impuestos de una importancia secundaria para las mismas.

Mediante la Ley de Economia Sostenible Espafa cede ante la comisién
en esta materia, pero ademds, vuelve a realizar modificaciones para el coo-
perativismo agrario, realizando una modificacién del la Ley 27/1999, de
16 de julio, sobre la redaccién de su art. 93!, que podria ser visto por sus
competidores como objeto de recurso. El mismo esquema podria verse re-
petido, por lo que debemos plantearnos si ésta es la forma adecuada de re-
gular, en este caso el cooperativismo agrario, pero se puede perfectamente
extrapolar al cooperativismo en general.

Si utilizamos exclusivamente una perspectiva fiscal para intentar re-
solver el dilema de las medidas fiscales a adoptar en torno al sector coope-

' «2. Para el cumplimiento de su objeto, las cooperativas agrarias podrdn desarrollar, entre
otras, las siguientes actividades:

d) Cualesquiera otras actividades que sean necesarias o convenientes o que faciliten el me-
joramiento econémico, técnico, laboral o ecoldgico de la cooperativa o de las explota-
ciones de los socios, entre otras, la prestacion de servicios por la cooperativa y con su
propio personal que consista en la realizacién de labores agrarias u otras andlogas en las
mencionadas explotaciones y a favor de los socios de la misma.
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rativo es muy probable que nos cueste crear un sistema que pueda resistir
las decisiones de la Comisién y sentencias del TJCE, a la vez que respete
el mandato de fomento del cooperativismo del 129.2 de la Constitucién,
siendo justo con esta forma juridica. Es por ello por lo que en el presente
articulo se analiza el estado de la cuestién, tal y como se encuentra tras la
Decisiéon de la Comisién de 14 de diciembre de 2009 con el conocido caso
del «gasdleo tipo B» de las cooperativas agrarias espafiolas, para proponer
una solucién acorde con nuestro derecho interno y con el Derecho de la
UE, desde una perspectiva mds amplia, que la estrictamente tributaria, ya
que entiendo que no es la adecuada para dar solucién a una cuestién que
acarrea, entre otros, aspectos econémicos, juridicos y sociales importantes y
que pueden resultar de una importancia crucial para el desarrollo sosteni-
ble del pais. Por ello, en el tltimo apartado se aporta una propuesta de so-
lucién al problema.

2. Las medidas fiscales de cooperativas enjuiciadas con respecto
a Espana

El 14 de diciembre de 2009 se ha adoptado la Decisién definitiva por
parte de la Comisién con respecto al caso C 22/2001 relativo a las medidas
de apoyo al sector agricola aplicadas por Espana tras la subida del coste de
combustible. Verdaderamente, el contenido de esta decision es francamente
desalentador, no sélo porque termina por entender que las medidas anali-
zadas son ayudas y ademds ilegales, sino porque incluso llega a realizar afir-
maciones que, de convertirse en doctrina, llegan a cuestionar directamente
todo nuestro régimen de fiscalidad de cooperativas.

En cierto sentido, hasta el momento, no se ponia en cuestién el régi-
men fiscal de las cooperativas espafiolas con cardcter general, sino sélo al-
guna medida especifica y aislada posterior. Ya que el régimen fiscal de coo-
perativas queda contenido en la Ley 20/1990, que estaba vigente en el
momento de realizarse el Informe Primarolo de medidas fiscales pernicio-
sas y que, asi como se habian llegado a cuestionar un par de medidas del
cooperativismo francés, nunca se habian puesto en entredicho medidas es-
pafiolas, se respiraba un aire de cierta confianza.

Hasta cierto punto, este hecho ha dotado de cierta seguridad juridica
a la fiscalidad de las cooperativas. Sin embargo, la Decisién que pasamos a
comentar llega incluso a cuestionar el régimen de la Ley 20/1990 y a ha-
cer tambalearse todo el sistema impositivo existente en torno al coope-
rativismo, ya que no hace referencia alguna al Informe Primarolo, sino
que toma como Unico dato el que Espafa se incorporara a la Unién en
el afio 1986 y que, sin embargo, la Ley 20/1990 resulta ser posterior. Si a
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ello anadimos el hecho de que se parte de la base de que el régimen sus-
tantivo de las cooperativas les parece perfectamente comparable y equi-
parable al de las sociedades capitalistas y que analizadas una a una las po-
sibles causas de excepcidn, las echa por tierra, no cabe sino mostrar una
especial atencién al tema de las ayudas de Estado y buscar posibles solu-
ciones para este régimen fiscal desde una perspectiva mds amplia. La tinica
salida posible que no analiza es la de los Servicios de Interés Econémico
General, pero ni siquiera se plantea esta posibilidad, por lo que no pa-
rece una salida demasiado alentadora. Légicamente habrd que demostrar
que las medidas de la Ley 20/1990 corresponden a un régimen anterior de
fomento fiscal del cooperativismo y que, por tanto, ya existian en el mo-
mento de acceder Espana a la Unién. Ciertamente es asi, por mucho que
la Ley 20/1990 sea posterior a 1986 esta Ley tiene sus bases en el Estatuto
fiscal de 1969, que, a su vez, tiene su antecedente en el Estatuto fiscal de
1954. Ademds, la Ley 20/1990 no supone precisamente un gran avance en
su contenido, ya que cabe recordar que el Estatuto fiscal de 1969 ya con-
tenfa importantes exenciones fiscales para las cooperativas. Incluso, podria
considerarse que la Ley 20/1990 implicé un cierto retroceso con respecto
al Estatuto de 1969, en la medida en que, entre otras cosas, impuso la tri-
butacién separada de resultados cooperativos y extracooperativos y la des-
calificacién fiscal.

3. Antecedentes a la Decisiéon C22/2001, de 14 de diciembre de 2009

En cuanto a la Decisién C 22/2001, de 14 de diciembre de 2009
tiene los siguientes antecedentes: La disposicién Adicional 15.2 de la
Ley 34/1998, de 7 de octubre, vet6 a las cooperativas agricolas la posibi-
lidad que antes tenian de suministrar o distribuir al por menor productos
petroliferos a terceros y les obligaba a constituir a tal efecto una entidad
mercantil, que tributara al tipo general del Impuesto sobre Sociedades?.
Cabe sefalar, por tanto, que hasta esa Ley, las cooperativas agricolas espa-
fiolas si que podian suministrar y distribuir al por menor productos petro-
liferos a terceros manteniendo su forma cooperativa y su tributacién como
tal.

Esta Ley va a coincidir en el tiempo con un encarecimiento del petré-
leo y del délar, que precipité la adopcién por Decreto Ley 10/2000, de 6

2 Las cooperativas agrarias iniciaron su actividad en la distribucién de productos petroli-
feros a partir de la entrada en vigor de la Orden de 31 de julio de 1986 del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda por la que se modificé el Reglamento de 5 de marzo de 1970 para el sumi-
nistro y la venta de carburantes y combustibles liquidos, objeto del monopolio de petrdleos.
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de octubre, de medidas que: por una parte, eliminaron para las coopera-
tivas agrarias la prohibicién de distribuir directamente, sin necesidad de
crear una entidad aparte, a terceros no socios gaséleo B, mientras que, por
otra, se eliminaba la prohibicién de sobrepasar los limites que existian con
cardcter general de realizar operaciones de distribucién de gaséleo B a ter-
ceros no socios por encima del limite del 50%, sin perder la proteccién
fiscal.

Como se puede apreciar, lo que realiza el citado Decreto ley es eli-
minar dos prohibiciones para las cooperativas que en si mismas consi-
deradas, aisladamente, resultan totalmente contrarias al derecho de la
competencia. Hipotéticamente, no parece légico, en principio, que un
tipo de entidades por su forma juridica pueda tener prohibido el comer-
cio con terceros sobrepasando unos limites y tampoco resulta adecuado
que se les exija crear formas societarias diferentes para poder acceder al
mercado. En si mismas y, aisladamente consideradas, estas medidas son
totalmente contrarias al derecho de la competencia. Légicamente, el he-
cho de que existieran estas prohibiciones para las cooperativas y que hu-
bieran sido asumidas por las mismas sin mds, nos podria indicar que es-
tamos hablando de algo muy especial, ya que, de cualquier otro modo,
dichas prohibiciones serfan totalmente contrarias al derecho de la com-
petencia.

Ciertamente, la primera pregunta que nos viene en mente es que si
con respecto a la primera medida se va a permitir con cardcter excepcio-
nal a las cooperativas agrarias superar los limites de operaciones con ter-
ceros, jcon cardcter general se estd restringiendo a las cooperativas el po-
der operar en el mercado con terceros no socios? La respuesta es evidente:
a las cooperativas se les prohibe realizar operaciones con terceros no socios
por encima de determinados limites. Entonces, ;no son estas restricciones
o estos limites impuestos a las cooperativas contrarios a la libre competen-
cia? Si la respuesta es que estas prohibiciones, Unicas para el sector coope-
rativo, no se pueden considerar contrarias al derecho de la competencia
porque hay que tener en cuenta las singularidades del cooperativismo, que
vela por el interés general, la misma vara de medir habrd de utilizarse en
caso contrario.

Las normas que regulan estas entidades tienen por objeto recoger sus
principios y valores y su contribucién al interés general, contemplando, en-
tre otros, el principio democrdtico y las limitaciones en la forma de distri-
bucién de excedentes y beneficios o las limitaciones en cuanto a sus ope-
raciones con terceros, que es el caso aqui en cuestion. Sin embargo, es
evidente que esta proteccién del interés general y el fiel seguimiento a los
principios cooperativos ocasiona unas mayores cargas en relacion a las otras
formas empresariales. Las cargas que conlleva la especificidad de las coo-
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perativas obedecen a la internalizacién de costes sociales que realizan, cos-
tes ligados al proceso decisional democridtico, al modo de distribucién y a
la naturaleza de los bienes y servicios que producen, bdsicamente de inte-
rés social y/o general, en contraposicién a la externalizacién de costes pri-
vados que realizan las empresas capitalistas. De este modo, es evidente que
los costes que conlleva adoptar la forma juridica de la cooperativa, cumplir
con la RSE y con el desarrollo sostenible y en definitiva velar por el interés
general no son iguales que en las empresas capitalistas. Asi, se puede afir-
mar que las cooperativas velan por el interés general, que debe primar de
modo tal que incluso se puedan dar por vilidas prohibiciones como la des-
crita, en principio claramente contrarias a la libre competencia, porque el
propésito perseguido por estas entidades es un fin superior: si para alcanzar
el mismo se deben adoptar medidas en si mismas tan claramente contra-
rias a la libre competencia, no nos deberemos olvidar después de que ello
es porque el derecho de la competencia queda al servicio del interés general
y no al contrario.

Con respecto a la segunda medida, podemos sacar conclusiones simila-
res: el hecho de que el Real Decreto-Ley permita con caricter excepcional
a las cooperativas realizar operaciones de distribucién de gaséleo B a terce-
ros no socios sin necesidad de constituir otra forma juridica significa que,
una vez mds, con cardcter general, existe una prohibicién al respecto diri-
gida hacia las cooperativas. Es decir, si las cooperativas desean realizar ope-
raciones de distribucién de gaséleo B se veian obligadas a constituir otra
entidad diferente con personalidad juridica propia, porque de otro modo,
lo tendrian prohibido. ;Acaso no es ésta una restriccién importante para las
cooperativas en esta situacién?, ;por qué las restricciones a la libre compe-
tencia que se aplican a las cooperativas han de aceptarse y, sin embargo, las
posibles ayudas fiscales al sector cooperativo para, entre otros fines, contra-
rrestar estas restricciones, han de considerarse ayudas de Estado? Una vez
mds, si existen motivos de interés general que priman sobre el libre ejerci-
cio de la competencia en un caso, también habrdn de ser tenidos en cuenta
en el caso contrario.

3.1. La Decisién de 11 de diciembre de 2002

Las medidas introducidas en el Decreto Ley 10/2000 que modifica-
ban la Ley 20/1990 fueron recurridas por la Asociacién de Empresarios de
Estaciones de Servicio de la Comunidad de Madrid y la Federacién Cata-
lana de Estaciones de Servicio. En una primera Decisién de 11 de diciem-
bre de 2002, la Comisién admite que la fiscalidad de las cooperativas agra-
rias responde a la existencia de caracteres diferenciadores y de obligaciones
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e inconvenientes especificos, y por lo tanto, se enmarca en la doctrina de la
légica o economia del sistemay.

En nada se parecen los presupuestos de base e incluso los razonamien-
tos de esta primera Decisién con respecto a la Decisién de 14 de diciem-
bre de 2009. Es interesante ver las dos siguiendo un orden cronolégico de
los acontecimientos para comprobar las grandes diferencias respecto a las
mismas.

En la primera Decisién, de 11 de diciembre de 20023, bésicamente se
remite a las argumentaciones realizadas por la Confederacién de Coope-
rativas Agrarias de Espafia. Asi la Comisién consideré que, efectivamente,
las cooperativas tienen unas especificidades en las que hay que entrar a la
hora de valorar los posibles beneficios fiscales. De hecho, se valora con-
juntamente las medidas del Impuesto sobre Sociedades con respecto al
IRPF para adoptar una visién mds global: «<no puede desconectarse del
coste fiscal de los retornos en la renta del socio cooperativista en el IRPF,
que tiene unas caracteristicas completamente distintas al dividendo en
una empresa capitalista. La atenuacién en doble imposicién efectuada en
la relacién sociedad capitalista-socio no tiene contrapartida en la sociedad
cooperativa-socio cooperativista (retorno cooperativo) por lo cual el re-
torno tiene una mayor carga fiscal que el dividendo. El beneficio que pu-
diera obtener la cooperativa por la deduccién en la cuota del Impuesto so-
bre Sociedades queda corregido por la doble imposicién con respecto al
IRPE, que se aplica al socio de la cooperativa y su incremento de tributa-
cién por esa viar.

Esta postura le lleva a entender que las medidas denunciadas no cons-
titufan ayudas con arreglo al apartado 1 del articulo 107 del Tratado de la
UEY, dadas las peculiaridades del régimen fiscal aplicable en el Impuesto
sobre Sociedades a las cooperativas agrarias, compardndolo con el régimen
general del Impuesto.

Verdaderamente, el régimen fiscal de las cooperativas agricolas espa-
fiolas no resulta sencillo y tal vez ello haya contribuido a una importante
confusién que envuelve el caso. Tanto por unas partes como por otras, se
realizan afirmaciones que no resultan correctas con respecto a nuestro ré-
gimen fiscal. Es muy probable que estos hechos hayan podido contribuir
a que las dos decisiones sean diametralmente opuestas, en la primera por
incurrir en el error de hacer suyas unas afirmaciones de una parte, que no
deben ser individualmente consideradas y en la segunda, por prescindir de
las particularidades cooperativas y equipararlas a la empresa capitalista de-

3 Se trata de la Decisién n.c 2003/293/CE.
4 Numeracién del Tratado de Lisboa, antiguo art. 87 TCE.
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jando a un lado todo tipo de consideraciones de principios, sociales o de
interés general.

Asi, por ejemplo, entre las alegaciones de la Asociacién de Empresa-
rios de Estaciones de Servicio de la Comunidad de Madrid y la Federacién
Catalana de Estaciones de Servicio acerca de las ventajas fiscales en el Im-
puesto sobre Sociedades para la venta a terceros de gaséleo tipo B se en-
cuentra la siguiente:

Habida cuenta de que el Real Decreto-ley 10/2000 considera la venta de
gasdleo B a terceros no socios como resultado econémico de la actividad coo-
perativa, dicha actividad tributard al tipo del 20% y dispondri asimismo de
total libertad de amortizacion de los elementos del activo fijo nuevo amorti-
zable, adquiridos en el plazo de tres anios a partir de la fecha de su inscrip-
cion en el Registro de Cooperativas; asimismo, las cooperativas gozardn de
una bonificacion del 50% de la cuota integra del impuesro.

Légicamente, ello no es cierto, ya que en ninglin caso se podria consi-
derar que la venta de gaséleo tipo B a terceros es una actividad cooperativi-
zada que tribute al tipo del 20%, sino que, en todo caso, se tratard de una
actividad extracooperativa que tributa al tipo general del Impuesto sobre
Sociedades: ni se trata del objeto social de la cooperativa agraria ni siquiera
se trata de operaciones socio-cooperativa.

Otra afirmacién que puede dar lugar a equivocos es la siguiente:

Supone otra ventaja fiscal la supresion del limite mdximo del 50% ac-
tualmente impuesto a las cooperativas agrarias para realizar operaciones de
suministro de gaséleo B a terceros no socios sin perder la condicion de coope-
rativa fiscalmente protegida.

El problema de fondo no es exclusivamente la pérdida de la proteccién
fiscal en si, ya que, si ese fuera el problema, no existirfa una menor tribu-
tacién: Al tratarse de un rendimiento extracooperativo se tributaria al tipo
general del Impuesto sobre Sociedades vy, si lo que no se pierde es la pro-
teccion fiscal, estarfa obligada a realizar las dotaciones a los fondos, con lo
cual, verdaderamente, se encontraria en un situacién de desventaja con res-
pecto al régimen general. El problema real es que no se pierde la protec-
cién fiscal «especial», que da lugar a una bonificacién del 50% de la cuota
integra y ello si que puede entenderse que puede llegar a suponer una ven-
taja comparativa para el Impuesto sobre Sociedades, individualmente con-
siderado.

Con respecto a otros impuestos, como el ITPAJD, el IAE y el IBI se

realizan igualmente afirmaciones que no resultan exactas, ya que si bien es
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cierto que las cooperativas si que pueden llegar a disfrutar de los beneficios
fiscales que se relacionan hay que tener en cuenta dos cosas:

Primera, la afirmacién realizada con respecto al Impuesto sobre bienes
Inmuebles debe ser matizada. Asi, se afirma lo siguiente:

En el impuesto sobre bienes inmuebles, se benefician de una bonificacion

del 95% de la cuota.

Sin embargo, ello no es cierto, ya que el art. 33.1 de la Ley 20/1990 al
regular dicho beneficio fiscal hace una matizacién muy importante:

Gozardn de una bonificacion del 95 % de la cuota, y, en su caso, de los
recargos, de los siguientes tributos locales:

— Impuesto sobre Actividades Econdmicas.

— Impuesto sobre Bienes Inmuebles correspondiente a los bienes de natu-
raleza ristica de las cooperativas agrarias y de explotacion comunita-
ria de la tierra.

Por tanto, la bonificacién del 95% sélo corresponde a los bienes de na-
turaleza rdstica de las cooperativas agrarias y de explotacién comunitaria
de la tierra. Cabe recordar, que la importancia que tienen los bienes de na-
turaleza rdstica para este impuesto resulta ser minima en comparacién con
los bienes de naturaleza urbana, que verdaderamente si que suponen una
importante fuente de financiacién y el grueso de recaudacién por este im-
puesto. Por otra parte, cabe recordar la limitacién del articulo noveno de la
Ley 20/1990 con respecto a el valor de los terrenos rusticos de los coopera-
tivistas de cooperativas agrarias, que queda limitado a 6.500.000 pesetas’.

En segundo lugar, los beneficios fiscales en relacién a estos impuestos
se encuentran regulados por la Ley 20/1990 y no han sufrido cambios. Por
lo tanto, no se puede entender que son beneficios fiscales que proceden di-
rectamente del Decreto Ley en cuestidn.

Pero también existen errores en las afirmaciones realizadas por la Con-
federacién de Cooperativas cuando afirman lo siguiente:

El articulo 33 de la Ley 20/1990 especifica que en el impuesto sobre so-
ciedades de las entidades cooperativas se diferencia el tipo de gravamen, de
Jorma que se aplique el 20% a la base imponible correspondiente a los re-
sultados cooperativos, y el tipo general del impuesto, 35%, a la base impo-

5> «Que las bases imponibles del Impuesto sobre Bienes Inmuebles correspondiente a los
bienes de naturaleza ristica de cada socio situados en el dmbito geogrifico a que se refiere el
apartado 1, no excedan de 6.500.000 pesetas.
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nible correspondiente a los resultados extracooperativos, que son, entre otros,
los obtenidos por las cooperativas agrarias en sus operaciones con terceros. Por
tanto, en los rendimientos que obtenga una cooperativa agraria en sus opera-
ciones con terceros no socios, no se produce ninguna bonificacion.

Si bien es cierto que el tipo impositivo resulta ser el general, no lo es
que no se produzca ninguna bonificacién, ya que al tratarse de cooperativas
especialmente protegidas si que se produce una bonificacién del 50% de la
cuota integra en la cual se hallan igualmente comprendidos los resultados
positivos obtenidos con terceros no socios.Pero también se comete exacta-
mente el mismo error en las alegaciones presentadas por Espafa cuando
afirma lo siguiente:

Las medidas incorporadas por el mencionado Real Decreto-ley 10/2000
tienen por objeto liberalizar el sector de suministro de gaséleo B, permitiendo
a las cooperativas agrarias suministrar dicho combustible, sea cual sea la re-
lacion en que se encuentren estas operaciones respecto del rotal de las opera-
ciones realizadas por la cooperativa, sin que ello suponga la pérdida de su ré-
gimen fiscal para las actividades cooperativizadas. Lo que se pretende es que
la cooperativa pueda desarrollar esta actividad sin que sea necesario consti-
tuir otra entidad diferenciada, resultando la tributacion por el impuesto so-
bre sociedades igual en las dos situaciones, por cuanto los resultados del sumi-
nistro de gasdleo B a terceros estdn sometidos al régimen general del impuesto
de sociedades.

En conclusién, segtin Espana, las medidas introducidas por el Real De-
creto-ley 10/2000 no suponen una ayuda estatal por cuanto no inciden ni
afectan a la competencia en la actividad de distribucién de gaséleo B, dado
que todas las empresas que desarrollan esta actividad, incluidas las coope-
rativas agrarias, estin sometidas «a la misma tributacién por el impuesto
de sociedades». Cabe recordar que aunque el tipo impositivo si que sea el
mismo, las dotaciones a los fondos no son equiparables y la bonificacién
de que disponen las cooperativas especialmente protegidas del 50% de la
cuota integra no existe para el resto de las sociedades.

Analizado el contenido del Real Decreto Ley 10/2000° se puede com-
probar que lo que no se pierde es no sélo la proteccién fiscal, sino espe-

¢ Articulo 1. Cooperativas agrarias.
1. El apartado 4 del articulo 93 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, Cooperativas, queda re-
dactado de la siguiente forma:

4. Las cooperativas agrarias podrén desarrollar operaciones con terceros no socios hasta
un limite méximo del 50 % del total de las realizadas con los socios para cada tipo de actividad
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cialmente la proteccién fiscal especial, por lo que se sigue manteniendo la
bonificacién del 50% de la cuota integra de que disfrutan las cooperativas
que gozan de una proteccién especial.

Pero tampoco son exactas las afirmaciones que realiza la Comisidén
cuando considera que las modificaciones introducidas por el controvertido
Real Decreto-ley 10/2000 en la Ley 27/1999 y en la Ley 20/1999 «solo
restablecen la situacién normativa existente para la distribucién de pro-
ductos petroliferos por las cooperativas agrarias hasta la adopcién de la Ley
34/1998». En este sentido, no podria considerarse que se trata de una si-
tuacion totalmente nueva, sino que lo ve como una vuelta a una situacién
anterior. Ello no es cierto en su totalidad, si bien si que lo es el hecho de
que las cooperativas agricolas si que podian distribuir los productos petro-
liferos en cuestién sin necesidad de formar una entidad aparte, también lo
es que siempre ha existido el limite del 50% con respecto a las operaciones
con terceros, ya que dicho limite quedaba recogido por el art. 13.10 de la

Ley 20/1990.

desarrollada por aquélla. Dicha limitacion no serd aplicable a las cooperativas agrarias respecto
de las operaciones de suministro de gaséleo B a terceros no socios.

2. Se anade un segundo pdrrafo a la letra a) del apartado 2 del articulo 9 de la Ley 20/1990,
de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas, con la siguiente redaccion:

No obstante, las cooperativas agrarias podrén suministrar gaséleo B a terceros no socios sin
que ello determine la pérdida de la condicién de especialmente protegidas.

3. Se modifica el apartado 10 del articulo 13 de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre
Régimen Fiscal de las Cooperativas, que queda redactado de la siguiente forma:

10. La realizacién de operaciones cooperativizadas con terceros no socios, fuera de los ca-
sos permitidos en las leyes, asi como el incumplimiento de las normas sobre contabilizacién se-
parada de tales operaciones y destino al Fondo de Reserva Obligatorio de los resultados obteni-
dos en su realizacién.

Ninguna cooperativa, cualquiera que sea su clase, podrd realizar un volumen de operacio-
nes con terceros no socios superior al 50 % del total de la cooperativa, sin perder la condicién
de cooperativa fiscalmente protegida. Dicha limitacién no serd aplicable a las cooperativas agra-
rias respecto de las operaciones de suministro de gaséleo B a terceros no socios.

A los efectos de la aplicacion del limite establecido en el pérrafo anterior, se asimilan a las
operaciones con socios los ingresos obtenidos por las secciones de crédito de las cooperativas
procedentes de cooperativas de crédito, inversiones en fondos publicos y en valores emitidos
por empresas publicas.

4. Se modifica la disposicién adicional decimoquinta de la Ley 34/1998, de 7 de octubre,
del Sector de Hidrocarburos, que queda redactada de la siguiente forma:

Las sociedades cooperativas sélo podrén realizar las actividades de distribucién al por me-
nor de productos petroliferos a que se refiere el articulo 43 de la presente Ley con terceros no
socios, mediante la constitucién de una entidad con personalidad juridica propia a la que sea
aplicable el régimen fiscal general. No serd necesario el cumplimiento de este requisito para la
distribucién de gaséleo B a terceros no socios por las cooperativas agrarias.
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Es cierto que las cooperativas agrarias tributan en los rendimientos que
obtengan en sus operaciones con terceros no socios igual que el resto de las
sociedades, al tipo general del impuesto sobre sociedades, pero también lo
es que las cooperativas, después de las modificaciones introducidas por el
Real Decreto-ley 10/2000, pueden distribuir gaséleo B a terceros no socios
sin ningan limite en el volumen de negocios y sin estar obligadas a cons-
tituir una nueva entidad juridica, disfrutando al mismo tiempo del trata-
miento fiscal diferenciado del que se benefician las cooperativas.

La Comisién considerd en su Decisién que la fiscalidad de las coo-
perativas agrarias en Espana debia analizarse en su conjunto. Esta fis-
calidad establece diferenciaciones en cuanto a su estructura y contiene
elementos ventajosos, compensados por obligaciones especificas (do-
taciones de fondos obligatorias, tratamiento del capital, doble impo-
sicién). Asi, «las medidas de apoyo a las cooperativas agrarias deben
considerarse como medidas fiscales justificadas por la naturaleza o la
economia del sistema fiscal, y no entran, pues, en los criterios de aplica-
cién del articulo 107, apartado 1, del TFUE, es decir, que las medidas
no constituyen ayudas estatales».

3.2. Sentencia de 12 de diciembre de 2006.

Dicha Decisién fue recurrida ante el Tribunal de Primera Instancia de
la Unién Europea que dicté sentencia el 12 de diciembre de 2006, anu-
lando el articulo 1 de la Decisién de 11 de Diciembre de 2002 en la me-
dida en que declara que las modificaciones realizadas por el art. 1 del De-
creto-Ley 10/2000, que modifica la ley 27/1999, y la ley 20/1990, no
constituyen una ayuda con arreglo al articulo 87 CE, apartado 1 (ahora
107.1 TFUE). Curiosamente, la sentencia resulta tajante y contundente,
entendiendo que la citada Decisién adolece de falta de motivacién en lo
que respecta a los beneficios fiscales que afectan a los impuestos sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, Actividades
Econdémicas y Bienes Inmuebles. En dicha Sentencia se considera igual-
mente que la Comisién no ha fundamentado suficientemente que las me-
didas impugnadas carecen de cardcter selectivo, «afirmdndose lo mismo sin
base alguna».

También se tacha a la Comisién de no haber sabido valorar adecuada-
mente nuestro sistema. Si en la primera Decisién se habian desechado las
alegaciones con respecto al ITPAJD vy tributos locales por ser de escasa en-
tidad en comparacién con el Impuesto sobre Sociedades y si que se tiene
en cuenta el IRPE en la Sentencia ocurre lo contrario: los tributos que ha-
bian sido previamente desechados por la Comisién cobran una importan-
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cia fundamental’, que verdaderamente no les corresponde®, ya que ni si-
quiera eran objeto del recurso, mientras que lo que se desecha es el efecto
conjunto cooperativa-socio con respecto al IS e IRPE.

En base a que admitir la escasa entidad de una ventaja supone nece-
sariamente admitir su realidad, entiende que se admite que existen venta-
jas con respecto a estos tributos. Descarta, sin mds, la regla «de minimis» y
pasa a considerar la selectividad de la medida. Aunque no entra en el fondo
del asunto, al anular la Decisién de la Comisién se plantea la posibilidad
de que ésta lo haga y pueda pronunciarse de nuevo sobre el Impuesto sobre
Sociedades. La sentencia es auténticamente contundente con la decisidn,
ya que considera que ha incurrido en errores de apreciacion de nuestro sis-
tema y ademds, no ha motivado su decisién’.

4. La Decision de 14 de diciembre de 2009

Por ultimo, tras esta sentencia, aparece la decisién mencionada de 14
de diciembre de 2009, que, como hemos adelantado, nada tiene que ver
con la primera y es la que resulta aqui objeto de examen. Resulta hasta ex-
trano que se trate de la decisién de un mismo asunto, ya que donde antes

7 «En cualquier caso, prosigue el Tribunal General, aun admitiendo, pese a la inexistencia
absoluta de explicacién detallada al respecto en la Decisién impugnada, que la Comisién con-
siderase que la promocion del movimiento cooperativista formaba parte de la naturaleza y de la
economia del sistema fiscal espafol, es preciso observar que el considerando (119) de la Deci-
sién impugnada tnicamente menciona esta justificacion respecto a la ventaja derivada del im-
puesto 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 acti-
vidades econémicas, por otro.

Por consiguiente, de lo anterior se desprende para el Tribunal General que la Decisién im-
pugnada adolece de un defecto de motivacién que le impide analizar el fundamento de la apre-
ciacién de la Comisién segun la cual, aun suponiendo que las medidas recurridas constituyan
una ventaja, dicha ventaja no es selectiva, por estar justificada por la naturaleza y la economia
del sistema.

8 El Tribunal General concluye de cuanto antecede que la Decisién impugnada adolece
efectivamente de un defecto de motivacion que le impide analizar el fundamento de la aprecia-
cién de la Comisién segtin la cual no se deriva ninguna ventaja del régimen aplicable a las coo-
perativas a efectos de los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados, actividades econdmicas y bienes inmuebles.

? «Aunque en la vista la Comisidn sostuvo que el razonamiento expuesto en los consideran-
dos (146) y (147) de la Decision impugnada se aplicaba no sélo al impuesto sobre sociedades,
sino también a los impuestos sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos documenta-
dos, actividades econdmicas y bienes inmuebles, el Tribunal General considera que tal motiva-
cién resulta incomprensible».
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no se apreciaba ni siquiera la existencia de una ventaja, ahora se asume y se
entiende que resulta selectiva, sin posibilidad de excepcién y con la obliga-
cién de devolucién de las ayudas, con intereses, entendiendo ademds que
no se puede entender que la primera decisién tan favorable habia podido
provocar una confianza legitima, ya que no llegé a ser firme.

La citada decision entiende que existe ayuda fiscal en la medida que, al
ampliar el volumen de operaciones de las cooperativas, eximiéndoles de la
obligacién de constituir una entidad dotada de personalidad juridica pro-
pia sin perder el «privilegio fiscal», se estd renunciando a ingresos fiscales.
Ademis, se entiende que dicha ayuda afecta a la competencia en la medida
en que las cooperativas agrarias ejercen una actividad econémica, que cons-
tituye objeto de intercambios comerciales entre los Estados miembros.

Siguiendo la linea, entendemos que errénea, de la sentencia antes co-
mentada, la Comisién entiende que «se conceden varias ventajas a las coo-
perativas agricolas en el marco de varios impuestos. El Estado espaiol, al
ampliar el volumen de operaciones de suministro de gaséleo B por parte
de las cooperativas agrarias a terceros no socios mds alld del 50% permitido
por la ley, sin pérdida del privilegio fiscal, estd renunciando claramente a
ingresos fiscales y, por lo tanto, consume recursos del Estado en forma de
gastos fiscales. Ademds, al suprimir para la distribucién de gaséleo B a los
no socios la exigencia de que las cooperativas constituyan una entidad do-
tada de personalidad juridica propia sometida al régimen fiscal general, el
Estado espafiol estd renunciando a todo posible ingreso fiscal vinculado a
dicho estatuto y, por lo tanto, consume recursos del Estado en forma de
gastos fiscales».

Resulta dificil entender que las modificaciones introducidas vayan a te-
ner un efecto importante en cualquier otro impuesto que no sea el de So-
ciedades, e incluso en éste tampoco resulta tan relevante. Tanto en cuanto
al ITPAJD como en cuanto al IBI e IAE la incidencia de la medida resulta
ser minima y, muchas veces, resultard nula. En cualquier caso, respecto a
estos impuestos se podria aplicar la regla de minimis, que se desecha. Asi,
la decision sigue uno a uno los pasos para entender que se utilizan recur-
sos del Estado, que alteran los intercambios entre los Estados Miembros,
que hay una ventaja y que resulta ser selectiva. Una vez decidido que se
dan los cuatro requisitos, aunque a veces con interpretaciones forzadas que
no compartimos, y que, por tanto, existe una ayuda de Estado, se pasan a
analizar las posibles excepciones, una a una, para descartarlas y proceder
a solicitar las devoluciones, descartando igualmente la posibilidad de que
se hubiera podido crear una confianza legitima en su primera Decisién, en
cuanto que no llegé a ser firme.

Dada la importancia de la Decisién conviene repasar qué criterios le
han servido para entender que se cumplen los cuatro requisitos para consi-
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derar que se trata de una ventaja y por qué ha desechado todas y cada una
de las posibles excepciones, a fin de sacar las pertinentes conclusiones que
nos ayuden a mejorar nuestra regulacién fiscal del cooperativismo de cara a
una futura reforma.

Con respecto al criterio de «recursos del Estado»: Siguiendo el criterio de
la sentencia de 27 de enero de 1998 donde se reconocié que el criterio de
utilizacién de recursos ptblicos puede interpretarse también en sentido ne-
gativo, cuando la intervencién lleva consigo una pérdida de ingresos que
habrian debido revertir en el presupuesto del Estado, entiende que si que
existe pérdida de ingresos, en tanto en cuanto el Estado va a dejar de recau-
dar exactamente lo mismo que con la norma anterior, por lo que se trata de
una ventaja imputable al Estado.

Por lo que se refiere al criterio de «alteracion de los intercambios»: La
Comisién hace uso, no de los datos del gaséleo tipo B, que es lo que estd
en cuestién, y probablemente le habria llevado a una via sin salida, sino de
las exportaciones de todos los productos agricolas que realiza Espafa. Eli-
giendo la interpretacién de que los intercambios comerciales se ven afecta-
dos cuando la empresa beneficiaria ejerce una actividad econémica objeto
de intercambios comerciales entre los Estados miembros y pasindose a
los datos del sector agricola espafiol en general, le parece indudable que la
medida va a tener una incidencia en los intercambios intracomunitarios:

En el presente caso, las cooperativas agrarias ejercen una actividad econd-
mica que es objeto de intercambios comerciales entre los Estados miembros.
Los intercambios comerciales de productos agricolas entre la Unién Euro-
pea y Esparia son, en efecto, muy importantes. Por ejemplo, en 1999 Esparia
exportd productos agricolas con destino a la Comunidad Europea por valor
de 11.329 millones de euros e importd productos de este tipo por valor de
7.382 millones de euros. En 2007, el importe de las exportaciones de pro-
ductos agricolas de Espaia con destino a los paises de la Unidn Europea al-
canzé 33.120 millones de euros y el de las importaciones, 27 140 millones
de euros.

A pesar de que resulta evidente la relevancia del sector agricola espa-
fiol a este nivel, no resulta en absoluto demostrativa de la relevancia que la
medida pueda tener sobre el gaséleo B o de la incidencia que esta actividad
pueda llegar a tener en las cooperativas agricolas. De haberse analizado esos
datos probablemente se habria llegado a la conclusién de que podian ca-
ber en la regla «de minimis». Asi, los datos utilizados no resultan derivar en
absoluto del problema en cuestién. La Comisién lo resuelve estableciendo
que «Todo indica que estas medidas podrian afectar a los intercambios de
los productos en cuestién entre los Estados miembros, lo cual se produce
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cuando dichas medidas favorecen a operadores activos en un Estado miem-
bro en detrimento de los otros Estados miembros. Las dos medidas en
cuestion tienen una repercusién directa e inmediata en los costes de pro-
duccién de los productos de que se trata en Espafa. Por tanto, afectan a la
competencia y a los intercambios entre Estados miembros.»

En cuanto al criterio de «ventaja», la Comisién considera que la ven-
taja debe examinarse a nivel de la cooperativa y no de sus miembros, pues
la cooperativa sigue siendo el sujeto relevante en este andlisis. La Comisién
considera que la situacién econdémica de la cooperativa no se ve necesaria-
mente debilitada por el aporte de capital a los fondos obligatorios, ya que
los conserva y utiliza en casos muy concretos.

Finalmente, da la sensacién de que se adopta el criterio de entender
que se trata de una ventaja a fin de evitar posibles abusos:

Las modificaciones que aporta el Real Decrero-ley 10/2000 pueden per-
mitir a las cooperativas agrarias dedicar la mayor parte de su actividad, o
incluso la totalidad de ella, a la distribucion de gaséleo B, sin someterse pese
a ello al mismo trato fiscal que las empresas no cooperativas, y por tanto sin
perder su tratamiento fiscal ventajoso resultante de otras ventajas en el marco
del impuesto sobre sociedades, el impuesto sobre transmisiones patrimonia-
les y actos juridicos documentados, el impuesto sobre actividades econdmicas
(gravamen rotalmente independiente de los resultados de una sociedad) y del
impuesto sobre bienes inmuebles.

Verdaderamente resulta dificil entender que pueda merecer la pena
adoptar la forma de cooperativa agricola exclusivamente para realizar actos
con terceros no socios y totalmente ajenos al objeto social, a fin de conse-
guir ese trato fiscal tan ventajoso, a criterio de la Comisién. En cualquier
caso, resultaria dificil cumplir con el art. 93 de la Ley 27/1999 y con el 9
de la Ley 20/1990, ademds del art. 13 de la misma Ley a una cooperativa
ficticia, e incluso superando esos obsticulos, resulta dificil de creer que le
pudiera merecer econémicamente la pena.

En cuanto al criterio de «selectividad»: Al analizar el cardcter selectivo
de una medida, la Comisién debe examinar si la diferenciacién entre em-
presas introducida por la medida en cuestién en lo que se refiere a ventajas
o cargas es consecuencia de la naturaleza o la economia del sistema gene-
ral aplicable. Si esta diferenciacion se basa en otras finalidades que las per-
seguidas por el sistema general, en principio se considera que la medida en
cuestién cumple la condicién de selectividad prevista en el articulo 107,
apartado 1, del TFUE. En este aspecto también se realiza una interpreta-
cién curiosa, que ya se habia avanzado en el caso italiano y es que toma
como referencia el «<modelo cooperativo mutualista puro», que puede uti-
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lizarse para evaluar si las cooperativas se encuentran en la misma situacién
fictica y juridica que las sociedades de capitales en el caso del sistema fiscal
espafiol. Légicamente, como serdn muy pocas las cooperativas que puedan
encajar en ese esquema, ya que serfa el equivalente al nuestro de exclusivi-
dad, se desecha que se trate de un modelo exclusivamente mutualista y en
consecuencia, llega a la conclusién de que su «marco de referencia» es el de
las empresas capitalistas. Asi afirma que en cuanto al IBI, IAE e ITPAJD
«las cooperativas estdn en una situacién juridica y fictica comparable al
resto de sociedades».

Lo que si que resulta muy discutible, e importante a todos los efectos,
es la equiparacién fictica con las sociedades capitalistas a efectos del Im-
puesto sobre Sociedades, ya que, a nuestro entender, no resultan en abso-
luto equiparables las dotaciones a los Fondos de Reserva Obligatorio y al
Fondo de Educacién y Promocién con las que se deben realizar a reservas
legales en una empresa capitalista.

De este modo, la Comisién concluye que se trata de medidas constitu-
tivas de ayuda ilegal, por lo que proceder examinar su posible compatibili-
dad por ser supuestos de excepcién.

En cuanto a la posibilidad alegada por el Gobierno de Espana'® de
que se trate de una situacién excepcional, regulada en el 87.3.b) la Comi-
sién considera que debe hacerse una interpretacién estricta del concepto
de «acontecimiento de cardcter excepcional». Tan estricta que la Comi-
sién s6lo ha aceptado como acontecimientos de cardcter excepcional las
guerras, los desérdenes interiores o las huelgas y, con reservas y en funcién
de su alcance, los accidentes nucleares o industriales graves o los incen-
dios que hayan originado grandes pérdidas. Para la Comisién «el motivo
de la concesion de las ayudas es el alza del precio de los carburantes y no
las alteraciones del orden publico, las huelgas!! ni el desabastecimiento de
productos energéticos y de alimentos!?. Estas circunstancias no fueron la
causa de la concesién de las ayudas, sino que se produjeron como conse-
cuencia del incremento del precio de los carburantes». Pasa a entender que
el hecho de que puedan subir los precios no es un acontecimiento excep-
cional y desecha este primer motivo. Resulta curioso que, por una parte,

10 Segtin Espafia, el alza desproporcionada del coste del gaséleo causé alteraciones del or-
den publico, huelgas, desabastecimiento de productos energéticos y de alimentos y dificultades
de libre trénsito de las mercancias por el territorio de la Comunidad, lo que deberia conside-
rarse un acontecimiento de cardcter excepcional a efectos del articulo 107, apartado 2, letra b),
del TFUE.

1" Decision de la Comisién 96/148/CE de 26 de julio de 1995, DO L34 de 13 de febrero
de 1996.

12 Decisién de la Comisién de 29 de julio de 1999, SG(99) D/5879.
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estime que las huelgas son un acontecimiento de caricter excepcional y
que en el presente caso, se estime que la huelga deriva de un aumento en
el precio del petréleo y que ese resulta ser el verdadero motivo. ;No deri-
van todas y cada una de las huelgas siempre y en todo caso de algin otro
motivo? La interpretacién del precepto resulta ser no sélo estricta sino ses-
gada y hasta arbitraria.

Por otra parte, la Comisién niega que las ayudas en cuestién estén di-
rigidas a favorecer el desarrollo econémico de regiones en las que el ni-
vel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion
de subempleo en la acepcién del articulo 107, apartado 3, letra a). Hoy en
di, resulta auténticamente imposible para cualquier regién de nuestro pais,
tras la entrada en la Unién de paises donde el PIB es comparativamente
hablando tan bajo, que se pueda aplicar esta causa de excepcién. Entiende
que tampoco estdn destinadas a fomentar la realizacién de un proyecto im-
portante de interés comin europeo o a poner remedio a una grave pertur-
bacién en la economia de un Estado miembro a tenor del articulo 107,
apartado 3, letra b). Estas afirmaciones son gratuitas y quedan sin motivar.
Por ultimo entiende que las ayudas tampoco estdn destinadas a promover
la cultura y la conservacién del patrimonio en la acepcién del articulo 107,
apartado 3, letra d).

Descartadas estas posibilidades se pasa a analizar la letra ¢) del mismo
precepto. Aqui comienza por elogiar las virtudes del cooperativismo y del
factor agrario para llegar a la conclusién de que contribuyen al interés ge-
neral’?. Aunque a simple vista, parece un primer paso, se trata de un paso
en falso, ya que admitido lo anterior, pasa a determinar si se cumple el ele-
mento de proporcionalidad, elemento que debe buscarse a) en la relacién
con las caracteristicas propias y especificas de las cooperativas, que segin
la Comisién, estd constituido por los principios mutualistas; y b) en la in-
cidencia que puedan tener en la competencia. La Comisién decide que las
posibles excepciones que se puedan realizar con las cooperativas deben rea-

13 De los articulos contemplados puede afirmarse que la politica de competencia debe tener
en cuenta estos objetivos del TFUE. Estos objetivos, de cardcter claramente social y econémico,
quedan garantizados, en buena medida, por las cooperativas agrarias, que desempenan un papel
clave en la economia, en general, y en el mundo rural, en particular, para la creacién de empleo
y el desarrollo del tejido econdmico de las regiones en las que se establecen.

Por tanto, la Comisién admite que las cooperativas agrarias cumplen los objetivos contem-
plados en el articulo 39 del TFUE y que, por consiguiente, facilitan el desarrollo de la actividad
agricola. Ademds, dado que la agricultura constituye un sector estrechamente vinculado al con-
junto de la economia, tal como se establece en el articulo 39, apartado 2, letra c), del TFUE,
es necesario también concluir que las cooperativas agrarias facilitan el desarrollo de las regiones
econdmicas donde se establecen y que sus actividades y su continuidad son, pues, de interés ge-
neral».
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lizarse en la faceta mutualista y no en las operaciones con terceros: «Asi
pues, toda posible excepcién en materia de politica de ayudas estatales des-
tinada a las cooperativas agrarias debe favorecer las actuaciones y medidas
directamente vinculadas a sus principios mutualistas. Ademds, debe cir-
cunscribirse a las actuaciones de la cooperativa con sus socios, es decir, alli
donde los principios mutualistas cobran todo su sentido. En caso de que
no se cumplan estas condiciones, tales medidas deber tener un efecto limi-
tado sobre la competencia.» De lo dicho se infiere que el dmbito propicio
para ayudas fiscales debe ser el de los rendimientos cooperativos y no los
extracooperativos, ya que considera que los primeros derivan de la faceta
mutualista y en cierto sentido quedan fuera del dmbito del mercado y por
tanto, no pueden afectar o distorsionar la competencia.

Tomado al pie de la letra este argumento, podria ser utilizado para re-
ducir de una forma importante el tipo impositivo de los rendimientos coo-
perativos sin que pudiera tacharse dicha medida como constitutiva de una
ayuda de Estado. La medida en cuestién podria tener un impacto impor-
tantisimo en las cooperativas y sin embargo, siguiendo los argumentos de
la propia Comisién, no deberia ser cuestionada. Verdaderamente, no pa-
rece razonable que debamos tirar por este camino, que es el que indirecta-
mente nos marca la Comisién, ya que estd demostrado que el hecho de te-
ner que diferenciar entre ambos tipos de rendimientos genera unos costes
indirectos muy fuertes para la cooperativa, ademds de problemas en cuanto
al reparto de los gastos imputables a cada una de las dos partidas. Y es que
para las cooperativas agrarias la existencia de una doble base imponible su-
pone una complicacién importante, al no coincidir la calificacién fiscal de
los resultados cooperativos y resultados extracooperativos con la califica-
cién que hacen las normas sustantivas. ;Qué otras soluciones hay?

5. Posibles lineas de reforma de la fiscalidad de las cooperativas
compatibles con el derecho de la competencia

Espana ya ha cedido ante las exigencias de la comisién y ha retirado a
las cooperativas agrarias esta posibilidad. Podriamos afirmar que hemos lle-
gado al punto mds oscuro y de mayor incertidumbre en cuanto a la fisca-
lidad de las cooperativas, pero sin embargo, tal vez el camino emprendido
haya merecido la pena, porque nos obliga a actuar y realizar una reforma
de nuestro obsoleto régimen fiscal de cooperativas que sea conforme al ré-
gimen de ayudas de Estado.

Una posible reforma puede venir de la mano de una mayor amplitud
de miras: verdaderamente parece dificil que si se realizan parcheos en el ré-
gimen fiscal de cooperativas o incluso si se realiza una nueva Ley de su régi-
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men fiscal, se pueda cumplir estrictamente con el mandato constitucional
del art. 129.2 y con el régimen de ayudas de Estado, ya que persiguen ob-
jetivos que, en cierto sentido, pueden resultar contrapuestos. Asi, en el mo-
mento en que exista una medida de fomento también va a existir la sospe-
cha de que pueda acarrear una ayuda de Estado.

Sin embargo, las cooperativas son la columna vertebral de la Econo-
mia Social y hay que verlas en esa perspectiva. Cualquier medida que se
adopte para las cooperativas deberd pertenecer al Derecho de la Econo-
mia Social. Y es en el marco de este derecho donde se ha tenido la virtud
de saber enfocar tan importante cuestién y de donde pueden salir normas
que fomenten la Economia Social, cumpliendo con el mandato consti-
tucional de fomento de la ES sin necesidad de vulnerar las normas de la
competencia.

Si hasta el momento el cuestionamiento de las medidas fiscales en re-
lacién al cooperativismo ha ido creciendo de una manera exponencial, no
es menos cierto que, de acertar con las medidas adecuadas, existen indicios
razonables para pensar que ya no van a ser demasiados los casos que vienen
por detrés. Si se articulan bien las cosas y se establecen para cada forma ju-
ridica perteneciente a la ES sus normas bdsicas de tributacién en el sentido
de medidas técnicas o de ajuste y en este derecho se articulan los beneficios
fiscales para toda la ES, los posibles beneficios fiscales ya no podran ser ta-
chados de selectivos. Es esta la brecha abierta por la que hay que adentrarse
en la cuestién. La forma de objetivizar la definicién de Economia Social y
dejar la puerta abierta a toda clase de entidades que cumplan con los pard-
metros que se establecen en la misma, hace que las medidas que se tomen
en torno a la misma deban ser consideradas como medidas de cardcter ge-
neral. Efectivamente, quedan abiertas a toda clase de entidades que estdn
dispuestas a cumplir con unos principios que van a contribuir al interés ge-
neral. Para que una medida pueda ser considerada constitutiva de ayuda de
Estado es necesario que favorezca a determinadas empresas o producciones.
Ello implica necesariamente que las medias adoptadas no tengan cardcter
general, sino que favorezcan sélo a determinadas empresas del sector, de
modo que queden en mejor situacién que las demds. Se trata de superar el
test de la selectividad.

Si bien es cierto que tanto las medidas generales como las medidas es-
pecificas pueden llegar a producir una distorsién en el mercado, sélo las
medidas que se puedan considerar selectivas o especificas pueden llegar a
constituir ayudas de Estado, tal y como se aprecia a través de la jurispru-
dencia existente sobre el criterio de selectividad. Adem4s, no cabe la menor
duda de que se trata de medidas generales que se adaptan perfectamente a
las politicas de la Unién, ya que en multitud de ocasiones se ha hecho refe-
rencia a la necesidad de fomentar la ES en instancias europeas.
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Por otra parte, y tal y como se ha recogido en la denominada «Con-
ferencia de Toledo'#», deberfa existir un trabajo de coordinacién entre las
Instituciones nacionales y Europeas que deberia traducirse en un incre-
mento de la coherencia entre las diferentes politicas europeas y nacionales
que afectan a las empresas de Economia Social. En este sentido, la Ley Es-
panola de Economia Social puede constituirse en referente que podria per-
mitir generar marcos similares a nivel europeo que contribuyan a reconocer
a la Economia Social como un actor econémico y social que debe ser te-
nido en cuenta en la definicién de politicas puablicas.

Ello nos permite ser optimistas, se puede reformar el régimen fiscal de
las cooperativas, con sus medidas de ajuste o técnicas. Sobre qué tipo de me-
didas pueden ser consideradas técnicas y cudles no, ya tenemos cierta cla-
ridad gracias a diferentes resoluciones y sentencias de instancias comu-
nitarias. Por otro lado, se pueden articular perfectamente las medidas de
fomento del cooperativismo dentro del marco del Derecho de la Economia
Social, como un corpus juridico donde no sélo se redefine lo que se consi-
dera que constituye ES, sino también cudl es su marco juridico y sus medi-
das de fomento. Las cooperativas constituyen la base de la ES, con lo cual
resulta légica y, hasta obligada, la regulacién de sus beneficios fiscales en
esta sede. Ello, bien realizado, puede constituir un escudo infranqueable
para las medidas adoptadas. Esperemos que se sepa aprovechar la oportuni-
dad que se nos brinda de reestructurar el obsoleto sistema de que dispone-
mos de la manera adecuada. Si ello contribuye a que otras formas juridicas
puedan tener un interés en cumplir con los principios de la ES y adecuarse
a la misma el objetivo constitucional no estard lejos de ser cumplido.

Con todo ello, decisiones de la Comisién y jurisprudencia en instancias
europeas como las aqui vistas podrdn quedar como un mal recuerdo.
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Resumen:

Tradicionalmente, la existencia de un régimen fiscal privilegiado se ha pretendido
justificar sobre la base de la naturaleza singular del capital y de los beneficios
cooperativos. En Espana, un régimen de ese tipo se concreté en la Ley 20/1990,
de 19 de diciembre, de Régimen fiscal de las cooperativas. Sin embargo, esta ley
se demuestra hoy bastante inadecuada para dar respuesta a las exigencias de
las cooperativas; por otra parte, el régimen ha sido puesto en cuestién por otros
operadores econémicos que se sienten discriminados por el trato de favor otor
gado a las cooperativas.

En la Unién Europea existe desde hace algunos anos una evidente preocupacion
al respecto. Ya en 2001, la Comisién Europea entendié que existian diferencias
significativas entre las sociedades cooperativas y las puramente mercantiles y
parecio avalar la diferencia fiscal entre ellas. Sin embargo, su posicion parece
haber cambiado a raiz de las citadas y otras denuncias. Por otra parte, el Tribunal
de Justicia de la unién Europea (TJUE) no mantiene un criterio uniforme en las
decisiones que ha tomado al amparo de la prohibicién de ayudas de Estado, ele-
mento este en el que parece centrado por ahora la suerte definitiva de una fiscali-
dad diferenciada para las cooperativas.
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Abstract:

Traditionally, the existence of a privileged tax regime has been justified on the basis
of the unique nature of cooperatives share capital and profits. In Spain, such a sys-
tem resulted in the Law 20/1990, 19 December, of Taxation of cooperatives. How-
ever, this law today shows quite inadequate to meet the demands of cooperatives;
on the other hand, the regime has been challenged by other economic operators
who feel discriminated against by the favorable treatment given to cooperatives.

In the European Union for some years there is an obvious concern about it.
By 2001, the European Commission considered that there were significant dif-
ferences between cooperative societies and the purely commercial ones and
seemed to endorse the tax difference between them. However, his position
seems have changed following these and other allegations. Moreover, the Court
of Justice of the European Union (ECJ) does not maintain a consistent approach
in decisions taken under the prohibition of State aid, element where it seems fo-
cused for now the ultimate fate of a differentiated tax system for cooperatives.

Key words:

Cooperatives, taxation, State aids, European Union.
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I. Premisa: el régimen fiscal privilegiado de las cooperativas

En algunos Estados miembros de la UE (singularmente Bélgica, Italia,
Portugal y Espafa) existe un régimen fiscal de las cooperativas que, en tér-
minos generales, resulta mds favorable que el de las sociedades de capital.
Pero no todos son iguales: en Espafa existe un régimen especial —mejor,

varios

regimenes— aplicable a todas las cooperativas que cumplan los re-

quisitos establecidos en la Ley 20/1990, de Régimen Fiscal de las Coopera-

tivas.

En otros, como Italia, existen regimenes particulares sélo para algu-

nas cooperativas, no para todas.
La existencia de un régimen fiscal privilegiado se ha asociado tradicio-
nalmente a la naturaleza singular del capital y de los beneficios coopera-

tivos.

a)

b)

Entre estas singularidades cabe destacar:

que las participaciones de las cooperativas no cotizan en Bolsa —y,
por tanto, no son negociables—, lo que puede implicar que sea casi
imposible materializar los beneficios segtin el modelo mds genuina-
mente capitalista;

que las participaciones se reembolsan a su valor nominal, por lo
que no tienen valor especulativo; esta caracteristica les priva de
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otras utilidades asociadas a la participacién en empresas mercantiles
que no son entidades de economia social.

¢) que las plusvalias son generalmente limitadas, lo que puede disua-
dir la participacién de eventuales socios financieros externos; y

d) que las cooperativas a menudo estdn sujetas a requisitos estrictos y
rigidos en materia de dotacién a fondos obligatorios.

Sobre estas bases, la aplicacién de un régimen fiscal mds favorable
para las cooperativas se justificaria en la proteccién que éstas precisan
frente a las posibles distorsiones que podria causar el funcionamiento
mds propiamente mercantilista del mercado, favoreciendo asi, en cierta
medida, la igualdad de posicién de las cooperativas con las sociedades de
capital.

La Comisién Europea ya entendié en un 2001 (documento Las coope-
rativas en la Europa de las empresas, 7 de diciembre de 2001) que existian
diferencias significativas entre las sociedades cooperativas y aquéllas diri-
gidas a la inversién puramente capitalista, tales que podrian justificar un
tratamiento fiscal especifico, siempre y cuando, en todos los aspectos rela-
tivos a la legislacién sobre cooperativas, se respetase el principio que esta-
blece que cualquier proteccién o beneficio concedidos a un tipo especifico
de entidad debe ser proporcional a las limitaciones juridicas, al valor social
afadido o a las limitaciones inherentes a dicha férmula societaria y no debe
ser, en ningun caso, una fuente de competencia desleal.

En Espana estd en vigor la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, de Régi-
men fiscal de las Cooperativas. Tal como fue concebida, esta Ley se adapta
sin mayores dificultades al postulado de la Comisién. No obstante ello,
existen razones que apuntan a la necesidad de un cambio de régimen fiscal,
razones que se pueden resumir en las siguientes:

1.2 La Ley 20/1990 no se ha adaptado a las modificaciones del Dere-
cho cooperativo sustantivo, hasta el punto de haber quedado en
gran parte obsoleta y casi anacrénica porque, en el actual contexto
juridico y econémico, es altamente probable incurrir en alguna de
las causas que la Ley contempla como motivo de pérdida de la pro-
teccién fiscal.

2.2 El propio sector ha formulado criticas al régimen vigente por no
adecuarse en algunos aspectos a la actual idiosincrasia de las coope-
rativas. Las normas vigentes complican la gestién econémica y con-
table de estas sociedades, produciéndose una auténtica carga fiscal
indirecta o derivada.

3.2 Las constantes presiones de otros agentes del mercado han tenido
como consecuencia que se hayan llegado a formular distintas de-
nuncias ante la Comisién Europea contra varios Estados miem-
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bros, argumentando que el régimen fiscal especifico de las coo-
perativas constituye una ayuda de Estado incompatible con las
normas europeas, porque supone una ventaja competitiva para las
cooperativas en relacién con otras formas societarias, lo que dis-
torsiona la competencia en el mercado. A este respecto, se incide
en la incongruencia del mantenimiento de las ventajas fiscales en
el nuevo marco juridico disenado por las recientes leyes coope-
rativas materiales, que permiten a estas sociedades obtener nue-
vas oportunidades en el mercado, asi como en la escasa vigilancia
puesta en marcha para evitar que cooperativas ficticias se aprove-
chen de la férmula cooperativa para obtener una fiscalidad muy
ventajosa.

II. La cuestién en la Unién Europea. Posiciones de la Comisién
y del TJUE: decisiones y asuntos pendientes

La posicién de la Comisién Europea acerca de los regimenes fiscales fa-
vorables para las cooperativas en los Estados miembros de la Unién Euro-
pea no ha sido atin definitivamente establecida. Actualmente se encuentran
abiertos expedientes contra Espana, Francia e Italia mds uno adicional con-
tra Noruega como miembro de la Asociacién Europea de Libre Cambio.
Referiré brevemente los asuntos espafiol e italiano; para mds detalles sobre
estos y los otros asuntos me permito remitir a otros trabajos propios ante-
riores’.

En el caso de Espafia, la denuncia se dirige contra la distribucién de
carburante a terceros no socios por las cooperativas agrarias. Una primera
resolucién de la Comisién (Decisién 2003/293/CE, de 11 de diciembre de
2002, relativa a las medidas ejecutadas por Espana en favor del sector agra-
rio tras el alza de los precios de los carburantes) establecié la inexistencia de
ventaja contraria al Derecho comunitario. Sin embargo, recurrida la Deci-
sién ante el TPI, esta institucidn, en Sentencia de 12 de diciembre de 2006
(asunto T-146/03, DO C 331 de 30.12.2006) anulé el articulo 1 de la
Decisién de la Comisién, lo que obligard a la misma a entrar en el fondo
del asunto y a pronunciarse de nuevo sobre el tema. De hecho, en abril de
2008 se emitié un borrador de decisién en el que la Comisién parece ha-
ber rectificado su criterio apuntando que podria existir una ayuda contra-

2 Cfr. Hivojosa Torrarvo, J.J.: «La Ley 20/1990 a la luz del Derecho comunitario», en
XII Jornadas en Economia social y cooperativa. La crisis como oportunidad para la economia social,
Ciriec Espana, Murcia. Y: «Fiscalidad y financiacién de las cooperativas: sa qué juega la Unién
Europea?, Ciriec, Revista de Economia Piblica, Social, y Cooperativa, nimero 69, 2010.



ACERCA DE LA REVISION DEL REGIMEN FISCAL DE LAS COOPERATIVAS... 103

ria al TCE en la medida en que el Estado renuncia a unos ingresos fiscales
que le corresponden y a que las cooperativas agrarias ejercen una actividad
econémica que constituye —sin restricciones— objeto de intercambios co-
merciales entre los Estados miembros. La decisién de diciembre de 2009
no sélo ha mantenido el cardcter selectivo del régimen fiscal de las coope-
rativas espafolas, sino que ademds ha optado por el criterio del «mutua-
lismo puro» para entender justificadas las medidas de favor (es decir, s6lo
son aceptables dichas medidas favorables respecto de las actividades de las
cooperativas con sus propios socios, sin establecer porcentajes liberatorios
de operaciones con terceros y eliminando toda referencia al cardcter de pe-
quena o mediana empresa de la cooperativa como indicador justificante de
la adecuacién de la medida al derecho comunitario. Segin la Comisién, en
las operaciones que no sean puras desde este punto de vista mutualista, la
cooperativa actia como las otras empresas y, por tanto, no merece trato al-
guno de favor en la imposicién sobre sociedades. Ademds, parece entender
que el régimen es una ayuda de Estado y ademds seria ilegal por no haberse
comunicado su elaboracién a la Comisién con el cardcter previo exigido
por las normas comunitarias, lo que obligaria a su devolucién?. Esta deci-
sién ha sido recurrida con fecha 4 de abril de 2010 ante el Tribunal gene-
ral, que ha abierto la causa T-156/10.

En el caso italiano, existen dos procedimientos abiertos: el primero lo
ha sido a instancias de la Comisién como consecuencia de dos denuncias
(referidas una a la banca cooperativa y otra a las cooperativas de consumo
mds importantes del pais); el segundo deriva de una cuestién prejudicial
que la Corte di Cassazione italiana ha presentado ante el TJCE; el alto tri-
bunal italiano considera que el régimen fiscal de las cooperativas en su
conjunto podria constituir una ayuda de Estado incompatible con el Tra-
tado; este asunto, como es obvio, es el que mds ha alarmado al sector. El
8 de julio de 2010, el abogado general (AG) Niilo Jddskine presenté unas
conclusiones que, sin embargo, apuntaban la idea de la compatibilidad de
las disposiciones italianas con el Derecho de la UE% Después de un re-
paso a las notas caracteristicas de las cooperativas y a su tratamiento fiscal,
incluidas sugerentes reflexiones sobre el principio mutualista, el papel de
los retornos cooperativos y la conexién entre el régimen fiscal especifico

3 La recuperacion de la ayuda tendrd por objeto las ventajas fiscales concedidas por la parte
de las actividades extracooperativas de las cooperativas que venden gasdleo B rebasando el limite
del 50%, sin constituir una entidad juridica distinta. Las ayudas deberdn recuperarse de inme-
diato, a excepcion de las ayudas concedidas a proyectos especificos que cumplian todas las con-
diciones establecidas en el Reglamento de minimis en el momento en que se concedieron, segin
nota de la Comisién.

4 Conclusiones de 8 de julio en las causas acumuladas C-78/08 a C-80/08, puntos 24 a 35.
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que existe en distintos Estados miembros® y la estructura de su capital, el
sistema econémico que les es propio y sus fines constitucionales (art. 45
Constitucion italiana), dedujo en primer término que este tipo de socie-
dades operan en un dmbito juridico y econémico especifico (pdrrafo 45).
Ademis, concluyé que las medidas italianas no eran selectivas, porque las
cooperativas italianas de produccién y trabajo no se encontraban en una
situacién comparable a la de las sociedades con d4nimo de lucro ni a las de
otras sociedades cooperativas no mutualistas (pdrrafo 112). Finalmente,
observé que no puede considerarse ayuda de Estado a efectos del art. 87.1
TCE (ahora TFUE) un régimen fiscal de las cooperativas de produccién y
de trabajo cuyo contenido sea la exencién de la renta correspondiente al
beneficio obtenido con el trabajo de los socios, como el italiano de 1973,
porque ese régimen deriva directamente de los principios fundadores del
sistema fiscal aplicable a las sociedades cooperativas.

La sentencia del TJUE de 8 de septiembre de 2011, recaida en esas
causas, se separa del planteamiento del abogado general (éste habia suge-
rido en primer lugar la inadmisién de las cuestiones), aunque no exacta-
mente de sus conclusiones, ya que termina dando a entender que bien pue-
den no ser ayudas de Estado, aunque deja esa decisién en manos del juez
nacional. Légicamente, para actuar asi, se pronuncia previamente sobre al-
gunos aspectos que son indispensables para que dicho juez interno pueda
tomar una decisién fundada y razonada, al tiempo que respetuosa con el
Derecho comunitario y, en particular, le suministra los elementos de in-
terpretacién de las condiciones que exige el art. 87.1 TCE (ahora 107.1
TFUE) necesarios para facilitar su pronunciamiento, a saber: cudndo hay
una medida financiera estatal prohibida por el tratado, qué significa que
la medida distorsione la competencia y en qué consiste la selectividad de la
medida controvertida.

Respecto a la primera condicién, decide que las medidas nacionales
cuestionadas son reconducibles a una financiacién estatal. Respecto a la se-
gunda, el Tribunal considera que un beneficio fiscal como el italiano es sus-
ceptible de incidir en los intercambios entre Estados y de falsear la compe-
tencia a efectos del derecho comunitario. Y respecto a la tercera condicidn,
vistas las caracteristicas propias de las cooperativas en cuestién, estima que
no puede considerarse, en via de principio, que las cooperativas italianas
de produccién y de trabajo se encuentren en una situacién juridica o fic-
tica andloga a la de las sociedades mercantiles habida cuenta que operan en
interés de sus socios y mantienen con estos una relacién no puramente co-

> El repaso de estos regimenes lo hace con apoyo en el trabajo de ArguaciL Mari, P: «l
trattamento fiscale delle cooperative alla luce del regime europeo degli aiuti di Stato», Rivista di
diritto tributario internazionale, nam. 1, 2004, pp. 51-79.
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mercial, sino en la que participan activamente y tienen derecho a una equi-
tativo reparto de sus resultados econémicos; por este motivo, se considera
que una medida tributaria favorable puede justificarse si el Estado miem-
bro puede demostrar que tal medida desciende directamente de los princi-
pios basilares de su sistema tributario.

Asi pues, las medidas italianas cumplen dos de las tres condiciones
para ser consideradas como ayudas de Estado (suponen una financia-
cién publica y pueden incidir en la competencia), pero no abiertamente
la tercera (la selectividad). El abogado general habia dicho claramente
que las medidas de favor a las cooperativas italianas no eran selectivas res-
pecto de las entidades lucrativas, porque la razén de ser de estas ultimas
es la distribucién de beneficios, mientras que para las cooperativas existe
una prohibicién generalizada en tal sentido, prohibicién que es condi-
cién sine qua non para la aplicacién del régimen particular. Sin embargo,
el TJUE deja al tribunal italiano la decisién acerca de si este requisito se
da y acerca de si, en el hipotético caso de una respuesta afirmativa, la me-
dida no obstante estaria justifica en virtud de principios informadores del
sistema tributario italiano.

Aunque la Comisién plantea en sus andlisis preliminares que el sis-
tema fiscal especifico de las cooperativas debe ser considerado como
ayuda de Estado porque son entidades que estdn presentes en el mismo
mercado que el resto de empresas y podrian generar distorsién de la
competencia y porque no siempre es ficil establecer la relacién entre el
régimen fiscal favorable reclamado y las limitaciones juridicas a que es-
tdn sometidas, también hay que decir que la decisién comunitaria se
muestra comprensiva con un tratamiento diferenciado de las operaciones
mutuales (entre el socio y la cooperativa), que podria ser compatible con
el Tratado con tal que las cooperativas pudieran ser caracterizadas den-
tro de la categoria de pequenas o medianas empresas. De prosperar esta
tesis, serd necesario que los Estados prescindan de los regimenes privile-
giados que ahora tienen sus cooperativas o bien que promulguen nuevas
normas que, sin perjuicio de reconocer las especialidades de la coopera-
tiva, no puedan ser consideradas como ayudas de Estado incompatibles

con el TCE.

I1I. Efectos sobre el régimen fiscal de las cooperativas espanolas

Si ya el borrador de abril de 2008 habia causado un fuerte impacto
en el sector cooperativo agrario espafol, la Decisién de 2009 no ha hecho
sino acrecentar las sospechas. Por otra parte, las denuncias o quejas relacio-
nadas con las cooperativas agrarias no son exclusivas de Espana, de modo
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que el estado de dnimo respecto al desenlace de los procedimientos no es
nada halagiiefio®.

Sin embargo, incluso una confirmacién de esta linea no supondria ne-
cesariamente la desaparicién definitiva y absoluta de cualquier régimen
fiscal favorable para las cooperativas. Es destacable que no se ponga en
cuestion la avenencia del régimen fiscal de las cooperativas con el Tratado
cuando se aplica a operaciones cooperativizadas. Ahora bien, la realidad es
que actualmente las operaciones con terceros no socios forman parte im-
prescindible de las actividades cooperativas, como también es cierto que la
mayoria de estas entidades pueden ser consideradas, por volumen de nego-
cios, como pequefias 0 medianas empresas (empresas de reducida dimen-
sién, volumen inferior a ocho millones de euros). Pero quedarian fuera del
régimen las empresas que no se acomodan al perfil de ser pequenas y me-
dianas, aunque tengan todas las caracteristicas de las cooperativas —inclui-
das las limitaciones propias de su régimen juridico—.

En el mejor de los casos, vista desde la perspectiva de la posibilidad de
disfrutar del régimen fiscal especial, el cuadro quedaria asi:

a) Cooperativas que sdlo realizan operaciones de cardcter mutualista:
incluidas por todas sus operaciones.

b) Cooperativas que realizan operaciones mutualistas y no mutualis-
tas:

— Incluidas por las operaciones mutualistas.

— Incluidas por las operaciones no mutualistas si pueden conside-
rarse como pequefas o medianas empresas.

— Excluidas por las operaciones no mutualistas si no pueden consi-
derarse como pequefias o medianas empresas.

Sin embargo, no puede desdefarse la posibilidad de que finalmente
las cooperativas que realizan un porcentaje apreciable o importante de sus
operaciones con terceros no socios queden excluidas del régimen, porque
el fundamento de la compatibilidad o incompatibilidad del régimen con
el Derecho comunitario se trasladaria al cardcter mutualista o no de las
operaciones, argumento no muy sélido (menos atn de lo que lo era su ca-
racterizacion como pequefas y medianas empresas), porque no tiene nada
que ver con la realidad juridica ni econémica de la cooperativa. Otra cues-
tién es que se aplicase la cliusula de minimis, que sirve para amparar de-
terminadas ayudas de Estado por su cardcter irrelevante. Sin embargo, tal

¢ Se reproducen esencialmente las conclusiones apuntadas en Hinojosa Torrarvo, J.J.:
«La Ley 20/1990 a la luz del Derecho comunitario», en XII Jornadas en Economia social y coope-
rativa. La crisis como oportunidad para la economia social, Ciriec, Murcia.
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como estd formulada en el Reglamento de la Comisién 1998/2006, de 15
de diciembre —en vigor hasta el 31 de diciembre de 2013— en la que
el limite se cifra en 200.000 euros, esta cldusula no resulta aplicable a las
ayudas concedidas a determinados sectores, como el pesquero o el agri-
cola.

La tendencia del futuro Derecho europeo que acaba de apuntarse no
abona la idea de una reforma obligatoria del régimen establecido en la
Ley 20/1990. El sistema podria mantenerse, pero no seria aplicable tal
como ahora lo es desde el punto de vista subjetivo, aunque si desde el
punto de vista objetivo, es decir: se podrian seguir aplicando las mismas
normas pero no a las mismas cooperativas.

Cuestién distinta es la de la conveniencia de la reforma, pero los argu-
mentos que avalan esta conveniencia no estdn relacionados directamente
con ese previsible escenario juridico europeo. No quiere ello decir que no
haya de tenerse en cuenta; antes al contrario, parece evidente que ha de
ser asi. Sin embargo, las propuestas de reforma —algunas ya muy elabo-
radas— estdn mds relacionadas con las deficiencias intrinsecas del sistema
que con ese futuro escenario.

En efecto, hace ya tiempo que se sienten varias necesidades al res-
pecto:

a) De un lado, la necesidad de flexibilizar los criterios exigidos para
disfrutar del régimen.

b) De otro, la necesidad de revisar la distincién entre cooperativas
protegidas y especialmente protegidas.

c) De otro también, la necesidad de revisar el actual sistema basado en
la distincién de tipos de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades.

d) Por otra parte, se considera necesario revisar para algunos efectos la
separacién entre operaciones con socios y con terceros no socios.

e) Ademds, parece conveniente revisar y estructurar de un modo mis
dindmico los fondos obligatorios.

f) También se hace preciso situar en sus justos términos los retornos
cooperativos.

g) Adicionalmente, se considera necesario establecer un mecanismo
que permita capitalizar la sociedad de un modo beneficioso para el
socio.

h) Y finalmente, se siente la necesidad de tener un auténtico régimen
beneficioso, algo que no parece el actual.

Hay mds. Sin embargo, cualquier medida corresponde al dmbito de
las decisiones legislativas que el régimen fiscal de las cooperativas necesita.
Pero en este dmbito legislativo, la discusién se traslada al plano politico, lu-
gar desde el que todavia no se reciben las noticias esperadas.
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Y, por supuesto, hay ain mds. Cualquier régimen fiscal especial que se
aplique a un sector o a un grupo de empresas, por muy extenso que sea,
estard siempre sometido a revisién y serd puesto continuamente en cues-
tién. El Derecho europeo ofrece un marco de ineludible referencia en ese
aspecto. Es cierto que el entramado juridico que gira alrededor de esta fi-
gura llamada ayudas de Estado se estd haciendo cada vez mds complejo y
la jurisprudencia, obligada a analizar caso por caso, tanto estd sirviendo
para facilitar como para entorpecer su correcta comprensién. Pero no es
menos cierto que, hoy por hoy, las tendencias que se abran en la Unién
Europea, tanto a nivel legal como a nivel econémico, han de ser muy teni-
das en cuenta. Convendrd, pues, considerar seriamente que si las coopera-
tivas —y las entidades de economia social en general— consiguen alcan-
zar cotas de competitividad elevadas con otros operadores econémicos, el
estado actual de desarrollo de la Unién Europea no les permitird otra cosa
que plegarse a las exigencias de una competencia neutral, aunque haya que
plantearse la esencia misma de los regimenes juridico y econémico pro-
pios de estas entidades. Eso, o dotarlas de una vez por todas de un régi-
men que las distinga en lo que tienen de distinto y que sea lo suficiente-
mente claro y preciso —y aun comprometido— como para ser aceptado
pacificamente.

IV. Un posible nuevo escenario: las propuestas del Acta del Mercado

Unico (SMA)

En la comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de Octubre de
2010: hacia un Acta del Mercado Unico. Por una economia social de mer-
cado altamente competitiva (usualmente conocida desde entonces como
SMA, por sus siglas en inglés —Single Market Act—), la Comisién realiza
un evidente reconocimiento de la funcién capital de las cooperativas, sobre
todo las sociales, en el futuro desarrollo de la Unién Europea.

En particular, la propuesta ndm. 36 se refiere a la empresa social como
modelo que hay que apoyar y desarrollar, porque este tipo de organizacién
ha promovido algunos proyectos que, sin necesidad de renunciar a la légica
de la ganancia, ha creado soluciones a importantes problemas sociales, a
menudo causados por una situacién de exclusién por el mercado (como el
acceso a los alimentos, el acceso a la vivienda, el acceso a la atencién de la
salud, el acceso al mercado laboral, el acceso a los servicios bancarios, servi-
cios que permiten una mejor integracién de las personas con discapacidad,
etc.) o por el envejecimiento de la poblacién. En Espana, la Ley 44/2007
ha regulado las Empresas de Insercién Social y la Ley 5/2011, de Econo-
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mia Social, pretende dotar de a aquéllas de un marco juridico apropiado a
su dimensién social.

En general, con la propuesta n.° 12 se pretende adoptar un plan para
mejorar el acceso de las Pymes a los mercados de capitales, con la finalidad
tltima de incrementar la visibilidad y viabilidad de estas ante los inversores
para animarles a apoyar y encauzar proyectos de innovacién en los planos so-
cial y econémico e incluso tecnolégico (propuesta n.© 37). Para ello se pro-
pone la revisién de las Directivas contables (propuesta n.° 14), con el fin de
simplificar las obligaciones de informacién financiera y reduccion de las exi-
gencias administrativas que recaen sobre las Pymes. En Espana, como tam-
bién ocurre en Europa, la relacién entre Pymes y cooperativas es muy intensa,
también a nivel contable, al margen de la reciente Orden EHA/3360/2010,
por la que se aprueban las normas contables de las cooperativas para adecuar-
las a las IFRS (International Financial Reporting Standard).

La SMA pone también de manifiesto el cardcter esencial de la fiscalidad
de cara a los objetivos propuestos, sobre todo en los impuestos sobre los bene-
ficios sociales y en el IVA, que provocan distorsiones y fraude y suponen una
carga administrativa excesiva sobre todo para las Pymes (propuestas 19 y 20).

Habrd que esperar al desarrollo de esta SMA para valorar su verdadero
alcance, desde luego, pero es evidente que parece existir un cierto dnimo
en la Comisién dirigido a recuperar el papel de las empresas sociales de pe-
queno y mediano tamano en el desarrollo de los objetivos de la UE.
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Resumen:

Casi cualquier faceta juridica que se trate hoy en dia, necesariamente se enmarca
en un escenario multijuridico a diferentes niveles politicos. Asi, ademas de las
normas internas de los Estados, hoy dia no puede obviarse el marco Europeo,
dado que la pertenecia a la Uniéon Europea repercute en ellos. En el caso de la
Comunidad Auténoma Vasca (y de los Territorios Histéricos que la componen)
esta influencia se anade a la del Estado, o la suple en aquellas materias cuya
competencia es casi total, como es el caso de la fiscal y tributaria, con incidencia
especifica en los aspectos fiscales de las figuras de la Economia Social (i.e., las
Sociedades Cooperativas, sujetas al Impuesto de Sociedades).

Es en este marco superpuesto en el que las Normas Fiscales forales se han ana-
lizado, juzgado y declaradas conformes a la legalidad de la Unién Europea, porque
se encuadran en un sistema general (foral) y no se trata de normas especificas
por razéon del territorio (especificidad geogréfica). Por tanto, el propio dambito de
aplicacion de cada una de las Normas Forales fiscales es el marco de referencia
para determinar la especificidad de las mismas, por cuanto que son normas ge-
nerales de aplicacion a todas las empresas sitas en uno de los Territorios Forales.
Cuestion distinta es que, haciendo uso de su competencia fiscal y tributaria,
se hayan tomado medidas particulares (justificadas por coyunturas econémicas
adversas, etc.), en cuyo caso éstas seran tratadas en el mismo plano que las del
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propio Estado o las de cualquier otro Estado miembro de la UE, en el &mbito de
las ayudas de Estado prohibidas por la legislacién europea.

Palabras clave:

Ayudas de Estado, normas forales tributarias, Territorios Histéricos, Comision Eu-
ropea, fiscalidad, cooperativas.

Abstract:

Almost every legal aspect treated today, necessarily falls on multi-legal stage at
different political levels. Thus, in addition to the domestic legislation of the States,
today the European context cannot be ignored, since belonging to the European
Union affects them. In the case of the Basque Autonomous Community (the
Provinces and within it) this influence is added to the State's, or supplies it in
those matters where the competence is almost complete, as is the case of fiscal
and taxation issues, with specific impact on the fiscal aspects of the figures of
the Social Economy (ie, Cooperative Societies, subject to corporation tax).

It is in this superimposed framework where provincial tax rules have been tested,
tried and judged to comply with the law of the European Union, because they fall
under a general system (statutory) and they are not specific rules respecting of the
territory (geographical specificity). Therefore, the proper scope of each fiscal Pro-
vincial Laws is the framework for determining the specificity of the same, as are
general rules that apply to all undertakings situated in one of the Territory Councils.

A different question is that, using its powers of taxation and tax, specific meas-
ures have been taken (on grounds of adverse economic circumstances, etc..). In
that case, they shall be treated in the same level as the state's itself or any other
EU Member State's, in the field of State aid forbidden by EU law.

Key words:

State aids, tax foral rules, Historical Territories, European Commission, taxation
(fiscality), cooperatives.

ECONLIT
K380 y K340.

1. Contextualizacién en el marco de la Economia Social

La Economia Social es una materia que cada Estado, en pleno uso de
su soberania, regula como mejor juzga. Cada Estado, o cada ente subesta-
tal con competencias para ello. La pertenencia a la Unién Europea hace
que, ademds, deban tenerse en cuanta ineludiblemente también las pautas
y limitaciones establecidas en el marco europeo, so pena de ser declaradas
ilegales. Este es el caso de las Sociedades Cooperativas, que al amparo del
art. 129.2 CE se benefician de determinadas medidas fiscales, que a su vez
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comienzan a ser cuestionadas por la Comisién Europea por entrar en con-
flicto con el régimen europeo que protege la competencia real y efectiva
entre los distintos operadores juridicos'. La cuestién es que las ventajas
que su particular regulacién otorga a las Sociedades Cooperativas plan-
tean que puedan suponer una distorsién de la competencia, al ser favore-
cida su posicién en el mercado frente a otras empresas, de otro tipo, incu-
rriendo con ello en la prohibicién de ayudas de Estado ilegales?.

En este marco se circunscribe la judicializacién de determinadas Nor-
mas Forales, en especial las referidas a la regulacién del Impuesto de Socie-
dades de los respectivos Territorios Histéricos, ya que, no podemos obviar,
las Sociedades Cooperativas se hallan sujetas a este impuesto. Al margen
de la situacién peculiar de las Sociedades Cooperativas en general, en nues-
tro caso se une la circunstancia del sistema tributario foral, que quedé a
salvo con la sentencia de 11 de septiembre de 2008 del TJUE, aunque aun
quedan pendientes cuestiones referidas a ayudas anteriores, tltimamente
falladas en la STJUE de 9 de junio de 2011.

Antes de adentrarnos en el tema, bosquejaremos brevemente los con-
ceptos mds importantes a los que hacemos referencia, enmarcando el con-
texto en el que nos movemos.

Comencemos por la llamada Economia Social, que, como es bien sa-
bido, se estructura en torno a tres grandes familias: las cooperativas, las
mutualidades y las asociaciones. Surgida el siglo pasado en el dmbito conti-
nental europeo se ha extendido en diversos paises europeos, Canadd y am-
plias regiones latinoamericanas, Magreb y Extremo Oriente.

En las Conclusiones del III Congreso de la Red RULESOCIEDADES
COOPERATIVAS se recoge que la Economia Social se constituye en una
respuesta a las diversas problemadticas sociales que enfrentan las diferen-
tes sociedades a nivel mundial. Entre las alternativas que la férmula de la
Economia Social ofrece a los diversos colectivos, se destaca la inclusién de
grupos tradicionalmente excluidos y el estimulo de micro-emprendimien-
tos, que generan importantes contribuciones al producto interior bruto y
a las economias en que estas organizaciones se insertan. De igual forma, el
aporte que estas iniciativas realizan a la disminucién del problema del de-
sempleo es uno de los efectos mds relevantes en donde se ha tenido éxito?.

En la actualidad se definen cuatro férmulas juridicas como propias
de la Economia Social, a saber, la Cooperativa (S.Coop.), la Sociedad

! Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, titulo VII, Normas comunes sobre com-
petencia, fiscalidad y aproximacion de las legislaciones, arts. 101 a 118.

2 Arts. 107 y 108 TFUE (antiguos 87 y 88 TUE).

3 III Congreso de la Red RULESOCIEDADES COOPERATIVAS (2008), «La Economia

Social: desarrollo humano y econémico», Donostia-San Sebastidn, 19, 20 y 21 de mayo, p. 11.
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Anénima Laboral (S.A.L.), la Sociedad Limitada Laboral (S.L.L.) y la So-
ciedad Agraria de Transformacién (S.A.T.). En lo que nos interesa, nos
centraremos solo en la Sociedad Cooperativa.

En este contexto general de la Economia Social, la Sociedad Coopera-
tiva es una figura societaria singular, un modelo de empresa que tiene unas
caracteristicas particulares, entre las que destacan la distribucién y el ejerci-
cio del poder, la manera particular de distribucién de resultados, la exis-
tencia de unos fondos obligatorios, la autorregulacién del régimen de tra-
bajo, el procedimiento de atribucién de fondos econémicos en el momento
de la baja de un socio, y la participacién de los asalariados en los resultados
econdmicos positivos.

La Alianza Cooperativa Internacional (ACI) la define como una «aso-
ciacion auténoma de personas unidas voluntariamente para satisfacer sus ne-
cesidades y aspiraciones econdmicas, sociales y culturales en comiin, mediante
una empresa de propiedad conjunta y gestion democrdticar. Estas entidades
se rigen por una serie de valores, cuales son la autoayuda, auto-responsa-
bilidad, democracia, igualdad, equidad y solidaridad; y, ademds, siguiendo
la tradicidn de sus fundadores, los socios cooperativos hacen suyos los va-
lores éticos de honestidad, transparencia, responsabilidad y vocacién so-
cial*. En cuanto a los principios cooperativistas, cabe decir que se trata de
pautas mediante las cuales las cooperativas ponen en practica los valores.

A su vez, la Ley Vasca de Cooperativas (Ley 4/1993) en su art. 1 recoge
que «La cooperativa es aquella sociedad que desarrolla una empresa que tiene
por objeto prioritario la promocion de las actividades econdmicas y sociales de
sus miembros y la satisfaccion de sus necesidades con la participacion activa de
los mismos, observando los principios del cooperativismo y atendiendo a la co-
munidad de su entorno».

Por tanto, la sociedad cooperativa es una asociacién de personas fisicas
con capacidad legal para desarrollar una actividad cuyo objetivo es propor-
cionar puestos de trabajo a los socios para producir en comun bienes o ser-
vicios y venderlos a terceros.

Las caracteristicas de las cooperativas con respecto al resto de formas
juridicas existentes son diferentes, y cabe resaltar que en la cooperativa
como empresa el poder estd muy focalizado en las personas que trabajan en
ella, que tienen un grado de autonomia muy importante para establecer su
organizacién laboral. Dada su configuracién, la sociedad cooperativa es un
instrumento esencial para la promocién del desarrollo econémico, laboral,
cultural y social, por lo que los poderes publicos representantes de la so-

4 MarcueLLo SErvOs, C. y Saz Gir, M.I. (2008), «Los principios cooperativos facilitado-
res de la innovacién: un modelo tedricor, REVESCO, n.° 94, primer cuatrimestre, pp. 59-79,

http://revistas.ucm.es/eec/11356618/articulos/REVE0808 130059A.PDE, p. 62.
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ciedad (las distintas Administraciones publicas) se vuelcan en el fomento
de este tipo de entidades, especialmente en el dmbito local. Para ello, han
desarrollado una serie de normas que benefician fiscalmente a las coopera-
tivas, a cambio de unos requisitos. Y estas caracteristicas son las que justifi-
can su proteccion constitucional (art. 129.2 CE)°.

En lo que nos atafie, la fiscalidad como instrumento para promover
el establecimiento y mantenimiento de las Sociedades Cooperativas en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco adquiere una especial relevancia, ya
que, como es sabido, son los Territorios Forales los que ostentan la capaci-
dad fiscal y tributaria, y por tanto los llamados a legislar esta materia.

Un tercer concepto es el de las ayudas de Estado. En éste dmbito, y en
aras a la consecucién de un mercado comun, la normativa de la Unién Eu-
ropea protege la libre competencia entre empresas, sin fronteras® (art. 101
TFUE). Y, entendiendo que la competencia puede ser limitada no sélo por
las empresas sino también por los gobiernos si se conceden subvenciones pu-
blicas a las empresas, la normativa comunitaria, en principio, prohibe toda
forma de ayudas estatales que pueden falsear la competencia intracomunita-
ria, con el argumento de que es incompatible con el mercado comun’. Sin
embargo, una prohibicién absoluta seria insostenible, incluso en un sistema
estrictamente liberal (ningtin gobierno estd dispuesto a deshacerse por com-
pleto de la posibilidad de financiar determinadas actividades econémicas para
garantizar las necesidades basicas de las personas, corrigiendo desequilibrios o
ayudando en situaciones de emergencia). Por esta razdn, el Tratado establece
una serie de excepciones a la prohibicién de las ayudas (art. 107.2 y 3 TFUE).

Con el claro objetivo de evitar intrusiones espurias en los intercambios
comerciales entre Estados miembros (p.e., falseamiento de la competencia

> Roprico Ruiz, M.A. (2003), «Mandato constitucional de fomento y fiscalidad de las
cooperativas», Monogrifico sobre Constitucion y economia social de la Revista de Economia Piblica,
Social y Cooperativa, n.° 47, pp. 199 y ss.

¢ ElTratado de Lisboa recoge esta materia en los arts. 107 a 109. Aunque la numeracién ante-
rior (TUE) era el marco de referencia en el que se ha desarrollado hasta ahora la conflictividad fis-
cal foral que analizamos, actualizamos dicha numeracién ajustdndola a la legislacién y terminologfa
vigentes. Asi, los ex-arts. 87, 88 y 89 TUE regulaban el régimen de ayudas de Estado que actual-
mente se recoge en los arts. 107, 108 y 109 TFUE. De igual manera, el Tribunal de Primera Instan-
cia (TPI) pasa ahora a llamarse Tribunal General (TG), y el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJUE) se denomina ahora Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

7 Dusouts, L. y BLumann, C. (2009), Droit matériel de I'Union européenne, Se, Montchres-
tien, Lextenso éditions, Parfs, pp. 567-603; Craig, P y DE BUrca, G. (2008), EU Law. Text, ca-
ses and materials, fourth edition, Oxford University Press, New York, pp. 1.084-1.111; FicHERa, E.
(2001), «Gli aiuti fiscale nell ordinamento comunitario (parte I)», Rivista di Diritto finanziario e
scienza delle finanze, vol. 57-1, Mildn, 1998, pp. 84-137; MERINO Jara, 1. (1988), «Aproxima-
cién al régimen comunitario sobre el otorgamiento de ayudas estatales», Noticias CEE, n.° 39.
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favoreciendo a determinadas empresas o producciones), bdsicamente este
articulado establece como regla general la prohibicién de todo tipo de me-
didas estatales, independientemente de la entidad publica que las otorgue y
de la forme que adopten las mismas. Evidentemente, la injerencia publica
en determinadas circunstancias ademds de inevitable resulta necesaria, por
lo que el propio Tratado establece las salvedades y compatibilidades, de-
jando abierta la posibilidad de que a propuesta de la Comisién, el Consejo
constituya otras (art. 102 TFUE). El control de esta materia corresponde
a la Comisién Europea, asi como su fiscalizacién (art. 108.1 TFUE), que
tiene un generoso margen de apreciacién®, pudiendo acudir y activar el
control al respecto del TJUE (art. 108.2 TFUE).

Por tanto, en el planteamiento de la UE, resulta fundamental que los
competidores puedan operar en pie de igualdad, y esta politica colisiona
a veces con la inercia de los Estados a adoptar disposiciones internas para
hacer frente al libre comercio y a la apertura de los servicios publicos a la
competencia. Estas medidas (utilizacién de recursos publicos para impul-
sar determinadas actividades econdmicas o para proteger industrias nacio-
nales), la concesién de estos recursos, es lo que se conoce como ayuda esta-
tal, y a veces chocan con las normas europeas, porque las ayudas estatales
pueden falsear la competencia leal y efectiva entre empresas de los Estados
miembros y perjudicar la economia, motivo por el cual la Comisién Euro-
pea controla estas ayudas’. Una empresa que recibe apoyo del Estado ob-
tiene una ventaja desleal sobre sus competidores, por lo que la normativa
comunitaria prohibe generalmente las ayudas estatales a menos que se jus-
tifiquen por el desarrollo econémico general'®.

8 El margen es amplio, y queda a la apreciacién de la Comision entender que se produce
una situacién donde sean aceptables este tipo de ayudas legales: ayudas para favorecer el de-
sarrollo regional, ayudas para la promocién de la cultura y la conservacién del patrimonio cul-
tural, ayudas para fomentar proyectos importantes de interés europeo o paliar perturbaciones
econémicas, etc. GARCia-TREVIJANO GARNICA, E., «El procedimiento comunitario aplicable
a las “ayudas ilegales”. Especial referencia a las recuperacién de ayudas», REDE, n.° 1, enero-
marzo de 2002, pp. 101-135.

¥ Recuérdese que la Comisién tiene atribuidos importantes poderes de decisién en esta
materia en cuanto garante del interés comunitario, al quedar investida de competencia exclu-
siva para apreciar en cada caso particular la compatibilidad de una ayuda estatal con el me-
rado comun en aras del desarrollo equilibrado de las actividades econdémicas de la Comuni-
dad. FERNANDEZ FARRERES, G., «El control de las ayudas financieras nacionales», en GARcia DE
ENTERRIA, E., GonzALEZ Camros, ].D. y MuRoz MacHADO, S. (dirs.), Tratado de Derecho Co-
munitario Europeo, vol. I1, Madrid, 1986, p. 620.

10 MERINO JARa, L. (1993), «La incidencia de la fiscalidad sobre la libertad de circulaciéon y
de establecimiento», en Anuario de la Facultad de Derecho, n.° 11, Universidad de Extremadura,

pp. 175-198.



LA INCIDENCIA DE LAS AYUDAS DE ESTADO EN LAS COOPERATIVAS VASCAS 117
2. Contextualizacién en el marco de las ayudas de Estado

En cuanto al concepto de Ayuda de Estado, ni el Tratado ni el Re-
glamento incluyen ninguna definicién del mismo, ni ninguna relacién
de las medidas que quedarian afectadas por la prohibicién general que se
establece respecto de las ayudas de Estado!!. Aunque en el reglamento si
que se recogen otros conceptos importantes en la politica de ayudas (ta-
les como ayuda existente!?, nueva ayuda'?, régimen de ayudas'4, ayudas

T Reglamento del Consejo n.© 659/1999, de 22 de marzo, por el que se regulan las normas
de procedimiento en materia de ayudas.

12 El Reglamento considera ayudas existentes: 1) Las ayudas (y los regimenes) anterio-
res a la entrada en vigor del Tratado, para el Estado miembro en cuestién, y que contintian
aplicindose con posterioridad. 2) La ayuda previamente autorizada por la Comisién o por el
Consejo (art. 108.2 y 3 TFUE). Es ésta la categoria mds importante. 3) Las llamadas ayudas
aprobadas tdcitamente o por silencio, que son aquéllas que han de considerarse autorizadas
por la Comisién cuando, tras el transcurso del plazo correspondiente, no existe un pronun-
ciamiento expreso de dicho érgano comunitario, en contra de las mismas. 4) Las ayudas ile-
gales, transcurridos diez afos sin ser cuestionadas. 5) Las medidas que, sin poder calificarse
originariamente como ayudas, han pasado a serlo debido a la evolucién del mercado comdn,
y que en ningiin momento han sido modificadas. HEREDIA se refiere a ayudas «sobrevenidas»,
es decir, se tratarfa de casos en los que no se puede determinar el momento en que, debido
al cardcter dindmico tanto del concepto de ayuda como del desarrollo del mercado comin,
la medida pasé a ser ayuda. Con ello se evita la calificacion de ilegalidad y una posible peti-
cién de reembolso. También, y mds importante, se trataria de los supuestos de liberalizacién
de un determinado sector econdmico, en que determinadas medidas se convertirdn en ayudas
existentes hasta la fecha de la liberalizacién (que si se puede determinar). El Reglamento se-
fiala que la liberalizacién deberd producirse a consecuencia de la legislacién comunitaria, con
lo que no se aplicarfa a los casos en que un Estado miembro adelanta moztu propio la fecha de
la liberalizacién del sector (HErEDIA BENOT, D. (2001), «El Reglamento 659/1999 del Con-
sejo, de 22 de marzo, normas de procedimiento en materia de ayudas pablicas», Noticias de la
Unidn Europea, n.° 196, mayo, pp. 20-28).

13 El Reglamento define la nueva ayuda estableciendo que se trata de aquella ayuda que
no es existente y sefialando la obligacién, establecida en el Tratado, para los Estados miem-
bros, de notificar los proyectos de concesién o modificacién de ayudas. En el Reglamento no
aparece la definicién del concepto de «modificacién de una ayuda», lo que ha dado lugar a
numerosos problemas de indole prictica, que han ido solventdndose con la intervencion del
TJUE. Dicho Tribunal, sin ofrecer una definicidn, si se ha pronunciado en el sentido de pre-
cisar que el requisito de la notificacién serd preciso cuando se trate de modificaciones esencia-
les y no cuando se trate de «ajustes que no afectaban a la esencia misma de estas ventajas»

14 El régimen de ayudas se analiza desde una doble perspectiva: por un lado se trata tanto
de aquellos planes generales que prevén ayudas individuales definidas de forma abstracta a
empresas, sin necesidad de ninguna otra medida de aplicacién, como de la concesién de ayu-
das a una o varias empresas por tiempo o importe indefinido. Asi, al aprobar un determinado
régimen la Comisién autoriza asimismo las futuras aplicaciones del mismo, evitindose una
multiplicidad de notificaciones individuales. Con la excepcién hecha de los supuestos en que
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ilegales'®), y el concepto se ha venido entendiendo de forma extensiva,
apoyado por reiterada jurisprudencia del TJUE'®.

En el art. 107 TFUE se recogen las normas sustantivas que regulan
las ayudas estatales, esto es, el principio general de que las ayudas estata-
les son incompatibles con el mercado comin, asi como una lista de po-
sibles excepciones. En esta linea, la Comisién ha adoptado una serie de

directrices y marcos interpretativos que aclaran cémo se aplican estas ex-

cepciones!’.

algunas Directrices para sectores especificos requieren la notificacién individual de toda con-
cesién de ayuda o, segtin el caso, de entregas superiores a determinadas cuantias, asi como de
los supuestos en que se exige por la Comisién en la autorizacién de un régimen. Ademis, los
regimenes de ayudas hay que distinguirlos de lo que son ayudas individuales, aquellas que se
conceden al margen de un régimen autorizado y también las que, atin inscritas dentro de un
régimen, deben ser notificadas, por exigirlo alguna disposicién comunitaria. La importancia
de esta distincién radica en que el procedimiento de examen permanente de las ayudas exis-
tentes sdlo se aplicarfa a los regimenes de ayuda (art. 108.1 TFUE: «la Comisién examinard
permanentemente, junto con los Estados miembros, los regimenes de ayudas existentes en di-
chos Estados»).

15 Se definen como ayudas ilegales aquellas que no cumplen los términos del art. 108.3
TFUE, es decir, la ayuda concedida, o incluso meramente comprometida, sin haber sido pre-
viamente notificada por cualquier motivo (incluso por dudar de la existencia de elementos de
ayuda) o la que, habiéndose notificado, no cuenta con la autorizacién, expresa o ticita, de la
Comisién. Como vemos, la ilegalidad deriva del incumplimiento de determinados requisitos
formales, por lo que no debe confundirse con las ayudas incompatibles, que como ya indicd-
bamos no las define el Reglamento sino que hay una remisién al art. 108.1 TFUE, que se li-
mita a establecer los requisitos determinantes de la incompatibilidad de la ayuda con el mer-
cado comun.

16 Dusouts, L. y BLumann, C., 0p. cit. También FaLcON v Terra, R. (2001), «La desor-
bitada expansién del concepto de “ayuda de Estado” en la prictica reciente de la Comisidn:
el ejemplo de la decision de 31 de octubre de 2000, relativa a la deduccién por actividades de
exportacion contemplada en el articulo 34 LIS», Quincena Fiscal, n.° 7, pp. 1 a 7. En cuanto
al TJUE, éste se ha pronunciado en numerosas ocasiones sobre el concepto de ayuda de Es-
tado. L.e., STJUE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans y Regierungsprisidium Magdeburg,
As. C-280/00, Rec. p. 1-7747, apdo. 74; STJUE de 16 de mayo de 2002, Francia/Comisién,
As. C-482/99, Rec. p. [-4397, apdo. 68; STJUE de 19 de septiembre de 2000, Alemania/
Comision, As. C-156/98, Rec. p. 16857, apdo. 25; STJUE de 17 de junio de 1999, Bélgica/
Comisién, C-75/97, Rec. p. 1-3671, apdo. 23; STJUE de 26 de septiembre de 1996, Fran-
cia/Comision, As. C-241/94, Rec. p. I-4551, apdo. 20; STJUE de 14 de septiembre de 1994,
Espana/Comisidn, As. ac. C-278/92 a C-280/92, Rec. p. 1-4103, apdo. 31; STJUE de 15 de
marzo de 1994, Banco Exterior de Espania, As. C-387/92, Rec. p. 1-877, apdo. 13; STJUE
de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, 173173, Rec. p. 709, apdo. 27.

17 Pretende garantizar asi una aplicacién coherente de las normas sobre ayudas estatales en
todos los Estados miembros y sectores industriales. Cabe citar el Marco comunitario sobre ayu-
das estatales de investigacion y desarrollo y las Directrices comunitarias sobre ayudas estatales en fa-
vor del medio ambiente. ttp://ec.europa.eu/ comm/competition/publications/proactive/es.pdf.
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En cuanto a la amplia prohibicién del art. 107.1 TFUE ésta abarca
tanto a las ayudas concedidas directamente por los Estados miembros,
como a la ayuda que utiliza los recursos del Estado, que incluye las agencias
que puedan distribuir la ayuda sobre la base de financiacién del gobierno
(como las autoridades locales, los establecimientos publicos y las diferen-
tes organizaciones legales); también los recursos en cualquier forma, lo que
significa no sélo subvenciones a fondo perdido, sino también préstamos en
condiciones favorables y préstamos a bajo interés, y las formas de subven-
cién en la que el elemento de donacién es menos aparente, tales como exo-
neraciones arancelarias e impositivas, garantl’as de préstamos, el suministro
de bienes o servicios en condiciones preferenciales e incluso participaciones
puablicas en empresas, que falsean o simplemente amenazan con falsear la
competencia y se concede no sélo a las empresas sino también para favo-
recer la produccién de determinados bienes (incluido el apoyo a un sector
especifico). Sin embargo, la ayuda debe ser tal que afecte al comercio entre
los Estados miembros, lo que excluye cualquier ayuda que sélo tiene conse-
cuencias internas en un Estado miembro!3.

Respecto a las exenciones, el art. 107.2 TFUE recoge una serie de ayu-
das que se aplican automdticamente: ayudas de cardcter social concedidas a
consumidores individuales, siempre que se otorguen sin discriminaciones
basadas en el origen de los productos en cuestién; ayudas destinadas a re-
parar los dafios causados por acontecimientos excepcionales, tales como los
desastres naturales, y ayudas a determinadas regiones de la RFA, afectadas
por la divisién de Alemania.

Por su parte, el art. 107.3 TFUE se refiere a aquellas ayudas que son
posibles en algunas circunstancias. Este tipo de exenciones «puede ser
considerado» y por lo tanto no son automdticas. Son las ayudas a las re-
giones subdesarrolladas, ayudas destinadas a favorecer la ejecucién de
un proyecto importante de interés europeo o poner remedio a una grave
perturbacién en la economia de un Estado miembro, ayudas destinadas
a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o regiones econémi-
cas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma
contraria al interés comun, las ayudas a promover la cultura y la conser-
vacién del patrimonio (con la misma limitacién), y otras categorias a es-
pecificar por el Consejo.

Deciamos que, a pesar de referirse a esta figura, el Tratado no aporta
ninguna definicién del propio concepto de ayuda, ni proporciona una re-

18 Curiosamente, ningin Estado ha recurrido las Normas Forales tributarias cuestionadas,
sino que las denuncias han provenido de la Comisién y de instituciones y organismos de Co-
munidades Auténomas limitrofes, con lo que quizd seria de revisar el concepto mismo de ayuda
desde esta perspectiva.
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lacién de las medidas que prohibe, salvo los aspectos inherentes al origen
de las ayudas y a sus efectos!”. Por tanto, el TFUE no dice nada sobre la
forma de las ayudas, ni establece ninguna limitacién en cuanto a la forma
de las mismas para incluirlas en su dmbito de aplicacién?®. No obstante,
este concepto de ayuda (de cardcter juridico, objetivo, en funcién de los
efectos y evolutivo) se estd delimitando por la Comisién?! y el TJUE, que
han intervenido para establecer que para poder considerar que una medida
tiene cardcter de ayuda a la que se le puede aplicar el principio de incom-
patibilidad con el mercado comin formulado en el art. 107.1 TFUE, debe
reunir cuatro requisitos: 1) debe que ser concedida por el Estado o con el
concurso de fondos publicos (precisamente el otorgamiento de una ventaja
es el nicleo del concepto); 2) tiene que suponer un beneficio para una em-
presa; 3) ha de favorecer s6lo a determinadas empresas o producciones y
4) que falsee la competencia, afectando a los intercambios comerciales en-
tre Estados miembros.

19 MartiN JiMENEZ, A.J. (2001), «El concepto de ayuda de Estado y las normas tributa-
rias: problemas de delimitacion del 4mbito de aplicacién del articulo 87.1 TCE», Noticias de la
Unidn Europea, n.° 196, mayo, p. 103.

20 Quictey, C. (2009), European State Aid Law and Policy, 2nd ed., Hart Publishing, Ox-
ford-Portland Oregon.

21 La propia Comision recuerda el concepto de ayuda de Estado en su Comunicacion rela-
tiva a la aplicacion de la normativa sobre ayudas estatales por los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les (2009/C 85/01). Sefiala en la misma que la primera pregunta que se plantean los Organos
Jurisdiccionales (OJ) nacionales y los posibles demandantes al aplicar los arts. 87 y 88 TCE
es si la medida afectada constituye realmente ayuda estatal en el sentido del Tratado (apdo 8 de
la Comunicacién). Constdtese que la formulacién es similar a la contenida en la cuestién pre-
judicial planteada por el TSJPV al TJUE, que analizaremos mds adelante. En cuanto al con-
cepto, la Comisién se refiere al art. 87.1 TCE (actual 107.1 TFUE), que sefala que el concepto
de ayuda de Estado abarca «las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales,
bajo cualquier forma, que falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a deter-
minadas empresas o producciones, en la medida en que afecten a los intercambios comercia-
les entre Estados miembros». Subraya, ademds, que el concepto de ayuda estatal no se limita
a las subvenciones, sino que también comprende, entre otras cosas, las ventajas fiscales y las
inversiones procedentes de fondos publicos realizadas en circunstancias en las que un inver-
sor privado hubiera denegado su apoyo. Y, a este respecto, indica que carece de importancia si
la ayuda es concedida directamente por el Estado o por organismos publicos o privados crea-
dos o designados por aquél para administrar la ayuda. No obstante, recalca que para consi-
derar que el apoyo publico constituye ayuda estatal, la ayuda debe favorecer a determinadas
empresas o a la produccién de ciertas mercancias («selectividad»), en contraposicién con las
medidas generales de ayuda a las que no se aplica el art. 87.1 TCE, y que ademis, la ayuda
debe falsear o amenazar con falsear la competencia y debe afectar al comercio entre los Esta-
dos miembros (apdo. 11, Comunicacién), PErRez BErNaBEU, B. (2008), Ayudas de Estado en
la jurisprudencia comunitaria. Concepto y tratamiento, Tirant lo Blanch. Universitat d* Alicant,

Valencia, p. 37.
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Respecto a esta cuestién conceptual, la Comisién ha venido publi-
cando unas orientaciones detalladas sobre una serie de aspectos com-
plejos tales como la aplicacién del principio del inversor privado y del
acreedor privado, las circunstancias en que las garantias estatales se consi-
deran ayuda estatal, el tratamiento de las ventas de terrenos por los pode-
res publicos, las medidas de privatizacién estatal y asimiladas, las ayudas
inferiores a los umbrales de minimis, el seguro de crédito a exportacidn,
la fiscalidad directa de las empresas, las inversiones de capital riesgo, y la
ayuda a la investigacién, desarrollo e innovacién. De las mismas, nos in-
teresa resaltar especialmente aquellas que infieren directamente con nues-
tro estudio, a saber, las referidas a la fiscalidad directa. Las lineas de la
Comisién en esta cuestidn se recogen en la Comunicacion de la Comision
sobre la aplicacion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas rela-
cionadas con la fiscalidad directa de las empresas (DO C 384 de 10 de di-
ciembre de 1998, p. 3).

Por si el concepto in absentia no quedase claro, algunos autores han
elaborado su propias definiciones de ayuda de Estado, basindose en los
elementos que la componen??. Asi, HERNANDEZ MARTIN y VILLALVILLA
Muroz, consideran ayudas de Estado «todas aquellas aportaciones fi-
nancieras, directas o indirectas, efectuadas por el Estado o mediante fon-
dos publicos, que favorezcan a una empresa o a un producto, y que no
respondan al principio del inversor privado»?’. Para LAFUENTE SANCHEZ
ayuda de Estado es «toda ayuda garantizada, directa o indirectamente, por
un Estado, o a través de los recursos de un Estado, en cualquier forma,
que constituya una ventaja gratuita, y que persiga un objetivo «econémico
y social»?4. Lérez ESCUDERO y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES también
recogen los elementos destacados en el propio Tratado, al entender como
ayuda cualquier ventaja econémico-financiera otorgada por el Estado o
mediante fondos estatales a determinadas empresas que falseen o amena-
cen con falsear la competencia y afecten a los intercambios comerciales
entre Estados; recogen cinco caracteristicas del concepto: representar una

22 [e. RopriGuez CuURIEL, ].W. (1998), «Actual concepto de ayuda de Estado», Gaceta Ju-
ridica de la CEE, Boletin n.° 138, 5-11, pp. 8-9.

2 HERNANDEZ MARTIN y ViLLawvitia MuRoz (1999), E/ control de las ayudas de Estado en
el derecho europeo, Editorial Colex, Madrid, p. 25. Diez Moreno, E (2005), Manual de Dere-
cho de la Unidn Europea, 3.* ed. Adaptada a la Constitucién Europea, Thomson-Civitas, Cizur
Menor, p. 535.

24 LarUueNTE SANCHEZ, R. (1994), «Intervencién estatal a favor de las empresas publicas:
Las exenciones tributarias como elemento positivo de ayuda de Estado (Comentario a la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 15 de marzo de 1994, en el
asunto C-387/92, Banco de Crédito Industrial S.A, c. Ayuntamiento de Valencia)», Revista Ge-
neral de Derecho, pp. 8.327-8.328.
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ventaja, ser imputable al Estado, tener como beneficiario a una empresa,
existencia de un efecto sobre la competencia y efecto sobre el comercio in-
terestatal europeo?.

No entramos ahora en el resto de conceptos que enmarcan la cuestidn,
como el de «empresa»?’, «actividad econémica»?’, «beneficio econémico o
ventaja»?8, «falseamiento la competencia»®...

25 Lérez Escubero, M. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (coords.) (2000), Dere-
cho Comunitario material, McGrawHill, Madrid, p. 196; BARBERA DEL RosaL, A. (2002),
«Bussines taxation distorting the common market», Competition Policy Newsletter, june; SOLER
RocH, M.T. (2006), «Las medidas fiscales selectivas en la jurisprudencia del TTUE sobre ayudas
de Estado», Quincena Fiscal, n.° 14, julio, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), pp. 13-23; Comi-
s1oN Eurorea (2008a) (Direccién General de Competencia), Vademécum, Legislacion comunita-
ria en materia de ayudas estatales, 30 de septiembre de 2008 (http://ec.europa.eu/competiti on/
state_aid/studies_reports/studies_reports.cfm).

26 PERez BERNABEU constata que aunque el Tratado no define qué es una empresa, tradi-
cionalmente la idea de beneficiario de la ayuda se ha asociado a la de empresa, por lo que se
ha convertido en un concepto esencial en materia de ayudas de Estado (Pérez, 2008:52). En el
marco del Derecho de la competencia, el concepto de «empresa» comprende cualquier entidad
que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto juridico de dicha entidad
y de su modo de financiacién. Constituye una actividad econémica cualquier actividad con-
sistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mercado. Sobre el concepto de em-
presa en el marco del régimen comunitario de ayudas de Estado, Vid. STJUE de 23 de abril
de 1991, Hifner y Elser (C-41/90), Rec. p. I-1979, apdo. 21, y la STJUE de 16 de marzo de
2004, AOK Bundesverband y otros (As. ac. C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01), Rec.
p. 1-2493, apdo. 46) (Peverini, L. (2007), «La nozione di impresa», Aiuti di stato in materia
fiscale (a cura di L. Sawvint), CEDAM, Padova, pp. 157 y ss).

¥ Entre otras, STJUE, Comision/Italia (C-118/85), de 16 de junio de 1987, pér. 7; STJUE,
Comision/Italia (C-35/96), de 18 de junio de 1998, pdr 36; STJUE, Esparna/Comisidn (As. ac.
C-278/92 a C-280/92), de 14 de septiembre de 1994, pdr 42; STJUE, Air Liquide Industries
Belgium, SA./Ville de Seraing y Province de Leége (As. Ac. C-393/04 y C-41/05), de 15 de junio
de 20006, pér 23; STJUE, Steinike y Weilig/Repiiblica Alemana (78/76), de 22 de marzo de 1977;
STJUE Comisién/ltalia (C-118/85), de 16 de junio de 1987.

28 STPI de 7 de junio de 2006, Union frangaise de l'express (Ufex) y otros/Comisién, As.
T-613/97, pdrrafo 158.

2 STJUE de 17 de septiembre de 1980, Philip Morris/Comision, As. 730/79, Rec. p. 2671,
apdos. 11 y 12; STJUE de 10 de julio de 1986, Bélgica/Comision, As. C-40/85, Rec. p. 2321,
parrafo 22; STPI de 30 de abril de 1998, Viaams Gewest/Comisién, As. T-214/95, Rec. p. I1I-717,
apdo. 46; STPI de 30 de enero de 2002, Keller y Keller Mecdnica/Comision, As. T-35/99, Rec.
p. I1-261, parrafo 85; STJUE de 3 de febrero de 1977, Benedetti, As. 52/76, apdo. 2; Concusio-
nes del AG CAPOTORTTL, Philip Morris/Comisién, As. 730/79, punto 4.%; STJUE de 15 de ju-
nio de 2006, Air Liquide Industries Belgium, SA./Ville de Seraing y Province de Leege, As. ac.
C-393/04 y C-41/05, apdo. 34; STJUE de 2 de julio de 1974, Italia/Comisién, As. 173173, Rec.
p. 709, apdo. 26, y STJUE de 15 de marzo de 1994, Banco Exterior de Espana, As. C-387/92,
Rec. p. [-877, apdo. 12.
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Hay que tener presente que para la aplicacién de las normas comuni-
tarias en materia de ayudas estatales, es indiferente el cardcter fiscal de las
medidas (recordemos que el articulo 107 TFUE se aplica a las medidas
de ayuda «bajo cualquier forma»). En cualquier caso, para que las medi-
das sean calificadas de ayudas de Estado la Comisién establecié cuatro
criterios®’:

1.o La medida debe suponer para los beneficiarios una ventaja que mi-
nore las cargas que habitualmente recaen sobre su presupuesto, ven-
taja que puede obtenerse mediante distintas formas de reduccién
de la carga tributaria de la empresa.

2.0 Siendo de cardicter fiscal, la medida debe conllevar una pérdida de
ingresos fiscales, resultando indiferente que se trate de ayudas basa-
das en leyes, reglamentos o précticas administrativas del tanto del
Estado como de otras entidades subestatales (regionales, autono-
mias, provincias, municipios, etc.).

3.0 La medida ha de afectar a la competencia y a los intercambios comer-
ciales entre los Estados miembros.

4.0 Las ayudas deben tener cardcter especifico o ser selectivas, en el sen-
tido de favorecer a determinadas empresas o sectores de actividad
(aunque el caricter selectivo de una medida puede estar justificado
por la naturaleza o economia del sistema).

Sin embargo, en determinados casos las ayudas de Estado pueden ser
compatibles con el mercado comun (art. 107 TFUE), especialmente en los
que las ayudas podrian considerarse compatibles dentro de los limites pre-
vistos en los sucesivos mapas de ayudas de finalidad regional desde la adhe-
sién de Espana’!.

Ademds de los criterios expuestos, para calificar una medida como
ayuda de Estado hay que tener presente también las siguientes circuns-
tancias:

—En primer lugar, si en su dmbito territorial existen ayudas estatales
de finalidad regional (supuesto de salvedad del art. 107.3 TFUE).
—Asimismo, hay que tener en cuenta que las ayudas de Estado son

acumulables (las de cardcter fiscal y las subvenciones, por ejemplo).
— Por otro lado, el tratamiento de las ayudas es distinto si van ligadas a
una inversion o a la creacién de empleo o si son ayudas de funciona-

30" Comunicacién de la CE de 10 de diciembre de 1998.
31 Los mds recientes son el mapa 2000-2006 adoptado mediante Decisién de 11 de abril de
2000 y el mapa 2007-2013 aprobado mediante Decisién de 20 de diciembre de 2006.
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miento (puesto que su objeto es liberar a una empresa del coste que
entraia su normal actividad o su gestién corriente).

—Tampoco se puede olvidar la existencia o no de notificacién a la Co-
misién Europea de las medidas en cuestién?2.

3. Confluencia de ayudas de Estado y cooperativas

Recordemos que, tal y como sefalaba la propia Comisién, las coo-
perativas que ejercen una actividad econémica se consideran «empresas»
con arreglo a los arts. 81, 82, 86, 87 y 88 del TCE, y por tanto, se hallan
sujetas a las normativa europea sobre competencia y ayudas estatales, y
también a las diversas excepciones, limites y normas de minimis®.

En una comparativa de legislaciones sobre cooperativas, podemos
constatar que la fiscalidad de las cooperativas vascas puede considerarse
mds benigna que la soportada por las cooperativas del resto del Estado.
Las razones son variadas, siendo el fondo de la cuestién que, haciendo
uso de su capacidad fiscal, los respectivos Territorios Histéricos han legis-
lado la materia teniendo en cuenta sus propias necesidades. Esta circuns-
tancia interna de reparto competencial en el Estado ha sido motivo de
que se haya pretendido considerar la legislacién foral ilegal en el marco
de la Unién Europea, mds concretamente en el dmbito material de las
«ayudas de Estado». El argumento en contra es que el tratamiento espe-
cifico de las cooperativas vascas no viola la libre competencia, puesto que
en la Unién Europea la fiscalidad de las cooperativas también es inferior
que la soportada por las empresas mercantiles (y es por ello que lobbies indus-
triales europeos estén planteando la equiparacién del régimen fiscal para
todo tipo de empresas). Con todo, la situacién actual supone una insegu-
ridad juridica para las cooperativas, atin a sabiendas de que no se tratan
de «ayudas de Estado» y son compatibles con el Derecho de la Unién Eu-
ropea.

En general, en cuanto a la fiscalidad cooperativa, cabe decir que las
empresas cooperativas tienen una regulacién fiscal particular que les per-
mite obtener diferentes ventajas fiscales’4. Estas ventajas van aumentando

32 Circunstancia cuya falta se achaca a las medidas fiscales conocidas como «vacaciones fis-
cales» vascas, STJUE de 9 de junio de 2011.

3 Comunicacién 2004, pp. 18-final. En la actualidad, la referencia debe entenderse hecha
alos arts. 101, 102, 106, 107 y 108 TFUE, respectivamente.

3 MERINO JARa, L. (2007), «Las cooperativas y el régimen comunitario de ayudas de Es-
tado», GEZKT, n.° 3, 93-110.
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de grado en la medida en que la cooperativa cumple unos requisitos que
crecen en exigencia «social»®. La clasificacidn, y sus beneficios, serfan:

Cooperativas Cooperativas
no protegidas protegidas

Obtienen diferentes ventajas fiscales,
graduadas segtin que la empresa cumpla unos requisitos:

Cooperativa Cooperativa

protegida especialmente protegida
El mero

hecho de ser | Beneficios fiscales: Ademds de los bene-
cooperativa | __1g (219%), exentas de ITPyAJD. ficios fiscales que os-
no les — En el caso de | Municipi | tentan las cooperativas
que el Municipio en el que das. i low
C(?nﬁere tenga su domicilio se lo conceda, puede protegldas, tllenen.a su
ninguna conseguir una bonificacién del 95% tanto 110§ s €n oS MISmos

impuestos, lo que da
lugar a ventajas fiscales
muy importantes.

ventaja fiscal en el IAE (si estd sujeta al mismo), como

en el impuesto sobre bienes inmuebles de
naturaleza rdstica que tengan las coopera-
tivas agrarias y las de explotacién comuni-
taria de la tierra.

Las personas socias cooperativistas pueden optar por el régimen general de la Segu-
ridad social o por el Especial de Trabajadores Auténomos, que en cualquier caso deberd
ser el mismo para todos.

Ser objeto de beneficios fiscales ya las pone en el punto de mira de la
Comisién, quien parece no perder de vista las regulaciones estatales sobre
cooperativas, a través del control sobre ayudas de Estado de cardcter fis-
cal. Y es que la Comisién viene analizando determinadas particularida-
des del tratamiento fiscal de las cooperativas en varios paises europeos.
La Comisién no tiene en cuenta la naturaleza y la estructura del sistema
fiscal aplicado a las cooperativas como excepcién al régimen fiscal general

% Robrico Ruiz, M.A. (2001), «Régimen tributario de las sociedades cooperativas en la
Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Concordancias y diferencias con la regulacién estatal»,
en HERNANDEZ PERLINES, E (coord.), La economia cooperativa como alternativa empresarial, Edi-
ciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, pp. 187 y ss.

3 ArguaciL Mari, P (2008): «El tratamiento fiscal de las cooperativas», Congreso de Econo-
mia Social de la Region de Murcia, 16 de diciembre de 2008, http://www.mercosur.coop/recm/
slip.php?article481.
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del Estado’’, quizd por considerar que los beneficios fiscales de las coope-
rativas constituyen ayudas de Estado (a pesar de estar previsto constitu-
cionalmente, art. 129.2 CE)?8. Como garante de la legalidad europea, la
Comisién lleva ya un par de décadas actuando en materia de ayudas de
Estado. Ante la necesidad de aumentar la seguridad juridica, en desarrollo
del art. 107 TFUE se ha venido produciendo toda una serie de Reglamen-
tos, Comunicaciones y otras disposiciones de diferente rango®. En lo que
respecta a la normativa fiscal foral, la Comisién Europea también ha lle-
vado diversas actuaciones en forma de sendas Decisiones.

La cuestién no es baladi en unos Territorios donde la cultura cooperati-
vista estd muy extendida. En cualquier caso, hasta la fecha no se ha produ-
cido en ellos ningtin incidente judicial relevante en esta materia en concreto.

4. Restablecimiento de la legalidad en el caso de las ayudas de Estado
ilegales

Una vez confirmado que se ha concedido una ayuda ilegal y la Comi-
sién constate que es incompatible con el mercado comun, la consecuencia
natural serfa la devolucién voluntaria de la ayuda por la empresa benefi-
ciaria o, subsidiariamente, la recuperacién forzosa por las Administracio-
nes correspondientes. Pero lo habitual suele ser que las empresas se opon-
gan a esa devolucién, y que las Administraciones tampoco se empefien

37 MERINO JaRa, 1. (2009a), «El vigente régimen fiscal de las cooperativas a la luz de las
ayudas de Estado», CIRIEC-Espafa, Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n.° 66,
octubre, p. 118.

3 ManzaNo Siva, MLE. (2009), «Régimen comunitario sobre ayudas de Estado y trata-
miento fiscal de las sociedades cooperativas», Quincena Fiscal, febrero, n.° 3, pp. 13-38.

3 Entre estas disposiciones destacan: 1. Reglamento 659/1999 del Consejo de 22 de marzo
de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 del Tratado CE
(DO L83, de 27.3.1999); 2. Reglamento de la Comisién 794/2004, de 21 de abril de 2004,
por el que se establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 del Tratado CE (DO L140,
de 30.4.2004); 3. Reglamentos 68/2001, 69/2001 y 70/2001, de 12 de enero de 2001, sobre
ayudas a la formacién, a las ayudas de minimis y a las ayudas a las pequefias y medianas empre-
sas, respectivamente. Asimismo, el Reglamento 2204/2002, de 12 de diciembre de 2002, re-
gula las ayudas para el empleo; 4. Comunicacién de la Comisién relativa a la aplicacién de las
normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empre-
sas (DO C384, de 10.12.1998); 5. Normas comunitarias sobre pequefias y medianas empresas,
la investigacion y el desarrollo, la proteccién del medio ambiente, la creacién de empleo o la
formacién. Asimismo, las normas sectoriales relativas a las empresas de sectores sensibles, acti-
vidades de produccién, transformacién y comercializacién de productos agricolas, la pesca, la
industria del carbdn, la siderurgia, la construccién naval, las fibras sintéticas y la industria del
automovil.
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demasiado en dicha recuperacién. Es entonces cuando se ponen en mar-
cha los mecanismos europeos contra las Administraciones estatales (ya se
ocupardn ellas, o deberfan, de trasladdrselo a las Administraciones subes-
tatates pertinentes) y los procedimientos nacionales frente a las empresas
beneficiarias.

Por tanto, la Comisién insta al Estado infractor a la recuperaciéon de
la ayuda ilegal o incompatible (como responsable de las Administraciones
tanto estatal como subestatales), y es cada Estado miembro quien, con sus
instrumentos administrativos y hasta jurisdiccionales internos, debe ejer-
cer la potestad de ejecucién forzosa de la obligacion de devolver las ayudas
ilegales.

Es pues preceptiva la notificacién a la Comisién de las ayudas estata-
les (0, en su caso, subestatales), ya que la normativa europea obliga a los
Estado miembros a notificar a las Comisién, con la suficiente antelacién,
cualquier proyecto de concesién de nueva ayuda (art. 108 TFUE y art. 2
Reglamento 659/1999). La notificacién ha de ser previa a la puesta en
marcha de la ayuda, que ha de esperar a que la pertinente autorizacién de
la Comisién.

Excepto las ayudas sefialadas en el Reglamento (ayudas de minimis,
ayudas existentes, etc.), todas las demds han de ser previamente notificadas
a las Comisién, y la falta de dicha notificacién supone la automadtica consi-
deracién de la ayuda como ilegal, sin perjuicio de que la misma pudiera ser
considerada compatible o no por la Comisién.

El problema surge en que siendo la materia fiscal tan rdpida (los tribu-
tos, o parte de su configuracién como el tipo impositivo, pueden cambiar y
cambian de un ejercicio a otro) y las vias burocrdticas no tanto, de seguirse
a rajatabla esas disposiciones y consultarse a la Comisién cada vez que se
adoptase una norma nueva, para cuando ésta le pudiese dar el visto bueno
podria ser que la norma ya no fuese aplicable. Por eso, con un autochequeo,
las instituciones forales a veces no han pasado el trimite de notificar medi-
das fiscales a la Comision.

Recordemos que en el dmbito de las ayudas de Estado si bien la Co-
misién es la «guardiana» de la legalidad comunitaria, en su labor de hacer
efectiva la aplicacién (o restablecimiento) de la misma los érganos jurisdic-
cionales estatales juegan un papel importante. Hasta el propio TJUE ha
confirmado en varias ocasiones que tanto los drganos jurisdiccionales na-
cionales como la Comisién desempefian funciones esenciales pero diferen-
tes en el contexto de la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales*.

0 Vid., «Aplicacién de las normas sobre ayudas estatales por los érganos jurisdiccionales
nacionales», Revista Union Europea Aranzadi, Ao XXXV, n.° 5, mayo de 2009, pp. 25-29.
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Respecto al papel de los érganos jurisdiccionales estatales, cabe se-
falar que el cometido de los mismos depende de la medida de ayuda en
cuestién y de si ésta ha sido debidamente notificada y autorizada por la
Comisién?l. Asi, por ejemplo, se les suele solicitar que intervengan en
caso de que una autoridad de un Estado miembro (recuérdese que in-
cluye a las autoridades a nivel nacional, regional y local) haya concedido
la ayuda sin atenerse a la obligacién de suspensién (esta situacién puede
plantearse cuando la ayuda no se ha notificado en absoluto o cuando la
autoridad la ha ejecutado antes de la autorizacién de la Comisién). El co-
metido de los 6rganos jurisdiccionales nacionales en estos casos es am-
parar los derechos individuales afectados por la aplicacién ilegal de la
ayuda, tal y como sefiala el TTUE#2.

Ademds, los 6rganos jurisdiccionales de los Estados también desem-
penan una funcién importante en la ejecucién de las decisiones de recu-
peracién de ayudas®’, cuando la evaluacién de la Comisién la lleva a con-
cluir que la ayuda concedida ilegalmente es incompatible con el mercado
comun y obliga al Estado miembro correspondiente a obtener del bene-
ficiario la recuperacién de la ayuda incompatible. En estos casos, la inter-
vencién de los 6rganos jurisdiccionales estatales suele producirse cuando
los beneficiarios interponen un recurso solicitando la revisién de la legali-
dad del requerimiento de reembolso dictado por las autoridades naciona-
les (aunque, en funcién del derecho procesal nacional, cabe la posibilidad
de interponer otros tipos de accién judicial [por ejemplo, acciones inter-
puestas por las autoridades de los Estados miembros contra el beneficiario
para obtener la plena ejecucién de una decisién de recuperacién de la Co-
misién]). Y, recordemos, al amparar los intereses de los particulares, los 6r-
ganos jurisdiccionales de cada Estado deben tener plenamente en cuenta
tanto la eficacia y el efecto directo®® del art. 108.3 TFUE como los intere-
ses de la Unién Europea®.

Las funciones de los érganos jurisdiccionales estatales en la aplicacién

del art. 108.3 TFUE referido a ayudas de Estado ilegales son varias: im-

41 Esrtoa PErez, A. (2006), El control de las ayudas de Estado, Tustel, Madrid, pp. 70-80;
QUIGLEY, op.cit. pp. 355-415.

2 Vid As. C-368/04, Transalpine Ol[ez’mng in Osterreich, apdos. 38 y 44; As. ac. C-261/01
y C-262/01, Van Calster y Cleeren, apdo. 75; y As. C-295/97, Piaggio, apdo. 31.

4 Adopradas de conformidad con el art. 14.1 Regglamento (CE) n.c 659/1999, del Con-
sejo, de 22 de marzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del art. 93
TCE, DO L 83 de 27.3.1999, p. 1.

4“4 As. C-354/90, Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Produits Alimentaires y
otros/Francia, ya citado, apdos. 11y 12; y As. C-39/94, SFEI y otros, también citado, apdos. 39
y 40.

4 As. C-368/04, Transalpine Olleitung in Osterreich, citado, apdo. 48.
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pedir el pago de la ayuda ilegal, recuperar la ayuda ilegal, establecer ac-
ciones de reparacién de dafos y perjuicios contra el beneficiario y adop-
tar medidas cautelares.

Respecto a impedir el pago de la ayuda ilegal, los érganos jurisdiccio-
nales estatales estin obligados a proteger los derechos individuales afecta-
dos por las infracciones de la obligacién de suspensién, y por lo tanto de-
ben deducir todas las consecuencias juridicas apropiadas de acuerdo con
el Derecho interno de cada Estado, cuando se haya producido una ayuda
de Estado ilegal®. Mds all4 del marco de la ayuda ilegal ya desembolsada,
las obligaciones de los 6rganos jurisdiccionales internos también abarcan
aquellos casos en los que estd a punto de efectuarse un pago ilegal (la obli-
gacién de amparar los derechos individuales incluye el amparo frente a su
posible inobservancia), evitando que ese pago tenga lugar. Esta obligacién
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de impedir el pago de la ayuda
ilegal puede plantearse en distintas situaciones procesales, en funcién de los
diferentes tipos de acciones disponibles conforme al Derecho interno de
cada Estado.

En cuanto a recuperar la ayuda de Estado ilegal, una vez declarada la
ilegalidad de una ayuda, ya sea por falta de notificacién previa a la Comi-
sién, ya por declaracién de incompatibilidad con el mercado comun, la
consecuencia légica de la declaracién de ilegalidad es la supresién, por via
de la recuperacién, de la ayuda estatal concedida ilegalmente. Por tanto,
procede el reembolso de la misma mds los intereses devengados (art. 14
Reglamento 659/1999); esto es, restaurar la legalidad comunitaria «eli-
minando» la ventaja o beneficio obtenidos indebidamente por una me-
dida (fiscal) que ha sido declarada ayuda de Estado ilegal. En este sentido,
la Comunicacién de la Comisién 2007/C272/05 aclara las medidas tanto
para facilitar la ejecucién de las decisiones de recuperacién como para esta-
blecer los pasos que deben dar los Estados miembros®’.

Asi, en principio, el 6rgano jurisdiccional competente debe ordenar al
beneficiario la recuperacién integra de la ayuda estatal ilegal; aunque esta
obligacién de recuperacién no es absoluta, ya que pueden existir circuns-
tancias excepcionales en las que la recuperacién de una ayuda estatal ilegal
resulte improcedente®®. Con todo, no sirve como argumento la «dificul-

46 Asi lo avala el TJUE, As. C-354/90, Fédération Nationale du Commerce Extérieur des Pro-
duits Alimentaires y otros/Francia, apdo. 12; As. C-39/94, SFEI y otros, apdo. 40; As. C-368/04,
Transalpine Olleitung in Osterreich, apdo. 47; y As. C-199/06, CELF y Ministre de la Culture et
de la Communication, apdo. 41. QUIGLEY, op.cit. pp. 416-447; Estoa PEREZ, 0p. cit.

47 DO C272/4, de 15 de noviembre de 2007.

48 Segtn la llamada jurisprudencia SFEI, As. C-39/94, SFEI y otros, Rec. 1996, p. 1-3547,
apdos. 70 y 71.
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tad» interna para tal recuperacién, tal y como viene reiterando el TJUE al
respecto®. El criterio juridico que debe aplicarse en este contexto debe-
ria ser que si las circunstancias no se oponen a la adopcién de una orden
de recuperacién por parte de la Comisién, tampoco pueden justificar que
un 6rgano jurisdiccional nacional se abstenga de ordenar la recuperacién
completa de conformidad con el art. 108.3 TFUE®®.

Para cumplir con esta obligacién, el Estado miembro en cuestién
deberd adoptar las medidas necesarias para obtener la recuperacién del
beneficiario, salvo que ello fuera contrario a un principio general de
Derecho de la UE como el de la confianza legitima, tal y como lo argu-
mentan las respectivas Instituciones forales; con todo, este argumento
es el mds utilizado en los recursos contra las decisiones de la Comisién
en materia de ayudas de Estado®'. Sobre este principio el TJUE ha sos-
tenido reiteradamente que, en principio, el beneficiario de una ayuda
concedida ilegalmente no puede alegarlo contra una orden de recupera-
cién de la Comisién®2, ya que entiende que un agente econémico dili-
gente habria podido comprobar si la ayuda que recibi6 se habia notifi-
cado o no.

49 Porque, tal y como senala reiteradamente el Tribunal, lo dnico que puede oponerse es la
imposibilidad absoluta, no bastando la alegacién de dificultades internas. Vid., i.e., STJUE
de 1 de junio de 2006, As. C-207/05, en la que el tribunal afirmé que un Estado miembro
que con ocasién de la ejecucion de una decision de la Comisién en materia de ayudas de Es-
tado, encuentre dificultades imprevistas o imprevisibles o se dé cuenta, de consecuencias no
consideradas por la Comisién, debe poner tal problema en conocimiento de la Comisién para
su valoracién, proponiendo modificaciones a la decisién misma. Asi y en virtud del principio
de colaboracién del art. 10 TCE, se podrdn superar las dificultades con pleno respeto a las dis-
posiciones del Tratado (apdo. 47). (Puebla, 2006:8).

50 El criterio es similar al aplicable de conformidad con los arts. 14 y 15 del Reglamento de
procedimiento; el art. 14 solamente establece una exencién de la obligacién de recuperacion de
la Comisién cuando una recuperacién infrinja los principios generales del Derecho comunita-
rio. El dnico caso en que un Estado miembro puede abstenerse de ejecutar una decision de re-
cuperacién de la Comisién es cuando tal recuperacién sea objetivamente imposible (Vid., As.
C-177/06, Comision/Espana, Rec. 2007, p. 1-7689, apdo. 46. También la Comunicacién de la
Comisién, «Hacia una aplicacion efectiva de las decisiones de la Comision por las que se ordena
a los Estados miembros que recuperen las ayudas estatales ilegales e incompatibles», apdo. 17
(DO C 272 de 15 de noviembre de 2007, p. 4).

5! Barciera PErez, J.A. (2010), «El principio de confianza legitima en el 4mbito tribu-
tario: jurisprudencia del TTUE», Quincena Fiscal, n.° 22, Pamplona; Carvo Caravaca, AL, y
CaRrrascosa GONZALEZ, J. (2003), Mercado Unico y Libre Competencias en la Unién Europea,
Ed. Colex, Madrid, p. 816; SaNz RusiaLEs, 1. (2000), «El principio de la confianza legitima,
limitador del poder normativo comunitario», Revista de Derecho Comunitario eurapeo, n.° 7,
p. 92.

52 En este sentido, entre otros, vid. As. C-169/95 Esparna/Comisidn, Rec. 1991, p. 1-135,
apdo. 51.
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Si un érgano jurisdiccional nacional no ordenase la recuperacién
debe justificar la existencia de un hecho especifico y concreto que haya
generado la confianza legitima del beneficiario, lo cual puede darse en los
casos en los que la propia Comisién ofrece garantias concretas de que la
medida en cuestién no constituye ayuda estatal o que no estd sujeta a la
obligacién de suspension.

El TJUE entiende que esa obligacién del érgano jurisdiccional nacio-
nal de ordenar la recuperacién integra de la ayuda estatal ilegal desapa-
rece si, cuando dicho érgano dicta su sentencia, la Comisién ya ha deci-
dido que la ayuda es compatible con el mercado comun®. Y ello porque,
puesto que la finalidad de la obligacién de suspensién es velar por que
s6lo puedan ejecutarse las ayudas compatibles, este objetivo no se impide
si la Comisién ya ha confirmado la compatibilidad. Por lo tanto, si la Co-
misién todavia no ha adoptado una decisién, la obligacién del 6rgano ju-
risdiccional nacional de proteger los derechos individuales permanece in-
cSlume, independientemente de si un procedimiento de la Comisién estd
o no pendiente.

Una vez que el érgano jurisdiccional nacional ha decidido que la
ayuda ilegal se ha desembolsado infringiendo el régimen de ayudas de
Estado, debe cuantificar la ayuda para determinar la cantidad que debe
recuperarse. Para ello, el 6rgano jurisdiccional se basard en la jurispru-
dencia de los tribunales de la UE relativa a la aplicacién del art. 107.1
TFUE asi como en las orientaciones de la Comisién y su prictica deci-
soria. En caso de que el 6rgano jurisdiccional nacional tenga dificultades
para calcular la cantidad de la ayuda, puede solicitar la asistencia de la
Comision.

Un tercer factor es la recuperacién de los intereses, y es que la ventaja
econémica de la ayuda ilegal no se limita a su importe nominal, puesto que
el beneficiario obtiene ademds una ventaja financiera que resulta de la eje-
cucién prematura de la ayuda® (porque si la ayuda se hubiese notificado a
la Comisién, el pago de la misma, si se hubiera llegado a producir, se ha-

53 Sentencia CELF, As. C-199/06, CELF y Ministre de la Culture et de la Communication, ya
citada, apdos. 45, 46 y 55, y, mds recientemente, As. C-384/07, Wienstrom, sentencia de 11 de
diciembre de 2008, apdo. 28.

5% Asf lo entiende el TJUE, que en la sentencia «CELF» declaré que la necesidad de recupe-
rar la ventaja financiera resultante de la ejecucion prematura de la ayuda («el interés por el pe-
riodo de ilegalidad») forma parte de la obligacién de los OJ nacionales de conformidad con el
art. [108.3 TFUE]. Esto se debe a que la ejecucién prematura de una ayuda incompatible hard
por lo menos que, en funcién de las circunstancias, los competidores soporten, en términos de
competencia, los efectos de la ayuda antes de lo que hubieran debido. De este modo, el bene-
ficiario obtiene una ventaja indebida. Asunto C-199/06, CELF y Ministre de la Culture et de la
Communication, ya citado, apdos. 50 a 52y 55.
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bria efectuado con posterioridad, obligando al beneficiario a pedir presta-
dos los fondos correspondientes en los mercados de capitales, con los con-
siguientes intereses a tipos de mercado).

Asi, si la Comisién ordena la recuperacién de una ayuda ilegal, se
exige no solo el importe nominal de la ayuda, sino también la recupera-
cién de los intereses devengados desde la fecha en que la ayuda ilegal es-
tuvo a disposicion del beneficiario hasta la fecha de su recuperacién®, con
el correspondiente tipo de interés aplicable en estos casos™.

5> Art. 14.2 Rgto de procedimiento. Para determinar el importe de intereses que se debe
recuperar se aplican una serie de principios: a) El punto de partida es el importe nominal de
la ayuda; b) Al determinar el tipo de interés aplicable y el método de cdlculo, los OJ debe-
rian tener en cuenta que la recuperacién del interés por el periodo de ilegalidad por un O]
nacional responde al mismo propdsito que la recuperacién del interés por parte de la Comi-
sién de conformidad con el art. 14 del Reglamento de procedimiento. Ademds, las acciones
por las que se solicita la recuperacién del interés por el periodo de ilegalidad son acciones de
Derecho comunitario basadas directamente en el art. 88.3 TCE. ¢) Para asegurar la cohe-
rencia con el art. 14 del Reglamento de procedimiento y cumplir el requisito de eficacia,
la Comisién considera que el método de cdlculo del interés utilizado por el OJ nacional no
puede ser menos estricto que el previsto en el Reglamento de aplicacién, y por lo tanto, el
interés por el periodo de ilegalidad debe calcularse sobre una base compuesta y el tipo de in-
terés aplicable no puede ser inferior al tipo de referencia. d) Por otra parte, en opinién de la
Comision, del principio de equivalencia se desprende que, cuando el cdlculo del tipo de in-
terés conforme al Derecho nacional sea mds estricto que el establecido en el Reglamento de
aplicacidn, el OJ también tendrd que aplicar las normas nacionales mds estrictas a las deman-
das basadas en el art. 88.3 TCE, y ¢) La fecha inicial para el cdlculo del interés serd siempre
el dia en que la ayuda ilegal se puso a disposicién del beneficiario. La fecha final depende de
las circunstancias del momento en que se dicte la sentencia nacional. Si, al igual que en el
asunto «CELF», la Comisién ya ha autorizado la ayuda, la fecha final serd la fecha de la de-
cision de la Comision. En caso contrario, el interés por el periodo de ilegalidad se acumula
durante todo el periodo de ilegalidad hasta la fecha del reembolso real de la ayuda por el be-
neficiario. Tal como se confirmé en el asunto «CELF», el interés por el periodo de ilegalidad
también debe aplicarse al periodo transcurrido entre la adopcion de una decisién positiva de
la Comisién y la posterior anulacién de la misma por los tribunales comunitarios. Comuni-
cacién de la Comision relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los
érganos OJ, pérrafo 41.

56 Art. 9 Reglamento (CE) n.c 794/2004 de la Comisién, de 21 de abril de 2004, por el
que se establecen disposiciones de aplicacién del Reglamento (CE) n.° 659/1999, del Consejo,
por el que se establecen disposiciones de aplicacion del art. 93 TCE («Reglamento de aplica-
cién»). Respecto al método para fijar los tipos de referencia y actualizacién, vid. la Comunica-
cién de la Comisién relativa a la revision del método de fijacidn de los tipos de referencia y de
actualizacién (DO C 14 de 19.1.2008, p. 6) («Comunicacién sobre el indice de referencia»).
MERINO JARa, 1. y Manzano Siwva, MLE. (2009), «La recuperacién de las ayudas de Estado»,
Comunicacién en el I Congreso Internacional de Derecho Tributario, «El Impuesto sobre Socie-
dades en una economia globalizada: el trdnsito hacia su armonizacién europea», Valencia, 20 y
21 de mayo.
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Finalmente, la obligacién de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de
deducir las consecuencias legales pertinentes de las infracciones de la obli-
gacién de suspensién no se limita a sus sentencias finales’’. Como parte
de su funcién, de conformidad con el art. 108.3 TFUE, los érganos juris-
diccionales nacionales también estdn obligados a dictar medidas cautelares
cuando ello sea necesario para salvaguardar los derechos individuales y la
eficacia del art. 108.3 TFUE.

La facultad de los érganos jurisdiccionales nacionales de adoptar me-
didas cautelares puede ser de gran importancia para las partes interesadas
cuando el tiempo apremia. Gracias a su capacidad de actuar ripidamente
contra las ayudas ilegales, a su proximidad y a la variedad de medidas de
que disponen, los érganos jurisdiccionales nacionales son particularmente
adecuados para adoptar medidas cautelares cuando la ayuda ilegal ya se ha
pagado o estd a punto de abonarse.

Los casos mds sencillos son aquéllos en los todavia no se ha desembol-
sado la ayuda ilegal pero existe el riesgo de que se pague durante el trans-
curso del procedimiento ante el 6rgano jurisdiccional nacional. En estos
casos, el deber del érgano jurisdiccional nacional de impedir las infraccio-
nes del art. 108.3 TFUE puede obligarle a dictar medidas cautelares que
impidan el desembolso ilegal hasta que se resuelva el fondo del asunto.
Cuando ya se haya hecho el pago ilegal, la funcién de los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales de conformidad con el art. 108.3 TFUE les obliga por
lo general a ordenar la recuperacién integra (incluido el interés por el pe-
riodo de ilegalidad). Con arreglo al principio de eficacia, el 6rgano juris-
diccional nacional no puede aplazar esta orden retrasando indebidamente
el procedimiento. Este retraso no sélo afectaria a los derechos individuales
amparados por el art. 108.3 TFUE, sino que también incrementaria direc-
tamente el perjuicio competitivo resultante de la ilegalidad de la ayuda.

Sin embargo, a pesar de esta obligacién general, pueden existir ciertos
casos en los que se aplaza la decisién final del 6rgano jurisdiccional nacio-
nal. En estos casos, la obligacién de proteger los derechos individuales de
conformidad con el art. 108.3 TFUE obliga al 6rgano jurisdiccional nacio-
nal a utilizar todas las medidas provisionales disponibles con arreglo al or-
denamiento procesal nacional para, al menos, poner fin de forma provisio-
nal a los efectos anticompetitivos de la ayuda («recuperacién provisional»).
La aplicacién del ordenamiento procesal nacional en este contexto estd su-
jeta a los requisitos de equivalencia y eficacia.

Cuando el juez nacional, basindose en la jurisprudencia de los tribu-
nales europeos y en la prictica de la Comisién, llegue a la conviccién ra-

57 Estoa PEREZ, 0p. cit., pp. 257-260.
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zonable a primera vista de que la medida en cuestién supone una ayuda
estatal ilegal, la solucién mds adecuada consistird, en opinién de la Co-
misién y sin perjuicio del Derecho nacional, en ordenar el ingreso de la
ayuda ilegal y del interés por el periodo de ilegalidad en una cuenta blo-
queada hasta que se resuelva el fondo del asunto. En su sentencia final,
el érgano jurisdiccional nacional ordenard o bien que se devuelvan los
fondos ingresados en la cuenta bloqueada a la autoridad que concede la
ayuda estatal si se confirma la ilegalidad, o bien que se entreguen los fon-
dos al beneficiario.

La recuperacién provisional también puede ser un instrumento muy
eficaz en caso de que los procedimientos ante el érgano jurisdiccional na-
cional transcurran simultdneamente a una investigacién de la Comisién.
Una investigacién en curso de la Comisién no dispensa al érgano juris-
diccional nacional de su obligacién de amparar los derechos individuales
de conformidad con el art. 108.3 TFUE. Asi pues, el 6rgano jurisdiccio-
nal nacional no puede limitarse a suspender su propio procedimiento hasta
que la Comisién se pronuncie, dejando entretanto sin proteccién los dere-
chos del demandante de conformidad con el art. 108.3 TFUE. Por consi-
guiente, cuando el 6rgano jurisdiccional nacional desee esperar al resultado
de la evaluacién de la compatibilidad por parte de la Comisién antes de
dictar una orden de recuperacién definitiva e irreversible, deberd adoptar
las medidas cautelares pertinentes. También en este caso la orden de ingre-
sar los fondos en una cuenta bloqueada parece una solucién adecuada. En
caso de que:

a) La Comisién declare la ayuda incompatible, el érgano jurisdic-
cional nacional deberd ordenar que los fondos ingresados en la
cuenta bloqueada se devuelvan a la autoridad que concedié la
ayuda estatal (importe de la ayuda mds el interés por el periodo de
ilegalidad).

b) La Comisién declare la ayuda compatible, el 6rgano jurisdiccional
nacional quedard exonerado de su obligacién de Derecho europeo
de pedir la recuperacién integra. Asi pues, el drgano jurisdiccional
puede ordenar, con arreglo al Derecho nacional, que se entregue al
beneficiario el importe de la ayuda. Sin embargo, segtin se expone
en la seccién 2.2.3 de la Comunicacidn, el 6rgano jurisdiccional si-
gue sujeto a la obligacién de Derecho europeo de ordenar la recu-
peracién del interés por el periodo de ilegalidad. Por lo tanto, este
interés por el periodo de ilegalidad deberd abonarse a la autoridad
que concede la ayuda estatal.

En materia de ayudas de Estado, los 6rganos jurisdiccionales de los Es-
tados miembros estdn obligados a hacer cumplir la obligacién de suspen-
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der y a proteger los derechos individuales contra las ayudas estatales ilega-
les, aplicando a esos procedimientos las normas procesales de cada Estado.
Aunque, en todo caso, deben respetar algunos principios generales del De-
recho de la Unién Europea, como el principio de equivalencia y el de efec-
tividad®.

En cuanto a la legitimacidn, el Derecho de la Unién Europea exige
que las normas internas de los Estados que regulan la legitimacién no me-
noscaben el derecho a la tutela judicial efectiva. En consecuencia, las nor-
mas internas no pueden limitar la legitimacién Gnicamente a los competi-
dores del beneficiario, ya que los terceros no afectados por el falseamiento
de la competencia consecuencia de esa medida también pueden tener un
interés juridico suficiente de distinta naturaleza en interponer una ac-
cién ante un 6rgano jurisdiccional (nétese la relevancia de esta cuestién
en el caso de las recurridas Normas Forales tributarias, donde algunos de
los recursos fueron presentados por asociaciones de empresarios y de tra-
bajadores de las CC.AA. limitrofes). Mds concretamente, en asuntos fis-
cales (ayudas estatales con forma de exencién de impuestos, etc.) la legi-
timacién abarca a quienes no se benefician de esas medidas (en base al
art. 108.3 TFUE).

Con todo, la Comisién asiste a los érganos jurisdiccionales de los Esta-
dos miembros en la aplicacién del Derecho de la Unién Europea.

5. Responsabilidad patrimonial por la adopcién de medidas
declaradas ilegales

Simplemente dejamos apuntada la cuestién planteada por algunos au-
tores, que entienden que ante la obligacién de reembolso de una ayuda por
los beneficiarios, es posible la exigencia de responsabilidad patrimonial de
la administracién que haya adoptado las medidas calificadas como ayuda™.

Evidentemente, confiados en el hacer de la Administracién correspon-
diente los ciudadanos obligados a reembolsar la ayuda pueden sentirse per-

58 Vid., «Aplicacién de las normas sobre ayudas estatales por los érganos jurisdicciona-
les nacionales», Revista Unidn Europea Aranzadi, ano XXXV, n.° 5, mayo de 2009, p. 27. En
cuanto al principio de equivalencia, supone que las normas procesales de un Estado aplicables
a las demandas interpuestas en aplicacion del art. 108.3 TFUE no pueden ser menos favora-
bles que las relativas a los derechos del ordenamiento juridico interno. El principio de efecti-
vidad se refiere a que las normas procesales internas no pueden hacer imposible en la prictica
(o excesivamente dificil) el ejercicio de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico
comunitario.

59 MERINO JARa, . y Manzano Sitva, MLE. (2009), op. cit.
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judicados y por tanto reclamar a esa administracién que los indemnice. Asi,
se alega la buena fe, la seguridad juridica y la confianza legitima. En cual-
quier caso, no se ha dado ain el caso, y la doctrina no se pone de acuerdo
en la licitud de ese mutatis mutandi de la jurisprudencia existente en mate-
ria de responsabilidad administrativa al caso de reembolso de ayudas fisca-
les. Habra que esperar a ver que ocurre.

En lo que respecta a la fiscalidad vasca, en la actualidad la Comisién
se halla inmersa en la causa seguida contra las llamadas vacaciones fisca-
les. Tras el proceso correspondiente, declarada la ilegalidad de determi-
nadas medidas fiscales forales, y la consecuente obligacién de devolucién
por parte de los beneficiarios de las ventajas obtenidas, ahora la Comisién
reclama el incumplimiento de esa decisién judicial, exigiendo su acata-
miento mds las costas y sanciones correspondientes por el retraso/incum-
plimiento. A su vez, las instituciones forales declaran ya devueltas las can-
tidades en cuestién.

6. La fiscalidad foral vasca en el contexto de la Unién Europea

Hablamos de fiscalidad vasca o fiscalidad foral, diferenciada de la
del Estado, habida cuenta de la situacién heterogénea que al amparo de
la DA 1.2 Constitucién espafiola posibilita que cada uno de los Territo-
rios Histéricos que componen la Comunidad Auténoma Vasca tengan
capacidad fiscal y tributaria propia (dentro del marco de la CE y del
EAPV).

En el ejercicio de esta plena autonomia, cada Territorio Histérico re-
gula sus tributos que pueden diferir (y de hecho, difieren en cuanto a por-
centajes, exenciones, etc.) de los del Estado. Ello ha supuesto no pocos en-
frentamientos juridicos, al considerar otras CC.AA. que se trata de una
desigualdad que les perjudica. Por tanto, la conflictividad bdsicamente
deriva de la competencia (y el uso de la misma) que hacen los Territo-
rios Forales en materia tributaria, normalmente por la diferencia a la baja
(respecto al Estado) de los tipos impositivos a sociedades y otras ventajas
fiscales.

Evidentemente, el Concierto Econémico no contiene ninguna refe-
rencia a las normas sobre la competencia de la Unién Europea (ni, por
tanto, mencién alguna a la regulacién relativa a las ayudas de Estado,
arts. 107 a 109 TFUE), lo cual no obsta para que las mismas resultan de
aplicacién, en virtud de lo previsto en el art. 2.1, apdo. 5 del Concierto
Econémico.

Desde la perspectiva de la Unién Europea, la atencién prestada por la
Comisién a las medidas fiscales vascas desde la perspectiva de las ayudas
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de Estado, de ser inicialmente cuidadosa y escasa pas6 a incrementarse
paulatinamente desde el segundo lustro de los anos 90 hasta nuestros
dias. Por aquel entonces la Comisién entendia que la cuestién podria su-
poner una invasién de las competencias fiscales de los Estados miembros;
luego, gradualmente, ha llegado a analizarlas casi principalmente desde
esta 6ptica®. Como indica MERINO JARa, la invocacién tan frecuente del
régimen europeo de ayudas de Estado por parte de la Comisién Europea
cuando trata de analizar la adecuacién al Derecho de la Unién Europea
de determinadas normas fiscales, supone, en cierta forma, la constatacién
de un cierto fracaso para solucionar los problemas por otras vias°!.

Bésicamente, podemos agrupar los casos de la fiscalidad foral ante el
TJUE en dos bloques: por un lado, aquellos que tienen su origen en nor-
mas generales y, por otro, los que surgen de una normativa puntual para
casos concretos. Este dltimo es el caso de los asuntos Daewoo y Ramon-
din, ya que las subvenciones y beneficios estaban dirigidos a ellas especifi-
camente. En cambio, hay otro grupo de casos formado por Normas Forales
generales, como los tipos impositivos del Impuesto sobre Sociedades. Salvo
por la cuestién de las denuncias a las Normas Forales vascas en materia tri-
butaria por considerarlas Ayudas de Estado, debido a las competencias que
tiene en este tema la CAPV (mds especificamente cada uno de los Territo-
rios Histéricos que la componen), el resto son parecidas a las que puede te-
ner cualquier otro ente subestatal®?.

0 Asi se reconocfa implicitamente en el propio Informe sobre la aplicacién de la Co-
municacién de la Comisién relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas relacionadas con la fiscalidad directa, [C (2004) 434, de 9 de febrero de 2004],
donde se recogia que hasta 2001 la cantidad de casos de ayudas estatales de cardcter fiscal
fue relativamente limitado, y que posteriormente se ha producido una ampliacién, quizds
excesiva, probablemente como reaccidn al fracaso de otros procedimientos mds complejos
previstos en el TCE (arts. 89, 90 y 91). Mds recientemente la propia Comisién en su Comu-
nicacién relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los érganos juris-
diccionales nacionales recogfa que el nimero de acciones procesales destinadas a velar por el
cumplimiento de las normas sobre ayudas estatales era relativamente pequefio, puesto que
las acciones contra una autoridad del Estado miembro interpuestas por competidores para
obtener la reparacién de danos y perjuicios, la recuperacién y/o la adopcién de medidas cau-
telares basadas en el art. 88.3 TCE sélo representaron el 19% de las sentencias analizadas,
mientras que las acciones interpuestas por los competidores directamente contra los benefi-
ciarios solamente supusieron un 6% de las sentencias. Vid., Comunicacién de la Comisién
relativa a la aplicacién de la normativa sobre ayudas estatales por los drganos jurisdiccionales
nacionales (2009/C 85/01), parrafi 4.

61 MERINO JARa, 1. (2009b), «Ayudas de estado y poder tributario foral», en Hacienda Ca-
naria, n.° 27, junio, p. 105.

2 L., STPI Cofradia de pescadores de «San Pedro» de Bermeo/Consejo de la UE, de 19-10-
2005, As. T-415/03 (sobre legitimacién de asociaciones). (Al respecto, vid., ARaujo, M. (2002),
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En los procedimientos seguidos cabe destacar y diferenciar las cuestio-
nes de forma de las de fondo. En las primeras se incluyen aspectos relativos
a la admisibilidad de las demandas, legitimidad de las partes, etc. Sin de-
jar de reconocer la importancia que revisten, a continuacién nos centrare-
mos solo en las cuestiones de fondo, esto es, en el elemento en discusién en
cada momento (incentivos concretos, normas generales).

Comencemos con la compatibilidad del sistema de Concierto Econé-
mico con la Unién Europea, recordando que, si bien en un primer mo-
mento lo que se recurrian eran medidas fiscales concretas, como veremos a
continuacién, en un segundo estadio se arremetié contra el propio sistema
de Concierto Econémico, al amparo del cual cada Territorio Histérico es
competente para establecer sus propios impuestos.

Recordemos que el régimen de ayudas de Estado prohibe la llamada
selectividad territorial, esto es, que en un mismo territorio sometido a una
norma se hagan excepciones y en partes de él se apliquen medidas mds
ventajosas, sin la pertinente comunicaciéon previa a la Comisién. A su
vez, las medidas generales que se aplican en la totalidad del territorio, son
ordinarias, de aplicacién universal y no necesitan ser comunicadas.

Al tomar como marco de referencia todo el territorio del Estado, el
tipo impositivo inferior de los Territorios Histéricos habia venido siendo
considerado ayuda de Estado ilegal (selectividad territorial), por cuanto
no comunicada y, por tanto, no autorizada por la Comisién. Esta inter-
pretacién se basaba en las Conclusiones del AG Saggio, en la no resuelta
cuestién prejudicial presentada por el TSJPV al hilo de las medidas fisca-
les urgentes de apoyo a la inversién e impulso de la actividad econémica
en el Pais Vasco adoptadas por los tres Territorios Histéricos®® en 1999,
y que eran denunciadas como Ayudas de Estado no comunicadas®. El

«La actuacién de los Territorios Forales en los procesos abiertos contra normas forales», en
A1ZEAGA ZUBILLAGA, J.M. (coord.), «Concierto y Convenio Econémico. Jornadas de estudio»,
Cuadernos de Derecho Azpilcueta, n.° 18, Eusko Ikaskuntza-Sociedad de Estudios Vascos, Do-
nostia, 2002, pp. 259-268.

% En aquella ocasién se cuestionaban las medidas fiscales urgentes de apoyo a la inver-
sién e impulso de la actividad econémica. El AG SAGGIO tenia claro que «no puede po-
nerse en duda que las medidas adoptadas por las Juntas Forales en virtud de las competen-
cias conferidas por la Ley n. 12/1981, de 13 de mayo, por la que se aprueba el Concierto
Econémico, constituyen una ayuda concedida en forma de beneficios fiscales y son impu-
tables al Estado» (pdrrafo 29 de las Conclusiones presentadas el 1 de julio de 1999 en los
Asuntos acumulados C-400/97, C-4001/97 y C-402/97, Administracién del Estado contra
JJGG de Gipuzkoa y otros).

4 La cuestién no solo despierta el interés de la doctrina dentro del Estado, sino fuera tam-
bién (vid., i.e., FicHERA, F. (2002), «Aiuti fiscali e paesi Baschi», Diritto ¢ practica tributaria
internazgionale, vol. 11, fasc. 2, pp. 425-455; el mismo articulo, en A1zEGA ZUBILLAGA, ].M.
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fondo de la cuestién era la determinacién del marco de referencia para
comparar la selectividad de las medidas. Porque, desde la perspectiva in-
terna de la CAV, estas medidas fiscales eran generales, ya que no discri-
minaban a ninguna empresa que cumpliese los requisitos. En cambio, to-
mando como referencia el marco estatal, al ser medidas que se aplicaban
solo a empresas sitas en una zona del mismo, resultaban selectivas segin
el criterio territorial seguido por la Comisién.

Finalmente, esta cuestién quedé resuelta con la STJUE de 11 de sep-
tiembre de 2008, que, estableciendo unos requisitos de autonomia en la
misma linea que en el caso Azores, cumplidos éstos se daba por compati-
ble con la legalidad de la UE la existencia de sistemas fiscales y tributarios
subestatales diferenciados del sistema del Estado. Es decir, cualquier ente
subestatal con autonomia suficiente (institucional, procedimental y eco-
némica) puede regular impuestos diferentes a los de su Estado, incluso con
tipo impositivos inferiores (que era de lo que se trataba, no lo olvidemos)
sin que ello constituya ayuda de Estado desde el punto de vista de la selec-
tividad territorial.

Estamos diferenciando entre el Concierto Econémico vasco como
sistema (compatible con la legalidad europea) y medidas fiscales espe-
cificas dentro del mismo (normas forales fiscales, como el Impuesto so-
bre Sociedades). En lo que respecta a la fiscalidad foral, las Sentencias
que anulan beneficios fiscales concedidos en Normas forales o en otras
normas juridicas han sido varias®. Entre las causas seguidas contra nor-
mas fiscales vascas destacan las promovidas por la Comisién Europea por
el incumplimiento de la devolucién de las ayudas de Estado sentencia-
das (asi, STJUE de 20 de septiembre de 2007, As. 177/06, Comisidn/Es-
pana). Y es que la Comisién se ha ocupado reiteradamente de diversos
aspectos de la fiscalidad foral, llegando a declarar algunas de ellas ayudas
de Estado incompatibles, en contra de lo que sostenfan las administra-
ciones vascas®®. BENGOETXEA las recoge, indicando que fueron las llama-
das vacaciones fiscales vascas y las minivacaciones fiscales (consistentes en

(coord.), Concierto y Convenio Econdmico. Jornadas de estudio, Cuadernos de Derecho Azpil-
cueta n.° 18, Eusko Ikaskuntza-Sociedad de Estudios Vascos, Donostia, pp. 269-295.

% UrioL Ecipo, C. (2003), «Una aproximacién al concepto de ayuda de Estado desde los
criterios de la Comisién y las Sentencias del TJUE especial referencia a su incidencia en las po-
testades tributarias del Pais Vasco», Impuestos, n.° 2, pp. 827-865.

% Biao Garay, J.M. (1993), «Encaje de la normativa tributaria del Pais Vasco en la le-
gislacién comunitaria a la luz de la Decisién de la Comision de la CEE respecto a los incentivos
fiscales a la inversién de 1988», Zergak, n.° 1, pp. 91-103; StMON Acosta, E. y Diaz Marri-
NEz, J.P. (1992), «Los beneficios fiscales a la actividad empresarial en los regimenes forales», Pa-
lau, Revista Valenciana de Hacienda Piblica, n.° 17, pp. 37-51.
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la reduccién de la base imponible), el crédito fiscal del 45% en grandes
proyectos de inversién, el régimen especial de los centros de direccién,
de coordinacién y financieros y la deduccién por actividades de exporta-
cién en el sector siderdrgico®’.

Las Normas forales afectadas por los litigios de esta primera etapa, re-
curridas ante la jurisdiccién comunitaria, llevan su propio ritmo. A fe-
cha de 2 de diciembre de 2008 tanto la Diputacién Foral de Alava
(As. T-529/08) como la de Bizkaia (As. T-531/08) interpusieron sendos re-
cursos contra la Comisién de las Comunidades Europeas, que pretendia la
declaracién de nulidad de los respectivos escritos de la Direccién General
de la Competencia de la Comisién Europea® en la medida en que exigfan
que la recuperacién de los intereses ha de llevarse a cabo aplicando el inte-
rés compuesto. El objeto de estos recursos es la impugnacién de la decisién
por la que la Comisién® estima que el tipo de interés aplicable en la recu-
peracién es el compuesto’®.

7 BENGOETXEA CABALLERO, ]. (2006), «La soberania fiscal de las Juntas Generales y el
Derecho Comunitario», en UGARTEMENDI{A ECE1ZABARRENA, ].1. (dir.): Las Juntas Generales de
Gipuzkoa como Parlamento Foral, IVAP-Juntas Generales de Gipuzkoa, Ofati, pp. 194 y ss.;
MucGuRruza ARRESE, J. (1999), «Los incentivos fiscales forales ante la jurisdiccién comunita-
ria: qué ha pasado y qué podria llegar a pasar», Forum Fiscal de Gipuzkoa, julio, pp. 15-20.

8 Escritos de la Direccién General de la Competencia de la Comisién Europea D/53778
[COMP/H4/NM/ed D(2008) 247], y D/53778 [COMP/H4/NM/ed D(2008) 247], de 2 de
octubre de 2008, en la medida en que exige que la recuperacién de los intereses a que se refieren
las Decisiones 2003/27/CE y 2002/806/CE, de 11 de julio de 2001 (expediente de infraccién
2007/2215), y Decisiones 2002/820/CE y 2002/892/CE, de 11 de julio de 2001 (expediente
de infraccién 2007/2215), ha de llevarse a cabo aplicando el interés compuesto, y que se con-
dene en costas a la Comision.

% En el proceso de ejecucién de las decisiones de 11 de julio de 2001, relativas al régi-
men de ayudas estatales ejecutado por Espafia a favor de las empresas de Alava en forma de
crédito fiscal del 45% de las inversiones (Decisién 2002/820/CE) y al régimen de ayudas es-
tatales aplicado por Espafia a favor de algunas empresas de reciente creacién de Alava (Deci-
sién 2002/892/CE). Ambas decisiones fueron impugnadas ante el Tribunal de primera Ins-
tancia (as. T-227/01 DFA y Gobierno Vasco/Comisién, y T-230/01 DFA y Gobierno Vasco/
Comision.

70 La parte demandante (instituciones forales) sostenfa que esta decisién constituye una
clara alteracién de facto de las Decisiones de 11 de julio de 2001, y que éstas supone un mani-
fiesto abuso de poder y una actuacién contraria al principio de buena administracién. Se sub-
raya a este respecto que la aplicacién de un tipo de interés compuesto la introdujo por primera
vez en la normativa comunitaria el art. 11, apdo. 2, Reglamento (CE) n.c 794/2004 de la Co-
misién, de 21 de abril de 2004, por el que se establecen disposiciones de aplicacién del Regla-
mento (CE) n.° 659/1999 del Consejo por el que se establecen disposiciones de aplicacion del
art. 93 TCE (DO L 140, p. 1), aunque dicha disposicién no es aplicable ratione temporis a las
decisiones en cuestién. Ademds, la modificacién del contenido real de dichas Decisiones, por
lo que respecta al tipo de interés aplicable, que realiza la Comisién supone, ademds, una vul-
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7. La STPI de 9 de septiembre de 2009, en relacién a la STJUE
de 11 de septiembre de 2008, y la STJUE de 9 de junio de 2011

Tanto la STPI de 9 de septiembre de 2009 como la STJUE de 11 de
septiembre de 2008 definen el dmbito en el que debe moverse la auto-
nomia fiscal vasca. La STJUE confirmaba esa autonomia fiscal, aunque
remitia a los tribunales espanoles el enjuiciamiento de su ajuste con el
marco estatal (tal y como desarrolla el propio Concierto Econémico). La
STPI recordaba, a su vez, que las normas tributarias que se dicten para las
empresas siempre tendrdn que pasar los exigentes filtros de la Comisién
en materia de competencia, tal y como pasan las normas equivalentes de
los Estados miembros en esta materia (y, en este sentido, no cabra blindaje
alguno).

Y es que, aunque se eluda la cuestién, era evidente que las medidas
cuestionadas y sancionadas en la STPI si que encajaban en la configura-
cién de las ayudas de Estado, a pesar de que se han venido justificando
de diversas maneras. Se trataba de normas puntuales para casos concretos
en circunstancias coyunturalmente excepcionales (si bien es cierto que
precisamente esas circunstancias eran las que justificaban la adopcién de
las medidas en cuestidn, salvindolas de la consideracién de ayudas de Es-
tado). En cambio, lo dilucidado por el TJCE entraba en el fondo de la
cuestion, en determinar si los entes subestatales, en este caso los Territo-
rios Forales, tienen autonomia fiscal («soberania fiscal») suficiente como
para considerar su dmbito territorial como marco de referencia distinto y
diferenciado del marco el Estado. Y en este caso, la justicia comunitaria
determiné que si tenfa esa autonomia minima suficiente.

Pero como la reconocida autonomia fiscal no le exime de cumplir al le-
galidad comunitaria, los temas pendientes relacionados con aquellas vaca-
ciones fiscales siguen su curso.

Asi, entendiendo que Espafia (recordemos que solo los Estados son in-
terlocutores vdlidos ante las instituciones europeas; pero no podemos olvi-
dar que por la competencia que tienen, los responsables son las institucio-

neracién del principio de igualdad de trato, que proviene del hecho de que se ha situado a las
autoridades encargadas de la ejecucién de las Decisiones de 11 de julio de 2001, al igual que a
las empresas afectadas, en una posicion diferente respecto a las autoridades competentes de los
Estados miembros (y empresas) afectados por decisiones de recuperacién de ayudas coetdneas
o anterjores a julio de 2001, a las cuales no se les ha exigido la aplicacién de un tipo de interés
compuesto en el proceso de recuperacion de ayudas. En cualquier caso, también hay que tener
en cuenta la Comunicacién de la Comisidn «relativa a los tipos de interés aplicables a efectos
de la recuperacion de ayudas concedidas ilegalmente», publicada en el DOCE de 8 de mayo de
2005 (2003/C 110/08).
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nes forales) ha seguido incumpliendo la obligacién de recuperar las ayudas
declaradas ilegales, infringiendo la sentencia del TG (antiguo TPI), la Co-
misién interpuso el pertinente recurso por incumplimiento, que ha dado
lugar a que el 10 de marzo de 2011 se celebrase la vista ante el TJUE, ul-
tima instancia para resolver el recurso contra la sentencia de septiembre de
2009 que fijaba la obligacién de recuperar las ayudas consideradas como
ayudas de Estado.

Recordemos que la Comisién reclama su recuperacién’!, y las Dipu-
taciones se reiteran en que la exagerada tardanza de la Comisién Europea
en tomar medidas legitimé en su momento unas medidas que pudieron ser
ayudas de Estado pero que en la actualidad ya estdn recuperadas en su ma-
yoria y que se obtuvieron de buena fe.

La sentencia se dio el 9 de junio de 2011, y en ella el Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea confirma las decisiones de la Comisién, segun las
cuales las exenciones fiscales vascas para empresas de reciente creacién fue-
ron ayudas estatales incompatibles con el mercado comun. El TJUE estima
que los recurrentes’? (las instituciones forales, y el Estado), al no haber co-

7! Asuntos pendientes de recuperacién, donde la Comisién ha decidido llevar el caso ante
el Tribunal de Justicia y en que la ayuda ilegal e incompatible todavia no ha sido recuperado
(30 de junio de 2010) (referidos solo a las cuestiones que estamos tratando):

Case num. Working title Court case State of play and recent developments
CR 48/1999 | Fiscal aid-Province of Alava (I) C-485/03 | 14/12/06: EC]J judgment condemning
CR 49/1999 | Fiscal aid-Province of Alava (II) C-486/03 Spain for failing to implement Commis-
CR 50/1999 | Fiscal aid-Province of Guipuzcoa (I) C 487/03 sion decision.
CR 52/1999 | Fiscal aid-Province of Vizcaya (I) C-488/03 | 26/06/08: Commission decision to send a

CR 53/1999 | Fiscal aid-Province of Guizpuzcoa (II) | C-489/03 Reasoned Opinion under Art. 260(2)
CR 54/1999 | Fiscal aid-Province of Vizcaya (II) C-490/03 TFEU (ex. art. 228(2) ECT) to Spain.

(Basque fiscal aid schemes)

CR 58/2000 | Fiscal aid-Province of Alava (III) C-177106 | 21/12/05: Commission decision to initiate
CR 59/2000 | Fiscal aid-Province of Guipuzcoa (III) Art. 108(2) TFEU action against Spain.
CR 60/2000 | Fiscal aid-Province of Vizcaya (III) 20/09/07: ECJ judgment condemning
(Basque fiscal aid schemes) Spain for failing to execute Commission
decision.

Press release: IP/05/1655.

15/04/09: Commission sent letter of formal
notice under Art. 260(2) TFEU to Spain.

19/11/09: Commission decision to send a
Reasoned Opinion under Art. 260(2)
TFEU (ex. Art. 228(2) ECT) to Spain.

Press release: IP/09/1790.

72 Partes recurrentes en casacién: Territorio Histérico de Bizkaia (Diputacién Foral de Biz-

kaia) (C-465/09 P y C-468/09 P), Territorio Histérico de Alava (Diputacién Foral de Alava)



LA INCIDENCIA DE LAS AYUDAS DE ESTADO EN LAS COOPERATIVAS VASCAS 143

laborado con la Comisién aportindole la informacién que ésta habia soli-
citado, no pueden invocar la larga duracién del procedimiento ni acogerse
asi al principio de proteccién de la confianza legitima para impugnar la re-
cuperacién de las ayudas otorgadas en aplicacién de los regimenes fiscales
controvertidos’.

Asimismo, el Tribunal recuerda que un Estado miembro que solicita
que se le permita conceder ayudas como excepcién a lo dispuesto en las
normas del Tratado se encuentra sometido a un deber de colaboracién
con la Comisién. Esto resulta especialmente cierto en el caso de un Es-
tado miembro que, como ocurre en los asuntos enjuiciados, omitié no-
tificar a la Comisién un régimen de ayudas, en contra de lo dispuesto en
el Tratado CE. La sentencia pone de relieve que los recurrentes no ofre-
cieron una respuesta precisa a la solicitud de informacién remitida por la
Comisién a las autoridades espanolas (19 de enero de 1996), relativa a la
identidad de los beneficiarios de los regimenes fiscales controvertidos. En
este contexto, y habida cuenta de que la Comisién sélo supo de la existen-
cia de una empresa beneficiaria de dichos regimenes fiscales a través de la
denuncia de 2000, en la sentencia el TJUE estima que no puede conside-
rarse excesivo el plazo transcurrido hasta la adopcién de las Decisiones de-
finitivas, que tuvo lugar el 20 de diciembre de 2001.

Cabe resaltar que desde el principio el TJUE tiene claro que las recu-
rrentes (los drganos ejecutivos de los tres Territorios Histéricos de la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco), disponen por ley de la competencia
para regular, bajo determinadas condiciones, el régimen fiscal aplicable
en sus territorios’4. Recoge que en este contexto, las recurrentes adopta-
ron en 1993 ciertas medidas fiscales de contenido pricticamente idén-
tico, por las que se eximia del impuesto sobre sociedades durante un pe-
riodo de diez ejercicios fiscales consecutivos a las empresas que se creasen
entre la fecha de entrada en vigor de dichas medidas y el 31 de diciembre

de 199475,

(C-466/09 P y C-469/09 P) y Territorio Histérico de Gipuzkoa (Diputacién Foral de Gi-
puzkoa) (C-467/09 Py C-470/09 P), apoyadas por el Reino de Espana, parte coadyuvante en
casacion. Como parte demandada se personaba la Comisién Europea, parte demandada en pri-
mera instancia, y la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (Gobierno Vasco), la Comunidad
Auténoma de La Rioja y la Confederacién Empresarial Vasca (Confebask), partes coadyuvantes
en primera instancia.

73 Vid. la sentencia en http://curia.europa.eu:80/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=ES&Submit=
rechercher®&unmaff= C-465/09.

74 Parrafo 9 de la sentencia.

7> Quedando el disfrute de las exenciones supeditado a la realizacién de unas inversiones de
un importe minimo y a la creacién de un minimo de puestos de trabajo. Zbidem.
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La sentencia sigue detallando los hechos, desde la denuncia interpuesta
por la Cdmara de Comercio e Industria de la Rioja, la Federacién de Empre-
sas de la Rioja y ciertas sociedades (abril de 1994), pasando por los trimites
intermedios’® hasta que la Comisién adopté las Decisiones definitivas’”” y la

76 Reuniones entre la Comisién y algunos miembros del Gobierno vasco y un primer in-
tercambio de escritos, tras las cuales la Comisién informé a los denunciantes (escrito de 18 de
julio de 1995), de que proseguia analizando el sistema fiscal espafiol y los sistemas de autono-
mia fiscal vigentes en los Estados miembros. La Comisién indicaba, asimismo, en dicho escrito
que sus servicios estaban recabando los datos necesarios, lo que suponia «un trabajo considera-
ble de recogida y andlisis», y afadia que sélo decidirfa respecto de la denuncia una vez aclara-
das las cuestiones mencionadas, momento en el que comunicarfa su decision a los denuncian-
tes. Mediante escrito de 19 de enero de 1996, la Comisién informé al Reino de Espana de que
estaba examinando el impacto sobre la competencia de las disposiciones fiscales controvertidas
y le solicité que le remitiera informacion sobre los beneficiarios de dichas medidas. El 7 de fe-
brero de 1996, la Comisién recibi6 al Presidente del Gobierno vasco. Mediante escritos de 19
de febrero y de 21 de marzo de 1996, el Reino de Espafa solicité a la Comisién una prérroga
del plazo de respuesta a su escrito de 19 de enero de 1996. El 17 de marzo de 1997, la Comi-
sién recibid a representantes del Gobierno de La Rioja y de los interlocutores sociales de dicha
Comunidad Auténoma. El 5 de enero de 2000, la Comisién recibié una nueva denuncia, en la
que se criticaba la exencién del impuesto sobre sociedades de que disfrutaba una empresa im-
plantada en la provincia de Alava y que procedia de una empresa competidora de la empresa
beneficiaria. Mediante escrito de 3 febrero de 2000, la Comisidn solicité a las autoridades espa-
fiolas ciertas informaciones sobre la ayuda otorgada a la empresa beneficiaria de dicha exencidn,
y éstas respondieron mediante escrito de 8 de marzo de 2000. El 28 de noviembre de 2000, la
Comisién notificé al Reino de Espana su decision de incoar el procedimiento de investigacién
formal previsto en el articulo 88 CE, apartado 2, en lo que respecta a los regimenes fiscales con-
trovertidos. Mediante escrito de 14 de diciembre de 2000, el Reino de Espafa solicité una pré-
rroga del plazo fijado para que presentara sus observaciones, que finalmente fueron presentadas
el 5 de febrero de 2001. En marzo de 2001, la Comisién recibié las observaciones de terceros,
sobre las cuales las autoridades espafolas presentaron sus comentarios en septiembre de 2001,
pérrafos 10 a 19 de la sentencia.

7720 de diciembre de 2001. En las Decisiones definitivas, la Comisién consideraba que
los regimenes fiscales controvertidos eran nuevas ayudas, y no ayudas existentes en el sentido
del art. 1, letra b), del Reglamento n.° 659/1999. Sefialaba asi que no fueron objeto de nin-
guna autorizacién expresa o ticita y estimaba que, como no se produjo una notificacién a la
Comisién, dichas ayudas son ilegales. La Comisién afirmaba igualmente que, a pesar de los re-
quisitos relativos a la inversién minima y a la creacién de un niimero minimo de puestos de
trabajo, los regimenes de exencién controvertidos no revestian el cardcter de ayudas a la inver-
sién o al empleo, pues las ayudas no se determinaban en funcién del importe de la inversién ni
del niimero de puestos de trabajo o de los costes salariales, sino en funcién de la base imponi-
ble. Consideraba en cambio que las ayudas controvertidas, al liberar parcialmente del impuesto
sobre sociedades a las empresas beneficiarias, podian ser calificadas de ayudas de funciona-
miento, en principio prohibidas. Por tanto, a juicio de la Comision, como los regimenes fisca-
les controvertidos tienen cardcter general y abstracto, ella no estaba obligada a analizar la situa-
cién particular de cada una de las empresas potencialmente beneficiarias, sino que le bastaba
con demostrar que algunas empresas podrian obtener ayudas incompatibles con el mercado co-
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decision de incoar el procedimiento’®. En conclusién, la Comisién ordenaba
que se suprimiesen los regimenes fiscales controvertidos, si segufan vigentes,
y que se recuperasen las ayudas ilegales otorgadas en aplicacién de los mis-
mos. Después, siguié el procedimiento ante el Tribunal de Primera Instan-
cia”, cuya sentencia fue recurrida. Finalmente, la sentencia desgrana los mo-
tivos de casacién aducidos por los recurrentes y afiade su decisién en cada
uno de los puntos. Como se rechazan todos los motivos invocados por las
recurrentes en apoyo de sus recursos de casacion, se procede a desestimar en
su totalidad tales recursos, y a condenar a las instituciones forales y a la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco (Gobierno Vasco) a cargar a partes igua-
les con las costas de los presentes recursos de casacién, y al Reino de Espana a
soportar sus propias costas.

8. La normativa foral fiscal ante los 6rganos jurisdiccionales espafioles
respecto a las ayudas de Estado

En lo que respecta al enjuiciamiento de las Normas fiscales forales, el
Tribunal Supremo se pronuncié por primera vez con ocasion de diferentes
recursos interpuestos contra Normas Forales de incentivos a la inversion,
en las Sentencias de 7 de febrero y 13 de octubre de 1998, asi como en las
SSTS de 22 de enero de 2000 y 3 de noviembre de 2004. En las mismas,
aunque el Tribunal Supremo sefialaba su no consideracién como ayudas, si
destacaba la aplicacién directa y la primacia del derecho europeo, y justifi-

mun. Precisaba ademds que, al recabar de las autoridades espanolas, en la decisién de incoar el
procedimiento, toda la informacién pertinente para poder evaluar dichos regimenes, pretendia
hacerse una idea general de los verdaderos efectos del régimen y no obtener datos que permi-
tieran realizar analisis individuales. En su Decisién definitiva relativa a la provincia de Alava, la
Comisién recordaba que en la denuncia de 2000 se criticaba la exencion fiscal de diez afios de
que disfrutaba una empresa implantada en esa provincia, y afirma haber examinado el caso de
dicha empresa, nica beneficiaria identificada de los regimenes fiscales controvertidos, a pesar
de que, en su opinidn, dicho examen no era necesario para proceder a evaluar esos regimenes
(parrafos 23 a 25 sentencia).

78 En la misma, la Comisién indicaba que al recibir la denuncia de 2000 tuvo la confir-
macién de la existencia de una empresa beneficiaria de los regimenes fiscales controvertidos
establecida en la provincia de Alava, lo que fue confirmado por las autoridades provinciales
(pdrrafo 21). Ademds, la Comisién afirmaba en dicha decisién que consideraba que las exencio-
nes establecidas por los regimenes fiscales controvertidos constitufan ayudas estatales a efectos
del art. 87.1 TCE (y mds concretamente, ayudas de funcionamiento, en principio prohibidas),
y que por este motivo habia decidido incoar el procedimiento previsto en el art. 88.2 TCE
(pdrrafo 22 sentencia).

79 Pdrrafos 27 a 47 sentencia.
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caba la anulacién de disposiciones forales por la existencia de discrimina-
cién entre las empresas tanto a nivel interno como europeo.

La STS de 9 de diciembre de 2004 fue mds all4, calificando (de manera
dudosa y cuestionable) diversas medidas de la normativa foral reguladora
del Impuesto de Sociedades como ayudas de Estado y anuldndolas por no
haber sido notificadas a la Comisién Europea. La opinién general entre
los autores es que el TS se extralimité en la interpretacién, ya que solo el
TJUE es competente para interpretar el Derecho de la Unién Europea.

En esta linea de no ver tan claro lo que el TS dio por evidente, el
TSJPV planteé una cuestién prejudicial interpretativa ante el TJUE so-
bre la calificacién como ayudas de determinadas medidas fiscales, espe-
cialmente tras la Sentencia del caso Azores (STJUE de 6 de septiembre de
2006). En consonancia con las conclusiones de la AG Kokott de 8 de mayo
de 2008, en relacién con la cuestién prejudicial el TTUE confirmé la tesis
mantenida en el caso Azores, tal y como ya hemos sefialado anteriormente,
y abriendo asi una via para una solucién racional de la creciente judiciali-
zacién de las normas forales fiscales por parte de entes e instituciones de las
Comunidades Auténomas limitrofes.

Las SSTSJPV de 22 de diciembre de 2008 siguiendo la estela marcada
por el TJUE en la cuestién prejudicial planteada, desestimaron los recursos
contra las Normas Forales tributarias, al entender que el nivel de autono-
mia del Pais Vasco permite dictar disposiciones y medidas tributarias dife-
renciadas de las del Estado, «sin perjuicio de que los excesos en el ejercicio
puedan llevar a la calificacién como ayuda de Estado y requerir la autori-
zacién de la Comisién». Y en los casos enjuiciados el TSJPV no aprecié esa
situacion.

9. Consideraciones respecto a la fiscalidad vasca y las cooperativas
en el marco de la UE

Las cuestiones que supuestamente enfrentan a la fiscalidad foral vasca
con el marco de la Unién Europea se refieren a la interpretacién como ayu-
das de Estado de determinadas medidas fiscales adoptadas por las corres-
pondientes instituciones forales en ejercicio de esa competencia propia.
Porque el Tratado declara incompatibles con el mercado comun las ayudas
estatales concedidas en favor de determinadas empresas o productos que
implican restricciones a la competencia®.

80 Parao TaBoaDA, C. (2009), «Ayudas de Estado y competencia fiscal dafiina», Forum Fis-
cal de Alava, n.° 109, CISS, mayo, pp. 31-48 (ref. 094.233).
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Los dmbitos o puntos de conexién y conflicto pueden ser diversos.
Hay que tener presente que el Derecho europeo es competente en materia
de aranceles aduaneros (es la Unién Europea y no los Estados quien disci-
plina, mediante Reglamento, la cuestidn relativa a los impuestos aduane-
ros) y que existen, asimismo, una serie de Directivas que armonizan una
serie (concreta) de impuestos indirectos [sobre el volumen de negocios: en
el caso espanol, el IVA; sobre consumos especificos: los Impuestos Especia-
les, tanto los de fabricacién —Hidrocarburos, Labores del tabaco, etc.—
como el Impuesto Especial sobre determinados medios de transporte; y
los impuestos sobre la concentracién de capitales], Directivas que hay que
cumplir (aunque sea competencia Estado lo referente a su regulacién, exac-
cidn, etc.). El resto de los impuestos indirectos y todos los impuestos direc-
tos no estan sometidos a una armonizacién directa por parte del Derecho
europeo, quedando dentro del dmbito de la competencia retenida por los
Estados.

Ahora bien, es evidente que la competencia normativa tributaria de los
Estados, y en este caso, la derivada del Concierto y relativa a los Territorios
Histéricos, puede entrar en contacto y en conflicto de dos formas: (a) por-
que la actuacién tributaria foral contradiga esas normas comunitarias exis-
tentes en materia de ciertos tributos indirectos; (b) pero también por con-
tradecir o chocar con cualquier otra norma comunitaria, aunque no sea
directamente relativa a materia de tributos (por ejemplo, con la normativa
comunitaria referida al mercado interior europeo y las libertades funda-
mentales europeas que lo fundamentan: libre circulacién de trabajadores,
mercancias, capitales, servicios y la libertad de establecimiento; o con la
normativa europea sobre ayudas estatales).

Y en realidad, los conflictos del Concierto con el Derecho europeo, o si
se prefiere, la judicializacién de las normas forales tributarias en relacién a
su «europeidad», ha venido de la mano de esta segunda modalidad material
de conflicto: de forma particular y especial por el choque (o supuesto cho-
que) entre el contenido de las Normas Forales tributarias relativas al Im-
puesto sobre Sociedades con la regulacién comunitaria referida a las ayudas
de Estado (arts. 107 y ss. TFUE).

Por tanto, y resumiendo, la conflictividad suscitada en torno a las Nor-
mas Forales tributarias tienen dos vertientes; unas, las llamadas vacaciones
fiscales vascas, si eran especificas y posiblemente constituyeron ayudas de
Estado ilegales por cuanto no fueron comunicadas a la Comisién ni apro-
badas por la misma. M4s atn, la Comisién sigue reclamando la restitucién
de los beneficios percibidos por los beneficiarios de aquellas medidas fisca-
les concretas. En el otro extremo se halla el sistema fiscal foral en su con-
junto, avalado definitivamente por la STJUE de 11 de septiembre de 2008,
ya que, cumplido el test de autonomia, quedé establecido que cualquier sis-
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tema tributario subestatal tiene cabida en la UE si realmente es auténomo
del Estado central (autonomia institucional, procedimental y econdémica).
Y, verificado que en la CAV se dan estos requisitos, el sistema de Concierto
Econdmico se ha integrado en la UE, a la par de los sistemas tributarios de
los Estados. Lo que estd pendiente de solucionar son las cuestiones relativas
a las «vacaciones fiscales», declaradas ayudas ilegales, cuyo reintegro (junto a
los intereses) reclama la Comisién, y que los beneficiarios y las Administra-
ciones correspondientes dan por devueltas.

Ya hemos visto que recientemente el TJUE daba la razén a la Comisién
e insta al Estado espanol a que recupere las cantidades en cuestién. Recor-
demos, una vez mds que la UE y sus instituciones se relacionan tnicamente
con los Estados, por lo que los litigios, ain causados por entes subestatales,
se dirigen contra los Estados que son los responsables y garantes del cum-
plimiento de la legalidad comunitaria en su territorio. En el caso que nos
ocupa, al ser los Territorios Histdricos quienes ejercen la competencia fiscal
y tributaria (cada uno en su respectivo territorio) y por tanto responsables
de las normas declaradas ilegales y sancionadas con su devolucién, el Estado
responde ante la UE pero insta a las instituciones forales a cumplir con los
requerimientos europeos. Supuestamente, en caso de que éstas Ultimas no
acatasen la sentencia del TJUE, responderia el Estado y después habria que
ver como lo repercutirfa a las instituciones forales. Pero esta es una situacion
que atin no se ha dado, por lo que no vamos a entrar en conjeturas.
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Resumen:

Ante la situacion de alarma social producida en Lima Metropolitana por los niveles
de pobreza que afecta a una parte importante de la poblacién, se estan adoptando
toda una serie de politicas publicas, basadas en parte, en estrategias de creacion
de empleo a través del apoyo a la constitucion de Micro y Pequefas Empresas
MYPES vy de Trabajadores Independientes y la concesion de microcréditos. Sin
embargo, estas medidas, aun siendo positivas, son insuficientes para resolver la si-
tuacion de pobreza de la poblacion. El presente trabajo pretende analizar el impacto
que la creacion de MYPES y el uso de los microcréditos puede tener en la reduc-
cion de la pobreza, para lo cual se analizan sus origenes, caracteristicas principales
y contexto juridico y socioeconémico en el cual se mueven estas iniciativas.

Palabras clave:

economia informal, economia social, condiciones de trabajo, desempleo, micro y
pequenos empresarios, microcréditos.

Abstract:

Before the situation of Metropolitan produced social alarm in Lima by the poverty
levels that affect an important part of the population, all a series of public policies
based is being adopted, partly, in strategies of creation of use through support
to the constitution of Micro and Small Entreprises MYPES and Independent
Workers and the concession of microcredits. Nevertheless, these measures, still
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being positive, are insufficient to solve the situation of poverty of the population.
The present work tries to analyze the impact that the creation of MYPES and the
use of the microcredits can have in the reduction of the poverty, for which their
origins are analyzed, basic characteristicses and legal and socioeconomic context
in which these initiatives move.

Key words:

informal economy, social economy, conditions of work, unemployment, micro
and small entrepreneurship, microcredits.

Résumeé:

Devant la situation d'alarme sociale produite a Lima Métropolitaine par les ni-
veaux de pauvreté qui affecte une importante partie de la population, on adopte
toute une série de politiques publiques basées, en partie, des stratégies de
création d'emploi a travers l'appui a la constitution Micro et Petites d'Entreprises
MYPES et de Travailleurs Indépendants et la concession de microcrédits. Toute-
fois, ces mesures, méme en étant positives, sont insuffisantes pour résoudre la
situation de pauvreté de la population. Le présent travail prétend analyser I'im-
pact que la création de MYPES et |'utilisation des microcrédits peut avoir dans
la réduction de la pauvreté, ce pourquoi on analyse ses origines, caractéristiques
principales et contexte juridique et socio-économique dans lequel se déplacent
ces initiatives.

Mots clé:

économie informelle, économie sociale, conditions de travail, chémage, entrepre-
neurs micro et petits, microcrédits.
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1. Introduccién

En la actualidad, la pobreza sigue siendo el problema mds grave que
afecta a la humanidad. En este sentido, de los mds de seis mil millones y
medio de habitantes que existen a nivel mundial, poco mds de la mitad vi-
ven con dos délares diarios 0 menos, con los cuales tienen que cubrir sus
necesidades bésicas de alimentacién, agua y vivienda (World Bank, 2007;
PNUD, 2008), ingresos que en la mayorfa de casos limitan el acceso ade-
cuado a la educacién, la adquisicién de medicinas en caso de enfermeda-
des y/o contingencias y el poder tener una dieta equilibrada. Por ello, no es
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sorprendente encontrar en este segmento de la poblacién bajos niveles de
educacién y una reducida expectativa de vida (CEPAL, 2004).

Para el caso de América Latina y especificamente en la sede de la ca-
pital peruana, Lima Metropolitana!, punto geogréfico al que se orienta la
presente investigacion, la situacién es realmente alarmante, razén por la
cual se han disenado una serie de estrategias de generacién de empleo y
de reduccién de la pobreza basadas en su mayoria, en el desarrollo y for-
talecimiento de las MYPE (Micro y Pequefia Empresa), que hoy en dia se
constituyen como base de la economia peruana, y la correspondiente otor-
gacién de microcréditos para el surgimiento e incentivo de las mismas
(INEIL 2007a; INEIL 2007b).

Sin embargo, hasta la fecha, no existen estudios empiricos que de-
muestren una mejora sustancial en el desarrollo de estos amplios grupos
de la poblacién como consecuencia de la utilizacién de los microcrédi-
tos y la creacién de MYPES. Muy por el contrario, cuando se analizan
los efectos del uso de los microcréditos, sélo se hace hincapié (como pa-
rdmetro de la eficacia de un programa de microcréditos) en el indice de
devolucién de los créditos, en vez de determinar su capacidad para la
mejora de la vida de sus destinatarios (Gémez Gil ez al., 2005; Gémez
Gil, 2006) dado que estos programas estdn disenados con fines sociales.
Por ello, el presente estudio tratard de enmarcarse en el tema, con el ob-
jeto de responder a la pregunta: ;cuéles son los logros de las Micro y Pe-
quefias Empresas (MYPES), incluyendo también a los Trabajadores Inde-
pendientes y la utilizacién de herramientas como los microcréditos, para
reducir la pobreza en la zona de estudio?. Se entiende por pobreza bajo
los pardmetros de necesidad e insuficiencia de recursos con indicadores
como la satisfaccién de necesidades bdsicas insatisfechas relacionadas con
el mantenimiento de la simple eficiencia fisica (Rowntree, 1901), el con-
sumo de bienes o el ingreso disponible (Feres y Mancero, 2001), ademads
de la capacidad de generacién de empleo y condiciones adecuadas.

Para ello, el trabajo se ha estructurado en cuatro apartados, ademds de
este primero de introduccién. En el segundo apartado se describe cémo
surgieron las MYPES y cudl es su situacién legal y socioecondmica. En el
tercer apartado, se analizan los programas de microcréditos y su repercu-

! El drea metropolitana de Lima es la metrépolis conformada por la gran conurbacién cen-
tral de la ciudad de Lima y su extension hacia el norte, sur y este, la cual abarca gran parte de
las provincias de Lima y del Callao. Hacia el oeste incluye a la ciudad de El Callao y hacia el
suroeste a otras localidades antafio separadas y que hoy forman parte de la gran ciudad, como
son Magdalena Vieja, Miraflores, Barranco, Chorrillos o Vitarte (esta tltima hacia el este) y
ciertas ciudades satélite como son Lurin o Pucusana (ambas hacia el extremo sur). Dicho pro-
ceso urbano se evidencié en los afios 1980.
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sién en la constitucién y desarrollo de las MYPES, y en particular, en el fo-
mento de la igualdad de género. Por ltimo, en el cuarto apartado se pre-
sentan las conclusiones del trabajo.

2. Surgimiento y situacién legal y socioeconémica de las Micro
y Pequeno Empresas MYPES

A partir de la segunda mitad del siglo xx y debido a una serie de facto-
res como el boom de las exportaciones de harina de pescado, una mejor red
de vias de comunicacién e informacidn, la reforma agraria y el centralismo
de la ciudad de Lima como capital y sede de la modernidad de la época, se
comienza a intensificar el fenémeno de las migraciones de las 4reas rurales
hacia las urbanas, principalmente ubicadas en la costa (INEI, 1995: p. 38;
Verdera, 2001), donde este contingente migratorio tan elevado, requeria de
una fuente de ingresos que impulsé vertiginosamente el sector de empren-
dedores emergentes.

Inicialmente, los inmigrantes rurales se desempefiaban en oficios que
no requerfan ningun tipo de estudios, mds que la destreza y la fuerza fi-
sica para trabajar como cargadores, personal de limpieza o como camare-
ros. Transcurridos unos afos, empezarian a incorporarse como pequefios
comerciantes, artesanos y otros, explotando sus capacidades para obte-
ner mayores ingresos, por lo cual llegarfan a conformar a principios de los
anos 80 la primera definicién de «Empresas con menos de 10 trabajadores
y Trabajadores Independientes No Profesionales», constituyendo el tercio
de la poblacién econémicamente activa de Lima Metropolitana, mientras
que el resto de la poblacién trabajaba en medianas y grandes empresas pri-
vadas asi como en el sector publico. Sin embargo, con los ajustes estructu-
rales y todo lo que ello conllevd, impactd sobre las empresas formales y el
sector publico, provocando la pérdida de empleo de muchos trabajadores,
condiciones que los impulsaron a generar sus propias fuentes de empleo y
forzando la incorporacién de nuevos miembros de la familia al mercado la-
boral: mujeres y jovenes. Pero dichas iniciativas emprendedoras se verian
saboteadas por las politicas de apertura comercial que dieron pie a la im-
portacién masiva de productos mds baratos provenientes de economias de
escala, torndndose demasiado competitivos y hasta inalcanzables para los
pequefios negocios emprendidos hasta ese momento, especialmente los
productivos. De esta manera, desde los afios 90 hasta la actualidad se pro-
dujo una tercerizacién del empleo, reemplazandose las actividades produc-
tivas por los servicios y el comercio.

Bajo éste rdpido crecimiento del nimero de MYPES y de Trabajado-
res Independientes, se promulgé la Ley de Promocién y Formalizacién de
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la Micro y Pequefia Empresa (2003), cuyos ejes principales son la compe-
titividad y las exportaciones, los organismos Institucionales de las MYPES
y las tributaciones correspondientes; sin embargo, no se contemplan las te-
miticas relacionadas con las condiciones de trabajo digno ni la correspon-
diente penalizacién por la utilizacién de mano de obra infantil, horas extras
de trabajo no remuneradas, la explotacién de trabajadores/as, programas de
capacitacién y facilitacién orientados a informar sobre los derechos u obli-
gaciones que se desprenden del libre ejercicio de desempenarse como Inde-
pendiente o Micro y Pequefio Empresario. No es sino hasta mediados del
2008, cuando se promulga una ley correctiva de la anterior, en la que se in-
cluye el derecho a un trabajo digno y se otorgan a los trabajadores de las
MYPES el acceso a un seguro social, con un coste para el Estado de alre-
dedor de 40 millones de délares, ademds de facilitar un menor impuesto a
la renta y mejores condiciones de acceso a la financiacién. Sin embargo, asi
como se ofrecieron oportunidades, también se eliminaron otros derechos.
Con la primera Ley MYPE 28015, una empresa mediana era considerada
como tal, cuando tenfa en su plantilla de Recursos Humanos de 10 hasta
50 trabajadores; sin embargo, con la nueva Ley 1086 éste niimero sufrié
una variacién. Con esta modificacién en la legislacién se contempla como
pequena empresa a aquellas que presentan entre 10 a 100 trabajadores y se
dispone (debido a que ya no son empresas medianas) que dejardn de re-
girse por la Ley General del Trabajo, lo que significa un recorte sobre el de-
recho a la Compensacién por Tiempo de Servicios (CTYS), las vacaciones,
las gratificaciones y los sueldos por despidos injustificados, degraddndose,
por tanto, los derechos de cerca de un millén, seiscientos mil trabajadores.

Las principales caracteristicas que definen las MYPES segun las normas
analizadas quedan recogidas en el cuadro 1.

Este nuevo régimen «especial» acaba incluyendo al 80% de los asala-
riados privados y se convierte asi en un «régimen general» de trabajo, de-
jando de lado la propia Ley General del Trabajo, que sélo cubrird al 20%
de los trabajadores empleados, es decir 900.000 trabajadores a nivel nacio-
nal (Gamero, 2008).

Bajo este contexto, se tiene que a partir de los anos noventa hasta la ac-
tualidad, las MYPE junto con los trabajadores Independientes se han cons-
tituido en la base del empleo de la Poblacién Econémicamente Activa, ob-
teniéndose que el 73% de la PEA ocupada se halla trabajando en las MYPE
mientras que el 27% lo hace en las Medianas y Grandes empresas (No
MYPE), con una tasa de desempleo de alrededor del 9,8% a inicios del
2008 (Direccién Nacional de la Micro y Pequena Empresa, 2007; Huerta
Benites, 2008; INEI, 2008). Del total de ocupados en las MYPE, el 76,9%
trabaja en empresas que producen Servicios (Comercio, Restaurantes, Ho-
teles, Transportes-Comunicaciones y Otros Servicios) y el restante 23,1%
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Cuadro 1
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Modificaciones en la Ley MYPES

Microempresa

Pequena empresa

Numero de
trabajadores

Se mantiene de 1 a 10 trabaja-
dores.

Antes era un miximo de 50; ahora
el tope es de 100 trabajadores.

Ventas anuales

Los ingresos anuales se mantienen
hasta 150 UIT
(S/.525,000)

El tope anterior era de 850 UIT
(§/.2°975,000); ahora es 1,700
UIT (§/.5°950,000).

Remuneracién

Antes se consideraba el minimo
vital (/. 550,00); ahora puede

S€r menos.

Equivalente a la Renta minima Vi-

tal.

Vacaciones

Se mantiene en 15 dfas.

Antes era 30 dias por afio; ahora
15 dias por afio.

CTS

No tiene antes ni ahora.

Antes era 30 dias por afio de tra-
bajo por ano, sin tope; ahora
15 dias por ano de trabajo, pero
con tope de 6 remuneraciones, es
decir, no pasard de medio sueldo.

Gratificaciones

No tiene antes ni ahora.

Antes era un sueldo en julio y otro
en diciembre, ahora medio sueldo
en julio y medio sueldo en diciem-

bre.

Indemnizacién
por despido

arbitrario

Antes era una remuneracién
por afio trabajado con tope de
seis sueldos; ahora es un tercio
de sueldo por afo trabajado, con
tope de tres sueldos.

Antes era un sueldo y medio por
afio con tope de 12; ahora es 2/3
de sueldo por afio trabajado, con
limite de 4 sueldos.

Horario

Era 8 horas diarias y 48 semana-
les; ahora sélo se menciona 8 ho-
ras diarias.

8 horas diarias.

Fuente: Elaboracién propia en base a DL 1086 y Ley 28015.

en empresas que producen Bienes en los sectores Primario y Secundario
(Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, 2008).

La obtencién de dicha tasa de desempleo se concibe bajo la defini-
cién que se tiene de Poblacién Econémicamente Activa «ocupada o em-
pleada», que segiin autores como Sachs y Larrain (1994) y la misma Orga-
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nizacién Internacional del Trabajo, se considera a las personas de 14 y mds
afos de edad que estuvieron participando en alguna actividad econémica
en el periodo de referencia, asi como a los trabajadores dependientes que
teniendo empleo fijo no trabajaron la semana anterior, por hallarse de va-
caciones, huelga, licencia por enfermedad, licencia pre y post-natal, etc.,
todas ellas pagadas; también se considera a los trabajadores independien-
tes que estuvieron temporalmente ausentes del trabajo durante el periodo
de referencia, pero la empresa o negocio sigui6 funcionando. Se consideran
también segin el INEI (2007a) a todas aquellas personas que se dedican a
alguna actividad econdémica al menos una hora semanal, y por la cual reci-
ben pago en dinero o especie, aunque ellas mismas no lo consideren como
una ocupacién. Se considera también, como ocupado, al familiar no remu-
nerado que trabajé 15 horas o mds.

Pert no escapa a las tendencias mundiales, segtin las cuales la ma-
yor parte de la PEA se encuentra en una situacién de desempleo o de
subempleo y donde las personas se ocupan en trabajos cuyos ingresos
son insuficientes para mantener a sus familias, por lo cual casi la mitad
de la poblacién se halla por debajo de la linea de la pobreza, al no dis-
poner de un adecuado sistema que permita cubrir las carencias de ac-
ceso a salud, alimentacién, educacién y vivienda y de la escasa capaci-
dad de generar empleo formal en la economia (Atkinson, 1987; Burga
y Moreno, 2001; Dieterlen, 2001; Martinez, 2005; Dominguez y Cara-
ballo, 2006).

Por ello, y pese al 91,2% de PEA ocupada que existe en Lima Metro-
politana, mas de la mitad de los considerados «ocupados» no se hallan en
una situacién de empleo adecuado, es decir, que estdn bajo una situacién
de vulnerabilidad, al constituir las categorias de subempleado por horas?
(visible) y subempleado por ingresos (invisible). Sin embargo, es ésta ul-
tima categoria la que se da en mayor proporcién en Lima Metropolitana,
lo cual implica a aquellos trabajadores que trabajaron igual o mayor nd-
mero de 35 horas semanales consideradas como normales y cuyos ingre-
sos son inferiores al ingreso minimo referencial para Lima Metropolitana,
determinado por una cesta minima de consumo® (INEI, 2008, p. 54). Por
tanto, la medicién del subempleo visible y del invisible refleja cual es la si-

2 Los subempleados por horas son aquellas personas que trabajan menos de 35 horas pero
que desean y estdn disponibles para trabajar mds horas, es decir, que estas personas estarfan dis-
puestas a trabajar un niimero adicional de horas, que sumadas a su jornada actual sumarfa mds
de 35 horas semanales.

3 El valor de la canasta minima de consumo fue elaborado en funcién de los requerimientos
minimos alimenticios para Lima Metropolitana. La canasta minima de consumo es el conjunto
de alimentos, bienes y servicios que satisfacen los requerimientos de una familia promedio.
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tuacién en la que se encuentran las personas que cuentan con un trabajo,
no siendo necesariamente éste el adecuado.

En este sentido, la medicién del subempleo es ampliamente recomen-
dada por la Organizacién Mundial del Trabajo, pues manifiesta que estas
mediciones son de gran urgencia especialmente en los paises en desarro-
llo, donde la falta de programas de asistencia a los desempleados obliga a
los trabajadores que se encuentran sin empleo a dedicarse a trabajos mar-
ginales.

El grifico 1, en el que se refleja la distribucién de la PEA segtin niveles
de empleo en Lima Metropolitana, demuestra que el mercado de trabajo
peruano genera empleo de baja calidad, empleo Independiente y en la Pe-
quena y Microempresa, donde abundan mucho los trabajadores sin con-
trato.

B Desocupado

33,80%

B Subempleo por Ingresos
(invisible)

@ Subempleo por horas
(visible)

O Adecuadamente
empleada

Fuente: INEI (2008).

Grifico 1

Distribucién de la PEA segtin niveles de empleo en Lima Metropolitana
(primer trimestre de 2008)

Por tanto, se ha podido observar que, si bien y en teoria, en el Pert se
mantiene casi estable la tasa de desempleo, ésta viene acompanada de un
incremento del subempleo, precariedad e informalizacién de los puestos
de trabajo, caracteristicas que definen a la mayoria de MYPES y del tra-
bajo realizado por los Independientes. Son justamente éstas unidades, las
que representan la base del empleo en Pert y especificamente en Lima Me-
tropolitana; sin embargo, estas unidades no se caracterizan por el niimero
de empleados que generan, si no por el nimero tan elevado de emprendi-
mientos de cardcter unitario que existen a nivel nacional, ya que se conoce
que las Microempresas generan en su mayoria tan solo dos puestos de tra-
bajo (Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, 2008).
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En cuanto a la calidad del empleo, se ha podido observar como los em-
pleadores sacan ventaja de la situacién del pais, ya que al existir numerosas
personas esperando una oportunidad para percibir ingresos, el resultante
es una mala remuneracién acorde con la presion y hasta el abuso en mu-
chos casos, llegando hasta incumplir las normas de proteccién para el per-
sonal. A ello se une la desproteccion legal impuesta por el Estado en contra
de la poblacién trabajadora, que solo contempla el numero de inversiones,
sacrificando el potencial y el bienestar de los trabajadores. Asi, existen un
sinntimero de casos de abuso a los trabajadores, que se manifiestan en la
vulneracién de los pagos adicionales por horas extras, lo cual deberia res-
petarse en todos los sectores de la economia. En este sentido, la baja cali-
dad del empleo estd vinculado con el horario de trabajo, donde en muchos
casos existe un horario de entrada pero no existe una hora de salida fija y
segura, es decir, la hora de trabajo se extiende sin que ello signifique mejo-
res ingresos, afectando, por ende, al bienestar del individuo al disponer de
menos horas para si mismo, para su descanso, recreo y convivencia con sus
respectivas familias.

A pesar de la existencia de disposiciones de gran importancia como la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que incorporan como
derecho de todas las personas el empleo y como obligacién de los gobier-
nos el garantizarlo, uno de los graves problemas que enfrenta la poblacién
en el Pert es la falta de acceso a un trabajo adecuado. En este sentido, las
Micro y Pequenas Empresas asi como los Trabajadores Independientes no
escapan a la situacion antes descrita, sino que se constituyen en el foco cen-
tral de la inestabilidad, la informalidad y la precariedad (Perry ez al., 2007).

En Pert, segun el INEI (2007b), una MYPE es una unidad econémica
constituida por una persona natural o juridica, bajo cualquier forma de or-
ganizacién o gestién empresarial contemplada en la legislacién vigente,
con objeto de desarrollar actividades de extraccién, transformacién, pro-
duccién, comercializacién de bienes o prestacién de servicios. Teniendo en
cuenta el nimero total de trabajadores y la dltima Ley MYPE, se tendria
que: la microempresa abarca de uno a 10 trabajadores, inclusive entre tra-
bajadores remunerados y no remunerados; y la pequena empresa abarca de
11 hasta 100 trabajadores inclusive.

Por su parte, los Trabajadores Independientes son aquellos que no
tienen ningdn trabajador remunerado a su cargo, aunque si puede ser de
indole familiar; en contraste con los Micro y Pequeios Empresarios que
pueden utilizar Trabajadores Familiares No Remunerados (TFNR) y tra-
bajadores remunerados (INEI, 2007b), los cuales constituyen la forma
mids simple de emprendimiento y, en este sentido, son asimilables a una
microempresa embrionaria que no acumula capital ni accede a innova-
ciones.
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Por tanto, tal y como se ha podido apreciar en las cifras mostradas an-
teriormente, la economia peruana y las estimaciones elaboradas en torno al
desempleo estdn sustentadas en los puestos de trabajo generados por la Mi-
cro y Pequefas empresas y muy especialmente por el trabajo desempefnado
por los independientes. Teniendo en cuenta estos datos, entonces cabe pre-
guntarse: ;Cémo y cudles son las caracteristicas de estos puestos de trabajo
originados por las MYPE?, ;Han permitido los ingresos generados por las
MYPE mejorar la calidad de vida de sus emprendedores y trabajadores?,
:Son los ingresos obtenidos, suficientes para la obtencién de una cesta mi-
nima de consumo?, ;Cual es el destino de los ingresos de estos micro y pe-
quenos empresarios?, ;Son acaso utilizados para reinvertirlos y aumentar
el capital o son utilizados para mero consumo?, ;Se ha reducido su situa-
cién de pobreza con los respectivos trabajos emprendidos? y ;Son los micro
y pequefios empresarios competitivos en el mercado nacional o Interna-
cional?. Las respuestas dadas a estas preguntas son relevantes para cono-
cer el impacto y los efectos que la constitucién y el desarrollo de las MYPE
puede tener en la generacién de riqueza y, por tanto, en la reduccién de la
pobreza.

Los ingresos estdn positivamente relacionados con el tamafo de la uni-
dad econdémica. Por ejemplo, el ingreso promedio que obtienen los involu-
crados en la pequefa empresa es el doble de la que obtienen sus pares en la
microempresa, y mayor que el que obtienen los trabajadores independien-
tes. Asi, se tiene que el ingreso mensual promedio de los involucrados en
una Microempresa que emplea de 1 a 10 trabajadores, es de alrededor de
150 délares USA (Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, 2008).
Si se consideran dichos montos como ingresos para una unidad familiar
compuesta de dos hijos y ambos padres (suponiendo que la esposa se en-
cuentra empleada y percibe un salario similar), se obtendrd que los ingre-
sos mensuales percibidos entre ambos oscilardn los 250 y 300 délares USA,
que al ser comparados con la Cesta Bdsica Familiar* estimada en 390 d¢-
lares USA mensuales se tiene como resultado una profunda insatisfaccién
de las necesidades contempladas como bdsicas. Las personas consideradas
como «ocupadas» por el sistema, sélo logran sobrevivir dentro de un sis-
tema econémico que considera estimar una renta minima vital de 172 dé-
lares USA desvinculada totalmente con la cesta bdsica de consumo. En
consecuencia, y bajo las circunstancias ya mencionadas, se tiene que casi
un 75% de la PEA son considerados como «ocupados o empleados» al te-

4 La cesta bdsica de consumo incluye alimentos y no alimentos. La proporcién de alimen-
tos y no alimentos en la cesta bésica, varia —dentro de un rango acotado— por departamentos.
De acuerdo a la informacién del INEI, los alimentos representaban aproximadamente el 45 por
ciento de la canasta bésica de consumo y los no alimentos, el 55 % restante.
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ner ingresos muy aproximados al nivel de la irreal Renta Minima Vital es-
tablecida, pero que no pueden acceder a la Cesta Minima Vital.

El establecimiento de ésta remuneracién minima ha estado regulada in-
ternacionalmente por el Convenio n.° 26 de la OIT y en virtud del mismo,
el Estado peruano se comprometié a fijar un salario minimo, obligatorio
para todos los empleadores, con participacion de las organizaciones de em-
pleadores y trabajadores (art. 3.2), tal como se ha venido haciendo hasta el
momento. Sin embargo, si bien el Convenio n.° 26 deja libertad a las par-
tes para fijar los métodos de determinacién del salario minimo, el Conve-
nio No. 131 que atn no ha sido ratificado por el Perti senala que entre los
elementos primordiales que deben tenerse en cuenta para determinar el ni-
vel de los salarios minimos deberian incluirse las necesidades de los trabaja-
dores y de sus familias. Y en particular en el caso peruano, la Constitucién
sefala que el trabajador tiene derecho a una remuneracién equitativa y su-
ficiente, que procure para él y su familia, el bienestar material y espiritual
(art. 24) (OIT, 1928; OIT, 1970; Congreso Constituyente Democritico,
1993).

Otra caracteristica inminente y estindar de una gran parte de las
MYPE es su informalidad. Se ha podido constatar segin la Superinten-
dencia de Banca y Seguros y AFP’s (2007), que mas de un 70% de las Mi-
cro y Pequenas Empresas no se hallan inscritas en sus Registros Nacionales,
es decir, que evaden impuestos, lo cual implica que ni el empleador ni los
trabajadores gozan de los beneficios sociales y laborales que se derivan de
un contrato formal tales como seguro médico, fondo de pensiones, com-
pensacién por tiempos de servicio, sueldo minimo, jornada de ocho ho-
ras, entre otros. En este sentido, las tasas de desempleo en el Pert, estarian
contabilizando como «personas empleadas» a este mayoritario sector de la
Poblacién Econémicamente Activa que trabaja en condiciones precarias,
sin horarios de trabajo, con trabajadores familiares no remunerados que in-
cluyen nifas y nifos, los cuales a su vez y en la mayoria de los casos, deben
abandonar o dejar de lado sus estudios para priorizar dentro de sus activi-
dades, el ayudar a sus padres en el negocio emprendido. Resumiendo y de
acuerdo al contexto mencionado, se entiende que la economia informal es
aquel proceso de generacién de ingresos caracterizado por una desregulari-
zacién por parte de las instituciones de la sociedad, en un ambiente legal y
social donde actividades similares si estdn reguladas, siendo excluidas de los
beneficios y derechos incorporados en las leyes y reglas administrativas, as
como de los contratos laborales y sistemas sociales (Portes, Castells y Ben-
ton, 1989; Vuletin, 2008).

A todo esto, cabe anadir «lo formal dentro de lo informal», esto es
cémo las actividades informales emplean medios ilegales para satisfacer ob-
jetivos esencialmente legales. Al respecto, se han podido observar formas
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organizadas, por ejemplo, de comercio, que existen dentro del dmbito in-
formal, tales como la pirateria, que es tolerada y consumida por todos los
niveles sociales, el tréfico de informacién que es aprovechada por grandes
empresas cuando necesitan comprar bases de datos y lo mismo ocurre con
el transporte publico (segmento informal que continuamente paga multas)
y que paga impuestos a través de la gasolina y otros. En este sentido, y en
la ciudad de Lima Metropolitana, se podrian mencionar una infinidad de
ejemplos, entre los cuales hay uno que resalta por encima de todos los de-
mds: amplias galerfas de tiendas muy ordenadas que cumplen con las nor-
mativas de salidas de incendios, sanidad y otros y que fueron relocalizadas
por la Municipalidad local, que pagan los impuestos correspondientes y en
cuyos alrededores hay vigilancia policial; sin embargo, los articulos que alli
se venden son en su mayoria robados o siniestrados o provenientes del con-
trabando, que cumplen con la demanda de los compradores. Todos ellos
son contabilizados como poblacién «ocupada», por lo que se deja en evi-
dencia a la informalidad como un fenémeno complejo que, en paises como
el Pert, acttia como «colchdn social» ante la pobreza y la desigualdad en el
ingreso (Perry et al., 20006).

Por tanto, se desea sustentar que la teoria segiin la cual a mayor nu-
mero de empresas en un pais, habrd un mayor crecimiento econémico y
se generardn mayores puestos de trabajo, resulta ser una falacia para el caso
limeno. Esta regla no puede ser aplicable al tratarse de Micro y Pequenas
Empresas, asi como de Trabajadores Independientes, que participan en el
mercado laboral bajo situacién de extrema precariedad con el mero obje-
tivo de subsistir y no de reinvertir las ganancias en el negocio, ni de generar
ahorro. De ello se puede evidenciar que del total de MYPE existentes a ni-
vel nacional, el 83% solo genera dos y en el mejor de los casos hasta cuatro
puestos de trabajo, de los cuales un porcentaje bastante elevado son Traba-
jadores Familiares No Remunerados (TFNR) que trabajan mds de quince
horas a la semana y no reciben ninguna compensacién monetaria ni son
sujetos de beneficios sociales.

Segtin Informes del Ministerio de Trabajo, aunque anualmente sur-
jan un millén y medio de nuevas MYPE, el indice de las que desaparecen
continta siendo bastante elevado superado el 70% en solo un afio y medio
(Cérdenas, 2007) y ello debido a la competitividad de los grandes consor-
cios que trabajan con economias de escala y la falta de tecnologfa y capaci-
tacién debida traducido en baja productividad, con lo cual se demuestra la
escasa viabilidad de las mismas (Garcia, 2007; p. 10).

Por todo lo expuesto en los parrafos anteriores, se concluye que las per-
sonas consideradas como «empleadas u ocupadas» son aquellas que han te-
nido que buscar formas alternativas, ingeniosas e improvisadas para poder
«subsistir» y no para mejorar su calidad de vida, con ingresos que oscilan
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entre los dos délares diarios, bordeando los umbrales de la pobreza, pro-
veyendo a sus familias de alimentos bdsicos (los cuales la mayoria de veces
son insuficientes para obtener una dieta equilibrada) y una vivienda preca-
ria (no construida con material noble y ubicada en invasiones). La mayoria
de veces no les alcanza siquiera para hacer frente a la adquisicién de medi-
camentos bésicos en caso de enfermedad, razones que por demds, demues-
tran no solo una pobreza de ingresos que limitan la adquisicién de deter-
minada cantidad de bienes o acceder a ciertos servicios considerados como
bésicos; sino que mucho menos les permite la ampliacién de las capacida-
des como individuos para hacer y desarrollarse como tales: la calidad de la
educacién, el nivel de desarrollo intelectual de individuo e inclusive el de-
sarrollo intelectual de los mismos para cultivar una capacidad critica y re-
flexiva que les permita participar activamente en las decisiones de Estado
que afectan su calidad de vida y expectativas de desarrollo, tal como lo
enuncia Sen (1983).

Sin embargo y pese a la perspectiva sefialada, cabe anadir que se ha ga-
lardonado al Perti como el pais con la mayor cantidad de emprendedo-
res en el mundo, emprendimientos motivados por la subsistencia. Asi, por
cada 100 personas adultas, hay mds personas involucradas en alguna acti-
vidad empresarial en el Pert que en cualquier otro pais del mundo, segin
el Global Entrepreneurship Monitor (Bosma et al., 2008). Sin embargo, este
indicador no mide la dimensién, la calidad ni el impacto en la economia
de las empresas creadas y no toma en cuenta la generacién de ingresos que
estas ideas emprendedoras generan, donde la proporcién de empresarios de
renta baja es mayor en el Pert que en otros paises.

3. Los microcréditos y las MYPE

En la actualidad, las Microfinanzas se han convertido en un mecanismo
de gran popularidad, que desde el dmbito de la Cooperacién Internacional,
interviene en la lucha contra la pobreza. En este sentido, se resaltan sus
efectos positivos derivados de un mayor y mds fdcil acceso a las fuentes de
financiacién necesarias para el emprendimiento; sin embargo y tal como lo
indica Buenaventura (2005; p. 56), apenas se destacan o se les presta mu-
cha menos atencién a los efectos negativos que puedan tener sobre los mds
pobres, ya que en muchos casos se utilizan para justificar las politicas pad-
blicas en materia de reduccién de la pobreza, olvidando que este problema
es de mayor envergadura que el emprendimiento y las necesidades finan-
cieras, lo que exige politicas ptblicas de dmbito macroeconémico y global,
y no exclusivamente macroeconémicas (de creacién de empresas) y parcia-
les (de Ambito exclusivamente financiero).
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Si la pobreza, como en el caso de Lima Metropolitana, estd causada por
una falta de acceso a servicios de salud, educacién o infraestructuras, el uso
de las microfinanzas y, en particular, el acceso a los microcréditos, no va a po-
der combatir todas esas necesidades (Morduch, 1999). Por tanto, el endeuda-
miento masivo de la poblacién mds pobre no puede presentarse como solu-
cién a los problemas de pobreza y subdesarrollo y mucho menos como una
muestra extrema de libertad y progreso, porque no es el mercado el que se
debe encargar de la pobreza y mucho menos transformar las politicas mun-
diales de cooperacién en una simple insercién de los paises en desarrollo en
un liberalismo econémico asimétrico, ya que con ello, solo se encubren las
verdaderas causas que estdn en la base de la pobreza y el subdesarrollo en el
mundo y convirtiendo a los pobres en responsables de su situacién, «... anu-
lando de alguna manera, las politicas de cooperacién internacional, transfor-
madndolas en politicas de bancarizacién, convirtiendo la pobreza inmensa en
deuda externa, ya que a mayor niimero de pobres, mayor nimero de crédi-
tos concedidos, con lo que se asegura una clientela pricticamente ilimitada
que permite engrasar un sistema capitalista que habrd entrado asi hasta los
estratos mas pobres» (Gémez Gil, 2006; p. 7). Al transformarse la pobreza en
deuda, implicaria que los que estdn en situacién mas precaria y vulnerable lo
estdn porque no han querido o no han podido endeudarse.

Por tanto, se puede apreciar la esencia del neoliberalismo, bajo el su-
puesto que toda persona que quiera, puede salir adelante y prosperar en
una economia de mercado hecha para emprendedores y valientes.

No se trata de negar validez a las posibilidades que pueda tener un ins-
trumento financiero como son los microcréditos, si no mas bien, cuestio-
nar la utilizacién indiscriminada que se viene haciendo en torno a los mis-
mos, a manera de desvirtuar algunos de los dilemas que mantienen abiertas
las politicas de Cooperacién Internacional, para avalar la expansién de un
proceso de globalizacién sin normas, asi como para facilitar la expansién de
algunos de los pilares basicos del neoliberalismo. Es innegable que los mi-
cropréstamos ofrecen oportunidades a algunos para mejorar su situacion y
tal como se ha demostrado en algunas economias, pero también lo es el he-
cho de que no son la solucién universal en la lucha contra la pobreza.

Cuando se habla de Microfinanzas, se refieren especificamente a aque-
llos servicios financieros como préstamos, ahorro, seguros o transferencias
que se ofrecen a las personas en situacién de pobreza, y que por lo general
no pueden ofrecer un colateral o garantia. En este sentido, se identifican las
microfinanzas como un objetivo ético, de responsabilidad social de la acti-
vidad financiera. Segtin este enfoque, el objetivo es ofrecer servicios finan-
cieros a personas de bajos ingresos, que no necesariamente son los més po-
bres, sino a los submarginados de la banca convencional (Castafieda, 2006;

Hege, 2007).
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Por ello, al revisar la eficacia de dicho instrumento en algunos paises, se
ha podido apreciar que la mayoria de los programas de Microfinanzas pro-
bablemente no mejoran los ingresos de las personas mds pobres, aunque s
influyen en aquellas personas que se hallan en una situacién un poco me-
jor. Ya que los més pobres necesitan acumular cierta cantidad de bienes an-
tes de aumentar sus ingresos por medio de inversiones y de otros servicios
financieros. Y ello se ha podido evidenciar en los estudios llevados a cabo
por Hulme y Mosley (1996), los cuales observaron un mayor impacto en
los ingresos de los prestatarios menos pobres, ya que los propésitos de ob-
tencién del crédito difieren mucho de los pobres y menos pobres. Aque-
llos con ingresos familiares inferiores al 80% del umbral de la pobreza pi-
den préstamos mds pequefios principalmente para consumo, en tanto que
aquellos que cuentan con ingresos superiores a este 80% del umbral de la
pobreza solicitan créditos para inversiones de capital de trabajo y fijo, es
decir, para el autoempleo y la creacién de empresas, lo cual se traduce en
lo que Sen (1984) denomina como el desarrollo de las capacidades de las
personas, en que los ingresos obtenidos les permite hacer mas cosas que la
simple capacidad de adquisicién de bienes o servicios, constituyéndose por
ende el «bienestar humano».

Ademds, cabe recalcar que, si bien los microcréditos se estin fomen-
tando desde los paises occidentales, alli donde las condiciones de vida y los
minimos vitales suelen estar asegurados, ello no resulta de la misma forma
en aquellos paises pobres donde indirectamente se estaria tratando de con-
vencer a los destinatarios que su supervivencia es su mejor inversién.

Por todo ello, la otorgacién de microcréditos no es el instrumento més
importante para reducir la pobreza, tal como lo sustentan los economistas
Adams y Von Pischke (1992), al sefalar que el «endeudamiento no es un
instrumento eficaz para ayudar a la mayoria de la gente a ayudar a mejorar
su situacién econémica, sean operadores de fincas pequefas o de microem-
presas o mujeres pobres. En la mayoria de casos, la falta de préstamos for-
males no es el problema mds apremiante para estas personas». Por tanto,
para que los programas de Microfinanzas puedan realmente ayudar a redu-
cir la pobreza, se debe abordar eficazmente los principales obsticulos con
que se enfrentan los pobres.

Sin embargo, en este punto cabe también preguntarse qué es mejor:
¢disponer de micropréstamos o no disponer de ellos?. La respuesta se-
ria de que si es mejor disponer de ellos, ya que al fin y al cabo son una
oportunidad para algunos; sin embargo, habria que replantear el cardc-
ter lucrativo del mismo evidenciado en sus altisimas tasas de interés (Su-
perintendencia de Banca y Seguros y AFP’s, 2007), muy por encima de
la banca tradicional, centrindose mds en lo social y menos en lo econé-
mico, tal como sefiala Gutiérrez Nieto (2005). Pero si se replantea dicha
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pregunta en ;qué actuaciones se deben considerar claves para luchar con-
tra la pobreza?, la respuesta seria la sanidad y la educacién bdsica uni-
versal y gratuita, el agua potable y el saneamiento, las politicas dirigidas
a aumentar y mejorar el empleo y las de redistribucién de la renta, asi
como la reforma agraria; aspectos que han demostrado un efecto sobre la
disminucién de la pobreza incomparablemente superior a la de cualquier
programa de micropréstamos. Ademds, y tal como lo menciona Sdnchez
Flores (2002), centrarse tanto en las malas condiciones generales del tra-
bajo como en las malas condiciones sociales en las que se hallan muchos
desempleados o aquellos que tienen un mal empleo (precario, inestable,
mal remunerado, etc.) mediante la insercién social de quienes quedan
fuera del sistema, ya que el empleo se configura como motor de la inser-
cién y exclusién social.

Pero pese a todo lo dicho, lo cierto es que los microcréditos estdn de
moda, y su utilizacién indiscriminada en los discursos y en los mismos
proyectos de solidaridad internacional parece un signo de modernidad in-
cuestionable, que estd siendo ampliamente respaldado por instituciones fi-
nancieras, bancarias y multinacionales extraordinariamente poderosas. Los
defensores de estos microcréditos alegan que son un instrumento ideal para
los pobres, ya que al solicitarlos, tienen en su mano la posibilidad de salir
de la situacién de pobreza extrema en que se encuentran. Por ende, estos
préstamos no se dirigen hacia sectores estratégicos de la economia, sino que
sirven para financiar actividades en sectores prioritarios para la poblacién
mds desasistida. De esta manera, se ha podido observar una carencia ab-
soluta de condiciones bdsicas de vida, en la medida en que el Estado se ha
desentendido de sus ciudadanos o no tiene las condiciones para garantizar-
les siquiera su subsistencia. Por ello, la sociedad mundial tiene que avanzar
sobre la base de que los Estados asuman y garanticen unos minimos vitales
para todos sus habitantes, por el solo hecho de serlo, en atencién social bé-
sica, sanidad, nutricién, educacién y vivienda (Gémez Gil, 2005; p. 1).

Por tanto, la idea de responsabilizar a los solicitantes de los microcré-
ditos de su propia supervivencia y la de sus familias, discrepa mucho de
la Declaracién de los Derechos Humanos®, donde se establecié que el de-

> «Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a ob-
tener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacién internacional, habida cuenta de la organi-
zacién y los recursos de cada Estado, la satisfaccién de los derechos econdmicos, sociales y cultu-
rales, indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad» (articulo 22); »Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y sa-
tisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo» (articulo 23). «Toda persona que
trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi como a su
familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en caso necesa-
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sarrollo bésico de las personas, estén donde estén, vivan donde vivan, debe
estar asegurado por los Estados y en caso de no ser posible por la Comuni-
dad Internacional (Pons Rafols, 1998).

Por lo que el argumento de que los pobres deben de ser responsables
de su desarrollo traslada esta responsabilidad a cada sujeto, haciéndole
culpable de su supervivencia y de salir adelante, anulando de esta forma el
papel que Estados, Gobiernos y la propia Comunidad Internacional tie-
nen en el desarrollo de los mas pobres. En este contexto, los microcréditos
se estarfan convirtiendo en una herramienta que sabotea nuestro compro-
miso politico y ético que tenemos los que disfrutamos de cierta proteccién
del Estado y vivimos acomodadamente con aquellas otras personas que ca-
recen de lo més esencial y que han convertido su vida en una lucha diaria
por sobrevivir. En resumen, los microcréditos pueden ser un instrumento
util pero no debieran ser romantizados como si fueran una receta Unica
para la solucién de muchos de los problemas relacionados con la pobreza.
Estos funcionan en una economia, donde al menos la poblacién cuenta
con lo minimo para vivir y que los ingresos derivados son destinados en
cierta proporcién para el consumo, para la reinversion y el ahorro, y gene-
rando empleo digno, con respeto a los trabajadores y con una remunera-
cién acorde al trabajo desempefiado.

Por otro lado, y analizando las perspectivas de género, se ha podido
observar coémo una parte significativa de los microcréditos que se conce-
den, van dirigidas a las mujeres emprendedoras. En este sentido, se ha di-
fundido ampliamente la idea de que las mujeres son mejores pagadoras
que los hombres y que se preocupan mds por el futuro de sus familias y
por la educacién de sus hijos, por lo cual son consideradas clientas poten-
ciales para las instituciones microfinancieras (Yunus, 2005). Sin embargo,
ésta discriminacién positiva establece claros prototipos de género, donde
se continta recalcando como responsabilidades exclusivamente femeninas,
lo domestico y lo familiar, en vez de impulsarse programas que tiendan
a equilibrar y hagan desaparecer muchos de los fantasmas culturales que
obligan a una mujer y a un hombre a comportarse como tales, estereoti-
pos que a su vez incentivan y mantienen aquellas situaciones de explota-
cién patriarcal tan arcaicas como daninas para la mujer (Izquierdo, 2007,

p- 7).

rio, por cualesquiera otros medios de proteccién social» (articulo 24); «Toda persona tiene de-
recho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar,
y en especial la alimentacidn, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad» (articulo 25).



174 PAMELA DEL ROCIO AVILA ROSEL Y JOAN RAMON SANCHIS PALACIO

Por tanto, convertirlas en «clientas» privilegiadas de los microcréditos
no sélo se traduce en aumentar la responsabilidad que ya tienen sobre sus
espaldas, sino que se les agrega a su ya recargada agenda de formas en que
se debe comportar una mujer, el «tener que comportarse como buenas pa-
gadoras», cuando la responsabilidad de pagar los compromisos por deudas
adquiridas deberia ser igual tanto para las mujeres como para los hombres.

En los programas microfinancieros, hay dos variables que se deberian
revisar mds a fondo y que necesitan una visién mds multidisciplinar que
el simple endeudamiento puede ofrecer. Por un lado, si bien, muchas de
las Instituciones enfocan sus servicios microfinancieros hacia las mujeres
con la finalidad de ofrecerles independencia, fomentando que sus solici-
tantes sean mujeres, en muchos casos son los hombres los que deciden di-
rectamente sobre el empleo y gestién de los créditos obtenidos (Goetz y
Gupta, 1996). Y en segundo lugar, estos microcréditos podrian aumentar
la situacién de esfuerzo e incentivar las dobles jornadas de trabajo ya de
por si extremas que tienen las mujeres para salir adelante ellas mismas y sus
familias, por lo cual dependeria del Estado reducir dichas cargas, mediante
estrategias de sensibilidad para promover el trabajo domestico equitativo,
cuya responsabilidad no recaiga en una sola parte, sino en ambas, y el de-
sarrollo de instituciones eficaces orientadas al cuidado de los menores.

Por ultimo, buena parte de los microcréditos otorgados a las mujeres
de escasos recursos suponen una extensiéon mds de sus actividades domés-
ticas y familiares, lo que se refleja en la naturaleza de los proyectos pues-
tos en marcha por ellas, esencialmente vinculados a la cocina, la costura
y las labores del hogar. Sin embargo, se deberia promover el acceso de
las mujeres en dmbitos en los que tradicionalmente han estado excluidas,
como por ejemplo la tecnologia, y que han permitido su situacién de de-

sigualdad.

4. Conclusiones

El emprendimiento en Lima se sustenta en la constitucién de Micro y
Pequenas Empresas MYPE (formadas por un niimero de trabajadores com-
prendido entre 1y 10 para las Microempresas y entre 11 y 100 para las Pe-
quenas Empresas) y de Trabajadores Independientes. En este sentido, una
parte significativa de la poblacién busca, a través de su participacién en es-
tas iniciativas empresariales, bien como empresarios bien como trabajado-
res, obtener un nivel de renta que le permita abandonar los umbrales de
pobreza y acceder a los medios minimos de subsistencia.

Sin embargo, las MYPE y el Trabajo Independiente, lejos de resolver el

problema de la pobreza, lo acenttia atin mds, ya que dentro de dichas ini-
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ciativas se esconden prdcticas empresariales abusivas, ilegales y desleales,
que ignoran los derechos mds elementales relacionados con el trabajo. Asi,
estas empresas se caracterizan por generar unos niveles de ingresos medios
muy bajos, inferiores en la mayorfa de los casos a la cesta bdsica de con-
sumo, que es la que garantiza un nivel de ingresos minimo para acceder a
los bienes de primera necesidad en las cantidades suficientes. Ademds, mds
del 70% de las MYPE no estdn registradas legalmente, formando parte de
redes informales de empresas sustentadas en précticas ilegales y de impac-
tos negativos sobre la poblacién. En este contexto socioeconémico, las re-
formas legales emprendidas, lejos de reconocer la realidad y de introducir
mejoras tendentes a mejorarlas, han agravado atin mds la situacién, al esta-
blecer unas normas mds liberalizadas y permisivas que las que existian tra-
dicionalmente.

Por otra parte, los programas de Microfinanzas y de concesién de mi-
crocréditos a colectivos emprendedores con escasos recursos (dentro de
los cuales tiene una gran importancia las mujeres), aunque representan un
instrumento financiero que puede contribuir a la creacién y posterior de-
sarrollo de MYPE vy trabajo auténomo o independiente, son totalmente
insuficientes para paliar la pobreza. Los microcréditos representan una so-
lucién parcial (estrictamente financiera) y microeconémica (enfocada dni-
camente al dmbito de las empresas privadas), mientras que la reduccién de
la pobreza exige de soluciones globales (politicas asistenciales para favore-
cer el acceso a los bienes y servicios de primera necesidad y politicas activas
de apoyo a la generacién de empleo) y de cardcter macroeconémico (donde
los Estados nacionales y las instituciones mundiales han de jugar un papel
fundamental). Ademds, los programas de microcréditos trasladan la res-
ponsabilidad de la pobreza a los propios colectivos afectados (cuando se
trata de un tema de co-responsabilidad) y al dirigirse en una parte impor-
tante a las mujeres, contribuyen a mantener los patrones que garantizan la
desigualdad de género.

Es por ello que las politicas de concesién de microcréditos tienen que
estar enmarcadas dentro de una estrategia de apoyo al emprendimiento y
la creacién de empresas, que a su vez ha de formar parte de una estrategia
global de reduccién de la pobreza, en las que la intervencién de las Admi-
nistraciones Publicas es crucial. Sélo asi serd posible ganar la batalla a la po-
breza en Lima Metropolitana y en cualquier otra zona o comunidad local.
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Resumen:

La Sociedad Cooperativa Europea (en adelante SCE) es concebida como una so-
ciedad supranacional de &mbito comunitario en la esfera de la empresa coopera-
tiva, la cual puede ser creada ex novo o por otros procedimientos de constitucion
derivada, como es la transformaciéon de una Sociedad Cooperativa en una SCE.
La transformacion de Sociedad Cooperativa en SCE —como la transformacion de
cualquier otra sociedad— constituye una operacién social compleja, tanto por los
diferentes aspectos involucrados (mercantiles, fiscales y contables) como por la
importancia de los intereses en juego (socios, acreedores y terceros). La transfor
macion en SCE se desarrolla, como cualquier otro tipo de transformacion, a tra-
vés de un procedimiento perfectamente regulado a fin de que todos los intereses
en juego queden garantizados. Sin embargo, la transformacién de las Sociedades
Cooperativas en SCE presenta algunas dificultades adicionales.
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cooperativas, impuestos, transformacién, Sociedad Cooperativa Europea.

Abstract:

The European Cooperative Society (hereinafter SCE) is a Community entity wi-
thin the cooperative business world, which can be established ex nihilo o through
other derived constitutional proceedings, such as the transformation of a internal
Cooperative Society into SCE.

Transformation of a Cooperative Society into SCE, as any other society trans-
formation, constitutes a social complex operation so for the different aspects
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involved (commercial, tax or accounting) as the importance of the interests in-
volved (members, creditors and third parties). The transformation is developed,
as any type of transformation, through a perfectly regulated proceeding in order
to all the interests involved are guaranteed. However, the transformation of Coop-
erative Societies into SCE arises some additional difficulties.

Key words:

cooperative, taxation, transformation, European cooperative society.

ECONLIT
K290 y K340.

I. Introduccién

En un mundo globalizado y extremadamente competitivo como el ac-
tual no sélo las grandes empresas capitalistas necesitan internacionalizarse
para sobrevivir; también las cooperativas necesitan ampliar sus fronteras
mis alld de los limites nacionales.

El capitalismo global ha incidido profundamente en el sector de la eco-
nomia social y, especialmente, en las cooperativas, tanto en su forma de de-
sarrollo y actuacién, como en su propia naturaleza.

No todas las cooperativas pueden sobrevivir operando tinicamente en los
mercados locales, pues tales mercados estdn cada vez menos protegidos y ace-
cha el peligro de que las grandes multinacionales puedan absorber los mismos.
Generalmente competir con los més cercanos no es suficiente si se quiere ga-
rantizar la supervivencia de la actividad a largo plazo, siendo necesario compe-
tir a nivel internacional (Errasti, Heras, Elgéibar y Begiristain, 2002, p. 124).

El fenémeno de la trasnacionalizacién resulta mds complejo para las
cooperativas que para otras figuras societarias, lo que se constata por el he-
cho de que en la actualidad son pocas las cooperativas que desarrollan acti-
vidades productivas trasnacionales.

Para lograr la internacionalizacién del sector cooperativo, se hacia ne-
cesario desarrollar vias especificas que alcanzasen su consecucién. Una de
estas vias ha sido la creacién de una entidad cooperativa de corte propia-
mente europea que pudiese desplegar su actividad en varios Estados miem-
bros. Nace asi la Sociedad Cooperativa Europea, complemento necesario
de la ya regulada sociedad europea.

Partiendo del hecho de que el sector cooperativo representa un modelo
de empresa alternativo a la empresa de corte capitalista, su desarrollo inter-
nacional debia poner de relieve también —y de forma muy especial— sus
elementos especificos y diferenciadores, de forma que las actuaciones que
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en materia socioeconémica se desarrollasen para la expansién exterior de
dichas entidades habrian de tener en cuenta en todo momento los valores
histéricos del cooperativismos que han caracterizado a lo largo de los afos
a estas entidades. Era importante, por tanto, mantener en la regulacién de
este tipo de entidades supranacionales la relacién de transaccién entre los
socios y ésta, obligando a la entidad cooperativa a promover no sélo sus in-
tereses econdmicos, sino también los intereses sociales de sus socios.

II. Algunas consideraciones generales en torno a la Sociedad Cooperativa
Europea

La Sociedad Cooperativa Europea (en adelante SCE) es concebida por
el legislador europeo desde sus origenes como una sociedad supranacio-
nal con un régimen juridico que emana de la propia Unién Europea. A di-
ferencia de lo que ocurrié con la sociedad anénima europea (en adelante
SE), la SCE no se plante6 como una sociedad de derecho nacional uni-
forme, sino que desde el primer momento se planteé como un tipo de so-
ciedad ex nove, como una sociedad de Derecho comunitario (Pastor Sem-
pere, 2009, p. 120).

La consecucién de un mercado nico europeo exigia no sélo eliminar
los obstdculos a los intercambios comerciales y la supresién de restricciones
a la libertad de establecimiento, sino también que las estructuras empresa-
riales se adaptasen a la nueva dimensién comunitaria del mercado. El Regla-
mento sobre Estatuto de la SCE, en el Predmbulo, destaca este objetivo al
sefalar que el correcto desarrollo y realizacién del mercado Gnico requiere,
de forma indispensable, la produccién de normas europeas que regulen el
régimen societario de empresas, de sociedades de cualquier naturaleza y
clase que puedan operar en todo el espacio europeo, y asi mismo, que tales
normas europeas faciliten la constitucién y el funcionamiento de tales socie-
dades en base al principio de supranacionalidad, tanto en su constitucién y
carcter internos, como en cuanto al ambito de desarrollo de sus activida-
des, de forma que se rebasen los limites estrictamente nacionales. En defini-
tiva, se hacfa necesario para la buena marcha del mercado comun la existen-
cia de sociedades o empresas de nacionalidad o naturaleza europea.

El instrumento normativo elegido para la regulacién de este tipo de en-
tidad ha sido el Reglamento, en concreto el Consejo de la Unién Europea
aprob¢ el Estatuto de la SCE integrado por dos disposiciones: una, el Re-
glamento CE/1435/2003, de 22 de julio, que aprueba el Estatuto de la So-
ciedad Cooperativa Europea; por otro lado, la Directiva 2003/72/CE, de
22 de julio de 2003, que completa dicho estatuto en lo que respecta a la
implicacién de los trabajadores.
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El Estatuto de la SE constituyé un importante punto de referencia
—tanto en lo que respecta a su normativa como a su sistemdtica— en la
construccién de la normativa sobre la SCE. La finalidad que se proponia el
Estatuto era la de individualizar la regulacién para la constitucién y el fun-
cionamiento de una forma cooperativa que integrase a personas fisicas resi-
dentes en diversos Estados miembros o a personas juridicas constituidas en
base a la legislacién de varios Estados en orden a participar al mismo fin so-
cial, sin modificar el propio criterio de comportamiento. El esquema de Es-
tatuto, teniendo en cuenta las diversas y especiales caracteristicas de las socie-
dades cooperativas que operan en los diversos Estados, propone un contexto
mutualistico y social idéneo, al consentir a la SCE una actividad de empresa
que se desenvuelva en el mercado en plano de igualdad con las otras figuras
societarias. Este dato es importante y deberd ser tenido en cuenta a la hora de
configurar el régimen sustantivo y fiscal aplicable a dicha forma social.

Ahora bien, aunque el estatuto de la SCE es europeo, el marco juri-
dico en el que estas empresas ejercen sus actividades dentro del marco de la
Unién, contintia apoydndose fundamentalmente en las legislaciones nacio-
nales. Ello implica que en los espacios que deje vacios la legislacién comu-
nitaria —que no son infrecuentes, como ocurre con la materia fiscal— o
en materias que el Reglamento regule parcialmente, se aplicard la norma-
tiva interna del Estado donde la sociedad tenga la sede social, en concreto
las normas aplicables a las cooperativas constituidas con arreglo a la legisla-
cién del Estado miembro del domicilio de la SCE.

Es por este motivo por el que la regulacién fiscal interna va a tener una
indudable influencia sobre la eleccién del lugar de implantacién de esta so-
ciedad, lo que va a provocar diversos problemas si tenemos en cuenta los
diversos modelos cooperativos y los diferentes sistemas tributarios existen-
tes en los paises de la Unidn, especialmente en las normas relativas a la de-
terminacién de la base imponible y de los tipos de gravamen en el dmbito
del Impuesto sobre Sociedades.

Esta diversidad puede implicar desventajas competitivas para las empre-
sas de los Estados miembros; en concreto para aquellos Estados que aplican
un régimen fiscal mds gravoso para estas sociedades cooperativas. Esta ob-
servacién, que podria realizarse en general para cualquier tipo de sociedad,
como es por ejemplo la SE, tiene en el caso de la sociedad cooperativa una
especial importancia, dado que en algunos paises —como el nuestro— las
cooperativas gozan de un trato fiscal especial y mds favorable que el aplica-
ble al resto de las sociedades (Pastor Sempere, 2009, 123).

Por otro lado, se han planteado en muchos paises —entre otros en el
nuestro—, la necesidad de una reforma en profundidad del régimen aplica-
ble a las cooperativas a fin de reforzarlas como modelo de empresa y dotar-
las de los medios juridicos y econémicos precisos para poder competir en
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el mercado en condiciones de igualdad con otras empresas de corte capita-
lista. Sin embargo, estas reformas han encontrado un importante obstdculo
en la normativa europea sobre ayudas de estado, dada la posibilidad de que
el régimen fiscal especial aplicable al instituto cooperativo produzca efectos
de distorsién sobre la competencia en el dmbito europeo.

A todos estos problemas se une en nuestro contexto uno de especial
importancia, cual es la separacién de la SCE del modelo cooperativo espa-
fiol y su acercamiento a otros modelos, especialmente al economicista ale-
mén. El nuevo modelo europeo se concilia mal con un régimen fiscal es-
pecial, el de las cooperativas internas, concebido para un tipo social que se
rige por unos principios cooperativos propios y muy diferentes al modelo
economicista alemdn. Esta influencia germdnica y su consiguiente distan-
ciamiento de la tradiccién mutualistica espafola, puede plantear proble-
mas en la transformacién en SCE, no sélo desde un punto de vista sustan-
tivo, sino desde el punto de vista fiscal.

El Reglamento de la SCE contempla varias formas de constitucién de
la misma, de modo que puede ser creada ex nibilo o a través de otros pro-
cedimientos de constitucién derivada, entre los que se encuentra de una
forma muy destacada la transformacién de una sociedad cooperativa in-
terna en SCE.

Antes de abordar las implicaciones fiscales que, tanto en el dmbito de la
imposicién directa como indirecta, tiene este tipo de trasformaciones, ana-
lizaremos sucintamente los aspectos mercantiles de la transformacién de la
sociedad cooperativa en SCE como forma de constitucién de la misma.

III. Aspectos mercantiles de la transformacion en SCE

La SCE podrd constituirse mediante la transformacién de una socie-
dad cooperativa conforme al ordenamiento juridico de un Estado miem-
bro y con domicilio social y administracién central en la Comunidad y que
tenga un cierto vinculo trasnacional, pues se le exige que «haya tenido un
establecimiento o una filial regulada por el ordenamiento juridico de otro
Estado miembro durante al menos dos afios». El proceso de transforma-
cién no implica la extincién de la sociedad que se encuentre inmersa en tal
proceso, sino simplemente se trata de un cambio en el tipo social, perma-
neciendo la personalidad juridica y la propia identidad. De este modo, el
articulo 35.8 del Reglamento SCE establece que la transformacién de una
sociedad cooperativa en SCE no producird su disolucién ni la creacién de
una nueva persona juridica.

No cabe pues hablar en sentido estricto de constitucién de SCE por
transformacion, sino mds bien de formacién de una Sociedad Cooperativa
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Europea a partir de otra cooperativa. La eleccién de este procedimiento de
formacién de la SCE estd reservado por lo tanto —de forma exclusiva— a
sociedades cooperativas que ya estén constituidas. Ningtin otro tipo de so-
ciedad podrd convertirse mediante su transformacién en SCE. También, a
la SE, le estd vedada la posibilidad de la transformacién en SCE.

La transformacién se regird en sus aspectos sustantivos por la normas
internas que le resulten de aplicacién a la cooperativa que se va a trans-
formar, normas que en nuestro caso se recogen en la normativa estatatal
(articulo 69 de la Ley General de Cooperativas) o autonémica (distintas
normas de transformacién contenidas en las Leyes autonémicas de coope-
rativas) que le resulten de aplicacién a la cooperativa en cuestién. Ahora
bien, la transformacién debe respetar las reglas previstas en el propio Regla-
mento de la SCE, en concreto a la regulacién contenida en el articulo 35.

El Reglamento de la SCE se limita a regular el esquema formal de la
transformacién, en muchos puntos semejante al regulado en el propio Re-
glamento para la constitucién por fusién. Siguiendo lo dispuesto en el
articulo 35 del Reglamento, serd necesario en todo caso un proyecto de
transformacién redactado por el 6rgano de administracién y un informe en
el que se justifiquen los aspectos juridicos, econdémicos, los efectos para el
empleo y las consecuencias para los socios y trabajadores de la adopcién de
la forma de SCE. Deberd acompanarse de un informe de uno o mds peri-
tos independientes en el que se certifique que se respeta mutatis mutandi lo
dispuesto con ocasién del proyecto de fusidn, esto es, sobre la relacién de
canje de las participaciones en el capital suscrito y, en su caso, el importe
del pago en efectivo; si no hubiere participaciones, el reparto exacto de los
activos y su valor equivalente en participaciones.

El proyecto de transformacién y los estatutos de la nueva SCE deberdn
ser aprobados por la asamblea general de la cooperativa que se transforma.
En este sentido resulta fundamental el respeto de los derechos de los tra-
bajadores y sus condiciones de trabajo, conforme a las relaciones laborales
existentes, que se trasferirdin —en virtud de la inscripcién de la sociedad re-
sultante de la transformacién— a la SCE.

Igualmente el apartado 4 del articulo 35 del Reglamento SCE senala
que el proyecto de transformacién deberd hacerse publico segtin las moda-
lidades previstas en la legislacién de cada Estado miembro. La norma no
sefala, sin embargo, que deba ser una publicidad conforme a la legislacién
de las sociedades andnimas, ni se remite al contenido del articulo 12.1 del
Reglamento SCE. Sin embargo algunos autores estiman que la publicidad
debe ser la exigida por el Estado del domicilio a las sociedades capitalistas,
particularmente a la anénima. En el caso de transformacién de sociedades
andénimas espanolas en SE dicho proyecto deberd ser publicado en los mis-
mos términos que el proyecto de fusién.
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Las mismas normas sobre mayorias y condiciones que rigen para la
fusién se aplicardn para el desarrollo de la asamblea general en la que se
apruebe el proyecto de transformacién y los estatutos sociales por los que
se regird la SCE. Adopcién del acuerdo de transformacién y de los estatu-
tos por mayoria reforzada de la asamblea. Aunque no se produce cambio
de ley aplicable, toda vez que el domicilio social no puede trasladarse de
un Estado miembro a otro en el momento de la transformacién, el Regla-
mento permite que los Estados miembros puedan condicionar la transfor-
macidn, al igual que ocurre en la SE, al voto favorable por mayoria cualifi-
cada o por unanimidad del 6rgano que controle la cooperativa y en el que
esté organizada la participacién de los trabajadores.

Por dltimo se prevé la posibilidad de la transformacién de una SCE en
cooperativa sujeta al Estado miembro en el que tenga su domicilio social,
transformacién que en ningdn caso implicard la disolucién o la creacién de
una nueva persona juridica. La decisién relativa a la transformacién no po-
drd adoptarse antes de que hayan transcurrido dos anos desde su inscripcién
en el Registro ni antes de que hayan sido aprobadas las dos primeras cuen-
tas anuales. Tal operacién de transformacién queda sujeta al cumplimiento
de requisitos similares a los indicados para la constitucién de una SCE por
transformacion.

IV. Aspectos fiscales de la transformacién en SCE

1. En el dmbito de la imposicion directa, en concreto, en el dmbito
del Impuesto sobre Sociedades

En el Derecho Comunitario Europeo de Sociedades no encontramos
una concepcién global de las operaciones de reestructuracion en general
ni, por supuesto, de la operacién de transformacién en particular. Quizd
esto se deba a la falta de una concepcién unitaria de estas operaciones en
los Ordenamientos de los diversos Estados miembros que la forman, lo que
hace que tanto a nivel sustantivo como a nivel fiscal se regulen por sepa-
rado tan solo algunas modalidades de estas operaciones!.

1 El reconocimiento de la transformacién como forma de constitucién de la SE no viene
a subsanar la falta de una Directiva comunitaria que armonice y facilite las transformaciones
heterogéneas (Vicent Chulid, 2003, p. 61). Las lagunas existentes en las normas internas so-
bre el proceso de transformacion y las diferencias entre los diferentes ordenamientos juridi-
cos harfan més que aconsejable su adopcién, dada la amplia remisién que, como hemos visto,
realiza en esta materia el Reglamento de la SCE a las normas nacionales sobre transformacién
societaria.
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Como sabemos, la Directiva del Consejo 90/434/CEE, recientemente
modificada por la Directiva 2005/19/CEE, regula los aspectos fiscales de
algunas de estas operaciones (fusién, escision, aportaciones de actividad y
canje de acciones) estableciendo un sistema que garantiza la neutralidad
fiscal s6lo para las operaciones que se incluyen en su dmbito, y todo ello li-
mitado a las denominadas sociedades de capital.

Por lo que respecta al alcance de la armonizacidn, la citada Directiva
s6lo cubre aquellas operaciones internacionales en las que necesariamente
deben intervenir sociedades de dos o mds Estados miembros de acuerdo
con lo establecido en el articulo 1 de la Directiva. Como la transformacién
parece afectar a una sola sociedad, es por lo que no se incluye entre las ope-
raciones a las que afecta la Directiva.

La exclusién de la transformacién del grupo de las operaciones ampa-
radas por la Directiva citada no puede ser entendida, sin embargo, como
una invitacién a los Estados miembros a tratar esta operacién de forma di-
ferente a aquéllas.

Aunque la transformacién afecte a una sola sociedad, pueden verse im-
plicados varios Estados miembros con intereses fiscales y regulaciones di-
ferentes, por lo que es necesaria una armonizacién en la regulacién de los
efectos fiscales de la transformacién.

Un buen ejemplo de las implicaciones internacionales de la transfor-
macién lo encontramos en la Resolucién de la Corte Federal Alemana de
17 octubre 2007.

El Tratado de doble imposicién entre Italia y Alemania permite gravar
en Alemania al participe de una sociedad (residente alemdn) respecto a los
beneficios resultantes de un cambio de forma legal de una compania ita-
liana. Una persona fisica residente en Alemania mantiene el 80 por ciento
de las participaciones de una sociedad comanditaria simple italiana la cual
se convierte en sociedad de responsabilidad limitada. La Ley fiscal italiana
permite que la sociedad resultante de la transformacién asuma el patrimo-
nio de la sociedad transformada al valor que figura en los libros contables,
es decir a valor de mercado, y por tanto no gravar los beneficios resultantes
de la conversién.

Después de la conversién, el residente alemdn vende sus participaciones
en la nueva corporacién, obteniendo un beneficio que no es gravado bajo la
Ley fiscal italiana. El residente alemdn entiende que los beneficios deberfan
también permanecer libres de gravamen en Alemania en base a lo dispuesto
en el tratado ya citado, que exime los beneficios resultantes de la transferen-
cia de participaciones. Pero la Corte Federal argumenté que lo pretendido
en la regulacién del Tratado era eximir de gravamen en el Estado de residen-
cia aquellos beneficios que ya habian sido gravados en el Estado del domici-
lio de la Corporacién, cosa que no ocurria en este caso.



PROBLEMATICA FISCAL DE LA TRANSFORMACION EN EL SENO DE LA SOCIEDAD... 187

La transformacién, pese a ser una operacién de reestructuracién, no
queda amparada por esta proteccién lo que, en nuestra opinién, puede
plantear muchos problemas y desajustes tanto a nivel interno como a ni-
vel comunitario por el diferente tratamiento fiscal que se da a los efec-
tos de la transformacién en los diferentes Ordenamientos de nuestro en-
torno.

Centrdndonos en los efectos fiscales que la transformacién tiene en el
Ordenamiento juridico espafol, podemos senalar que la transformacién
de una sociedad cooperativa interna en SCE no producird, en principio,
efecto alguno desde el punto de vista de la imposicién directa, en concreto
en el dmbito del Impuesto sobre Sociedades, ya que no se produce cambio
alguno en el régimen de tributacién, que seguird siendo el mismo tras la
transformacion.

En nuestro Sistema fiscal, la transformacién de sociedades coopera-
tivas s6lo tiene efectos fiscales en el dmbito del Impuesto sobre Sociedades
en el caso de que, como consecuencia de la transformacién, se produzca
un cambio en el régimen de tributacién aplicable a la sociedad, pasando,
por ejemplo, del régimen del Impuesto sobre Sociedades (en adelante IS)
al régimen del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelante
IRPF) como es el caso de transformacién se sociedad cooperativa en socie-
dad civil; o un cambio en las peculiaridades del régimen dentro del pro-
pio IS, como el cambio del tipo de gravamen aplicable que se opera, por
ejemplo, en la transformacién de sociedad cooperativa en sociedad capita-
lista del tipo de la SA o de la SRL; o el cambio de un régimen fiscal general
a un régimen fiscal especial en el dmbito del propio IS, como ocurre en el
caso de la transformacién de sociedad capitalista anénima o limitada en so-
ciedad cooperativa.

Todo esto se desprende de lo regulado en el articulo 26 del Real De-
creto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se regula el Impuesto
sobre Sociedades. En dicho precepto legal se regulan dos supuestos de con-
clusién del periodo impositivo por causa de transformacién de la forma ju-
ridica de la entidad: el supuesto contemplado en la letra ¢), cuando se pro-
duzca la transformacién de la forma juridica de la entidad y ello determine
la no sujecién a este Impuesto de Sociedades de la entidad resultante; y el
regulado en la letra ), cuando se produzca la transformacién de la forma
juridica y ello determine la modificacién del tipo de gravamen o la aplica-
cién de un régimen tributario especial.

Estos supuestos no presentan entre si diferencias sustanciales, origi-
ndndose ambos por causa de la transformacién de la entidad. Tan solo
son diferentes en las consecuencias fiscales que se derivan en cada caso, en
concreto el tratamiento dado a las plusvalias latentes acumuladas hasta el
momento de la transformacién asi como alguna problemadtica concreta que
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cada uno de ellos plantea, como es la relativa a la compensacién de pérdi-
das tras la transformacién o el problema de las reservas.

Por lo que respecta a las plusvalias latentes, con la redaccién del apar-
tado ¢) del articulo 26.2 de la Ley del IS se trataba de dar solucién a un
problema sencillo: regular la exigencia de liquidacién del IS cuando un su-
jeto pasivo de dicho Impuesto decide transformarse, y esta decisién deter-
mine que deje de estar sujeto a dicho Impuesto. La postura que adopta el
legislador ante este hecho consiste en entender concluido en ese mismo
momento el periodo impositivo. Como el beneficio de la sociedad se ha-
brd materializado a lo largo de su vida en los distintos elementos de su pa-
trimonio, viene a exigir la denominada «plusvalia del muerto», que consiste
en calcular el beneficio imputable a todos sus bienes por la diferencia entre
el valor de mercado del elemento y su valor contable.

Ahora bien, el legislador se enfrentaba a otro tipo de transformacio-
nes que podemos denominar de menor entidad, en las que se producia
tan solo un cambio en el tipo de gravamen o del régimen tributario apli-
cable dentro del IS. En estos supuestos la respuesta no podia ser tan agre-
siva, y por ello redacta la letra @) del articulo 26.2, optindose en tales
casos por gravar la plusvalia latente en el momento de su efectiva realiza-
cidn, pero fraccionando su cdlculo, es decir, fragmentando su tributacién
bajo dos regulaciones diferentes: la que corresponde a la situacién tribu-
taria actual (la del momento de la realizacién) y la que hubiera corres-
pondido en ese momento a la entidad de haber continuado en su forma
originaria.

La finalidad del legislador estaba clara, al establecer en ambos supues-
tos que las rentas generadas en cada periodo impositivo tributasen con su
correspondiente régimen, es decir, con aquel bajo el que se habian gene-
rado. Ambos supuestos se presentan, sin embargo, como excepciones a la
regla general de que la transformacién no produce la ruptura del periodo
impositivo, dado que el mantenimiento de la personalidad juridica—rasgo
fundamental de este fendémeno— impide que se produzca la disolucién y
posterior constitucién de una nueva sociedad.

Dado que el Estatuto de la SCE no contiene una regulacién fiscal
especifica aplicable a la SCE, como se desprende del Considerando 16
del mismo, la SCE se regird por las leyes fiscales nacionales del Estado
miembro de su domicilio social y de su sede de direccién efectiva. Asi, en
el caso espanol, a la SCE aqui domiciliada se le va a aplicar el mismo ré-
gimen tributario que a una sociedad cooperativa espanola. El tnico pro-
blema es que en nuestro sistema existen varios regimenes fiscales apli-
cables a las cooperativas. Por un lado tenemos el régimen fiscal general,
contenido en la Ley 20/1990 de 19 de diciembre, sobre régimen fiscal
de las Cooperativas, aplicable a las cooperativas de régimen comtn y un
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conjunto de normas fiscales forales aplicables a las cooperativas sujetas al
régimen foral?.

La Ley 20/1990 de 19 de diciembre, sobre régimen fiscal de las coope-
rativas, viene a recoger las principales especialidades del tratamiento tribu-
tario de este tipo de entidades?. Este régimen fiscal especial se apoya bdsica-
mente en dos tipos o grupos de normas: las denominadas normas de ajuste
técnico4, que tratan de adecuar las normas tributarias generales al peculiar
funcionamiento y a las caracteristicas propias de las cooperativas, y normas
incentivadoras, que otorgan un conjunto de beneficios fiscales a algunas
de estas entidades (cooperativas protegidas y especialmente protegidas) te-
niendo en cuenta la funcién social que realizan este tipo de cooperativas.

En el dmbito especifico de las cooperativas, la adaptacién al sistema tri-
butario general se produce bésicamente en relacién con el Impuesto que
grava la Renta de las Sociedades, apoydndose el centro neurdlgico de la
cuestién en la imputacién fiscal de dicha renta en relacién tanto con la so-
ciedad como con el socio.

En nuestro sistema, aunque se dé un régimen fiscal mds beneficioso a
las cooperativas, paraddjicamente el tratamiento de los beneficios obteni-

2 Las diferentes Normas Forales son:

—Norma Foral 2/1997, de 22 de mayo, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas de
Guiptzcoa (BOG 30/05/1997), que fue modificada por el articulo 5 de la Norma Fo-
ral 5/2002, de 13 de mayo por la que se aprueban determinadas medidas tributarias
(BOG 20/05/2002)

—Norma Foral 9/1997, de 14 de octubre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas de Biz-
kaia (BOB 03/11/1997), que fue modificada por el articulo 5 de la Norma Foral 5/2002,
de 30 de abril, de Medidas Tributarias en 2002 (BOB 21/05/2002).

—Normal Foral 16/1997, de 9 de junio, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas de
Araba (BOTHA 05/06/2002), que fue modificado por el articulo 6 de la Norma Fo-
ral 5/2002, de 26 de mayo, de modificacién de diversas disposiciones tributarias (BO-
THA 05/06/2002)

—En Navarra, la Ley Foral 9/1994, de 21 de junio, reguladora del régimen fiscal de las
cooperativas (BON nam 79/4-7-94).

3 En la mayoria de los paises latinos las cooperativas gozan de un trato fiscal favorable,
que como el caso de Italia, Portugal y Espafa deriva de un mandato constitucional impuesto
expresamente a los poderes publicos de fomento de este tipo de entidades. Asi por ejemplo el
articulo 129.2 de la Constitucién espaiola y 45 de la Constitucién italiana que reconoce la
funcidn social de la cooperativa con cardcter de mutualidad y sin finalidad de especulacién pri-
vada. Esto estd en contraposicién con los paises anglosajones, englobados en el modelo econo-
micista, donde las sociedades cooperativas gozan del mismo trato que el resto de las empresas.

4 Segiin la profesora ARANA LANDIN se han de articular normas de ajuste técnico a fin de
que no se haga tributar a las cooperativas por una capacidad contributiva superior a la que en
realidad tienen, por tener que realizar dotaciones a fondos irrepartibles incluso en el momento
de su disolucién (Arana Landin, 2008, p. 7).



190 BELEN BAHIA ALMANSA

dos por las mismas —en lo que se refiere a su imputacién fiscal— es simi-
lar al resto de las sociedades capitalistas, Asi, las cooperativas tributan en el
Impuesto sobre Sociedades por la totalidad del beneficio, aunque una parte
del mismo, el resultado cooperativo, lo sea a un tipo mds bajo, y el benefi-
cio distribuido, retorno explicito, se califique fiscalmente como dividendo,
tributando como rendimiento del capital mobiliario (salvo excepciones re-
lacionadas con los socios de trabajo). Se grava, ademis, el retorno implicito
derivado de la aplicacién a las operaciones con los socios del valor de mer-
cado, con un tratamiento similar al de las operaciones vinculadas.

Esta ausencia de relevancia fiscal a la diversa naturaleza del retorno en las
cooperativas se ve compensada con un mecanismo que, si bien es conside-
rado generalmente como un beneficio fiscal, propiamente no lo es: la aplica-
cién de un tipo de gravamen especial e inferior al general del Impuesto sobre
Sociedades sobre estos excedentes —resultados cooperativos—, con la mati-
zacién de que, en la normativa foral vigente en el Pais Vasco, ese tipo de gra-
vamen inferior se aplica sobre todos los beneficios sin distincion.

Por lo que respecta a las normas incentivadoras, cabe sefialar que las
mismas han estado dirigidas a: fomentar la constitucién de cooperativas
——como sucede en nuestro sistema con el beneficio fiscal en la tributacién
de operaciones societarias—; fomentar la transformacién de sociedades ca-
pitalistas en cooperativas; asi como a facilitar el desarrollo de su actividad e
incrementar su financiacién.

La existencia de un régimen fiscal especial para las cooperativas ha sido,
en definitiva, el resultado de un proceso histérico que ha tratado de armo-
nizar en cada momento la realidad econémica y la legislacién Cooperativa
y Fiscal (De Luis Esteban, 1990, p. 116).

Las cooperativas se encuentran en la actualidad en el umbral de una
nueva regulacion fiscal, regulacién que debe armonizar las nuevas orienta-
ciones del sistema fiscal espanol y del europeo sobre ayudas de Estado’ y la
politica de fomento proclamada en la Constitucién en base a la funcién so-
cial y de promocién del empleo que conllevan estas entidades.

Hechas estas precisiones acerca de la regulacién fiscal espafiola sobre la
transformacion y sobre el régimen fiscal especial aplicable a las cooperativas
espanolas y, por tanto también a la Cooperativa Europea con domicilio en
Espana, podemos concluir sefalando que la transformacién de una coope-
rativa espafnola en SCE no producird, en principio, efecto fiscal alguno en la

> La tendencia seguida por las tltimas reformas de las leyes nacionales y autonémicas sobre
cooperativas, que evidencian la necesidad de reforzar a la cooperativa como empresa y de dotarla
de los medios juridicos necesarios para poder competir en el mercado con las empresas de corte
capitalista, choca de frente con una creciente preocupacién comunitaria de la posibilidad de que
el instituto cooperativo produzca efectos distorsionadores sobre la competencia
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sociedad cooperativa que se transforma ni en la Sociedad Cooperativa Euro-
pea resultante de la transformacién desde el punto de vista del IS, ya que no
se produce disolucién y nueva constitucién y tampoco se produce cambio
en el régimen de tributacién, que seguird siendo el mismo tras la transfor-
macién. Tampoco se produce un cambio en el tipo de gravamen aplicable,
ni el paso de un régimen general dentro del IS a un régimen especial.

Si la disolucién de la SCE es por transformacién en sociedad cooperativa
nacional, estamos ante un supuesto similar al ya tratado de transformacién
de sociedad cooperativa en SCE. En este supuesto nos encontramos también
ante un simple cambio de tipo social en el que no se produce ni la disolucién
de la SCE ni la creacién de una nueva persona juridica, y por tanto no existe
transmisién patrimonial susceptible de gravamen. Al no producirse tampoco
un cambio en el régimen fiscal aplicable a las sociedad, no se producird efecto
fiscal alguno en la sociedad transformada, ni se producird la ruptura del pe-
riodo impositivo ni se aplicardn las reglas especiales del articulo 26.c) y d) en
el gravamen de las plusvalias generadas antes de la transformacién.

2. En el dmbito de la imposicion indirecta

La fiscalidad indirecta, centrada en el impuesto que grava las aportaciones
de capital, tiene una importante repercusion en las diferentes etapas de la vida
de una entidad y por ello, pues, en el de su constitucién y transformacién.

En el sistema fiscal espafol, el impuesto que grava las aportaciones de
capital (droit d'apport) coincide sustancialmente en contenido con el Im-
puesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos (en adelante ITP y AJD) en su modalidad de «operaciones societarias».
Este tributo indirecto, todavia vigente en la mayoria de los Estados de la
Unién Europea si bien con tendencia hacia su supresién, puede tener una
incidencia importante, tanto en la decisién de constituir una SCE como en
su transformacién.

La norma bésica del Derecho comunitario relativa al droit d'apport 1a
constituye la Directiva 69/335/CEE, de 17 de julio, con sus modificacio-
nes posteriores. Una de las modificaciones mds importantes fue la operada
por la Directiva 85/303/CEE, pues a partir de ella, el droit dapport deja de
ser un tributo obligatorio para los Estados miembros de la Unién Europea.
Esta Directiva establecié la exencién obligatoria para las operaciones de
reestructuraciéon empresarial, entre las que se encuentra también la trans-
formacién, que son las que sin duda alguna pueden verse obstaculizadas de
forma mds evidente por el citado impuesto.

La transformacién de sociedades y, por tanto, la transformacién en
SCE, no podra ser gravada por tributo alguno —conforme a lo dispuesto
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en la citada Directiva— ya que la sociedad cooperativa que se transforma
ya tributé al constituirse por el droit d'apport (en nuestro sistema por el
Impuesto sobre Operaciones Societarias). Hemos de matizar, sin embargo,
que las cooperativas calificadas fiscalmente como protegidas y especial-
mente protegidas gozan del beneficio fiscal que supone la exencién de este
impuesto en la operacién de constitucién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 33 de la Ley 20/1990, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas.

Nuestro ITP y AJD en su modalidad de «operacién societaria» no
grava, por tanto, las operaciones de transformacién de sociedades, y tam-
poco la constitucién de SCE por transformacién. En nuestro sistema fiscal,
la transformacién de sociedad cooperativa en SCE sélo podrd quedar sujeta
al gravamen de ITP y AJD en la modalidad de «cuota fija de actos juridi-
cos documentados», por la escritura publica que documente el acuerdo de
transformacién de sociedad cooperativa nacional en SCE o de SCE en so-
ciedad cooperativa nacional.

Una ultima cuestién que cabria plantearse es la de si razones de indole
econdmica, como las fiscales, se podrian esgrimir como «razones de interés
publico» para oponerse al traslado de domicilio de una SCE de un Estado
miembro a otro Estado diferente dentro de la Comunidad una vez operada
la transformacién.

No parece que en la actualidad pudiese prosperar el argumento de la
Sentencia Daily Mail, de 27 de septiembre de 1988, de que la «huida» de
las cooperativas del territorio nacional —y de sus inversiones— perjudi-
que injustamente al Estado, mermando sus ingresos recaudatorios futuros.
Tampoco parece que los beneficios fiscales concedidos a las cooperativas
sometidas a su legislacién, pueda ser motivo justificado de oposicién, ain
en el caso de que la SCE resultante de la fusién o del traslado del domi-
cilio vaya a adquirir la nacionalidad espafola (o del Estado mds favorable
fiscalmente) con la finalidad de acogerse a dichos beneficios, ya que el ar-
ticulo 9 del Reglamento de la SCE incorpora expresamente el principio de
no discriminacién por la nacionalidad, presente con rango superior en el
articulo 12.1 de la Constitucién Europea. Lo contrario podria suponer una
vulneracién de los derechos de libertad de empresa y libertad de estableci-
miento que emanan del propio Tratado Constitutivo.

V. Conclusiones

El logro del Mercado Unico Europeo exige que se eliminen no sélo los
obstdculos a los intercambios comerciales, sino que las estructuras de pro-
duccién de todas las empresas y, principalmente, las que adoptan la forma
cooperativa, se adapten a la dimensién comunitaria del mercado.
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Surge asi la Sociedad Cooperativa Europea, figura que se convierte
en un instrumento juridico dirigido a servir lo mejor posible al proceso
de internalizacién de las empresas, facilitando las mds variadas opera-
ciones trasfronterizas, asi como el desarrollo de actividades de aquellas
empresas cooperativas que operen o deseen actuar en diferentes Estados
miembros.

Entre los modos constitucién de la SCE que cabria calificar como ori-
ginarios, se encuentra la transformacién de la sociedad cooperativa preexis-
tente, constituida con arreglo al Derecho nacional en SCE. La inclusién de
la transformacién entre las modalidades previstas para la constitucién de la
SCE ofrece claramente una férmula alternativa de reorganizacién sin diso-
lucién y extincién previa de la personalidad juridica, que complementa a la
fusién como procedimiento mds consolidado y armonizado a nivel euro-
peo, pero con mayores implicaciones fiscales.

Desde un punto de vista fiscal, la transformacién se configura como el
procedimiento de constitucién de la SCE mds interesante entre los varios
posibles, pues la transformacién de una cooperativa espafiola en SCE no
producird, en principio, efecto fiscal alguno desde el punto de vista de la
Imposicién Directa (IS) ni en la sociedad cooperativa que se transforma ni
en la SCE resultante de la transformacién. Al no producirse la disolucién
de la entidad, ni se produce transmisién patrimonial gravable ni se produce
cambio en el régimen de tributacién, que seguird siendo el mismo.

Tampoco en el dmbito de la imposicién indirecta se producird grava-
men alguno, ni siquiera en los casos en que la constitucién de la coopera-
tiva nacional esté exenta de tributacién, como es el caso de las cooperativas
protegidas y especialmente protegidas.

Se impone una importante limitacién a la transformacién al que-
dar prohibido el traslado del domicilio de la SCE al tiempo de operarse la
misma. Sin embargo dicho traslado podrd efectuarse una vez constituida
la SCE por transformacién, sin que puedan alegarse motivos fiscales como
motivos de interés pablico para impedir por parte de los Estados miembros
dicho traslado.
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