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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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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

GEZKI, n.°7,2011, 179-194




180 BELEN BAHIA ALMANSA

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.
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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 tnico 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 dnico 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 érgano 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 sefala
que el proyecto de transformacion 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.



PROBLEMATICA FISCAL DE LA TRANSFORMACION EN EL SENO DE LA SOCIEDAD... 185

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 conversidn, 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.
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La transformacién, pese a ser una operacién de reestructuracién, no
queda amparada por esta proteccién lo que, en nuestra opinidn, 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 transformacidn 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-
nindose 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 bdsicamente en relacién con el Impuesto que
grava la Renta de las Sociedades, apoydndose el centro neurdlgico de la
cuestiéon 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 espanola 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).
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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 regulacién 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
transformacién 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 espafola 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 transformacion.

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 podri 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 tltima cuestién que cabria plantearse es la de si razones de indole
econdémica, 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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