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El beneficio limitado como principio
para la fiscalidad cooperativa'
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1. La figura del “beneficio limitado” en la Unién Europea.
Caracterizacién prenormativa de su concepto. 2. Problemas
normativos estructurales que dificultan la caracterizacién
auténoma empresarial de las entidades de economia social.
2.1. Una confusién derivada del Derecho europeo origina-
rio: el modelo binario de las formas de empresa. 2.2. Otra
confusion y su distinciéon: empresas de economia social y
empresas sociales. 3. Beneficio limitado, principios comu-
nitarios y régimen legal de las cooperativas. 4. Beneficios
limitados y Derecho fiscal europeo. 4.1. Delimitacién del
concepto de ayuda estatal. 4.2 Delimitaciéon del concep-
to de ayuda estatal. 4.3. Pretericién de lo fiscal en algu-
Nnos nuevos proyectos normativos europeos. 5. Situacién
actual de la fiscalidad cooperativa en la UE y propuesta

! Esta publicacién es uno de los resultados del Proyecto de I+D+i PY20_01278 de
generacién de conocimiento «frontera» del Plan Andaluz de Investigacion, Desarrollo e
Innovacién (PAIDI 2020), financiado por la Consejeria de Transformacién Econémica,
Industria, Conocimiento y Universidades de la Junta de Andalucia y fondos FEDER, ti-
tulado “La reformulaciéon de los principios cooperativos y su adaptacion estatutaria para
satisfacer las actuales demandas sociales, econémicas y medioambientales”, concedido al
Centro de Investigacién CIDES de la Universidad de Almeria.
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de configuracién de un principio de beneficio limitado.
6. Bibliografia.

1. LAFIGURA DEL “BENEFICIO LIMITADO” EN LA UNION
EUROPEA. CARACTERIZACION PRENORMATIVA DE SU
CONCEPTO

El Consejo Econémico y Social de la Unién Europea (CESE) lan-
76 en 2019 la propuesta de elaborar una categoria distinta de empre-
sas europeas, las empresas de economia social, alrededor de la figura
del beneficio limitado.? Lo hizo a través del Dictamen Hacia un mar-
co juridico europeo adaptado para las empresas de la economia social
(2019/C 282/01, de 19 de junio), en el que pone sobre la mesa los efec-
tos perversos que derivan de una aplicaciéon excesivamente rigurosa
del principio de neutralidad y propone una categoria de operadores
econdémicos, la de aquellos que limitan voluntariamente sus benefi-
cios en favor de otras finalidades?®.

En esta linea, el concepto de beneficio limitado seria el eje sobre el
que construir una categoria distinta de las dos que tradicionalmente se
ha entendido que consagraba el art. 54 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea” y a continuacién poner entre paréntesis el acré-
nimo: (TFUE), con eficacia en todos los érdenes juridicos, incluido el
fiscal, porque —se concluye- un marco fiscal propicio podria recompen-
sar mejor “el impacto social de todas las empresas en materia de cohe-
sién social, medioambiental y territorial”. De esta forma, el CESE da
continuidad, de forma mas concreta, al llamamiento realizado por el
Parlamento Europeo (PE) a la Comisién (COM) en su Resolucién sobre
un Estatuto para las empresas sociales y solidarias’.

2 La expresion no es la misma ni significa lo mismo en todas las lenguas. En es-
panol se ha traducido como “beneficios limitados” para hacer referencia a la limitacion
en la disponibilidad de los beneficios de la actividad de empresa; sin embargo, las ex-
presiones de la traduccion oficial a cada uno de estos idiomas son: “limited profitability”
(inglés), “lucrativité limitée” (francés), “lucro limitato” (italiano) y “lucro limitado” (por-
tugués); quieren significar lo mismo, pero ponen el acento en la limitacion del lucro —-en
espanol “lucro” hace referencia al provecho que se obtiene de algo; los beneficios empre-
sariales no son lucro, en sentido estricto-).

3 Dictamen Hacia un marco juridico europeo adaptado para las empresas de la eco-
nomia social (2019/C 282/01, de 19 de junio), par. 2.2.15

* Dictamen Hacia un marco juridico... p. 3.2.4

> PE:P8_TA (2018) 0317) de 5 de julio de 2018
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El beneficio limitado como principio para la fiscalidad cooperativa

Esta figura deberia servir como criterio de identificacién de
las empresas de economia social, de manera que las entidades que
tuviesen ese beneficio limitado podrian encuadrarse en aquella
categoria.

Por el momento, el concepto de beneficio limitado no esta defini-
do y por eso el CESE ha pedido a la Comisiéon Europea que elabore un
estudio para concretarlo, estudio que deberia permitir identificar los
modelos de empresa de los diferentes Estados miembros que se ajus-
ten a él1°.

No obstante ello, el Dictamen del CESE avanza el marco concep-
tual general que debe presidir la figura del beneficio limitado, “que
definiria el conjunto de las empresas que pueden obtener beneficios,
pero cuyo fin no es distribuirlos entre sus propietarios, puesto que tie-
nen una finalidad de tipo solidario o de interés general””.

Este tltimo indeciso podria inducir a la confusién entre empresas
de economia social y empresas (entidades) sociales porque, si bien
la solidaridad o el interés general son caracteristicas propias de las
actividades de las entidades sociales (fundaciones, asociaciones y
otras formas sociales), no puede decirse los mismo -o al menos no
exactamente de la misma manera— de las empresas de economia so-
cial, que desarrollan actividades econémicas en interés de sus propios
socios, aunque lo hacen en sectores econémicos de interés general o
solidarios. Es decir, ni la finalidad de la empresa de economia social
es predominantemente lucrativa, ni las actividades tienen caracter es-
peculativo, ni sus beneficios estan destinados a ser distribuidos; por el
contrario, sus actividades tienen un cierto interés general —aunque sea
limitado a un sector social o territorial- y, en sentido amplio, propen-
den a la realizacién de finalidades solidarias o de interés colectivo y
la utilizacién de sus beneficios no es libre, sino que esta condicionada
(limitada) normativamente, y ello precisamente por la funcién social
que cumplen.

¢ EIl CESE “pide a la CE (Comisién Europea) que elabore un estudio sobre el con-
cepto de «beneficios limitados» y sobre los modelos de empresas que se ajustan a este
funcionamiento. Este estudio permitiria determinar mejor la necesidad de marcos juri-
dicos, financieros y fiscales adecuados para la preservacion de las capacidades compe-
titivas de las empresas interesadas y, en su caso, daria lugar a la elaboracién de buenas
practicas (Dictamen Hacia un marco juridico... 1.5 segundo parrafo).

7 Ibidem, 1.5 primer parrafo.
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Por todo ello, deben quedar claros algunos extremos a la hora de
configurar el concepto de beneficio limitado.

Ante todo, hay que dejar constancia de que las empresas de eco-
nomia social realizan actividades econémicas en sentido estricto.
Cuando un banco solidario presta dinero, una sociedad agraria de
transformacioén produce vino o una cooperativa de trabajo asociado
presta servicios de atencion a ancianos —aun en su condicién de em-
presas de economia social-, estan indudablemente llevando a cabo ac-
tividades de caracter solidario y de interés general, aunque los benefi-
cios que puedan obtener tienen limitada su aplicacién.

Sin embargo, al mismo tiempo estan desarrollando actividades
que se ejercen habitualmente también por empresas mercantiles con
finalidad lucrativa, para las que no es tan relevante la finalidad so-
cial de su actividad ni tienen limitacién alguna para la distribucion
de sus beneficios. La diferencia entre ambas formas de sociedad no
esta tanto en el tipo de actividad, sino en la manera de desarrollarla y
en su finalidad, pero ambas circunstancias son dificilmente configu-
rables normativamente; de ahi, la necesidad de la figura del beneficio
limitado.

El beneficio limitado deberia de configurarse como un criterio
facilmente identificable, comun a todas las empresas de economia
social y suficiente por si mismo para distinguir las empresas de eco-
nomia social de las empresas capitalistas®. Pero también deberia de
poder utilizarse para distinguir las empresas de economia social que
actdan en el mercado de las entidades sociales que no lo hacen, por-
que, si no, terminarian por confundirse de nuevo, cuando de lo que se
trata precisamente es de identificarlas por separado.

Y, por supuesto, la limitacion en la aplicacién de los beneficios de
las empresas de economia social deberia estar claramente establecida
en las legislaciones nacionales con un grado de desarrollo normati-
VO que permitiera separarlas claramente de las empresas capitalistas.
Por su parte, El Derecho europeo tendria que exigir claridad en la de-
finicién de las condiciones limitativas de la aplicacién de los benefi-
cios que permitiran a las sociedades encuadrarse entre las empresas
de economia social.

8 Ibidem... 3.1
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En este sentido, si bien es cierto que afirmaciones tales como que
“las EES no persiguen objetivos de maximizacién o de rentabilidad
del capital sino un objetivo social”, o que: “Decir que una entidad tie-
ne beneficios limitados significa que los beneficios son un medio, y
no el fin de la actividad™ forman parte del argumentario en favor de
la figura del beneficio limitado, sin embargo, no son elementos o cri-
terios que aporten valor a su configuracién normativa. Dicho de otra
manera, hay que establecer con la mayor claridad posible los criterios
materiales y cuantitativos de aplicacién o distribucién de los benefi-
cios, es decir, el caracter y cuantificacion del destino de los beneficios:
mejora de las actividades de la propia sociedad, fondos propios de la
entidad, reservas legales, retornos sociales, distribucién de beneficios
a los socios y otras.

Por tanto, el notable esfuerzo que ha realizado el CESE puede
considerarse una auténtica configuracién pre-normativa y no sélo
orientativa, de la figura de los beneficios limitados y de su concepto,
que deberia arrojar luz a los desarrollos legislativos de los Estados
miembros.

2. PROBLEMAS NORMATIVOS ESTRUCTURALES QUE
DIFICULTAN LA CARACTERIZACION AUTONOMA
EMPRESARIAL DE LAS ENTIDADES DE ECONOMI{A SOCIAL

2.1. Una confusion derivada del Derecho europeo
originario: el modelo binario de las formas de
empresa

Ya se ha indicado que el precepto normativo de referencia es el arti-
culo 54 TFUE (antiguo art. 48)'. Al rebufo de este precepto se ha cons-

* Ibidem...2.2.6y 3.1.1

10 Art. 54 TFUE: “1. Las sociedades constituidas de conformidad con la legislacién
de un Estado miembro y cuya sede social, administraciéon central o centro de actividad
principal se encuentre dentro de la Unién quedaran equiparadas, a efectos de aplicacion
de las disposiciones del presente capitulo, a las personas fisicas nacionales de los Estados
miembros.

2. Por sociedades se entiende las sociedades de Derecho civil o mercantil, incluso las
sociedades cooperativas, y las demds personas juridicas de Derecho publico o privado,
con excepcion de las que no persigan un fin lucrativo”.
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truido la llamada concepcion binaria de las formas societarias, confor-
me a la cual habria: por un lado, sociedades (compaiiias o firmas) de
Derecho civil o mercantil y demds personas juridicas de Derecho piiblico
o privado; y, por otro lado, sociedades sin fin lucrativo. Esta concepcién
dual es una “visién simplista”, en palabras del Dictamen', que no deja
espacio para otras manifestaciones empresariales. Por tanto, en parti-
cular y en lo que aqui interesa, quedarian fuera de esta clasificacién las
llamadas empresas de economia social (EES), porque no son entidades
capitalistas con fines lucrativos en sentido estricto ni tampoco son enti-
dades econémicamente desinteresadas o altruistas.

En el caso de las cooperativas, la situacién es muy paraddjica,
porque, de facto, son entidades de economia social (asi es conforme
a la practica totalidad de las legislaciones nacionales), pero el art.
54 TFUE las menciona expresamente entre las “compaiiias o firmas
constituidas bajo el derecho civil o mercantil”.

Noétese, la cooperativa es el tnico tipo de sociedad mencionado
por su nombre y eso parece querer indicar una voluntad expresa del
legislador europeo de disipar cualquier duda al respecto. En otras pa-
labras, sobre el papel -y asi se viene admitiendo por el Derecho eu-
ropeo—, las cooperativas forman parte del grupo de sociedades con
animo de lucro y, por consiguiente, estan excluidas del grupo de las
entidades que no tienen dnimo de lucro.

El Dictamen del CESE se lamenta de que el Derecho de la Unién
Europea no tenga en cuenta las caracteristicas intrinsecas de la econo-
mia social; y se lamenta atin més de que ni la Comisién Europea en su
practica decisoria, ni la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (TJUE)
hayan demostrado interés suficiente por aquellas empresas, a pesar
de que se trata de entidades que tienen unas estructuras de propiedad
y de gobernanza distinta, ademas de una relacién con los beneficios
muy diferente a la que tienen las demas sociedades capitalistas'?.

Esta concepcién dual cerrada de las formas de empresa es un es-
quema obsoleto que no responde a la realidad actual y esta necesitado
de una profunda revision.

" Lo mismo en otras traducciones oficiales: “conception simplificatrice”, “simplis-

tic vision”, “concezione semplicistica”, “concegao simplista” (Dictamen Hacia un marco
juridico... 2.2).
2 Dictamen Hacia un marco juridico...par. 1.4
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Suele decirse que el articulo 54 TFUE no permite identificar méas
que las empresas capitalistas —cooperativas incluidas— y las benéfi-
co-sociales, y de ello se colegiria que este modelo binario cierra las
puertas a un reconocimiento auténomo de las entidades de econo-
mia social —con las cooperativas entre ellas y no entre las sociedades
capitalistas—.

Consciente de que no es previsible una reforma del TFUE con esta
finalidad, el CESE propone otra via que puede ser igualmente efecti-
va: la de incluir un protocolo sobre distintos tipos de empresa como
anexo en el TFUE que contemple las entidades de economia social
como una tercera categoria de empresas'. Pero esta via no es mas facil
de implementar ni mas rapida, puesto que la inclusién de protocolos
anexos en el TFUE exige, en la practica, los mismos requisitos que la
modificacién del Tratado.

Siendo cierto que la via normativa es la mejor y mas directa, tam-
bién lo es que no deberia abandonarse la via interpretativa.

En efecto, el art. 54 TFUE se enmarca dentro del capitulo relati-
vo a la libertad de establecimiento y tiene por finalidad equiparar las
sociedades (compaiiias y firmas) a las personas fisicas nacionales de
un Estado miembro a efectos de ese derecho de establecimiento (art.
54.1). El segundo parrafo —que es el controvertido porque en él se ha
basado la concepcién dual de tipos de empresa-lo que hace es aclarar
las categorias de corporaciones o firmas (sociedades) que gozan del
derecho de establecimiento, a saber: las corporaciones y firmas civi-
les o mercantiles, las cooperativas y las personas juridicas publicas o
privadas, excepto si estas entidades (cualesquiera de ellas) no tiene
animo de lucro.

Es decir, de una norma destinada a identificar desde el punto de
vista subjetivo el derecho de establecimiento en la Unién Europea,
se ha derivado esta distincién dual de las formas de empresa que a lo
largo de los anos se ha ido dando por supuesta (el Derecho societario
de la UE parece estar construido alrededor de esta dualidad) y que ha
tenido —y esta teniendo atin— unos efectos importantisimos en todo el
Derecho europeo y, por extension, en algunas politicas comunitarias,
unas veces por inclusion (empresas de economia social y cooperativas
como sociedades capitalistas en d&mbitos o politicas comunitarias en

13

Ibidem, par. .5 dltimo parrafoy 2.2.15
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las que no encajan) y otras por exclusion (falta de regulacién especifi-
ca en areas en las que seria conveniente que existiese una legislacion
diferenciada). Asi ocurre, por ejemplo, en el importantisimo ambito
del derecho de la competencia, en el que la concepcién dual se lleva
al limite para considerar apodicticamente que las empresas obliga-
das por las reglas de la competencia son aquellas que acttan en el
mercado ejerciendo una actividad econémica y, por consiguiente, es
irrelevante cual sea su naturaleza o su estatuto juridico: si acttia en el
mercado, estd sometida a las reglas de la competencia sin distincion'*.
Pero esta afirmacién es muy discutible.

Por tanto, el problema generado por el art. 54.2 TFEU consiste en
no haber distinguido entre las empresas en razén de su naturaleza, de
sus caracteristicas, de su finalidad vy, sobre todo, de su régimen juridi-
co, y en haberse fijado exclusivamente en si tienen animo de lucro o
no.

Sin embargo, en verdad, este articulo no dispone otra cosa mas
que la equiparacioén del derecho de establecimiento de las personas
juridicas al que tienen las personas fisicas nacionales de un Estado
miembro (art. 54.1), sin que la identificacién de las sociedades que
gozan de ese derecho que hace el parrafo segundo sea concluyente a
todos los efectos. Dicho de otra manera: si bien puede negarse que las
entidades sin fines lucrativos tengan derecho de establecimiento'®, no
puede concluirse que las formas de empresa admitidas por el Derecho
europeo en cualesquiera de sus manifestaciones tengan que ser exclu-
sivamente las dos que si lo tienen.

En otras palabras y concluyendo: la expresion “sociedades de
Derecho civil o mercantil, incluso las sociedades cooperativas, y las de-
mas personas juridicas de Derecho publico o privado, con excepcién de
las que no persigan un fin lucrativo” del art. 54.2 TFUE permite incluir
todas las posibles formas de empresa, aunque estas sean de distinta na-
turaleza, finalidad y régimen juridico “excepto las que o tengan fin lu-

“ Ibidem, par. 2.2.7

5 En algunas ocasiones, las entidades han de hacer importantes rodeos normativos
para ejercer esa libertad (“La libertad de establecimiento representa un auténtico reto
para algunas formas de EES. Como los estatutos juridicos difieren mucho de un Estado
a otro, el ejercicio de esta libertad obliga muy a menudo a las empresas a adoptar en el
Estado miembro de establecimiento unos estatutos que no se corresponden con las nor-
mas de funcionamiento definidas en el Estado miembro de origen” par. 3.2.13)”.
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crativo”. De ello se desprenderia que no habria ningtin impedimento
juridico en admitir otros tipos de empresa en la Unién y atribuirles dis-
tintos regimenes juridicos si asi se considera conveniente.

2.2, Otra confusion y su distinciéon: empresas de
economia social y empresas sociales

En la falta de reconocimiento auténomo de las empresas de eco-
nomia social como empresas distintas a las empresas capitalistas tie-
ne mucho que ver la falta de una distincién clara entre las empresas
sociales y las empresas de economia social. Las primeras —empresas
sociales— tienen una finalidad exclusivamente social, solidaria, filan-
tréopica o humanitaria; son entidades sin animo de lucro en absoluto,
que acttan con apoyo exclusivo en ayudas publicas o privadas y que
generalmente no adoptan formas sociales empresariales, sino formas
de otro tipo, como las fundaciones o asociaciones. Las segundas —de
economia social- son empresas cuya finalidad esencial no es el be-
neficio ni estdn movidas por el animo de lucro, pero que acttan en
el mercado y que, de hecho, a veces obtienen beneficios cuyo desti-
no, sin embargo, no es su distribucién entre los socios o participes.
Suelen adoptar otras formas sociales, como cooperativas, sociedades
laborales, mutualidades y similares.

De hecho, cuando el art. 54.2 TFUE se refiere a las demas perso-
nas de Derecho publico o privado “excepto las que no tienen animo
de lucro”, parece estar refiriéndose a las llamadas empresas sociales,
no a las empresas de economia social y por eso excluye a las coo-
perativas de este tipo de compaiiias o firmas y las incluye entre las
empresas de Derecho civil o mercantil de tipo capitalista, dado que
no son claramente empresas sin animo de lucro sino que acttian en
diversos ambitos del mercado de produccién y distribucién de bie-
nes y servicios.

Esta caracterizacion ha sido seguida de modo estricto por el le-
gislador europeo, que ya en 2003 habia emanado un Estatuto espe-
cifico para las cooperativas'®, pero que atin no ha desarrollado una
legislacion especifica sobre otras empresas de economia social. Del

16 Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE), Reglamento (Consejo)
1435/2003, de 23 de julio.
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mismo modo, por otras instituciones, como el Parlamento Europeo,
la Comisién o el propio Consejo, cuando abogan por desarrollar la
economia social, parecen referirse a las empresas sociales y no a todas
las empresas de economia social, por lo que, en realidad, se reduce
indebidamente la economia social a las empresas sociales!”.

Eso ha hecho que, respecto al resto de empresas de economia so-
cial que no son cooperativas, el silencio sea casi absoluto y queden
practicamente ocultas bajo el paraguas de las pequenias y medianas
empresas'®.

Por el contrario, los ordenamientos europeos si establecen distin-
ciones entre ellas; es cierto que a veces no resulta muy facil identificar-
las, pero en la mayoria de los casos si lo es. Asi, por ejemplo, en Espania
se habla de “entidades” de economia social y dentro de esta caben: de
un lado, las “empresas” de economia social, que actiian en el mercado
de produccion de bienes y servicios con finalidad claramente no capi-
talista; y de otro lado, las entidades que prescinden absolutamente del
factor beneficio y de la mas minima finalidad lucrativa; normalmente
se trata de entidades de utilidad social, que son asi declaradas expre-
samente mediante el oportuno expediente administrativo'.

En el ordenamiento espaiol las cooperativas son consideradas
empresas de economia social y existen leyes que las regulan, incluso
hay una vieja ley que regula su régimen fiscal, la Ley 20/1990, de 19 de
diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Sociedades Cooperativas. En
algunos paises, ademas, tienen reconocimiento constitucional®.

En todas ellas hay referencia a su caracter mutualista en la aporta-
cién de medios y en la satisfaccion de las necesidades de sus socios, a
la ausencia de finalidad lucrativa y la utilizacién vinculada de sus be-
neficios. Sin profundizar mas en caracteristicas que son sobradamen-
te conocidas, puede afirmarse sin riesgo de error que las cooperativas

7 Dictamen Hacia un marco juridico... par. 2.23

18 Puede consultarse un anélisis de estas medidas en HINOJOSA TORRALVO, J.J.:
“La promocion de las PYMES en el Derecho Financiero de la Unién Europea”, en As pe-
quenas e médias empresas e o Direito, Coimbra, ed. Instituto Juridico, 2017.

19 Ley 49/2002, de 23 de diciembre, de Régimen fiscal de las entidades sin fines
lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo y Ley 5/2011, de 29 de marzo, de
Economia Social.

2 En Espafia, art 129.2 CE, en Italia art.45 CI. Ademas, pueden consultarse en el
Derecho italiano el art. 15 D. Leg. 2 agosto 2002, n. 220; y en Francia, la Loi 47-1775, 10
septiembre 1947.
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no son sociedades capitalistas. De ello se sigue que no tienen como fi-
nalidad inmediata ni principal la obtencién de beneficios y, conforme
a las leyes que las regulan y a sus estatutos constitutivos, el destino de
los beneficios que puedan obtener est4 limitado o condicionado.

Por tanto, es posible, y ademas es necesario, distinguir entre las
empresas de economia social y las entidades o empresas sociales, pero
también distinguir entre las empresas de economia social y las empre-
sas capitalistas. Las cooperativas son entidades de economia social
pero no entidades capitalistas.

3. BENEFICIO LIMITADO, PRINCIPIOS COMUNITARIOS Y
REGIMEN LEGAL DE LAS COOPERATIVAS

1.- La concepcién binaria de las empresas, en la medida en que
obliga a distinguirlas en funcién de si tienen o no fines lucrativos, es
insuficiente para abarcar la variedad de empresas que actian en la
Unién Europea y, de hecho, conduce a reconocer que existe un solo
modelo de empresa, la empresa con fines lucrativos, puesto que las
que no lo tienen no estan en cuestiéon. Por el contrario, una concep-
cién mas abierta de las categorias societarias podria encontrar apoyo
en el Derecho constitucional europeo.

Uno de los apoyos de esta pretensiéon lo encuentra el CESE en
el principio de neutralidad de los regimenes de la propiedad en los
Estados miembros, identificado en el art. 345 TFUE, segtn el cual el
Derecho de la Unién no interfiere en la caracterizaciéon juridica de la
propiedad, que es una cuestion de los Derechos internos®'.

La idea en la que se apoya es esta: si bien es cierto que no es compe-
tencia del Derecho de la Unién establecer el régimen de propiedad em-
presarial, también lo es que las normas de la Unién Europea no deberian
condicionar los regimenes de propiedad de los Estados. La neutralidad
actuaria aqui como una moneda cuyas dos caras reflejan la integridad
de su valor, de modo que no sélo debe darse la abstencion (de regula-
cién) por parte de la Unién Europea, sino también el respeto del Derecho
europeo hacia las regulaciones internas del régimen de propiedad. Esta

21 Art. 345 TFUE: “Los Tratados no prejuzgan en modo alguno el régimen de pro-
piedad en los Estados miembros”. Ver Dictamen Hacia un marco juridico... 2.2.10
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segunda cara de la moneda se borra si el Derecho de Unién Europea im-
pide desarrollar el enorme potencial de todas las formas de empresa®.

Esta manera de entender el principio de neutralidad del régimen
de la propiedad es claramente de caracter negativo: obliga a abstener-
se de actuar y a respetar los regimenes internos de los miembros, pero
no a hacer, a actuar. En opinién del CESE: “No obstante, cuando la
neutralidad conduce al no reconocimiento de partes enteras de la eco-
nomia y deja que un determinado tipo de empresa se imponga como
modelo o norma de referencia en la construccién del Derecho, nos
apartamos de este principio”?.

Pero posiblemente deberiamos ir mas alla y reconocer una ver-
tiente positiva del principio de neutralidad para afirmar que este exige
también ofrecer los cauces para que las distintas formas de empresa
puedan desarrollarse conforme al Derecho europeo y eso sélo es posi-
ble si acttia a favor de su reconocimiento®.

2.- Tal como concebida, la figura del beneficio limitado seria de
caracter transversal, porque afectaria al derecho de establecimiento,
la libertad de prestacién de servicios y la contratacion publica y libre
competencia, politicas todas ellas esenciales para la Unién Europea.

El derecho de establecimiento esta limitado, pero sélo para algunas
entidades de economia social, no para las empresas de economia social
en general ni para las cooperativas, por ejemplo, pero el CESE entiende
que las sociedades integradas bajo el paraguas del beneficio limitado
podrian resolver algunos de los problemas de ciertas entidades, sobre
todo las entidades sociales. Sin embargo, algunas fundaciones filantré-
picas, por ejemplo, tienen sede en varios Estados miembros®.

Las dificultades actuales de las empresas de economia social en
materia de contratacién publica son fundamentalmente facticas; es

2 [bidem... 1.4

# Ibidem... 2.2.12

2t Esta vertiente positiva podria quiza encontrarse en el paragrafo 3.1.5 del
Dictamen que se sigue, cuando afirma que “...No obstante, el Derecho de la UE debe re-
flejar también la existencia de los agentes que adoptan estas formas especificas de empre-
sa y permitir su desarrollo en el mercado interior.” También en el 2.2.14: “Debe revisarse
todo el ordenamiento juridico de la UE para comprender mejor el papel y los modos de
funcionamiento especificos de las empresas que cumplen una funcién de interés general
y en las que la utilizacién de los ingresos generados por sus actividades coincide estricta-
mente con la consecucién de objetivos sociales”.

% Dictamen Hacia un marco juridico ... 3.2.1.3.
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decir, no existe exclusiéon normativa, pero realmente las posibilidades
de este tipo de empresas, que suelen ser de tamafio mediano o peque-
o, las sittaa, de hecho, fuera del circuito de la contratacién publica.
Esto es asi también para gran parte de las cooperativas debido a su
tamano, en especial las de prestacion de servicios asistenciales.?

Al margen de las reservas de contrataciéon, muy limitadas por los
Estados miembros?, los problemas de acceso a los contratos publicos
tienen su causa también en las dificultades que las empresas de eco-
nomia social tienen para acceder a una financiacién que les permita
optar en condiciones de igualdad.

La figura del beneficio limitado puede ocupar también un papel
importante en el Derecho de la competencia, aunque la posicién de
partida del CESE es mas bien un deseo que una realidad®.

Estos dos ultimos ambitos, el de la financiacién y el de la compe-
tencia, tienen mucho que ver con la fiscalidad de las cooperativas vy,
en cierto modo, de otras formas de empresa de economia social. Son
estos unos aspectos del cooperativismo sobre el que he tenido ocasién
de ocuparme en otros estudios y puede decirse que la situaciéon no
esta mejor ahora que hace unos anos®.

% Conforme a la Directiva 2014/24/UE (PE y Consejo), de 26 de febrero sobre
Contratacién publica, es cierto, sin embargo, que existe una posibilidad de reserva de
participacion en la contratacién de prestacion de algunos servicios sociales, culturales
y de salud, a favor determinadas organizaciones, siempre que cumplan las condiciones
establecidas en el art. 77.2 de la Directiva, que, debe decirse, coinciden bastante con el
perfil de organizaciones con beneficios limitados.

? En Espaifia, la trasposicion de esta directiva se efectué por la Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Publico, cuya D.A. detalla la reserva de estos con-
tratos y el Anexo VI los relaciona. La reserva se efectiia a favor de Centros Especiales de
Empleo de iniciativa social y a empresas de insercién reguladas, respectivamente, en el
texto refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su in-
clusion social, aprobada mediante Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre,
y en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre, para la regulacion del Régimen de las empresas
de insercion. Las dos entidades son de economia social, muy cercanas al &mbito de las
empresas sociales.

% Dictamen Hacia un marco juridico... 3.2.2.2: “Aun cuando para determinar el &mbi-
to de aplicacién de las normas de la competencia solo se utiliza como criterio el ejercicio de
una actividad econémica en un mercado, se podrian introducir ajustes en la fase de aplica-
cion de las normas, a fin de tener en cuenta determinadas especificidades de las EES”.

#  Cfr. HINOJOSA TORRALVO, J.J., “Fiscalidad y financiacién de las cooperativas,
ca qué juega la Unién Europea?”, CIRIEC-Esparia Revista de economia piiblica, social y
cooperativa, nam. 69, 2010.
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3.- Como se viene comentando, las cooperativas son empresas de eco-
nomia social que potencialmente se beneficiarian de la configuracion de
un concepto de beneficio limitado. De hecho, el tinico tipo de empresa de
economia social al que el dictamen del CESE se refiere expresamente en
varios pasajes es a la cooperativa, sociedad que le sirve, por ejemplo, para
dejar claro que el concepto de beneficio limitado no excluye la existencia
de beneficios provenientes de la actividad econémica cooperativizada ni
la posibilidad de distribuir parte de sus beneficios a sus miembros en for-
ma de dividendos o intereses, pero de forma limitada®.

Esta caracteristica del beneficio limitado es perfectamente iden-
tificable en las cooperativas europeas, cuyo estatuto prevé, junto a la
dotacion de las reservas legales (art. 65) y los retornos cooperativos o
dividendos (art. 66), si resultara saldo excedente disponible, el exce-
dente, en el orden y la proporcién que establezcan los estatutos de le
entidad, puede destinarse a: “remunerar los capitales desembolsados
y los capitales asimilados, pudiéndose proceder al pago en metalico o
por atribucién de participaciones” (art. 67)

Cualquiera que sea, pues, el concepto de beneficio limitado, es evi-
dente que las sociedades cooperativas europeas tienen las caracteristi-
cas que lo definen, conforme a su régimen juridico.

4.  BENEFICIOS LIMITADOS Y DERECHO FISCAL EUROPEO

Uno de los &mbitos juridicos sobre el que deberian proyectarse las
consecuencias de la figura del beneficio limitado es el Derecho fiscal®'.

% Dictamen Hacia un marco juridico... 3.1.3: “... si la actividad permite obtener su-
peravits, estos ultimos deben asignarse, de forma principal o exclusiva, dependiendo de la
estructura, a las reservas o a la actividad, a fin de garantizar la continuidad y el desarrollo
de la actividad de la empresa mediante la inversién. Las cooperativas, por ejemplo, pueden
distribuir una parte de los superavits a sus miembros en la forma de reintegros o intereses,
pero solo se puede reintegrar una parte limitada de los superavits, que teéricamente depende
de las transacciones realizadas por los miembros y no de sus participaciones en el capital”.

3 Dictamen Hacia un marco juridico... “El modelo de empresa capitalista con fines
de lucro impregna toda la reglamentacién europea. Asi pues, a pesar de las ventajas para
el interés general derivadas de la existencia de estas estructuras en el territorio de los
Estados miembros de la UE, -y con excepcién hecha de una posible determinaciéon de
servicios de interés econémico general- ni el Derecho en materia de agrupaciones o el
Derecho de sociedades, ni el Derecho en materia de contrataciéon publica, ni el Derecho
fiscal distinguen las EES de las otras formas de empresa”, par. 2.2.8.
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4.1. Delimitacion del concepto de ayuda estatal

Desde la perspectiva del Dictamen, una conveniente delimitacion
del concepto de ayuda estatal que favorezca su obtencion sin contra-
venir el Derecho europeo ayudaria bastante, pues permitiria, en la li-
nea ya iniciada, que los regimenes fiscales especiales o las medidas
fiscales a favor de las cooperativas se acomodaran definitivamente al
Derecho europeo. Pero, ademas, habria que actuar con medidas con-
cretas en los diversos tributos nacionales que favorecieran la posicién
de las cooperativas, discriminada por su beneficio limitado.

Ya en 2016, la Comision publicé su Comunicacion relativa al con-
cepto de ayuda estatal®.

En esta extensa comunicacién, la Comisién recoge su propia doc-
trina adoptada en sucesivas decisiones, pero sobre todo se hace eco de
la jurisprudencia del TTEU. No es momento de glosar su denso conte-
nido, pero si de hacer algunos apuntes que interesan al objeto de este
estudio, porque en el Dictamen de 2019 sobre el beneficio limitado,
el CESE, consciente de la importancia que el concepto de ayudas de
Estado tiene en el ambito de la fiscalidad, “pide a la CE que prosi-
ga los esfuerzos realizados en favor de las sociedades cooperativas en
su Comunicacion relativa al concepto de ayuda estatal ampliando las
disposiciones pertinentes a todas las EES”%.

La Comisién es consciente de que: “En principio, las verdaderas
sociedades cooperativas se rigen por principios de funcionamiento
que las diferencian del resto de los operadores econémicos. En parti-
cular, estan sujetas a disposiciones especificas relativas a las condicio-
nes de adhesion y sus actividades tienen por objeto el beneficio mutuo
de los socios, no el interés de inversores externos. Ademas, las reservas
y los activos son indivisibles y deben dedicarse al interés comun de los
socios. Por ultimo, las cooperativas suelen tener un acceso limitado a
los mercados de capitales y generan margenes de beneficios bajos”*.

32 Comunicacion de la Comisién relativa al concepto de ayuda estatal conforme a
lo dispuesto en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (2016/C 262/01).

% Dictamen Hacia un marco juridico... 1.5 par. 4°.

3 Comunicacion de la Comision, cit. par. 157.
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Y, por tanto: “Habida cuenta de estas particularidades, puede con-
siderarse que las cooperativas no se encuentran en una situaciéon de
hecho ni de Derecho comparable a la de las sociedades comerciales,
por lo que un trato fiscal preferente para las cooperativas puede no
entrar en el &mbito de las normas sobre ayudas estatales dado que: ac-
tian persiguiendo el interés econémico de sus socios, mantienen con
sus socios una relacién no meramente comercial, sino personal par-
ticular, los socios estan activamente implicados en el funcionamiento
de la cooperativa, los socios tienen derecho a un reparto equitativo de
los resultados econémicos”®.

Estas caracteristicas, sobre todo la altima, son muy cercanas a la
idea que sostiene la figura del beneficio limitado, aunque esta deberia
ir mas alla y establecer de modo claro y concreto en qué condiciones
una sociedad (también la cooperativa) se encuentra en situacién de
beneficio limitado. También deberian establecerse graduaciones de la
limitacién y determinar en qué supuestos y en qué medida podria mo-
dificarse la limitacién sin que ello supusiera la pérdida del estatus de
empresa con beneficio limitado.

4.2. Necesidad de un marco fiscal propio

Hay, por supuesto, otras demandas de las cooperativas en el
plano fiscal que podrian apoyarse también en su beneficio limita-
do. Por eso, el Dictamen del CESE 2019 concluye con un paragra-
fo denominado “Fiscalidad”, que dice asi: “En materia fiscal, la CE
reconocia ya en 2013 que un marco fiscal propicio recompensa el
impacto social de las empresas sociales. Se deberia debatir sobre un
marco fiscal propicio que recompense mejor el impacto social de
todas las empresas en materia de cohesion social, medioambiental y
territorial”°.

% Ibidem, par. 158.

% Dictamen Hacia un marco juridico... par 3.2.4. Sobre estas demandas puede con-
sultarse mi trabajo: HINOJOSA TORRALVO, J.J., “European Taxation of Cooperatives:
an examination of the possibilities offered by the new concept of limited profitability,
International Journal of Cooperatives Issue IV/2022 Special issue on taxation, 2022, pp.
64-87.
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4.3. Pretericion de lo fiscal en algunos nuevos proyectos
normativos europeos

En los ultimos meses, el CESE ha continuado su actividad con
dictdmenes y comunicaciones que tangencialmente afectan a las coo-
perativas. La Comisién, por el contrario, en su documento mas impor-
tante en época de pandemia, la Comunicacion de la Comision al PE y
al Consejo denominada “Plan de accién para una fiscalidad equitativa
y sencilla que apoye la estrategia de recuperacién” no hace la mas mi-
nima mencién a ellas”. Antes de eso, en el Dictamen del propio CESE
sobre un “Plan de inversiones para una Europa sostenible. Plan de
inversiones del Pacto Verde europeo” la referencia a estas entidades
fue minima?®.

A finales de 2020, el CESE manifiesta la resiliencia de la econo-
mia social en la pandemia de COVID-19 y reivindica su papel en la
salida de la crisis; recomienda que la Unién Europea retome su ini-
ciativa del impuesto a las grandes empresas digitales, del impuesto
sobre las transacciones financieras y de la base imponible comun
consolidada del impuesto sobre sociedades; y pide incentivos fisca-
les para las empresas que inviertan en iniciativas ecolégicas con im-
pacto social®.

Tampoco el esperado “Plan de Accién para la economia so-

cial” de 2021 aport6 nada relevante sobre la fiscalidad de las coope-
rativas®’.

%7 COM (2020) 312 final, 15 de julio.

3% COM (2020) 21 final, de 14 de enero (una brevisima mencién a la economia so-
cial en general, y otra a la conveniencia de dotar de un tratamiento fiscal adecuado a los
micro-finaciadores colectivos para completar la politica de estimulo, p. 4.7.4 y 1.14

% CESE Dictamen exploratorio, informe de Lucie STUDNICNA, adoptado en el
pleno de 2 de diciembre de 2020.

40 COM (2021) 778 final, de 9 de diciembre de 29021: Comunicacién de la Comisién
al PE, al CESE y al CER “Construir una economia que funcione para las personas: un plan
de accién para la economia social”. Por el contrario, parece insistir en la confusién entre
empresas sociales y empresas de economia social. Puede verse un estudio desde el punto
de vista mercantil en VARGAS VASSEROT, C., “Las empresas sociales como entidades de
economia social en el Plan de Accién Europeo. Propuestas de lege ferenda para su reco-
nocimiento en Espana en la Ley 5/2011 de Economia social”, CIRIEC - Revista Juridica
de economia Social y Cooperativa, monografico “Plan de Accién de la Unién Europea y
nuevos retos de la digitalizacion para la Economia Social”, diciembre 2022, pp. 289-329.
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5. CONCLUSIONES SOBRE LA SITUACION ACTUAL DE LA
FISCALIDAD COOPERATIVA EN LA UE Y PROPUESTA
DE CONFIGURACION DE UN PRINCIPIO DE BENEFICIO
LIMITADO

1.- Para el Derecho europeo, las cooperativas se integran entre las
sociedades de capital, frente a las entidades sin animo de lucro. Esta
dicotomia de formas de empresa, establecida en el TFEU a efectos del
derecho de establecimiento, no responde a la realidad de las formas de
empresa conocidas en Europa ni garantiza el principio de neutralidad de
las formas de propiedad también reconocido en el Tratado. Del mismo
modo deberian distinguirse las cooperativas de las entidades o empresas
puramente sociales, cuya ausencia de animo de lucro es absoluta.

2.- El beneficio limitado es una consecuencia légica de su caracter
no principalmente lucrativo y al mismo tiempo un factor distintivo
respecto de las empresas capitalistas y las entidades completamente
no lucrativas que, por definicién, no tienen beneficios derivados de
su actividad econémica que puedan o deban ser limitados. La impor-
tancia de la figura del beneficio militado estriba en identificar un gru-
po de empresas a las que atribuir un régimen juridico determinado;
en particular, un régimen que tenga en cuenta sus déficits, que estan
motivados u ocasionados por unas circunstancias que se consideran
asumibles y tutiles socialmente: su interés social y su finalidad no prin-
cipalmente lucrativa, entre otras.

3.- La cooperativa esta estatutariamente sometida a unas limita-
ciones que la colocan en situacién de inferioridad respecto a las so-
ciedades capitalistas. Esta inferioridad deberia ser corregida a través
de medidas que, reconociendo el valor de este tipo de empresas y la
funcién que cumplen en la sociedad, les permita equilibrar razonable-
mente su posicion.

4.- Las cooperativas constituyen hoy por hoy un sector econémico
importantisimo en la EU, sobre todo en su versién de pequenias y me-
dianas empresas, en cuyo tejido empresarial estin muy implicadas y
agrupan una parte muy notable del empleo en Europa. Sin embargo,
el Derecho europeo de cooperativas excluye expresamente la fiscali-
dad de su Estatuto, ello a pesar de que la politica fiscal es un pilar
basico de la construccién europea.
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5.- Cualquier régimen fiscal especial que se aplique a un sector o a
un grupo de empresas estara siempre sometido a revision y sera pues-
to continuamente en cuestion. El Derecho europeo, al amparo del ar-
ticulo 107 del TFUE, es un marco de ineludible referencia al respecto.
El esfuerzo realizado por la Comisién para caracterizar el concepto
de ayudas de Estado es elogiable, como también la conveniencia de
seguir profundizando en él. No obstante ello, la peticién de las coope-
rativas de ser amparadas también por el Derecho fiscal europeo esta
suficientemente justificada.

6.- Si las cooperativas consiguen alcanzar cotas de competitivi-
dad elevadas con otros operadores econémicos, el estado actual de
desarrollo de la Unién Europea no les permitira otra cosa que plegar-
se a las exigencias de una competencia neutral. Muchas de ellas, sin
embargo, estan condicionadas por un régimen juridico que las sitia
en inferioridad de condiciones respecto de las sociedades capitalistas.
En un escenario de competencia neutral habria que replantearse las
limitaciones inherentes a la esencia misma de los regimenes juridi-
co y econémico propios de estas entidades, pues dificilmente los que
las regulan actualmente podran dotarlas de la agilidad que se precisa
para competir de hecho en igualdad de condiciones.

7.- El beneficio limitado deberia erigirse en un principio basico de
la fiscalidad cooperativa y podria amparar la atribucién a las coopera-
tivas y todas a las empresas de economia social de un régimen juridi-
co vy fiscal que las distinga y que sea lo suficientemente claro y preciso
como para ser aceptado pacificamente y no puesto continuamente en
cuestion.
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