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Resumen

Este trabajo pretende ofrecer un breve resumen general de la situacién actual del
derecho de cooperativas de la Unién Europea (UE) desde la perspectiva de la
armonizacion de las leyes de cooperativas en Europa. También se presenta el punto
de vista del autor sobre el posible futuro tanto del derecho cooperativo de la UE como
de la armonizacidén de las leyes cooperativas nacionales.
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1. Los “ingredientes” de la normativa sobre cooperativas de la UE

Cuando se trata de la legislacidon cooperativa de la UE, es necesario en primer lugar
recordar los “ingredientes” (no sélo las “fuentes” en el sentido estrictamente legal) de
esta rama del derecho.

En primer lugar, hay dos disposiciones del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE): el articulo 54 (2), que incluye las sociedades cooperativas entre las
“sociedades”, cuya libertad de establecimiento se garantiza por la legislacién
comunitaria®, y el art. 50 (2) (g), que es muy importante desde un punto de vista
sistematico, puesto que este articulo ha ofrecido la base para las directivas de
armonizacion en el ambito del derecho de sociedades, aunque, a pesar de referirse
también a las cooperativas, no se ha utilizado para armonizar la legislacion
cooperativa, como se sefialarda mas adelante en este articulo?.

En segundo lugar, con mayor importancia para la legislacion cooperativa europea,
hemos de sefialar el Reglamento (CE) del Consejo, n® 1435/2003, de 22 de julio de
2003, sobre el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE), que constituye el
foco principal de este trabajo’.

En tercer lugar, la Directiva del Consejo 2003/72/CE, de 22 de julio de 2003, que
completa el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea en lo que respecta a la
implicacion de los trabajadores, que no serd objeto de consideracion en este articulo®.

1 Vid. art. 54, del TFUE (antiguo art. 48 TCE): (1) “Las sociedades constituidas de conformidad con la legislacion
de un Estado miembro y cuya sede social, administracién central o centro de actividad principal se encuentre
dentro de la Unién quedaran equiparadas, a efectos de aplicacidn 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 demas personas juridicas de Derecho publico o
privado, con excepcidn de las que no persigan un fin lucrativo”.

El art. 49 TFUE (anterior art. 43 TCE) establece lo siguiente: “(1) En el marco de las disposiciones siguientes,
quedaran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro
en el territorio de otro Estado miembro. (2) Dicha prohibicidn se extendera igualmente a las restricciones
relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos en
el territorio de otro Estado miembro. (3) La libertad de establecimiento comprendera el acceso a las actividades
no asalariadas y su ejercicio, asf como la constitucidn y gestién de empresas y, especialmente, de sociedades, tal
como se definen en el parrafo segundo del articulo 54, en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de
establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capitulo relativo a los
capitales”.

2Vid. art. 50 (2) TFEU (anterior art. 44 TCE): “El Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién ejerceran las
funciones que les atribuyen las disposiciones precedentes, en particular... (g) coordinando, en la medida
necesaria y con objeto de hacerlas equivalentes, las garantias exigidas en los Estados miembros a las sociedades
definidas en el parrafo segundo del articulo 54, para proteger los intereses de socios y terceros”.

3 EI RSCE, como la AEIE y el RSE, se basé en el art. 352 del TFUE (antiguo art. 308 del Tratado CE), declarando
que “Cuando se considere necesaria una accion de la Unién en el ambito de las politicas definidas en los Tratados
para alcanzar uno de los objetivos fijados por éstos, sin que se hayan previsto en ellos los poderes de actuaciéon
necesarios a tal efecto, el Consejo adoptara las disposiciones adecuadas por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa aprobacién del Parlamento Europeo. Cuando el Consejo adopte dichas disposiciones con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, se pronunciara también por unanimidad, a propuesta de la
Comisién y previa aprobacién del Parlamento Europeo”.

4Véase ahora el informe de la Comision Europea, COM (2010) 481 final de 16 de septiembre de 2010, sobre la
revisidn de esta directiva, que concluye de la siguiente manera: “Es necesario investigar las razones de la muy
baja asimilacion del marco juridico de la UE para las cooperativas, antes de considerar cualquier movimiento
hacia una revision de la Directiva”. Sobre este tema, vid. SNAITH, “Employee Involvement in the European




En cuarto lugar, y con singular relevancia para la comprensién de las cooperativas a
nivel europeo, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de
septiembre de 2011, sobre ayudas de Estado, que —como se concluird en este
trabajo— puede ser apreciada como un posible medio de armonizacién de facto de las
leyes cooperativas en Europa°.

En quinto lugar, tomaremos algunas de las comunicaciones de la Comision Europea
(CE), a saber, COM (2004) 18, sobre la promocién de las cooperativas en Europa; vy
las méas recientes COM (2011) 206, sobre el Acta del Mercado Unico y COM (2011)
682, sobre la Iniciativa Social Empresarial®. De hecho, todas estas comunicaciones,
especialmente COM (2004) 18, se refieren en parte a la legislacién de la UE y son de
cierta importancia para entender el tratamiento de las cooperativas en virtud de la
legislacién comunitaria.

Por ultimo, de forma provocativa, este trabajo suma a los componentes del derecho
cooperativo de la UE algunos documentos que no tratan de cooperativas
concretamente, aunque en teoria tendrian que hacerlo, a saber, los documentos que
indebidamente ignoran a las cooperativas, como la reciente Propuesta de Directiva
relativa a una Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades,
COM (2011) 121’. Esto puede ofrecer una correcta imagen del tratamiento que las
cooperativas reciben a nivel de la UE, como se discutird en la Ultima parte de este
trabajo.

2. ¢Armonizar la legislacion cooperativa a través de directivas?

En teoria, una posible forma de armonizar la legislacién cooperativa tendria lugar a
través de directivas comunitarias.

El citado art. 50 (2) (g), del TFUE —que ha sido ampliamente utilizado como base
para la armonizacion del derecho de sociedades— podria constituir también la base de
armonizacion del derecho de cooperativas. En realidad, en esta disposicion del
Tratado, la movilidad cooperativa se pone al mismo nivel que la movilidad de las
demas sociedades y, de hecho, tratando de cooperativas, ofrecer garantias
equivalentes para la proteccién de los intereses de los miembros y los terceros no
seria una medida sin sentido, dada la gran variedad de leyes cooperativas existentes
en toda Europa®.

Cooperative Society: A Range of Stakeholders?”, en International Journal of Comparative Labor Law and Industrial
Relations, n2 22, 2006, pp. 213 y ss; FICI, “Societa Cooperativa Europea e partecipazione dei lavoratori”, en FICI,
GALLETTI (eds.), La Societa Cooperativa Europea, Universita degli Studi di Trento, 2006, pp. 137 y ss;. ALCARAZ,
“La Participacién de los Trabajadores en la Sociedad Cooperativa Europea”, en ALFONSO SANCHEZ (ed.), La
Sociedad Cooperativa Europea domiciliada en Espafia, Thomson, Aranzadi, 2008, 489 y ss.

5 Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 8 de septiembre de 2011 (C-78/08 a C-80/08).

6 Vid., respectivamente, COM(2004) 18 final, de 23 de febrero de 2004; COM(2011) 206 final, de 13 de abril de
2011; COM(2011) 682 final, de 25 de octubre de 2011.

7 Vid. la propuesta de Directiva del Consejo relativa a una Base Imponible Consolidada Comun del Impuesto de
Sociedades (BICCIS), COM (2011) 121 final, de 16 de marzo de 2011.

8 Hay que sefialar que, si el art. 50 (2) (g) TFUE se aplicara a las cooperativas, asumiria un significado mas amplio
y, en parte, diferente con respecto a su aplicacion a las demas sociedades. En las cooperativas, el intereses
relevante que hay que salvaguardar no sélo seria el de los acreedores, sino también el de las personas
interesadas en ser miembros, a la luz del principio cooperativo de “puertas abiertas”. Del mismo modo, los




En la practica, sin embargo, este camino no se ha seguido demasiado hasta ahora®, y
parece dificilmente previsible y generalmente aconsejable. Esta conclusidon se deriva
de la observacion tanto de los ultimos avances en la armonizaciéon del derecho de
sociedades como de las caracteristicas de las leyes cooperativas que deben
armonizarse.

El proceso de armonizacién del derecho de sociedades en Europa ha sido testigo de
distintas fases.

Después de un comienzo dificil en los afos sesenta, donde sdlo se aprobd una
directiva'®, las dos décadas siguientes se caracterizaron por un fuerte activismo
legislativo que condujo a la adopcion de las principales directivas de armonizacién
existentes'!,

Posteriormente, el proceso se estancd. Los obstaculos principales fueron la propuesta
de la Quinta Directiva sobre gobierno corporativo?, la Novena Directiva sobre los
grupos de empresas, y la Decimocuarta Directiva sobre el traslado transfronterizo de
la sede social'®. Los noventa fueron los afios de las modificaciones de las directivas
existentes y la reflexidén sobre los fines y alcances del proceso de armonizacion.

intereses de los miembros de la cooperativa no son exclusivamente econémicos, lo que implica que la
armonizacién de la legislacion cooperativa en las directivas, si alguna vez se previera, no puede limitarse a los
aspectos financieros de la regulacidon cooperativa, sino que debe tener en cuenta también perfiles no financieros.
9 No hay directivas de armonizacién en materia de cooperativas. Las cooperativas son raramente tratadas en las
Directivas de Derecho de sociedades y, sobre todo, con la vision de permitir que los Estados miembros puedan
eximir a las cooperativas de su aplicacién: vid. el art. 1 (2) de la Segunda Directiva 77/91/CEE del Consejo, de 13
de diciembre de 1976, sobre constitucion de la sociedad an6nima, mantenimiento y modificaciones de su capital,
modificada por la Directiva 2009/109/CE, de 16 de septiembre de 2009, al establecerse que “los Estados
miembros podran decidir no aplicar la presente Directiva (...) a las cooperativas constituidas bajo una de las
formas de sociedades indicadas en el apartado 1. En la medida en que las legislaciones de los Estados miembros
hagan uso de esta facultad, comunicaran a estas sociedades la obligacién de incluir la palabra (...) «cooperativa»
en todos los documentos indicados en el articulo 4 de la Directiva 68/151/CEE”; art. 1 (2) de la Tercera Directiva
78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre de 1978, relativa a fusiones (nacionales) de empresas, modificada en
varias ocasiones y finalmente derogada y sustituida por la Directiva 2011/35/EU la cual declara que: “Los
Estados miembros podran no aplicar la presente Directiva a las sociedades cooperativas constituidas como una
de las formas de sociedades indicadas en el apartado 1. En la medida en que las legislaciones de los Estados
miembros hagan uso de esta facultad, comunicaran a estas sociedades la obligacién de incluir la palabra
«cooperativa» en todos los documentos mencionados en el articulo 5 de la Directiva 2009/101/CE”, art. 1 (14), 3
(4) (b) de la Octava Directiva 84/253/CEE del Consejo, de 10 de abril de 1984, a los auditores, derogada y
sustituida por la Directiva 2006/43/CE, de 17 de mayo de 2006 relativa a la auditoria legal de las anuales y
cuentas consolidadas, que, sin embargo, trata de adaptar la regulacidn de la auditoria a las especificidades del
movimiento cooperativo, sobre todo en algunos paises.

10 Vid. la Primera Directiva 68/151/CEE del Consejo, de 9 de marzo de 1968, relativa a la divulgacién obligatoria
de los documentos y los datos de las empresas, la validez de las obligaciones asumidas por una empresa, y la
nulidad de sociedades, hoy derogada y sustituida por la Directiva 2009/101/CE, de 16 de septiembre de 2009.

11 Los principales argumentos a favor de este ambicioso programa de armonizacion de los Derechos societarios
nacionales fueron la reduccidon de los costes asociados a las actividades transfronterizas y la preocupacion por no
caer en una “tendencia negativa” que podria derivarse de las regulaciones de arbitraje/forum shopping ofrecidas
los Estados para hacer sus leyes de sociedades menos restrictivas: vid. ARMOUR, RINGE,

“European Company Law 1999-2010: Renaissance and Crisis” (December 14, 2010), ECGI - Law Working Paper
No. 175/2011, and Oxford Legal Studies Research Paper No. 63/2010.

12 Retirado por la COM (2001) 763 final / 2 de 21 de diciembre de 2001.

13 Cf. ARMOUR, RINGE, p. 4. Consultar la Declaracion de retroalimentacion de la CE de 15 de noviembre de 2011,
que proporciona el resumen de las respuestas al Libro Verde sobre la estructura de gobierno corporativo de la
UE. La 132 Directiva sobre OPAs 2004/25/CE, de 21 de abril de 2004, relativa a las ofertas publicas de
adquisicion, menciona a las cooperativas en su art. 11 (7) al excluirlas expresamente de su ambito de aplicaciéon




En el nuevo milenio, el proceso se ha reiniciado pero, al parecer, sobre nuevas bases.
En particular, la estrategia de la UE en derecho de sociedades ha cambiado a raiz del
Plan de Accion de 2003, que a su vez se basa en el informe de 2002 del Alto Grupo de
Expertos en Derecho de Sociedades®®. La armonizacién comenzd a ser considerada no
ya como un fin en si misma, sino como un bien instrumental, que se valora por su
capacidad para mejorar la eficiencia del funcionamiento empresarial®®.

Esto condujo a un enfoque minimalista del derecho de sociedades europeo: las
directivas armonizadoras deben adoptarse sélo en la medida en que ello sea deseable
para las empresas y sobre todo debe concentrarse en las cuestiones transfronterizas
en virtud del principio de subsidiariedad. Ademas, el nuevo enfoque debe implicar un
mayor uso de reglas predeterminadas (default rules) y opciones, en desarrollo de la
idea de que la legislacién de la UE deberia permitir y no limitar las regulaciones
nacionales?®.

En el mismo sentido, la legislacién comunitaria debe concentrarse en la libertad de las
partes para designar la ley aplicable, a fin de fomentar la competencia entre los
Estados miembros para mejorar su legislacion nacional, tanto con objeto de evitar la
migracién empresarial nacional (competencia pasiva) como para atraer a las
empresas extranjeras (competencia activa)’’. La expectativa es que esta estrategia
podria conducir a la aproximacion de las regulaciones de sociedades, aunque
siguiendo un sentido diferente, esto es, de abajo hacia arriba y no de arriba hacia
abajo, como en el caso de las directivas.

Reiterando, esta nueva estrategia —de nuevo en revisidbn otra vez recientemente,
dado que a principios de este afio la CE ha puesto en marcha una nueva consulta
publica sobre el futuro del derecho de sociedades de la UE, cuyos resultados se
presentaron en un informe de julio de 2012— muestra la transicion desde un

el art. 7, y la 102 retir6 el documento COM(2001) 763 final, de 11 de diciembre de 2001, con la Directiva
2005/56/CE, de 26 de octubre de 2005, sobre las fusiones transfronterizas de las sociedades de responsabilidad
limitada, y en dltimo lugar, por la Directiva 2012/17/EU de 13 de junio de 2012. Esta ultima directiva se ocupa
de las cooperativas en el art. 3 (2), que establece que: “Los Estados miembros podran decidir no aplicar la
presente Directiva a las fusiones transfronterizas en que participe una sociedad cooperativa incluso en los casos
en que ésta se vea cubierta por la definicién de “sociedad de responsabilidad limitada” segtin lo establecido en el
articulo 2 (1)".

14 Vid. el Informe del Grupo de Expertos de Alto Nivel en Derecho de Sociedades relativo a un Marco Normativo
Moderno para el Derecho de Sociedades en Europa, Bruselas, de 4 de noviembre de 2002, [Informe Winter - Nota
de traduccion]; y COM(2003) 284 final, de 21 de mayo de 2003.

15 Cf. ARMOUR, RINGE, cit., p. 4.

16 La Directiva 2007/36/CE, de 11 de julio de 2007, sobre determinados derechos de los accionistas de
sociedades cotizadas, trata de las cooperativas en el art. 1 (3) (c), que indica que los Estados miembros pueden
eximir a las sociedades cooperativas de la presente Directiva. La Directiva 2012/17/EU de 13 de junio de 2012,
trata de la interconexion de las centrales, mercantiles y registros de sociedades.

17 Esta tendencia se vio favorecida por la jurisprudencia del TJUE sobre la libertad de establecimiento
(comenzando con Centros en 1999). ARMOUR, RINGE, cit., pp. 6-16, ofrecen un ttil resumen de las decisiones mas
importantes del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea sobre la libertad de establecimiento, desde el Daily Mail
en 1988 a Cartesio en 2008. Ahora Vale TJUE, 12 de julio de 2012, C-378/2010 que establece que “los articulos
49 TFEU y 54 TFEU deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional que, a la vez
que prevé para las sociedades nacionales la facultad de transformarse, no permite, de manera general, la
transformacion de una sociedad de otro Estado miembro en sociedad nacional mediante la constitucidn de esta
ultima” ;Supone esto el fin del tema de la movilidad de sociedades? Esto hace inttil la disposicidn de
transferencia de la sede social de la SE y la SCE, que por otra parte son reglamentos engorrosos.

18 Vid. CE “Resumen de las respuestas a la consulta publica sobre el futuro del Derecho de sociedades europeo”.




enfoque de la armonizacidon “de arriba hacia abajo” hacia la armonizacién en sentido
“desde abajo hacia arriba”—, lo que probablemente refleja una vision menos optimista
de la integracion europea. Existen diferencias en la normativa de sociedades en
Europa, y al parecer los Estados miembros no quieren unificarlas. Por lo tanto, la
Unica posibilidad para las instituciones de la UE es explorar formas indirectas de
armonizacioén, cuyo éxito y resultados, sin embargo, resultan inciertos.

En cuanto a las formas juridicas de organizacion empresarial en la UE, el Reglamento
(CE) n© 2157/2001, de 8 de octubre de 2001 sobre el Estatuto de la Sociedad
Andénima Europea (SE), es el resultado inevitable de este nuevo clima. Como este
articulo sefialard con referencia a la SCE, la SE —debido a la gran cantidad de
referencias al derecho nacional de sociedades— dificilmente puede ser considerada
como una forma juridica completamente paneuropea. Su estructura, por lo tanto, es
al parecer mas propensa a favorecer una aproximacion indirecta de las normativas
sobre sociedades por la competencia horizontal entre los Estados miembros y no por
la competencia vertical entre la legislaciéon comunitaria y la legislacién nacional®®.

Volviendo la atencidn hacia la legislacién cooperativa, los obstaculos para la
armonizacion de las directivas son aun mayores si se tienen en cuenta los siguientes
aspectos.

En primer lugar y principalmente, las diferencias en las leyes nacionales sobre
cooperativas son grandes: no soélo considerando las caracteristicas generales
legislativas o aspectos de menor importancia de la regulacién, sino el concepto mismo
de cooperativa. Probablemente, la Unica regla uniforme en Europa es la variabilidad
del capital. Como el autor de este trabajo ha tratado de demostrar’®®, no todas las
legislaciones cooperativas en Europa reconocen a las cooperativas como
organizaciones empresariales de titularidad de sus usuarios (o trabajadores) o como
organizaciones democraticas, no todas las legislaciones cooperativas en Europa
ofrecen una concreta forma de distribucion de beneficios (de caracter no capitalista)
en las cooperativas, por no hablar de cuestiones mas sutiles, como la asignacion
obligatoria de las reservas y la devolucion de los activos residuales, donde la variedad
es aun mayor.

En segundo lugar, el movimiento cooperativo —quizas también debido al hecho de
que esta fuertemente centrado en el ambito nacional— no esta a favor de tal proceso.
Se piensa —y probablemente con razén— que las instituciones de la UE no conocen
las cooperativas y, por lo tanto, que una armonizacién de arriba hacia abajo pudiera
causar grandes desastres.

En tercer lugar y, en consecuencia, como ya se ha sefialado en relacidon con el derecho
de sociedades, la CE no quiere armonizar a través de directivas si tal armonizacién no
es apreciada por las propias sociedades que serian objeto de la misma.

19 Lo cual plantea los siguientes interrogantes: ;puede tener lugar una competicién horizontal sin que exista
competicién vertical? ;Es la competicion vertical (Derecho europeo frente al derecho nacional) una precondicién
para la competicion horizontal? Estas cuestiones no han sido atin desarrolladas por la doctrina cientifica y
requerirfan una mayor consideracion.

20 Vease Ficl, “Cooperative Identity and the Law”, Euricse Working Paper n. 23|12.




3. El Reglamento de la SCE y su papel en la aproximacion de las legislaciones
nacionales sobre cooperativas en Europa

Una vez puesto de manifiesto todo lo anterior, podemos regresar en este estudio al
Reglamento sobre la SCE. Nos limitaremos no obstante a describirlo, apuntar sus
virtudes y, sobre todo, sus carencias, y a considerar qué papel puede jugar desde la
perspectiva de la armonizacién.

La SCE es una forma juridica europea, como la Agrupacion Europea de Interés
Econémico (AEIE) y la SE, explicitamente considerada por el legislador (como se
evidencia en el preambulo del Reglamento sobre la SCE) para cooperativas que
quieren expandir sus negocios mas alld de las fronteras nacionales o para
cooperativas de diferentes paises miembros que quieren unirse en una cooperativa de
segundo grado o a través de fusiones®'. En realidad, la SCE es una forma juridica por
la que también pueden optar los individuos y las entidades no cooperativas, como
claramente se colige del art. 2.

El legislador europeo asumié que las cooperativas no encajaban en los esquemas de
las AEIE y de la SE?2. En realidad, la imagen de las cooperativas de caracter capitalista
(con animo de lucro) estaba en riesgo, lo que justifica el particular interés en afirmar
los caracteres distintivos de las cooperativas en el predmbulo del Reglamento?3.

La SCE es una forma juridica facultativa®*, asi, puede considerarse el vigésimo octavo
modelo de sociedad cooperativa existente en Europa® . Partiendo de que se cumpla el
requisito de la transnacionalidad (aunque este requisito puede ser facilmente
salvado)?®, esta forma juridica, como se ha observado previamente, puede ser
adoptada por individuos nacionales de la Unién Europea y otras formas juridicas (no
so6lo cooperativas).

En resumen, aunque volveremos sobre este punto, el Estatuto de la SCE ofrece un
modelo de cooperativa acorde a los Principios de la ACI, aunque se tienen en cuenta
algunas novedades interesantes, como por ejemplo, la posibilidad de derogar por
parte de un miembro la regla de unidad de voto (dentro de ciertos limites) (art. 59) y
la admisibilidad de socios inversores (no usuarios) cuya participacion total esta sujeta
a limites con el objetivo de evitar que la cooperativa sea controlada por este tipo de
miembros [art. 14 (1) y 59 (3)].

21 Vid. respectivamente R 1435/2003, considerando segundo, que se refiere a la necesidad de adaptar las
estructuras de produccion a una dimensién comunitaria y permitir a las sociedades de todo tipo reorganizar sus
negocios a escala europea; R 1435/2003, considerandos 3 y 11 que se refieren a los grupos de sociedades y la
cooperacidn transfronteriza entre cooperativas.

22 Vid. R 1435/2003, considerandos 4, 5, 6 y 12.

23 Vid. R 1435/2003, considerandos 7-10.

24 Vid. R 1435/2003, considerando 20.

25 Si tenemos en cuenta que es un sistema mas que se une a la regulaciéon nacional de cada uno de los 27 Estados
miembros (nota del traductor).

26 Vid. art. 2 R 1435/2003, en el que, al enumerar las modos de constitucién de una SCE, se refiere a las personas
fisicas que residan en al menos dos Estados miembros (primer requerimiento); las compaiiias, sociedades y
otras formas juridicas residentes en, o sometidas a la normativa de, al menos, dos paises miembros diferentes
(segundo y tercer requerimientos); cooperativas sometidas a la normativa de al menos dos Estados miembros
diferentes (cuarto requerimiento); o una cooperativa que haya tenido un establecimiento o una filial regulada
por el ordenamiento juridico de otro Estado miembro durante al menos dos afios (quinto requerimiento).




La caracteristica mas relevante del Reglamento SCE desde la perspectiva del derecho
cooperativo en Europa y la cuestién de la armonizacién es que, de hecho, no se trata
de un estatuto independiente y completamente paneuropeo.

Efectivamente, el Reglamento de la SCE contiene 101 referencias explicitas a la
normativa nacional del pais en que se haya registrado, asi como una referencia
general (en el art. 8) a las normas nacionales como fuente del derecho aplicable a las
SCE en aquellos extremos no previstos en el Reglamento de la SCE.

Esto significa que:

a.

no existe una verdadera Sociedad Cooperativa Europea: de hecho, tenemos 27
Sociedades Cooperativas Europeas, tal cual es el nimero de Estados miembros?’;
no se puede estar seguro de que la Cooperativa Europea cumpla los principios de
la ACI (o la imagen ideal de una cooperativa) porque depende principalmente de la
regulacién del Estado miembro en que se haya constituido; por ejemplo, la
adjudicacion desinteresada de las partidas residuales de activo neto en caso de
disolucioén (si lo tomamos como un rasgo distintivo de la identidad cooperativa) no
se aplica a todas las cooperativas europeas, porque una SCE puede estipular en
sus estatutos un sistema alternativo “cuando lo permita la legislacion del Estado
miembro del domicilio social de la SCE” (art. 75 Reglamento SCE);

por otro lado, las interesantes innovaciones que se contienen en el Reglamento de
la SCE pueden ser utilizadas por las SCE sélo si la normativa del Estado en que
tenga su domicilio social no lo impide (“si la legislacion del Estado miembro en el
que la SCE tenga su domicilio social lo permite o no establece lo contrario”); véase
por ejemplo la posibilidad de que el derecho de voto esté determinado por la
actividad cooperativa del socio®®. Esto hace que la SCE resulte una alternativa
menos atractiva que la normativa nacional en paises en los que el derecho
cooperativo no se encuentre suficientemente desarrollado o sea muy restrictivo;

el sistema de fuentes es muy complejo, dado que es el resultado de la combinacién
de la normativa europea, nacional y la autorregulacién (art. 8);

los costes de establecimiento son exacerbados a causa de provisiones absurdas.
Asi, es absurdo el requisito de un capital minimo de 30.000 EUR [art. 3 (2)]: lo
cual no se encuentra en ninguna legislacion en Europa; e incluso contradice la
tendencia a evitar la fijacion de un capital minimo que Ultimamente se esta
contemplando en el derecho societario;

todo esto afecta a la posibilidad de fijar un arbitraje de regulacién entre el derecho
cooperativo nacional y la normativa europea, que es una precondicién para una
competicidon normativa entre la legislacion de la UE y los derechos nacionales; esta
seria, en cambio, la forma indirecta a través de la cual se puede alcanzar la
armonizacion.

27 Mas correctamente, 30 SCEs, ya que el Reglamento de la SCE también se aplica a los paises del EEE.

28 Art. 59 (2) Reglamento SCE: “Si lo permite la legislacion del Estado miembro en el que la SCE tenga su
domicilio social, los estatutos podran estipular que el nimero de votos de un socio esté determinado por su
participacioén en la actividad cooperativa por medios distintos de la aportacion de capital. Los votos asi
atribuidos no podran exceder de cinco por socio ni representar mas del 30% del total de derechos de voto”.




Todo esto ha sido confirmado por los hechos. Sélo se han constituido 25 Cooperativas
Europeas en 6 afios, algunas de las cuales (las eslovacas) probablemente son SCE no
operativas (“shell”).

Tenemos pocas evidencias de que los legisladores nacionales sigan el Reglamento de
la SCE por motivos competitivos?®.

Esto resulta coherente con la asuncion tedrica de que una regulacién incompleta y no
autébnoma por parte de la UE no promueve un arbitraje regulatorio ni, en
consecuencia, impulsa a los legisladores nacionales a cambiar sus normas.

En conclusién, parece que el Reglamento SCE no puede contribuir (indirectamente) a
la aproximacion de las normas europeas de cooperativas, a menos que se modifique
para hacerlo mas efectivo desde un punto de vista operativo (empezando por la
reduccion o eliminacién del requerimiento de un capital minimo; la eliminacién del
requerimiento de la transnacionalidad; la simplificacion del sistema de fuentes; la
mayor autonomia respecto de las normas nacionales).

4. El valor simbdlico de la SCE y el potencial efecto armonizador de la
sentencia del TJUE de 8 de Septiembre de 2011

La valoracion negativa del Reglamento SCE como instrumento operativo y, por tanto,
como un factor para la aproximacién del derecho cooperativo en Europa, ha de venir
acompafiada, sin embargo, del reconocimiento de su importante valor “simbdlico”,
que no debe en ningun caso ser sobreestimado.

Existe evidencia de ello en la arriba mencionada sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea de septiembre de 2011. En esta sentencia, el Reglamento SCE
asume un papel decisivo segun el Tribunal para establecer la compatibilidad con la
legislacidon europea (mas especificamente con la regulacion de ayudas de Estado) de
un diferente (y mas favorable) tratamiento fiscal de las cooperativas en comparacién
con otras formas empresariales.

En cualquier caso, esta decisién tiene que ser entendida en su conjunto. Soélo
considera compatibles con la legislacién europea aquellas medidas dedicadas a las
cooperativas que reunen bajo la normativa nacional las caracteristicas generales que
el Reglamento de la SCE atribuye a las cooperativas europeas. Por ello, sélo seria
legitimo bajo la normativa europea un tratamiento especifico y mas favorable por
parte de la normativa fiscal nacional a las cooperativas si bajo la normativa nacional
en cuestion las cooperativas relnen los rasgos caracteristicos que el TJUE extrae del
Reglamento de la SCE. Esto no se debe dar por descontado, sino que ha de ser
verificado en un analisis caso por caso.

Esto puede estimular a los Estados miembros y a los movimientos cooperativos
nacionales a ofrecer una especifica regulacion nacional y un tratamiento fiscal
especifico para las cooperativas.

¢Puede esta sentencia convertirse en un instrumento efectivo de aproximacion de la
normativa cooperativa? Por otro lado équé se debe considerar exactamente como el

29 Alemania es quiza la inica excepcion a esta apreciacion.
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“nulcleo” de armonizacién de una cooperativa, es decir, sus rasgos distintivos respecto
a otras formas empresariales?

5. Las cooperativas ignoradas: el reciente caso BICCIS
Esta aportacidn se ha referido ya a la propuesta de directiva sobre la BICCIS®°.

La propuesta del Consejo Europeo tiene por objetivo establecer una base imponible
consolidada comun para el impuesto de sociedades (BICCIS), a través de reglas
especificas que las sociedades o grupos de sociedades pueden emplear para calcular
su base imponible consolidada.

Las reglas ofrecidas por la comisién: i) son facultativas y alternativas a las reglas
ofrecidas por los legisladores nacionales; ii) no se refieren a la armonizacion de tipos
de gravamen, que es inherente a la soberania fiscal de los Estados miembros; iii) son
de aplicacién a diferentes tipos de sociedades incluyendo las cooperativas.

Aunque resulta aplicable a las sociedades cooperativas (véase el Anexo 1, punto m),
el sistema comun de determinacién de la base imponible no toma en consideracién de
ninguna forma las caracteristicas especiales de las cooperativas, fijando un régimen
comun para todos los diferentes tipos de sociedad.

En particular, dos articulos de la propuesta de directiva BICCIS ofrecen un tratamiento
irracional e injusto a las empresas cooperativas.

El articulo 15 establece que “Las prestaciones concedidas a un accionista que sea una
persona fisica, o a su conyuge, ascendiente o descendiente en primer grado o
empresas asociadas, y que participe directa o indirectamente en la gestién, el control
o el capital del sujeto pasivo, tal como dispone el articulo 78, no tendran la
consideracion de gastos deducibles en la medida en que dichas prestaciones no se
otorgarian a un tercero independiente”. Este articulo 15 es poco razonable cuando se
considera con referencia a empresas cooperativas, dado que el principal objetivo de
las cooperativas es la produccién de beneficios para sus miembros.

El articulo 14, par. 1, let. ¢) considera como gastos no deducibles “la transferencia de
los beneficios no distribuidos a una reserva que forme parte de los recursos propios de
la sociedad”, contradiciendo el régimen fiscal actualmente aplicable en muchos
Estados miembros para las reservas constituidas por sociedades cooperativas.

Las reglas arriba mencionadas ponen en serio peligro el tratamiento favorable para las
cooperativas establecido por muchos sistemas fiscales nacionales, dado que, “cuando
una sociedad cumpla los requisitos de admisibilidad y opte por aplicar el régimen
previsto en la presente Directiva, dejara de estar sujeta a las disposiciones nacionales
en materia de impuesto sobre sociedades en relaciéon con todos los aspectos regulados
por la misma, salvo que se especifique lo contrario” (art. 7 de la propuesta de
directiva).

30 Propuesta de Directiva del Consejo de 16 de marzo de 2011 relativa a una base imponible consolidada comtn
del impuesto sobre sociedades (BICCIS), también conocida por sus siglas en inglés (CCCTB - Common
Consolidated Corporate Tax Base). (Nota del traductor).
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Por ello, si no se modifica el régimen de la BICCIS, no habra posibilidad de conciliar el
nuevo régimen propuesto por la Comision y algunas de las normas nacionales sobre
fiscalidad de las cooperativas.

Los legisladores europeos deberian prestar mayor consideracion a la biodiversidad en
el mercado; deberian saber que las organizaciones empresariales no sélo son aquellas
que persiguen el objetivo de repartir los beneficios; deberian adaptar su normativa a
las caracteristicas especiales de organizaciones sin animo de lucro como las
cooperativas o las empresas sociales en toda su extensién.

6. Conclusiones

El Reglamento de la SCE se encuentra actualmente en revisién. El procedimiento inicié
hace tres afios y la sensacién del autor es que el resultado serda que todo se
mantendra inmutado. No hay presién por parte de los legisladores nacionales. La CE
estd esperando un impulso de parte del movimiento cooperativo que no llega, quiza
porque, como hemos defendido, estd demasiado guiado por las corrientes nacionales
0 porgue las materias en cuestidon no estan completamente claras.

Una campafia para concienciar publicamente sobre las ventajas potenciales de las
Cooperativas Europeas ayudaria. Asi por ejemplo se deberia subrayar que la SCE es la
Unica forma juridica europea de la que pueden hacer uso los ciudadanos (en la medida
en que la Sociedad Privada Europea aun no ha sido adoptada®!).

En general, la cuestion de la armonizacion del derecho cooperativo requiere
respuestas a estas cuestiones: éPor qué armonizar? ¢éCOmo armonizar? (Qué
armonizar? Una vez se haya aclarado esto, podria circular una voz mas precisa, que
quiza podria ser tomada por los grupos de interés relevantes®?.

Los estudios juridicos comparados son necesarios al menos para aumentar la
visibilidad cooperativa. A parte de la necesidad de cambiar el entorno legal europeo
sobre la base de un conocimiento adecuado de las leyes cooperativas nacionales,
parece increible que en las revistas legales europeas sélo se puedan encontrar dos o
tres articulos sobre la SCE y sobre las cooperativas en general. El recientemente
constituido Grupo de Estudio sobre Legislacion Cooperativa Europea (SGECOL) puede
ayudar en la direccibn de potenciar estudios juridicos comparados sobre

31 E] proyecto de este nuevo tipo de sociedad Europea incluye a las personas fisicas entre los potenciales
fundadores de una SPE: vid. art. 3 (1) (e), COM(2008) 396/3.

32 Una posible base de armonizacion entre ambos reglamentos y directivas se encuentra también (ofreciendo la
provision mas general) en el art. 114 TFUE (antiguo art. 95 TCE) en el capitulo de aproximacion de las
legislaciones, que establece: “Salvo que los Tratados dispongan otra cosa, se aplicaran las disposiciones
siguientes para la consecucion de los objetivos enunciados en el articulo 26. El Parlamento Europeo y el Consejo,
con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptaran las
medidas relativas a la aproximacidon de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior”. Por su parte, el
art. 26 TFUE estipula que: “La Unién adoptara las medidas destinadas a establecer el mercado interior o a
garantizar su funcionamiento, de conformidad con las disposiciones pertinentes de los Tratados”.
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cooperativas®®. Otras iniciativas han de ser promovidas, también de manos del
movimiento cooperativo®.

La esperanza es que todo esto puede ayudar a promover las cooperativas, como parte
necesaria de un mercado plural, cuyas virtudes han sido subrayadas por prominentes
economistas®>, y que son consistentes con la idea de mercado y crecimiento
econdmico oficialmente concebida por la UE. Por ello, siendo en teoria un elemento
esencial de la estrategia de la UE, las cooperativas necesitan ser comprendidas en la
practica y reguladas a nivel comunitario. Los Estados miembros y los estudiosos
europeos conscientes y convencidos de las virtudes de las cooperativas han de asumir
el deber de impulsar las instituciones europeas competentes y movilizar a los Estados
miembros reacios en esta direccion.

33 Vid. para mayor informacién sobre la composicion, proyectos y metodologia de este grupo, FAJARDO, Fici, HENRY,
HIEZ, MUMKNER, SNAITH, “New Study Group on Cooperative Law: ‘Principles’ Project”, Euricse Working Paper n.
24|12, proximamente en la Revista de Derecho de Sociedades.

34 Vid. CRACOGNA, Ficl, HENRY, International Handbook of Cooperative Law, Springer, en prensa.

35 Cf. STIGLITZ, “Moving Beyond Market Fundamentalism to a More Balanced Economy”, en Annals of Public and
Cooperative Economics, 2009.
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