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I. Introduccién

Desde el mismo nacimiento de la la sociedad como forma de desarro-
llar los negocios, las distintas formas societarias han estado en continua
evolucién, adoptando nuevas formas y surgiendo otras distintas a las exis-
tentes.

Hasta la aparicién de la figura juridica de la transformacién, las socie-
dades constituidas bajo una determinada modalidad debian disolver y li-
quidar el antiguo como paso previo e inexcusable para poder constituir el
nuevo tipo social deseado. Esta operacién, no solo entranaba en la practica
una gran complejidad, sino también unos elevados costes para la empresa
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que se disolvia y para la resultante del proceso. Nace de este modo la trans-
formacién como figura juridica que permite el cambio de forma o tipo so-
cial permaneciendo la identidad de la sociedad.

La dindmica de los mercados globalizados actuales han avivado atn
mis la necesidad de que las estructuras empresariales sean mds eficientes y
competitivas de cara al logro de los fines que se han marcado. Esto impli-
ca, en numerosas ocasiones, la necesidad de realizar complejas operaciones
de reestructuracién empresarial que implican ya no solo un simple cambio de
forma o tipo social, sino un verdadero cambio en la naturaleza de la socie-
dad y, por tanto, del régimen juridico y fiscal aplicable a las mismas, con
las consecuencias que ello conlleva no sélo para la sociedad sino también
para sus socios y accionistas.

Para las cooperativas, las operaciones de reestructuracién —y en espe-
cial la de transformacién— son fenémenos muy recientes, siendo éste el
principal motivo de la escasa atencién prestada al fenémeno transformador
en el seno de esta figura societaria. Ademds, la transformacién de las socie-
dades cooperativas no ha sido admitida en nuestro derecho hasta fechas
muy cercanas en el tiempo, quizds por causas fundamentalmente politicas
e ideoldgicas, en un intento por evitar la huida del cooperativismo.

Existia ciertamente una seria desconfianza hacia este tipo de transfor-
maciones, tanto desde el lado del Derecho mercantil como del Derecho
fiscal. En el aspecto sustantivo se sefialaba la existencia de una barrera tipo
que hacia imposible la transformacién de la cooperativa en otra forma so-
cial, al no conciliarse bien con su esquema causal, y desde el punto de vis-
ta fiscal se alegaba que la transformacién podria utilizarse como vehiculo
de fraude de ley para gozar de determinadas ventajas fiscales y financieras
(RosemBuj, 1995).

La Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi, y la
Ley 3/1995, de 2 de marzo, de Cooperativas Valenciana, supusieron un
importante avance en este proceso al reconocer por vez primera, de forma
expresa, la posibilidad de la transformacién®. La Ley 3/1987, General de
Cooperativas, sélo hacia referencia a ella en la Disposicién Adicional Ter-
cera, que contemplaba la transformacién de la sociedad agraria de transfor-
macién «SAT», en cooperativas agrarias de explotacién comunitaria de la

! El cambio de orientacién parecié responder, segin la doctrina, a diversas motivaciones.
Por un lado, a la tendencia —tanto europea como espafiola— por incrementar los supuestos de
modificaciones estructurales permitidos por el legislador; por otro, al hecho de que comenzase
a considerarse innecesaria la exigencia de la adscripcién de los fines cooperativos a la forma coo-
perativa y al reconocimiento de las posibilidades de transformacién entre sociedades cooperati-
vas y de capital, por cuanto significaba abrir simultdineamente las vias a procesos de concentra-
cién empresarial mediante la fusion de estos tipos de sociedades.
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tierra o de trabajo asociado?. En el momento actual, salvo situaciones par-
ticulares, existe ya un amplio reconocimiento legal de las posibilidades de
transformacién de sociedades cooperativas, tanto a nivel estatal como auto-
némico’.

En el plano estatal, la Ley 3/2009, de Modificaciones Estructurales de
las Sociedades Mercantiles, regula en el articulo 7 tanto la transformacién
de una cooperativa en otro tipo social como el supuesto inverso, de otro
tipo social en cooperativa, regulindose tales transformaciones en su aspecto
sustantivo por la legislacion que les sea aplicable. También admite la trans-
formacién de sociedades cooperativas en sociedades cooperativas europeas
y viceversa, disponiendo que tales transformaciones se regirdn por lo dis-
puesto en el Reglamento 1435/2003 y por las normas que lo desarrollen.
Por su parte la Ley 20/1990 General de Cooperativas —de aplicacién en

2 El verdadero cambio de tendencia legislativa viene provocado por la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada de 1995, que admite y establece el régimen de la transformacién
de la sociedad limitada en cooperativa asi como el inverso de cooperativa en sociedad limitada,
completdndose posteriormente dicho régimen en el Reglamento del Registro Mercantil.

3 En la actualidad, la mayoria de las leyes autondmicas regulan la transformacién. Asi, la
Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi, modificada por la Ley 1/2000, de
29 de junio. El Decreto Legislativo 1/1992, de 10 de febrero, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la Ley de Cooperativas de Catalufa, modificado por la Ley 14/1993, de 24 de no-
viembre. La Ley 2/1999, de 31 de marzo, de Cooperativas de Andalucia. El Decreto Legislati-
vo 1/1998, de 23 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Cooperativas
de la Comunidad Valenciana. La Ley Foral 12/1996, de 2 de julio, de Cooperativas de Navarra.
La Ley 2/1996, de 26 de marzo, de Sociedades Cooperativas de Extremadura. La Ley 5/1998,
de 19 de diciembre, de Cooperativas de Galicia. La Ley 9/1998, de 22 de diciembre, de Coope-
rativas de Aragon. La Ley 4/1999, de 30 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad de Ma-
drid. En lo esencial, como es el procedimiento a seguir en la transformacién, todas ellas coinci-
den —con pequefias particularidades—, planteando algunas diferencias sustanciales en cuanto
al requisito previo o presupuesto que se exige para llevar a cabo la transformacién, asi como la
forma en que se van a transferir de la cooperativa a la sociedad transformada los fondos irrepar-
tibles de aquella.

En cuanto a la admisibilidad de la figura, encontramos dos tendencias: las legislaciones au-
tonémicas que tienden a admitir la transformacion sin poner barreras, y aquellas que ponen al-
gunos obstdculos, bien exigiendo una justificacién apoyada en razones econémicas (como ocu-
rre con la LCPV o la LCCAT) bien exigiendo que el acuerdo de transformacién sea autorizado,
como ocurre con el Consejo Andaluz de Cooperacién o del Consejo Superior de Cooperativas
de Euskadi.

Asi, la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de SRL; el R.D. Legislativo 6/2004, de 29 de octubre,
que aprueba el TR de la Ley de Ordenacién y Supervisién de Seguros Privados (que regula las
cooperativas de seguros) y su Reglamento, aprobado por R.D. 2486/1998, de 20 de noviem-
bre; la Ley 12/1991, de 29 abril, de Agrupaciones de Interés Econdmico; la Ley 13/1989, de
26 de mayo, de Cooperativas de Crédito, y su Reglamento, aprobado por R.D. 84/1993,
de 22 de enero.
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aquellos territorios que no tengan legislacién autonémica en esta mate-
ria— permite tanto la transformacién en cooperativa, como la de la propia
cooperativa. El articulo 69.1 establece que cualquier asociacién o sociedad
que no tenga cardcter cooperativo y las agrupaciones de interés econémico
podran transformarse en sociedad cooperativa y a la inversa, las sociedades
cooperativas podrdn transformarse en sociedades civiles o mercantiles de
cualquier clase.

En el presente trabajo nos vamos a centrar unicamente en la proble-
mitica fiscal que presenta la transformacién de las cooperativas. Estas en-
tidades, —que gozan de gran importancia en el seno de las entidades de
economia social por su valor social y econémico— presentan una serie
de problemdticas fiscales concretas que no se plantean en la transforma-
cién de otro tipo de entidades. En concreto nos referimos a los siguientes:
los problemas fiscales que provoca la interrupcién del periodo impositivo y
el cambio de régimen fiscal sobre el gravamen de los beneficios las reservas
acumuladas, la compensacién de pérdidas, y los problemas de doble impo-
sicién que van aparejados a dichas transformaciones.

Antes de adentrarnos en el andlisis de las implicaciones fiscales que pre-
sentan actualmente este tipo de transformaciones nos referiremos a algunas
consideraciones de cardcter general.

II. Algunas consideraciones generales en torno a la transformacién
de sociedades cooperativas

La transformacién de sociedades cooperativas —como la transforma-
cién de cualquier otra sociedad—, es una operacién social compleja, tanto
por la diversidad de aspectos implicados (mercantil, fiscal o contable) como
por la importancia de los intereses en juego (socios, acreedores y terceros).

Se desarrolla, como cualquier otro tipo de transformacidn, a través de
un procedimiento perfectamente regulado, en orden a que queden garanti-
zados todos los intereses afectados.

Pero la transformacién de sociedades cooperativas plantea, ademds,
algunas dificultades adicionales. Estas derivan, por un lado, de cuestio-
nes juridico-societarias, ya que en este tipo de transformaciones no sélo se
produce un cambio de forma, sino también —y lo que es mds complejo—
una modificacién en la propia causa negocial. Por otro lado, de la comple-
jidad y diversidad de las legislaciones implicadas en su regulacién.

En el 4mbito sustantivo nos encontramos una norma estatal especifica,
la Ley 27/1999, de 16 de julio, General de Cooperativas y un conjunto de
normas autondmicas, entre las que no existe una total armonfa. Asi, mien-
tras unas regulan el fenémeno de forma mds o menos completa, otras ni
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siquiera lo contemplan®. En el 4mbito fiscal la situacién no es muy distin-
ta, encontrandonos igualmente con una Ley fiscal estatal, la Ley 20/1990,
de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas (en adelan-
te LRFC) y con las distintas leyes fiscales de los Territorios Histéricos del
Pais Vasco y Navarra: la Norma Foral 2/1997, de 22 de mayo, de Régi-
men fiscal de cooperativas de Guiptizcoa; la Norma Foral 9/1997, de 14
de octubre, de Régimen fiscal de cooperativas de Vizcaya; la Norma Foral
16/1997, de 18 de junio, de Régimen fiscal de cooperativas de Alava y la
Norma Foral 9/1994, de 21 de junio de Régimen fiscal de cooperativas de
Navarra. Si a todo ello unimos la existencia de una Ley Estatal del Impues-
to sobre Sociedades’, y la existencia de tres normas del Impuesto sobre So-
ciedades aprobados en los Territorios Forales® la regulacién de los efectos
fiscales de la transformacién se nos hace realmente compleja. Como las di-
versas normas forales fiscales de cooperativas y las distinta normas forales
reguladoras del Impuesto sobre Sociedades coinciden en lo esencial en el
tema que nos ocupa, en adelante, y con objeto de simplificar, nos referire-
mos a todas ellas como «Norma Foral» de Cooperativas (NFFC) o del Im-
puesto sobre Sociedades (NFIS), segin se trate.

De cualquier forma, la internacionalizacién de las cooperativas, fruto
de la internacionalizacién econdmica, exige —de cara a estimular su com-
petitividad— reducir en la medida de lo posible el intervencionismo estatal
sobre las mismas y, por tanto, en las operaciones que éstas puedan desple-
gar, entre las que se encuentra su transformacion.

I1I. Efectos fiscales de la transformacién en el dmbito de la imposicién
directa

Entrando de lleno en las implicaciones fiscales de este tipo de transfor-
maciones, en concreto de sus efectos en el dmbito de la imposicién directa,
y dentro de esta del Impuesto sobre Sociedades, —que es donde el trata-

4 Tan solo las leyes autonémicas de Navarra y Catalufia no contemplan las posibilidades de
la transformacién de sus cooperativas, plantedndose la duda de si ante el silencio legal cabria la
posibilidad de aplicacion supletoria de la Ley General Estatal que si la regula. La jurispruden-
cia parece inclinarse por su admisién, y asi el Tribunal Supremo, en una sentencia de marzo de
1999 admiti6 la transformacién de una sociedad cooperativa andaluza en SRL bajo la vigencia
de la hoy derogada Ley Andaluza 2/1985, que no contemplaba tal posibilidad

5> Aprobada por R.D. Legislativo 4/2004, de 5 de marzo

¢ Norma Foral 3/1996, de 26 de junio, del Impuesto sobre Sociedades (del Territorio His-
térico de Bizkaia); la Norma Foral 7/1996 de 4 de julio, del Impuesto sobre Sociedades (del
Territorio Histérico de Guipuzkoa) y la Norma Foral 24/1996, de 5 de julio, del Impuesto so-
bre Sociedades (del Territorio Histérico de Alava)
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miento fiscal de la figura plantea mayores problemas—, tenemos que sefia-
lar lo siguiente:

—Que los procesos de transformacién, en base al principio de man-
tenimiento de la identidad social, no producen —por regla gene-
ral— consecuencias fiscales para la sociedad que acuerda su trans-
formacién.

—Que, sin embargo, excepcionalmente, si se producen efectos fisca-
les sobre la sociedad transformada en aquellos supuestos —como
el que ahora analizamos de cooperativas— en los que concurren
determinadas circunstancias: bien un cambio en el régimen de tri-
butacién, bien un cambio en el tipo de gravamen aplicable o bien
el paso hacia un régimen especial dentro del propio dmbito del IS
[circunstancias estas, reguladas en las letras ¢) y 4) articulo 26.2
TRLIS] y en el articulo 27.2 de la NFIS. En tales casos se produ-
cen efectos fiscales, como son: la conclusién anticipada del perio-
do impositivo, el gravamen de las plusvalias latentes y otros, que
sefialaremos.

El primer supuesto es el contemplado en la letra ¢) del articulo 26.2
TRLIS y en la letra ¢) del articulo 27.2 de la NFIS, que se produce cuando
la transformacién determina un cambio en el régimen fiscal aplicable a la
sociedad, de forma que una sociedad sujeta al IS deja de estarlo para pasar
al régimen de atribucién de rentas del IRPFE. En este supuesto se encuen-
tra, entre otros, el de «transformacién de sociedad cooperativa de cualquier
tipo (protegida, especialmente protegida o no protegida) en sociedad civil
(excepto la SAT)»

El segundo supuesto es el contemplado en la letra 4) del articulo 26.2
TRLIS y en la letra d) del articulo 27.2 de la NFIS, que se produce cuando
la transformacién determina, dentro del propio régimen del Impuesto so-
bre Sociedades, la modificacién del tipo de gravamen o la aplicacién de un
régimen tributario especial. Aqui se encuentran, entre otros, los supuestos
de transformacién de sociedad cooperativa protegida o especialmente pro-
tegida en sociedad mercantil; transformacién de sociedad cooperativa del
tipo que sea en AIE; transformacién de asociacién o AIE en cooperativa;
transformacién de SAT en cooperativa agraria, de trabajo asociado o de ex-
plotacién comunitaria de la tierra.

Del tenor literal del articulo 26.2.4) TRLIS se desprende que en los su-
puestos de la letra d) el tipo de cambio que ha de producirse en el régimen
de tributacién tendrd que ser, siempre, del régimen general al especial o de
uno especial a otro especial. Si se pasara de un régimen especial a otro ge-
neral sin cambio de tipo de gravamen —como ocurre en el supuesto de
transformacién de una cooperativa no protegida en sociedad mercantil,—
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no se configurarfa el supuesto de dicha letra, y por tanto, no se producird la
interrupcién del periodo impositivo.

Entendemos que hubiera sido més coherente con la finalidad persegui-
da por el legislador, al introducir la norma del apartado 4), establecer como
causa de interrupcién la simple modificacién de régimen dentro del pro-
pio dmbito del IS. La no ruptura del periodo impositivo podra llevarnos (al
menos para una parte de la renta, la generada antes de la transformacién) a
la aplicacién de un régimen fiscal indebido como consecuencia de la trans-
formacién de entidades que disfrutaban de un régimen especial.

Una redaccién mds conforme con la finalidad de la norma es la que
aparece en el articulo 27.2.d) in fine de la NFIS que afiade una importante
precision al senalar que «lo dispuesto en el parrafo anterior también resulta
de aplicacién en aquellos casos en los que, sin transformacién de la forma
juridica de la entidad, ésta haya aplicado regimenes diferentes de este im-
puesto a lo largo del tiempo de tenencia del elemento transmitido». Pen-
samos, pues, que para la Norma Foral basta un cambio en el régimen apli-
cable (aunque sea del especial al general) para que se produzcan los efectos
del apartado d), es decir, la interrupcién del periodo impositivo. Por tan-
to, en el caso de transformacién de una cooperativa no protegida —sujeta
a cualquiera de las normas forales— en sociedad mercantil, si se produciria
la interrupcién del periodo impositivo.

HLA. Efectos fiscales sobre la sociedad que se transforma

III1.A.1. TRANSFORMACION DE COOPERATIVA EN SOCIEDAD CIVIL

La LGC reconoce en su articulo 69.1 que: «las sociedades cooperati-
vas pueden transformarse en sociedades civiles o mercantiles de cualquier
claser. Por su parte, el articulo 85 de la Ley de Cooperativas de Euskadi
reconoce también este tipo de transformacién, pero condiciondndola a la
existencia de una causa objetiva que justifique el recurso a esta modifica-
cién estructural pudiendo ser aquélla «por necesidades empresariales que
exijan soluciones societarias inviables en el sistema juridico cooperativo, a
juicio de los administradores y, en su caso, de la Comisién de Vigilancia
de la cooperativa, homologado por el Consejo Superior de Cooperativas de

Euskadi»’.

7 Con este requisito se trataba de dar un salto importante hacia la admisibilidad de este
tipo de transformaciones, pero con precaucion, a fin de evitar abusos en el uso de esta figura, y
como senala la propia Exposicién de Motivos «evitar que la transformacion de cooperativas lle-
gue a diluir o incluso a desnaturalizar la esencia cooperativista». La doctrina, sin embargo, ha
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Es el supuesto regulado que quizds mayores problemas plantea. Sus
consecuencias fiscales son similares a las de la transformacién de una SRL
en sociedad civil, produciéndose la salida del ambito del IS de la sociedad
transformada. El periodo impositivo, para la cooperativa que se transfor-
ma, concluird el dia en que se produzca la inscripcién registral de la trans-
formacién. Ese mismo dia comenzard un nuevo periodo impositivo para la
sociedad civil resultante, que concluird en la fecha normal de finalizacién
(fin del ejercicio econémico).

La sociedad cooperativa transformada aplicard en su liquidacién del
IS correspondiente a ese primer periodo, el régimen especial al que estdn
sometidas, que serd el previsto en la LRFC para las cooperativas sujetas al
régimen general, o en las NFFC para las cooperativas sujetas al régimen
foral. Pero, en este supuesto de transformacion, y en virtud de la «ficcién
de disolucién» contenida en el pdrrafo 2, letra ¢), del articulo 26 TRLIS
y del articulo 27 de la NFIS, tendrd que incluir en su base imponible la
diferencia entre el valor normal de mercado de los elementos que inte-
gran el patrimonio de la cooperativa en el momento de la transformacién
y el valor contable de los mismos, lo que denominamos plusvalias laten-
tes. Estas plusvalias tendrdn que ser calificadas como «incremento patri-
monial», y por ello, tratdndose de cooperativas sujetas al régimen comun,
en base a lo dispuesto en articulo 22 LRFC, se integrardn en la parte de
base imponible correspondiente a los resultados extracooperativos, sien-
do gravados al tipo general superior del 30%. Tratindose de cooperativas
sujetas al régimen foral, las plusvalias se integrardn en la base imponible,
sin distincién entre resultados cooperativos y extracooperativos. El gra-
vamen de las plusvalias latentes producird en cualquiera de los casos un
importante efecto desincentivador para la transformacién de este tipo de
entidades.

Ahora bien, entendemos que esta regla relativa al gravamen de las plus-
valfas latentes al tiempo de la transformacién debe ser matizada cuando de
la transformacién de una cooperativa se trate. Pensamos, por las peculiari-
dades propias de este tipo de entidades, que la citada regla serd de aplica-
cién no respecto del total patrimonio existente al momento de la transfor-
macidn, sino Unicamente respecto de aquellos elementos patrimoniales que
continden formando parte del patrimonio de la sociedad civil resultante y

criticado esta exigencia, pues ha sido tanta la precauciéon tomada que pricticamente niega la po-
sibilidad de la transformacién y resta credibilidad a un sistema que s6lo autoriza la transforma-
cién porque deviene en incapaz de articular soluciones o atender las necesidades empresariales
de las sociedades que regula (vid. ALFoNso SANcHEZ, 1997, 185). Para T. Rosembuj, tal causa
no deja de suscitar «cierta perplejidad», pues parece ser como «una disculpa por aceptar la trans-
formacién» (Rosemsuy, 1995, 827)
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puedan después ser objeto de reparto entre los socios. Recordemos que las
cooperativas cuentan con unos fondos irrepartibles, materializados en una
parte de su activo y que —tanto en caso de transformacién como de di-
solucién— van a tener que ser entregados al Organismo que cada Ley de
Cooperativas determine®. No serfa pues 16gico que se gravasen las plusvalias
de unos bienes que no van a quedar en la sociedad resultante de la trans-
formacidn, sino en manos de un tercero o de quedar en dicha sociedad van
a continuar siendo indisponibles. Esta es la interpretacién que nos parece
mds conforme, a la vista: no sélo de la finalidad antielusiva perseguida por
el legislador al establecer aquella norma, sino también de lo dispuesto en el
apartado 3.° del articulo 15 TRLIS [al que remite el articulo 26.2.c)]. Este,
establece la regla de incluir en la base imponible la diferencia entre el va-
lor de mercado y el valor contable, pero sélo para el supuesto de elementos
patrimoniales transmitidos a los socios por causa de disolucién (en nuestro
caso como hemos sefialado tales elementos nunca van a poder ser reparti-
dos entre los socios)?.

Somos conscientes de que la regla del gravamen de las plusvalias al
tiempo de producirse la transformacién y no cuando efectivamente sean
realizadas al transmitirse los bienes (regla del diferimiento), obedece a razo-
nes de politica fiscal de orden técnico en un intento de evitar que, a través
de este tipo de transformaciones se produzca un fraude tributario con el
objetivo de tributar por esas plusvalias bajo a un régimen distinto del exis-
tente cuando se generaron. Pero como destaca el profesor MarTiN DELGA-
po (1998, 649) «légicamente, con el paso del tiempo, todos los tributos
van generando conductas de elusion, o simplemente de defraudacién, que
aprovechan los resquicios que la técnica tributaria deja sin cubrir. Es 16gico
que cada reforma tributaria se proponga conseguir un mayor perfecciona-
miento de los instrumentos tributarios y, como consecuencia, también lo-
grar el mayor cumplimiento de la Ley y la disuasién o represién del fraude,

8 La Ley de Cooperativas de Euskadi, en su articulo 85.4, al regular la transformacién de
cooperativas sefiala que el valor nominal de las dotaciones al fondo de reserva obligatorio y de
las reservas voluntarias irrepartibles se acreditard al Consejo Superior de Cooperativas de Euska-
di como titulos de cuenta en participacién referidos a la sociedad resultante de la transforma-
cién. Todas las leyes autondmicas, con una u otra solucién, tratan de resolver el problema del
fraude de ley que supondria, en el caso de la transformacidn, la transferencia de fondos irrepar-
tibles existentes en la cooperativa hacia otra forma social, que posibilitarfa, tarde o temprano, su
reparto entre los socios, dado que el significado de las reservas en la nueva sociedad resultante va
a ser diferente.

9 El apartado 3 del articulo 15, al que también remite el art. 27.2.¢) de la NFIS, se pronun-
cia en el mismo sentido de incluir en la base imponible la diferencia entre el valor de mercado
y el valor contable, pero sélo para el supuesto de elementos patrimoniales transmitidos a los so-
cios por causa de disolucién.
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pero nunca en detrimento de otros principios fundamentales en el Ordena-
miento tributario como son el de justicia tributaria e igualdad»'°.

Otra cuestién problemdtica consiste en determinar si los efectos de la
disolucién fingida se extienden a la sociedad civil resultante de la transfor-
macién. La Ley guarda silencio sobre este punto. Una interpretacién ape-
gada a la literatura legal limitaria los efectos a la sociedad que se transfor-
ma, pues la ficcién legal estd vinculada funcionalmente a determinar con
respecto a ella la base imponible correspondiente al periodo impositivo que
se cierra con la transformacién. Quedan asi excluidos de la ficcién de diso-
lucién los efectos sobre la sociedad resultante de la transformacion, que ha
salido ya del 4mbito del IS y los efectos sobre los socios, tanto personas fi-
sicas como juridicas. Sin embargo, como apunta SANz GapEa (2000, 63),
esta interpretacién dejaria sin resolver el problema de la valoracién de los
elementos patrimoniales en sede de la entidad resultante y por tanto gene-
rarfa un problema de doble imposicién.

Efectivamente, de no aplicarse a la sociedad resultante de la transfor-
macién el articulo 18 TRLIS (articulo 18 NFIS), dichas plusvalias tributa-
rfan dos veces, una primera en sede de la sociedad que se transforma, al ser
incluidas en su base imponible del IS, y una segunda vez en sede de la im-
posicién personal de cada socio, cuando después de operada la transforma-
cién fuesen transmitidos los elementos de que proceden aquellas plusvalias,
ya que la nueva entidad (ahora bajo el régimen de atribucién de rentas del
IRPF) tendria que incluirlas en la cuantificacién de la renta neta atribuible
a los socios en funcién de su participacion.

En nuestra opinién se aplicarfa el art. 18 TRLIS (también articulo 18
NFIS) y de este modo la sociedad resultante de la transformacién tendria que
efectuar las correspondientes correcciones negativas al resultado contable en la
forma que dicho precepto establece, en funcién del tipo de elemento de que
procedan las plusvalias ya gravadas en la sociedad que se transformé. Si las
plusvalias gravadas procedian de elementos del inmovilizado no amortizables,
en el periodo impositivo en que los mismos se transmitan, y tratdindose de ele-
mentos amortizables en los periodos impositivos que resten de vida atil.

Somos conscientes de que esta solucién supone extrapolar reglas previs-
tas para sujetos pasivos del IS a sujetos pasivos que lo estarian al IRPE pero
de no aceptarse esta interpretacién se produciria esa doble imposicion.

Esta es también la postura adoptada por la Administracién en la Con-
testacién a diversas Consultas, en las que viene a sefialar que una vez rea-
lizada la transformacién en sociedad civil, si se enajenan los activos que la

10" Compartimos la opinién de que el problema del fraude es un problema que puede solu-
cionarse con una buena técnica tributaria pero ante todo es un problema de control de su des-
cubrimiento y represién del mismo.
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sociedad tenia al tiempo de la transformacién —y a fin de fijar la varia-
cién patrimonial en sede de la sociedad civil transmitente—, se considerard
como precio de adquisicién no el precio por el que tales bienes estdn con-
tabilizados (valor de adquisicién originario) sino el valor (de mercado) que
sirvié de base para determinar la renta a integrar en la base imponible de la
sociedad que se transformé!l.

De la misma manera se considerard como fecha de adquisicién del bien
para la sociedad civil, —y por ende para los socios a los que se atribuird la
renta generada— la fecha en que se ha producido la transformacién, y no
la fecha de adquisicién originaria.

Ambas reglas nos parecen perfectamente légicas y aplicables no sélo
a los efectos de una posterior venta, sino a todos los demds efectos (como
amortizaciones...), ya que:

—Si tomdsemos como valor de adquisicién, el valor de adquisicién
originario, se producirfa una doble imposicién no querida por el le-
gislador.

—Si adoptdsemos como fecha de adquisicién del bien, la fecha de ad-
quisicion originaria y no la fecha de efecto de la transformacion,
podriamos generar una posible via de fraude o elusién fiscal. Pon-
gamos por ejemplo una sociedad cooperativa con socios personas fi-
sicas que posee un inmueble adquirido en 1982. Si lo vende antes de
transformarse, la ganancia que puede originarse tendrd que integrar-
se en el resultado contable y, por ende, en la base imponible y tributar
en el IS. Sin embargo, si esa sociedad se transforma en sociedad civil
y se adopta como fecha de adquisicién la originaria, la ganancia que-
dard en parte exenta de tributacién por aplicacién de los coeficientes
reductores del régimen transitorio.

Una ultima cuestién, ciertamente problemadtica, lo constituye la pér-
dida del derecho a compensar las bases imponibles negativas pendientes al
tiempo de la transformacién que se produce en este tipo de transformacio-
nes. Este hecho constituird, en nuestra opinién, un importante obstdculo
para la transformacion.

Si bien no se produce un cambio en la subjetividad juridico mercan-
til por efecto de la transformacion, si se produce un cambio en la subjeti-
vidad tributaria (sujeto pasivo contribuyente). El sujeto va a dejar de tener
la condicién de sujeto pasivo de un impuesto (IS) para pasar a ser sujeto
pasivo de otro diferente (IRPF). Esto comportard, dada la regulacién y los

11 Vease la Contestaciéon a Consulta nam. 2068-03 de 4 de diciembre de 2003, Consulta
nim. 1490-00 de 6 de septiembre de 2000 y Consulta 0746-00 de 31 de marzo de 2000.
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principios que rigen actualmente esta materia, una restriccion al derecho a
la compensacién.

La legislacion fiscal espafola permite la compensacién, con ciertos li-
mites, dentro del dmbito del IS y dentro del dmbito del IRPE, pero no re-
gula la compensacién cuando se pasa de uno a otro régimen, por lo que
parece que, en principio, dicha compensacién de pérdidas no serd posible
de no existir una norma que expresamente lo autorice.

En el caso de otras operaciones de reestructuracién, como en la fusién,
cabe la transmisién del derecho a compensar cuando la operacién se haya
acogido al régimen fiscal especial regulado en el Capitulo VIII, Titulo VIII
TRLIS, por expresa disposicién del articulo 90.3 TRLIS, que destaca que
las bases imponibles negativas pendientes de compensacién en la entidad
transmitente (en nuestro caso serfan cuotas) podrdn ser compensadas por
la entidad adquirente. Si en estos supuestos en que se produce una auténti-
ca transmisién existe en la nueva sociedad resultante la posibilidad de com-
pensar, con mds motivo tendria que admitirse esta posibilidad en el supues-
to de la transformacién.

En el momento presente, y hasta que no se produzca esa manifestacién
expresa del legislador en el sentido de su admisidn, la sociedad que se trans-
forma podrd integrar y compensar las pérdidas del ejercicio y las pendientes
de ejercicios anteriores ain no vencidas, con los resultados de explotacién
y las plusvalias latentes existentes a la fecha de efecto de la transformacién,
pero caso de existir un remanente no podrd ser llevado a la nueva sociedad
civil resultante del proceso. Con esta solucién se estd entorpeciendo la neu-
tralidad que exige este tipo de operaciones'?

Una ultima cuestién es la relativa a las reservas. Una de las particulari-
dades de la transformacién de la sociedad cooperativa y que puede llegar
a constituir un importante obstdculo a la misma —por el coste econémi-
co—, es el destino de los fondos irrepartibles. La LGC regula este destino
en el articulo 69.6, haciéndolo en términos similares a los previstos en las
diversas legislaciones autonémicas, sefialando que «en el supuesto de trans-
formacién de una sociedad cooperativa en otro tipo de entidad, los saldos
de los fondos de reserva obligatorio, el fondo de educacién y cualesquiera
otro fondo o reservas que estatutariamente no sean repartibles entre los so-
cios, recibirdn el destino previsto en el articulo 75 de esta Ley para el caso
de liquidacién de la cooperativar.

Esto supone, en definitiva, que como consecuencia de la transforma-
cién se va a producir una modificacién en la estructura del patrimonio

12 Para profundizar en el problema que presenta la compensacién de pérdidas en las trans-
formaciones puede consultarse a Banfa ALmansa (2007, 220 y ss)
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neto de la sociedad transformada, pues los fondos irrepartibles (fondo de
reserva obligatorio y fondo de educacién y promocién, van a quedar en
manos de un organismo ajeno a la cooperativa (ya sea la Confederacién Es-
tatal de Cooperativas, una Sociedad Cooperativa o Federativa...), o queda-
rin como titulos de cuenta en participacién en el caso de las Cooperativas
de Euskadi.

Pero son los fondos repartibles, cuya configuracién no varfa por mor
de la transformacién, los que plantean un verdadero problema desde
el punto de vista fiscal. Cuando —como en nuestro caso— la sociedad
transformada es una sociedad cooperativa cuyas reservas repartibles pasan
y quedan como tales en la sociedad civil resultante de la transformacion,
nos surge inmediatamente la cuestién de si, al distribuirse esas reservas,
tributardn en sede de los socios, siguiendo el régimen fiscal de reparto de
beneficios propio de la sociedad civil que los reparte y, por tanto, exentos
de tributacién en el 4mbito de su imposicién personal o, por el contrario,
se va a seguir el régimen fiscal propio de la entidad cooperativa que los ge-
nerd y, por tanto, sujetos a tributacién en la imposicién personal del so-
cio cuando sean repartidos. De aplicarse la regla que rige la distribucién
de beneficios para las sociedades civiles, no se producird doble imposicién,
sino mds bien un defecto de imposicién. La razdn estd en que, aunque ta-
les beneficios fueron ya gravados en sede de la sociedad cooperativa cuan-
do fueron generados (y no en sede de los socios como en la sociedad ci-
vil), posteriormente, al ser distribuidos por la sociedad civil, no van a ser
gravados en sede de los socios. Se produce por tanto una distorsién del ré-
gimen propio de los beneficios generados y repartidos por la sociedad coo-
perativa por el hecho de que la entidad que ahora los reparte ya no es coope-
rativa sino sociedad civil.

El legislador no se ha pronunciado sobre esta cuestién, pero a nues-
tro entender, la solucién mds correcta seria la de aplicar el régimen fiscal de
distribucién de beneficios del momento en que tales beneficios se genera-
ron, y no el del momento en que se reparten. Implica, en definitiva, poner
el acento no en la sociedad que los reparte, sino en el régimen fiscal de re-
parto de la sociedad que los gener6. De este modo, los dividendos distri-
buidos procedentes de periodos impositivos en los que la entidad estuvo
sujeta al régimen especial de cooperativas del IS, deberdn computarse por
los socios personas fisicas en su respectiva imposicion personal(IRPF) sin
derecho a deduccién por doble imposicién. Caso del socio persona juridica
sujeto al IS, el beneficio repartido se integrard por su importe integro en la
base imponible del socio, dando en este caso derecho a deduccién por do-
ble imposicién de dividendos en los términos en el articulo 30 TRLIS.

Esta es la solucién que nos parece mds correcta. La tnica dificultad que
presenta es que supondria extrapolar reglas del IS al dmbito de otro im-
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puesto, como es el IRPE Por otro lado también exigirfa a la sociedad a lle-
var un control contable exhaustivo de tales reservas a efectos de poder co-
nocer en todo momento su origen.

III.A.2. TRANSFORMACION DE COOPERATIVA PROTEGIDA O ESPECIALMENTE
PROTEGIDA EN SOCIEDAD MERCANTIL

Cuando una cooperativa calificada fiscalmente como protegida o espe-
cialmente protegida se transforma en sociedad mercantil, estamos ante uno
de los supuestos de interrupcién incluidos en la letra &) del articulo 26.2
TRLIS, pues el cambio de la forma juridica de cooperativa produce, en es-
tos casos, una modificacién del tipo de gravamen aplicable. Para las coope-
rativas sujetas a la normativa fiscal de Territorio Comun, se pasa de aplicar
un tipo de gravamen reducido del 20 por ciento sobre la parte de base im-
ponible correspondiente a los resultados cooperativos (para las cooperativas
de crédito el tipo es el 25 por ciento), a un tipo general del 30 por ciento
(25 por ciento si se trata de empresa de reducida dimensién'?) sobre el to-
tal de la base imponible obtenida por la sociedad mercantil resultante de la
transformacién'®. En el caso de las cooperativas sujetas al régimen de Terri-
torio Foral, se pasaria de tributar de un tipo del 20 por ciento o del 18 por
ciento (caso de pequena empresa) sobre la totalidad de los resultados, sin
distinguir entre cooperativos y extracooperativos, a tributar a un tipo gene-
ral del 30 por ciento (24 por ciento si es pequefia empresa).

13 Se aplica el tipo del 25% sobre la parte de base imponible comprendida entre 0 y
120.202,41 euros y al tipo del 30% sobre el resto (articulo 114 TRLIS).

14 A rafz de la reforma introducida por la Ley 26/2229, de 23 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado se anade la Disposicién Adicional Duodécima en el TRLIS, que regula
el «Tipo de gravamen reducido por mantenimiento o creacién de empleo».

En virtud de esta modificacién, y con efectos retroactivo a los periodos impositivos inicia-
dos a partir del 1 de enero de 2009, se introduce una reduccién en el tipo de gravamen aplica-
ble a las pequefias y medianas empresas cuyo importe neto de la cifra de negocios habida en los
periodos impositivos iniciados dentro de los afos 2009, 2010 y 2011 sea inferior a 5 millones
de euros y la plantilla media en los mismos sea inferior a 25 empleados, que creen 0 mantengan
empleo.

Las entidades que cumplan los requisitos anteriores tributardn con arreglo a la siguiente escala:

1. Por la parte de base imponible comprendida entre 0 y 120.202,41 euros, al tipo del 20 por
ciento.
2. Por la parte de base imponible restante, al tipo del 25 por ciento.

Para aplicar esta nueva escala, es necesario que durante los doce meses siguientes al inicio de
cada uno de esos periodos impositivos, la plantilla media de la entidad no sea inferior a la uni-
dad y ademds, que tampoco sea inferior a la plantilla media de los doce meses anteriores al ini-
cio del primer periodo impositivo que comience a partir de 1 de enero de 2009.
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Asi, en el momento que se produzca la inscripcién de la transforma-
cién en el Registro de Cooperativas y, posteriormente, en el Registro Mer-
cantil, concluird un periodo impositivo para la cooperativa transformada
y, desde ese momento, comenzard un nuevo periodo impositivo para la so-
ciedad mercantil resultante de la transformacién, periodo que concluird en
la fecha en que normalmente hubiese finalizado de no haberse efectuado la
citada transformacion.

La sociedad cooperativa que se transforma, aplicard el régimen especial
en su liquidacién del Impuesto sobre Sociedades correspondiente a las ope-
raciones del primer periodo —el que se cierra con la transformacién— sin
tomar en consideracién para determinar la base imponible las plusvalias
que pudieran aflorar en el balance de transformacién. La sociedad mercan-
til resultante de la transformacién presentard liquidacién por las operacio-
nes realizadas en el segundo periodo (el que se abre con la transformacién)
siguiendo las reglas generales del IS.

En el gravamen de las rentas derivadas de la transmisién posterior que
realice la sociedad mercantil de elementos patrimoniales existentes al tiem-
po de la transformacién (plusvalias) serd de aplicacién la regla de impu-
tacion lineal recogida en el 2.° pérrafo, letra &) del articulo 26 TRLIS. y
también letra ) del articulo 27 NFIS. Esta regla especial de imputacién
consiste en dividir las citadas plusvalias en dos partes, tomando como re-
ferencia la fecha de la operacién de transformacién, gravando la parte ge-
nerada anteriormente conforme al régimen tributario que hubiese corres-
pondido a la sociedad de no haberse transformado y la parte generada
posteriormente conforme al régimen tributario correspondiente a la socie-
dad resultante de la transformacién. Se trata de una regla ficil de aplicar
cuando la modificacién se centra tan solo en el tipo de gravamen aplicable,
pero se complica cuando nos referimos a un régimen tributario comple-
to, con todo un conjunto de incentivos fiscales, diferimientos, deducciones
por reinversién, régimen de amortizaciones y otros muchos mds elementos
de cuantificacién del tributo cuya aplicacién en muchos casos dificilmente
resulta pacifica.

Por lo que respecta a la compensacién de pérdidas en el caso de coope-
rativas sujetas al régimen fiscal comun, el problema de este tipo de trans-
formaciones no estd en la pérdida del derecho a la compensacién (que, a
diferencia del supuesto anterior, si se mantiene), sino en el cambio que se
opera en la forma de aplicar la compensacién. Asi, en estas cooperativas,
el procedimiento de compensacién de cuotas (articulo 24 LRFC) sustitu-
ye al general de compensacién de bases imponibles negativas previsto en
el articulo 23 TRLIS. Entendemos que, al no existir un pronunciamien-
to legal expreso que dé solucién a este problema, podria ser de aplica-
cién la férmula de conversién que la Disposicién Transitoria Cuarta de la
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LRFC aplica en el caso de que la cooperativa tuviese pérdidas pendientes
de compensar en la fecha de entrada en vigor de la Ley, dada la similitud
existente entre ambos supuestos. En definitiva se tratarfa de convertir las
cuotas negativas pendientes de compensacién en bases imponibles, me-
diante la aplicacién de los tipos de gravamen que se utilizaron en el mo-
mento de su determinacién®.

I11.A.3. TRANSFORMACION DE COOPERATIVA EN AGRUPACION DE INTERES
ECONOMICO «AIE»

La posibilidad de transformacién de una cooperativa en AIE no se en-
cuentra expresamente reconocida ni en la Ley 20/1990 General de Coope-
rativas, ni en la Ley 4/1993 de Cooperativas de Euskadi. Estas leyes decla-
ran simplemente que las cooperativas podrdn transformarse en sociedades
civiles y mercantiles de cualquier clase, sin mencionar, como en otros su-
puestos a la AIE.

La Ley 12/1991, de 29 de abril, reguladora de las AIE tan solo posi-
bilita, en su articulo 19, la transformacién de cualquier sociedad en AIE.
Sin embargo, la Leyes de Cooperativas de la Comunidad Valenciana y la
de Madrid si contemplan expresamente la posibilidad de transformacién de
una cooperativa en AlE, y de forma mds general, también la mds recien-
te Ley 3/2009, de 3 de abril, de Modificaciones Estructurales de las Socie-
dades Mercantiles parece admitir este tipo de transformacién, al referirse
en su articulo 7.1 a la transformacién de una sociedad cooperativa en otro
tipo social.

La transformacién de cooperativas —de cualquier clase que sea—, en
AlE, conforma uno de los supuestos de la letra 4), 2.° apartado del ar-
ticulo 26 TRLIS, ya que por efecto del cambio de forma, la sociedad coo-
perativa transformada, sujeta a su régimen especial, pasa a tributar bajo
otro régimen especial, el propio de la AIE resultante de la transformacion,
siempre dentro del ambito del IS.

Asi pues, en el momento de la inscripcién de la transformacién con-
cluird un periodo impositivo para la sociedad cooperativa transformada y,
desde ese momento, comenzard un nuevo periodo para la AIE, que queda-
rd sujeta en lo sucesivo al régimen tributario especial de imputacién fiscal

previsto en el Capitulo II del Titulo VII TRLIS.

15 En el caso de cooperativas sujetas a cualquiera de los regimenes fiscales forales no se
plantea este problema, ya que se sustituy6 la compensacién de cuotas por el régimen general de
compensacion de bases (Disposicién Transitoria primera), por lo que el sistema de compensa-
cién se mantiene igual, antes y después de la transformacién de la cooperativa en sociedad mer-
cantil.
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Serd de aplicacién la regla de imputacién lineal para el gravamen de
las rentas derivadas de la transmisién posterior de elementos patrimoniales
existentes al tiempo de la transformacién que ya hemos tenido ocasién de
analizar anteriormente.

III.A.4. TRANSFORMACION DE SOCIEDAD MERCANTIL EN COOPERATIVA

La Ley 20/1990, General de Cooperativas, las diversas leyes autonémi-
cas, La Ley 4/1993, de Cooperativas de Euskadi, asi como la mds reciente
Ley 3/2009, de Modificaciones Estructurales, admiten la transformacién
de sociedad mercantil en cooperativa.

En el supuesto de que una sociedad mercantil, del tipo que sea, se
transforme en cooperativa, estaremos ante uno de los supuestos de trans-
formacién de la letra ) del apartado 2, del articulo 26 TRLIS y del ar-
ticulo 27 NFIS, que produce la conclusién anticipada del periodo imposi-
tivo en la fecha de efecto de la transformacién, ya que como consecuencia
de dicha transformacion se pasa del régimen general del IS a la aplicacién de
un régimen especial. La sociedad mercantil transformada practicard liqui-
dacién del IS siguiendo el régimen general del Impuesto. La cooperativa
resultante aplicard el tipo de gravamen y el régimen especial previsto para
ella en su Ley Reguladora en funcién de que se trate de una cooperativa
protegida, especialmente protegida o no protegida.

III.A.5. TRANSFORMACION DE «AIE» O DE ASOCIACION EN COOPERATIVA

La Ley 20/1990, General de Cooperativas, si permite expresamente,
en el articulo 69.1, que cualquier asociacién o sociedad y las AIE se trans-
formen en sociedades cooperativas'®. La Ley 4/1993, de Cooperativas de
Euskadi, en el articulo 85, también permite que las sociedades y las agru-
paciones de cardcter no cooperativo se transformen en cooperativas de
cualquiera de las clases que regula la ley, siempre que no exista precepto le-
gal que lo prohiba expresamente!”.

La Ley 3/2009, de 3 de abril, de Modificaciones Estructurales, también
permite en el articulo 4.2, que una AIE pueda transformarse en cualquier
tipo de sociedad y, por tanto, en cooperativa

10 La LGC afiade una importante novedad, al reconocer la posibilidad de que las asociacio-
nes se transformen en cooperativas. No se especifica en la Ley el tipo de asociaciones a las que se
refiere, por lo que en principio pueden ser de cualquier tipo.

17" Esta tltima precision tiene su légica en la necesidad de respetar —en tales casos— lo dis-
puesto en la normativa reguladora de la sociedad que se transforma.
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El supuesto de transformacién de una AIE o de una asociacién en una
cooperativa también puede encuadrarse en el supuesto de conclusién del
periodo impositivo de la letra 4), al pasarse de un régimen especial a otro
especial dentro del dmbito del IS

III.A.6. TRANSFORMACION DE SOCIEDAD AGRARIA DE TRANSFORMACION
(SAT) EN COOPERATIVA AGRARIA, DE TRABAJO ASOCIADO O
DE EXPLOTACION COMUNITARIA DE LA TIERRA

Se equipara, en cuanto a sus efectos fiscales, a la transformacién de so-
ciedad mercantil en cooperativa. Se produce, por tanto, la conclusién an-
ticipada del periodo impositivo en la fecha de efecto de la transformacién
—conforme a lo dispuesto en la letra &) del articulo 26 TRLIS—, al que-
dar sujeta la sociedad resultante a un régimen tributario especial, el propio
de las cooperativas. La SAT, que tributaba en el IS de acuerdo con el régi-
men general, va a pasar a tributar bajo un régimen especial como conse-
cuencia de su transformacién en cooperativa.

III.A.7. LA TRANSFORMACION DE SOCIEDAD CIVIL (EXCEPTO LA SAT)
EN UNA SOCIEDAD COOPERATIVA

Es el supuesto que mayores problemas plantea. Se trata de un supues-
to no regulado ni en el Texto Refundido Ley del IRPF ni en el TRLIS, ni
en las Normas Forales reguladoras de tales Impuestos, pues no se produce
ni un cambio en el régimen de tributacién, ni en el tipo impositivo dentro
del 4mbito del propio IS ni tampoco la salida del 4mbito de dicho impues-
to. Muy al contrario, lo que se produce, es la entrada de la cooperativa en
el dmbito del IS.

No se producird, pues, la conclusién del periodo impositivo en el mo-
mento de efecto de la transformacién, ya que la sociedad mantiene su per-
sonalidad juridica, por lo que concluird su periodo impositivo en la fecha
normal, cuando finalice su ejercicio social.

Lo que no resulta tan claro —pues no lo explicita la Ley— es si debe
imputarse a la nueva sociedad resultante del proceso (en nuestro caso a la so-
ciedad cooperativa) la totalidad de la renta obtenida en dicho periodo impo-
sitivo (no interrumpido como hemos visto por la transformacién) o, por el
contrario, se imputard a la nueva sociedad tan solo la renta obtenida por ella
a partir de la transformacién, imputindose el resto (la generada antes de la
transformacion) a los socios de la sociedad civil que, bajo al régimen de atri-
bucidn, la integrardn en sus respectiva imposicién personal (IRPE IS, IRNR).

En la primera opcidn, la sociedad cooperativa resultante de la transfor-
macién deberd practicar liquidacién del IS por las operaciones realizadas
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en todo el periodo, antes y después de la transformacion, conforme al régi-
men fiscal especial aplicable. A tal efecto, y como es 16gico, todas las rentas
obtenidas antes de la transformacién tendrdn la consideracién de resulta-
dos extracooperativos.

En la segunda, la sociedad cooperativa deberd practicar liquidacién del
IS, pero sblo por las rentas generadas a partir del momento en que empieza
a operar como tal sociedad cooperativa (fecha de efecto de la transforma-
cién). Los socios integrardn, en sus respectivas imposiciones personales, la
renta generada con anterioridad a dicha fecha.

Nuestra opinién se inclina por esta segunda opcién, pues entendemos
que, aun cuando no se produjese la conclusién del periodo impositivo,
cada renta quedaria sujeta mds adecuadamente al régimen fiscal bajo el cual
se hubiese generado, quedando asi excluida la posibilidad de que los suje-
tos, mediante el mecanismo de la transformacién, puedan escoger el régi-
men fiscal —mds o menos favorable— al que someter dichas rentas. Pen-
samos, ademds, que aun cuando la sociedad civil ya no exista como tal a la
finalizacién del ejercicio econémico, si existen quienes fueron miembros
de aquellas, que son, en definitiva, sobre los que recae el régimen de atri-
bucién. No se puede gravar, ademds, a un sujeto pasivo (sociedad coope-
rativa) por un hecho imponible (obtencién de una renta) que no realizd.
Estos son los motivos por los que nos parece esta tltima la solucién mds
adecuada conforme a lo previsto en el dltimo parrafo del apartado ) del
articulo 27 de la NFIS.

De cualquier forma serfa conveniente, en aras de la seguridad juridica, un
pronunciamiento expreso del legislador que ponga solucién a este problema.

Una tGltima cuestién es también la relativa a las reservas. En principio,
la transformacién no afecta per se en la cuantia e identidad de las reservas
que posee la sociedad que se transforma, pues se mantiene con la trans-
formacién la identidad social y por tanto la configuracién del patrimonio
neto de la sociedad.

Sélo en el caso ya analizado de transformacién de sociedad cooperativa
en sociedad civil se produce una alteracién de la estructura respecto de las
reservas irrepartibles. En el primer balance siguiente se mantendran las re-
servas contenidas en el balance anterior. Ahora bien, la transformacién si
viene a incidir en las reservas que se nutren de beneficios no distribuidos
por la sociedad, por cuanto que el régimen aplicable a las mismas variard
sensiblemente al variar el tipo social, pudiendo generar problemas impor-
tantes de doble imposicién.

El problema surge respecto de las reservas de una sociedad civil, proce-
dentes de beneficios no distribuidos por los que ya se tributé bajo el régimen
de atribucién de rentas en el IRPE y que se transforma en sociedad coopera-
tiva, manteniéndose las mismas en una cuenta de «reservas repartibles» en la



112 BELEN BAHIA ALMANSA

sociedad cooperativa resultante de la transformacién!®. En el supuesto de que
ésta, posteriormente, decida repartirlas, tendrdn que tributar de nuevo en
sede de los socios en sus respectivas imposiciones personales, produciéndose
claramente una doble imposicién no querida por el legislador.

Enfrentados a este problema, el principal escollo ha sido la insuficien-
cia en nuestro Ordenamiento de normas al respecto. El olvido del legisla-
dor en esta cuestion ha sido absoluto. En nuestra opinién, la solucién a las
reservas que proceden de beneficios que ya tributaron en sede de la imposi-
cién personal de los socios podria ser similar a la que regia en el dmbito del
IS para los beneficios que procedian de sociedades patrimoniales antes de
la reforma operada por ley 35/20006, por la similitud que encontramos en-
tre ambos supuestos.

Lo esencial en estos casos —para aplicar un régimen fiscal a los benefi-
cios distribuidos— no va a ser el cardcter de la sociedad que distribuye el be-
neficio (que sea civil, mercantil, cooperativa...), sino su procedencia, es decir,
tiene que tratarse de beneficios procedentes de resultados habidos en ejerci-
cios en los que, como es nuestro caso, fue aplicable el régimen de atribucién
de rentas del IRPF y por tanto ya estuvieron sujetos a tributacién!®.

Para concluir, podemos sefialar que los socios personas fisicas de la socie-
dad —ahora cooperativa— que perciban beneficios que proceden de la so-
ciedad civil transformada, y por los que ya tributaron en virtud del régimen
de atribucién, no tendrdn que integrarlo en su imposicién personal (IRPF).
Si los socios de la sociedad, ahora cooperativa, fueran personas juridicas o so-
cios no residentes con establecimiento permanente, si tendrdn que integrar
de nuevo esos beneficios en su imposiciéon personal (por los que ya tributa-
ron cuando esa sociedad era civil), y dardn derecho a la deduccién por doble
imposicién en la forma que establece el articulo 30.1 del TRLIS.

IL.B. Efectos sobre los socios y asociados

Hasta aqui hemos analizado los efectos fiscales que la transformacién
produce sobre la sociedad que se transforma y sobre la que resulta del pro-
ceso, pero vamos a referirnos ahora a los efectos fiscales sobre los socios y
asociados.

18 Si al transformarse la sociedad esas reservas hubiesen pasado a la cuenta de capital de la
sociedad resultante de la transformacién, no se producirfa doble imposicién, pues el coste de las
nuevas participaciones se incrementard en esa parte del capital social y, al restituirse ese capital,
no habr4 ganancia sujeta a tributacién

19" Esta es la solucién que adoptaba el hoy derogado articulo 62.1 2) LIS para el reparto de be-
neficios en ejercicios en los que hubiese sido de aplicacion el régimen de sociedades patrimoniales.
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En ninguno de los supuestos descritos se genera en los socios una ga-
nancia o pérdida patrimonial, como consecuencia de la transformacién,
siempre que se mantenga el mismo grado de participacién en el capital o
patrimonio de la entidad como consecuencia del cambio de forma?.

Al no producirse ninguna variacién patrimonial, la fecha de adquisi-
cién de las participaciones sociales recibidas en la nueva sociedad (con-
secuencia del canje de las participaciones en la cooperativa) serd el que
éstas tuviesen originariamente. Esto es, se mantiene la antigiiedad de
los titulos poseidos antes de la transformacién. Esta interpretacién vie-
ne avalada por la doctrina administrativa en numerosas Contestaciones a
Consultas?!.

Sin embargo, llama la atencién lo dispuesto por la DGT, que en Con-
testacién a Consulta nim. 2068, de diciembre del 2003, destacaba —en
un caso de transformacién de sociedad mercantil en sociedad civil— que:
«si respecto a los socios como consecuencia de la transformacién se can-
jean valores de distintos derechos politicos y econdémicos, se producird en
los mismos (de acuerdo con el articulo 35 LIRPF) una ganancia o pérdida
patrimonial, que vendrd determinada por la diferencia entre el valor de ad-
quisicién y titularidad de las participaciones canjeadas y el valor de merca-
do de los recibidos en la transformacién en sociedad civil».

Parece que, para el citado Centro directivo, aunque no se produzca una
variacién en la participacién en el capital, si se produjese en este tipo de
transformaciones —o en cualquier otra— una variacién en los derechos po-
liticos 0 econémicos, se entendera realizada en el socio una variacién patri-
monial gravable conforme a lo establecido en el articulo 35.1.5) TRLIRPF
y 15.2.f) TRLIS.

20 La transformacién no sélo implica la continuidad de la sociedad transformada, sino tam-
bién continuidad en la proporcién de la participacién del socio en el capital social. Sin embar-
go, la Ley de Cooperativas de Euskadi en su articulo 84.5 prevé la posibilidad de que la Asam-
blea General pueda acordar la distribucién de las nuevas participaciones utilizando un criterio
especial, en proporcién al derecho de voto que se ostentara, e incluso, combinando ambos cri-
terios. Si esto ocurre si se podria producir una ganancia o pérdida patrimonial en el socio como
consecuencia de la transformacién.

21 Véase Contestacion de la DGT a Consulta niim. 0066-05, de 26 de enero, que en un su-
puesto de transformacién de sociedad cooperativa en sociedad de responsabilidad limitada vino a
sefalar que la misma no provoca en el socio persona fisica una ganancia o pérdida patrimonial en
los términos previstos en el articulo 31 del TRLIRPE. En la transmisién de las acciones recibidas
como consecuencia de la transformacién se tomard como fecha de adquisicién la que correspon-
da a las participaciones en la sociedad cooperativa objeto de transformacién. En igual sentido se
pronuncian en otro tipo de transformaciones la Consulta ntim. 0425-05, de 18 de marzo, y otras
anteriores, como la Consulta nim. 1024-97, de 21 de mayo; Consulta nim. 0098-97, de 23 de
enero y Consulta nim. 2394-00, de 21 de diciembre de 2000.
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Otras Contestaciones a Consultas anteriores y posteriores no hacen
referencia alguna a la variacién en los derechos de los titulos canjeados
que pueda dar lugar a renta gravable en el socio. Esto nos plantea la duda
de si el canje de titulos no homogéneos que se produce en el seno de una
transformacién, dard o no lugar a rentas gravables en los socios que su-
fren el canje.

La reciente Directiva 2005/19/CEE, que modifica la anterior Directi-
va sobre Fusiones, si se ha pronunciado sobre esta cuestién en relacién con
el resto de las operaciones de reestructuracién, y asi —modificando el ar-
ticulo 8 de la anterior— sefala que «la atribucién con motivos de una fu-
sién, de una escisién o de un canje de acciones, de titulos representativos
del capital social de la sociedad beneficiaria o dominante a un socio de la
sociedad transmitente o dominada, a cambio de titulos representativos del
capital de esta dltima sociedad, no dard lugar por si misma, a la aplicacién
de impuesto alguno sobre las rentas, las plusvalias o beneficios de dichos
SOCios».

Parece pues que el simple canje de titulos que se opera en una transfor-
macién no serd gravado.

Ahora bien, —y esto es importante— en los casos de transformacién
de una sociedad cooperativa en otra forma social (mercantil, civil, AIE) los
socios y asociados si van a poder quedar afectados por la transformacién.

En el articulo 30, apartado ¢) de la LRFC y en el apartado ¢) ar-
ticulo 24 de la NFFC?? existe una regla especial de valoracién de las
aportaciones sociales, a efectos de la determinacién de la cuantia de las va-
riaciones patrimoniales que se derivan de la transmisién o el reembolso
de dichas aportaciones. Esta regla consiste en adicionar al coste de ad-
quisicién de aquéllas, las cuotas de ingreso satisfechas y las pérdidas de
las cooperativas que, habiéndose atribuido al socio conforme a la nor-
ma correspondiente —LGC o norma foral de cooperativas—, hubieran
sido reintegradas por aquél en metdlico o compensadas por la sociedad
con retornos de los que sea titular el socio y que estuviesen incorporados
a un Fondo Especial regulado por la asamblea general. Esta regla especial
estd prevista para ser aplicada a socios de una cooperativa y, por ello, nos
planteamos si seguird aplicindose a aquellos cooperativistas cuando dejen
de serlo y se conviertan, por la transformacién, en socios o participes de
otra forma social.

Si nos atenemos a una interpretacién literal de lo dispuesto en la nor-
ma tendriamos que concluir que no es posible la aplicacién de esta regla a

22 En la Norma Foral 9/1997, de 14 de octubre, del Territorio Histérico de Bizkaia sobre
Régimen Fiscal de Cooperativas, es el articulo 23.¢).
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los cooperativistas, ahora convertidos en socios de una sociedad del tipo
que sea o agrupacion, a efectos de la transmisién o del reembolso posterior
de las participaciones recibidas a cambio de las antiguas aportaciones en la
cooperativa transformada.

Hasta ahora la DGT no se ha pronunciado al respecto, por lo que des-
conocemos la postura de la Administracién. Ahora bien, si tenemos en
cuenta la finalidad prevista por el legislador al establecer esta norma, ten-
driamos que optar por seguir aplicindola en el caso de transmisién o reem-
bolso de éstas después de la transformacién. De no hacerse asi, se produci-
ria una doble imposicién no deseada por el legislador.

Tengamos en cuenta que la imputacién del retorno cooperativo al fon-
do especial no implica rendimiento del capital mobiliario. Sin embargo, la
aplicacién de este fondo a compensar las pérdidas sociales de la cooperativa
que han sido imputadas al socio, si es considerada para éste rendimiento
del capital mobiliario sujeto a retencién. No olvidemos, ademds, que para
la determinacién de la base imponible del socio cooperativo no se dedu-
cen, en ningun caso, las pérdidas sociales que les fueren atribuidas. Légica-
mente, si ese importe tributa en sede del socio y no se deducen, en ningin
caso, para la determinacién de su base imponible, dicho importe se consi-
dera, a efectos fiscales, como mayor valor de las aportaciones de los socios a
la cooperativa.

También es légico que se sume al precio de adquisicién el importe de
las cuotas de ingreso satisfechas, teniendo en cuenta que éstas no pueden
considerarse aportaciones (al no integrarse en el capital social) pero si su-
ponen indudablemente un mayor coste de la participacién del cooperati-
vista, ahora simplemente socio. El mismo razonamiento es aplicable a las
nuevas participaciones que sustituyan a las antiguas aportaciones del socio
en la cooperativa.

Por dltimo sélo nos resta sefnalar que la transformacién de una coope-
rativa de segundo grado en cooperativa de primer grado no tiene ninguna
consecuencia fiscal en el dmbito del IS, ya que ambas tributan por este im-
puesto sometidas al mismo régimen especial.

IV. Efectos fiscales de la transformacién en el 4mbito de la imposicién
indirecta

En el dmbito del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Ac-
tos Juridicos Documentados (en adelante ITP y AJD) la transformacién de
una sociedad cooperativa no presenta ninguna especialidad. Al igual que
sucede en el resto de los supuestos de transformacién, la operacién no tri-
buta por la modalidad de «operaciones societarias» en dicho Impuesto.
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Tampoco tributa por la modalidad de «cuota gradual» de AJD, al ha-
ber sido anulada por Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviem-
bre de 1997 que declaraba ilegal tal regulacién por lo que se referia a la
transformacion, al resultar incompatible con la Directiva 69/335/CEE.
Quedari tan solo sujeta la escritura publica de transformacién de coope-
rativa al gravamen de AJD en la modalidad de «documento notarial» de
cuota fija.

V. La tranformacién en el seno de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE)

El Reglamento (CE)1435/2003 del Consejo, de 22 de julio, que aprue-
ba el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (en adelante RSCE)
prevé que la SCE pueda constituirse mediante la transformacién de una
sociedad cooperativa constituida conforme al Ordenamiento juridico de
un Estado Miembro y con domicilio social y administracién central en
la comunidad, siempre que, ademds, exista un cierto vinculo trasnacional
(que haya tenido un establecimiento o una filial en otro Estado Miembro
durante al menos 2 afios)?>. No se prevé en cambio la transformacién de
una sociedad no cooperativa en SCE.

Por tanto, el RSCE exige para la constitucién por transformaciéon de
una SCE la concurrencia previa de dos requisitos. Por un lado, el cardcter
europeo o comunitario de todos sus fundadores, que en el caso de ser per-
sonas juridicas se traduce en su constitucién conforme a la legislacién de
un Estado Miembro, y ademds que su sede social, administracién central
o centro de actividad principal se encuentre dentro de la Comunidad. Por
otro lado se exige un elemento de internacionalidad comunitaria, es decir,
que algunos de los sujetos participes en la constitucién, estén vinculados al
Ordenamiento juridico de, al menos, dos Estados Miembros (PasTor SEm-
PERE, 1997).

Se establece una importante limitacién en el articulo 7 del RSCE, y es
que el domicilio social de la SCE no podrd trasladarse de un Estado Miem-
bro a otro en el momento de la transformacién, limitacién que ha sido
muy criticada por la doctrina. Esta limitacién carece de sentido, ya que tras
la reforma de 2005, el articulo 2 letra j) de la Directiva permite a la SCE
una vez constituida el traslado de su domicilio social a otro Estado Miem-
bro, sin dar lugar a la disolucién de la sociedad ni a la creacién de una nue-

23 La Ley 3/2009 de 3 de abril sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercan-
tiles también regula en su articulo 4.6 y 7.2 la transformacién de una sociedad cooperativa en
sociedad cooperativa europea, asi como la transformacion de una sociedad cooperativa europea
en sociedad cooperativa.
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va persona juridica, aplicindose en tal caso el régimen fiscal de diferimien-
to previsto en el Capitulo viir del TRLIS (articulo 83.7)

La SCE se regird por las leyes fiscales nacionales del Estado Miembro
de su domicilio social y de su sede de direccién efectiva.

Por tanto, la transformacién de una cooperativa en SCE no producirg,
en principio, efecto fiscal alguno desde el punto de vista de la imposicién
directa (IS), ya que no existe cambio en el régimen de tributacién. Tam-
poco en el dmbito de la imposicién indirecta (ITP y AJD), ya que como el
resto de las transformaciones no tributard por la modalidad de «operacién
societaria» ni por «cuota gradual» en dicho impuesto.

En el Reglamento de la SCE se deja sentir segin ViceNT CHULIA
(2003) una importante mercantilizacién de la cooperativa por la gran in-
fluencia del régimen legal de la cooperativa germdnica, caracterizada por
un nivel muy inferior de incorporacién de los principios cooperativos que
el que estd presente en el modelo de cooperativa de los paises latinos, y en
especial de Espana. Ciertamente, la influencia del modelo alemédn en la
SCE no sélo se manifiesta en la finalidad perseguida por la SCE «la satis-
faccién de las necesidades y el fomento de las actividades econémicas y/o
sociales de sus socios» sino también en algunos aspectos sustantivos tipi-
cos de aquel Ordenamiento, como es la supresién del limite maximo a la
remuneracién de las aportaciones al capital que pueden recibir los socios,
la liberalizacién de las operaciones con terceros, y en general una amplia li-
bertad estatutaria, que concede una amplia flexibilidad para permitir que
se adapte a sus necesidades singulares

Esta separacién de la SCE del modelo espanol se concilia mal por con-
siguiente con un régimen fiscal especial, el de las cooperativas internas,
concebido para un tipo social que se rige por unos principios propios, dis-
tintos de los que rigen en las sociedades de capital. Ello podrd dar lugar a
problemas en la aplicacién a SCE con domicilio fiscal en Espafia, de un
régimen especial tanto comtn como foral que estd configurado para otro
tipo de cooperativas (las internas).

Pese a los problemas que pueden presentarse en el futuro, el Estatuto
de SCE produce un efecto beneficioso, aunque sea indirecto, sobre el mun-
do cooperativo, presente y futuro (Carvo ORTEGA, 2005).

Por tltimo se prevé la transformacién de una SCE en cooperativa suje-
ta al Ordenamiento juridico del Estado Miembro en que tenga su domici-
lio social, transformacién que en ningtin momento implicard disolucién ni
creacién de una nueva persona juridica. La decisién relativa a la transfor-

24 El régimen especial estd referido a la imposicién que pudiera proceder en el Estado de
origen.
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macién no podrd adoptarse antes de que hayan transcurridos dos anos des-
de su inscripcién en el Registro ni antes de que hayan sido aprobadas las
dos primeras cuentas anuales.

Este tipo de transformacién tampoco producird efecto alguno desde
el punto de vista de la imposicién directa (en el dmbito del IS), pues no se
produce cambio alguno en el régimen fiscal aplicable, que continuard sien-
do el régimen comun o foral especial de cooperativas.

VI. Traslado internacional de sede social de una sociedad cooperativa
espafola a un pais de la Unién Europea

El traslado internacional de sede social de una sociedad cooperativa es-
pafiola a otro pais de la Unién Europea puede realizarse con mantenimien-
to de la personalidad juridica, mediante la transformacién de la sociedad
cooperativa en sociedad extranjera.

Este supuesto se encuentra entre los regulados en los articulos 20, 160
y 161 del Reglamento de Registro Mercantil (RRM). De acuerdo con el ar-
ticulo 20 RRM si el cambio de domicilio se efectuase al extranjero, en los
supuestos previstos por la leyes, se estard a lo dispuesto en los Convenios
Internacionales vigentes en Espafia y a las normas europeas que resulten de
aplicacién.

Se exige por lo tanto para admitir el traslado la existencia de un Conve-
nio Internacional entre los Estados implicados o bien una norma comuni-
taria que permita el traslado de domicilio al extranjero con mantenimiento
de la personalidad juridica de la sociedad que traslada su domicilio social.

Hasta la fecha no hay ningtin Convenio Internacional en Espana ni
tampoco ninguna norma comunitaria que autorice este «traslado de socie-
dades» con mantenimiento de la personalidad juridica al margen de lo es-
tablecido para la SE, SCE y AEIE.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) se ha pro-
nunciado sobre esta cuestién en dos Sentencias de extraordinaria impor-
tancia. La STJCE «asunto Daily Mail», de 27 de septiembre 1988, asun-
to 81/87 y la STJCE «asunto Cartesio», de 16 de diciembre 2008, asunto
C210/06. En ambas ha mantenido la misma postura.

Defiende el citado Tribunal, en el Fundamento Juridico 112 y 113 de
la STJCE «asunto Cartesio» que, la libertad de establecimiento recogida en
el Derecho comunitario, no cubre el derecho de la sociedad a trasladar su
sede social con conservacién de la personalidad juridica y con conservacién
de la ley aplicable. Para que ello fuera posible deberia estar admitido por el
derecho del pais de destino. En efecto, el derecho de un Estado Miembro
puede considerar que una sociedad que se rige por la ley de dicho Estado
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Miembro pierda su condicién de «sociedad» por trasladar su domicilio de
un Estado Miembro a otro. En tal caso la sociedad ya no existe, ha muerto.
Ahora bien, el derecho del «Estado Miembro de salida de la sociedad debe
otorgar a dicha sociedad su derecho a “transformarse” sin previa disolucién
y liquidacién de la misma, en una sociedad regida ahora, por el derecho
nacional de otro Estado Miembro (Estado de destino) siempre que el dere-
cho del “Estado miembro de destino” permita dicha transformacién sin di-
solucién de la sociedad extranjera. Lo contrario supondria un obsticulo a
la libertad de establecimiento de una sociedad vélidamente constituida con
arreglo al Derecho de un Estado Miembro»®.
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