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RESUMEN

El escenario legislativo en el que se desenvuelve la sociedad cooperativa en nuestro
Ordenamiento no parece ser el mas adecuado en el marco de un mercado globali-
zado. Por ello, la primera parte del trabajo evidencia las razones que han provocado
la situacion actual y subraya algunos de los aspectos en los que la misma puede
perjudicar seriamente a esta forma social: la encrucijada en la que se encuentra el
desarrollo del Estatuto sobre la Sociedad Cooperativa Europea, la posicion en la
que queda la cooperativa tras la ley de modificaciones estructurales, las exigencias
contables y la necesaria revision de un obsoleto régimen fiscal. La segunda parte
de la ponencia aborda el proceso de cambio en la regulacion de las sociedades
laborales instado por la entidad nacional representativa del sector. Finalmente, la
propuesta de una ley marco sobre economia social no podia ser ignorada por la
repercusion que puede tener tanto para cooperativas como para sociedades labo-
rales, entre otras entidades. Todo ello merece la atencion y el interés de quienes,
desde una perspectiva juridica, puedan aportar ideas, soluciones o propuestas al
legislador.

1. El presente trabajo se enmarca en el Proyecto MEC titulado “Del mutualismo a la concentracion empre-
sarial en el Derecho de Sociedades Europeo: La sociedad cooperativa europea”, SEJ2006-10880/JURI.
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ABSTRACT

The legal scenario which co-operatives have to deal with in the Spanish Legal system
does not seem to be the most suitable for a globalised market framework. In hind-
sight, this paper’s first part will focus on the very reasons that brought the current
situation and will underline some of the aspects which could eventually reveal them-
selves as harmful to this kind of companies: the crossroads where the SCE lies, the
fact of its statute being at a standstill, the current whereabouts for co-operatives after
a law for structural modifications, the accounting requirements and a very much
needed review for an obsolete tax system. The second part will analyse the change
in order to control labour societies, a change pumped and fostered from the sector’s
National representative organisation. Finally, this present paper could not avoid the
recent proposal for a framework Law on Social Economy, as its impact for both co-
operatives and labour companies, among other subjects of Company Law, is fore-
told. All'in all, it is intended to present interesting issues for those willing to provide
ideas, solutions or proposals for the legislator.
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modifications. General Accounting Plan. Tax system. Social Economy.



CIRIEC N°20/2009 3

La legislacion espariola sobre cooperativas y sociedades laborales...

|. EL ESCENARIO LEGAL DE LA SOCIEDAD COOPERATIVA:
“CRONICA DE UNA AGONIA ANUNCIADA”

1. BREVE APUNTE SOBRE LOS ORIGENES DE LA “SINRAZON”
LEGISLATIVA ACTUAL

A) El silencio del texto constitucional

El art. 129.2 CE, con el mandato a los poderes publicos de fomento de las socie-
dades cooperativas mediante una legislacion adecuaday los articulos 148 y 149
CE, con la distribucion competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
han condicionado la evolucién de las normas en materia de cooperativas por las difi-
cultades derivadas de la competencia legislativa territorial.

En la lista de materias de competencia exclusiva del Estado que contiene el art.
149.1 CE, asf como en la del art. 148.1 respecto de las que corresponden a las
Comunidades Auténomas, no existe mencion alguna a la legislacién sobre coope-
rativas, lo que provoco, como es sabido, la [cuestionable, en este caso] utilizacion
por parte de algunas Comunidades Auténomas de la clausula residual del art. 149.3
CE, segun la cual “las materias no atribuidas expresamente al Estado por esta
Constitucion podran corresponder a las Comunidades Auténomas en virtud de sus
respectivos Estatutos”.

B) Las primeras leyes de cooperativas autonémicas

De esta forma, cinco Comunidades asumieron en sus Estatutos la competencia
exclusiva en materia de cooperativas [Pals Vasco, Catalufia, Andalucia, Valencia y
Navarra] y dictaron sus propias leyes, todas ellas objeto de una o varias reformas. En
cuanto al resto de Comunidades, algunas asumieron, en un principio, competencias
de desarrollo y ejecucion (Galicia e Islas Baleares), o incluso tan solo de ejecucion
(Canarias), sin que faltaran Comunidades [de las que accedieron a la autonomfa por
la via del art. 143 CE] que previeron en sus Estatutos la posibilidad de ampliar sus
competencias en esta materia (asi, Aragon, Castilla-La Mancha, Extremadura y
Castilla y Ledn). Muy pocas Comunidades -el resto- carecian, por tanto, de algun
tipo de competencia en materia de cooperativas o de la posibilidad de obtenerla.

C) La Ley General de Cooperativas de 1987

Asi las cosas, se dicta en 1987 la LGC, Ley estatal que, en atencion a la situa-
cién competencial descrita, determinaba un alambicado ambito de aplicaoién2: 19)
A las cooperativas con domicilio social y ambito de actuacion circunscritos al de
una Comunidad Auténoma sin competencia exclusivas; 2°) A las de domicilio y &mbito

2. Cfr. DTTercera nim 7; apartados 1y 2 de la DFPrimera y art. 16 LGC.
3. Que en 1987 eran todas a excepcion de Pais Vasco, Navarra, Catalufia, Valencia y Andalucia.
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en Comunidades Auténomas que, aun con competencia exclusiva, no hubieran
dictado su propia regulacic’)n4; 3°) A las cooperativas cuyo ambito excediera del de
una Comunidad Auténoma cualquiera que fuera su domicilio social®. Ademas, decla-
raba el caracter béasico de algunos de sus preceptos para las cooperativas perte-
necientes al &mbito de aquellas Comunidades con competencia de desarrollo legis-
lativo.

En ningin momento se cuestiond la constitucionalidad de esta Ley ni el titulo
competencial del Estado para dictarla pues jugaba también a favor de éste, aunque
a la inversa que para las Comunidades Auténomas, la clausula residual del art. 149.3
CE, de forma que “la competencia sobre las materias que no se hayan asumido por
los Estatutos de Autonomia correspondera al Estado (...)”, asi como la doctrina del
Tribunal Constitucional a propésito de la interpretacion correcta de la “exclusividad
competencial” de las Comunidades, que ha de entenderse relativa en atencion a los
limites territoriales y personales que le son predicables.

D) Las Leyes Organicas de Transferencia de Competencias

Esta “ordenacion competencial” se vié modificada, sin embargo, en la década
de los noventa al dictarse las Leyes Organicas de transferencia de la materia coope-
rativa a todas las Comunidades “respetando la legislacion mercantil’®. Actualmente,
salvo las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, todas las Comunidades tienen
competencia exclusiva en la materia.

Asi se ha llegado a nuestro irreparable panorama legislativo, con 14 leyes auto-
micas de cooperativas vigentes y una en fase de elaboracion (la de Cantabria)
ademas de la Ley estatal, sin razdn objetiva que lo justifique puesto que aumenta la
complejidad del sistema con la consiguiente falta de seguridad juridica. Se trata de
la diversidad por la diversidad, lo que no ocurre [afortunadamente] con el resto de
formas sociales de nuestro Ordenamiento.

A esta “profusion” legislativa territorial se une la existencia de normas sectoriales
propias (régimen fiscal, crédito, seguro o transporte), sin olvidar los problemas susci-
tados por la competencia autonémica en materia de funcionamiento interno de las
instituciones de crédito cooperativo, objeto de varios recursos ante el Tribunal
Constitucional por la friccion con la competencia exclusiva estatal sobre las bases de

4. Asi se establece en la DTTercera nium. 7 LGC, que obliga a las cooperativas que por su &mbito debieran
quedar sujetas a las normas que dictasen las Comunidades Autonomas con competencia exclusiva o de
desarrollo, y para el caso de que no hagan uso de dicha facultad y mientras no hagan uso de la misma, a
adaptar sus estatutos a la LGC. Esta disposicidn cobraba sentido en atencion al caso particular de la
Comunidad Foral de Navarra, que no promulgd su Ley hasta 1989.

5. Es fundamental la distincién entre domicilio y &mbito propia del Derecho cooperativo. El domicilio se
determina conforme a criterios anélogos los utilizados para el resto de las formas sociales, pero por contra
no determina ni la ley aplicable a la cooperativa ni el registro competente para su inscripcion. Estos parame-
tros se concretan en torno al ambito de la cooperativa, es decir, a la zona de valida captacion de socios
segun los requisitos exigidos para cada clase de cooperativas.

6. LO 9/1992, de 23 de diciembre, 16/1995, de 27 de diciembre, y 4/1996, de 30 de diciembre.
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la ordenacioén del crédito (art. 149.1.11 CE); o, en los Ultimos tiempos, la promulga-
cion del Reglamento de la Sociedad Cooperativa Europea.

E) La derogacion de la LGC y sus consecuencias

El @mbito inicial de aplicacion de la LGC se fue restringiendo por la realidad
expuesta, lo que motivo la elaboracion de un Proyecto estatal de Ley de Cooperativas,
cuyo principal problema estaba, precisamente, en el que debia ser su “nuevo” ambito
de aplicacion.

a) Primer intento de delimitacion del ambito de aplicacion de la nueva Ley estatal
de cooperativas

En la inicial prevision del art. 2 del PLCoop., el &mbito se circunscribia a las
cooperativas [que podriamos denominar] “transcomunitarias” o “transautonémicas”,
es decir, las que realizan la actividad cooperativizada con sus socios en el territorio
de mas de una Comunidad Auténoma’, asi como a las de las ciudades de Ceuta y
Melilla. No se preveia la aplicaciéon a las Comunidades que, pese a tener compe-
tencia exclusiva, carecieran de ley propia a la entrada en vigor de la nueva Ley
estataIS, situacion en la que se encontraban a finales de los afos 90, once
Comunidades Auténomas?. Como consecuencia, las Comunidades que no hubieran
legislado quedarian desprovistas [aparentemente] de ley aplicable al ser derogada
la LGC, norma que, en ese momento, regia para sus cooperativas '".

7. El precepto rezaba literalmente “relaciones de caracter cooperativo interno con sus socios, definitorias
del objeto social”. Falta en esta expresion la especificacion relativa al objeto social cooperativizado o coope-
rativo, tal y como se indicaba en la DFPrimera LGC y en algunas autonoémicas (Euskadi y Extremadura);
indicacién que resulta de interés para la interpretacién de cuéles sean las relaciones de referencia. En el
marco de la LGC queda claramente definida la actividad cooperativizada, determinante de la clase de coope-
rativa y del ambito de la misma, concebido éste como zona de valida captacion de socios; pero en el PLCoop.
se echa en falta la distincién entre actividad cooperativizada y objeto social, exponente del doble plano de
actuacién de la cooperativa. En nuestra opinion es posible que una cooperativa realice la actividad coope-
rativizada con sus socios -0 con terceros no socios- (plano interno) en una Comunidad Auténoma, pero que
su objeto social (plano externo) lo desarrolle en un &mbito territorial mas amplio (nacional o internacional).
Pues bien, sera el primero de los planos -actividad cooperativizada- y no el segundo -objeto social- el que
definira el marco legal aplicable a la cooperativa.

8. Tal y como preveia la DTTercera nim. 7 LGC.

9. En una primera aproximacion, la del PLCoop. podia parecer una solucién coherente pues, dado que las
Comunidades Auténomas podian legislar para las cooperativas con domicilio y &mbito en su territorio, el
Estado proyectaba hacerlo s6lo para las que excedieran los limites de una autonomia y, por tanto, del &mbito
de aplicacién de una ley autondmica, o, claro esté, para los territorios sin potestad legislativa. Sin embargo,
tal solucién se enfrentaba a un doble inconveniente: a) el de presuponer que todas las Comunidades tenian
ya ley reguladora, lo que no era todavia una realidad; y b) el de la derogacion de la LGC, segun preveia la
DDPrimera PLCoop.

10. Por virtud de la DFPrimera LGC hasta la fecha de asuncioén de la competencia en materia de coopera-
tivas y, a partir de ese momento, por aplicacion de la DTTercera nim 7 LGC (“Cuando las Comunidades
Auténomas con competencia exclusiva o de desarrollo legislativo, no hubieran hecho uso de dicha facultad,
y mientras no hagan uso de la misma, las Cooperativas que, por razén de su ambito, quedarian sujetas a las
normas que dictasen dichas Comunidades, quedaran obligadas a adaptar formalmente sus Estatutos a la
presente Ley ...”).
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Habia que buscar, entonces, una solucion acorde con el Bloque de
Constitucionalidad a ese [aparente] vacio legal. a) Una opcién podria haber sido
retirar el PLCoop. y dejar subsistente la LGC'T de forma que mientras el legislador
autonémico no se decidiera a legislar se mantendria vigente la norma estatal de
1987, anterior a la asuncion competencial exclusiva autonémical?. Pero la voluntad
del redactor del proyecto era precisamente la contraria, es decir, dotar de un nuevo
marco regulador a las sociedades cooperativas pertenecientes a su ambito y por
tanto, la derogacion de la LGC. b) Otra propuesta podria haber sido la de incluir en
la nueva ley estatal un precepto similar a la DT.Tercera nim. 7 LGC que dispusiera
la adaptacion a la misma de los estatutos de las cooperativas pertenecientes al
ambito territorial de las Comunidades sin ley reguladora. Ahora bien, tal clausula se
contenia en la LGC, norma dictada antes de la asuncién competencial exclusiva por
parte de todas las Comunidades Auténomas, cuando el Estado tenia titulo competen-
cial suficiente -0 al menos no cuestionado- para legislar en materia de cooperativas
y para que tal regulacion resultara aplicable a las Comunidades sin competencias.
Presupuestos que ya no se daban al tiempo de la redaccion del PLCoop.13 y teniendo
en cuenta que la supletoriedad no es titulo competencial suficiente para que el Estado
pueda legislar en materias de competencia exclusiva autonémical4. Lo que si es
cierto es que el Estado conserva competencia para dictar normas sobre coopera-
tivas en Ceuta y Melilla -por carecer de potestad legislativa-, y para regular las coope-
rativas cuyo ambito trascienda el de una Comunidad Auténoma 1 asi como el asocia-
cionismo cooperativo. En este caso, la norma estatal resultara de aplicacién directa

11. Con ello se estaba en linea con la doctrina del TC segun la cual el Estado carece de competencia incluso
para modificar su legislacién anterior a la asuncién competencial exclusiva por la totalidad de las Comunidades
Auténomas (STC n° 61/1997, de 20 de marzo; STC 5/1981, de 13 de febrero).

12. Esta solucion transitoria resultaba respetuosa con el nuevo orden competencial y con la linea de inter-
pretacion constitucional, presentando el atractivo de poder ser desplazada en cualquier momento por las
autonomias al dictar su ley propia; y ya habia sido utilizada en nuestro Estado con respecto a la legislacion
preconstitucional para salvar el vacio legislativo que suponia el no ejercicio de competencias por las
Comunidades Auténomas mientras se encontraban en fase de constitucion.

13. Supuesto que todas las Comunidades Auténomas tenian competencia exclusiva, la materia coopera-
tiva habria dejado de estar a disposicion del Estado, ya sea para alterarlo o para derogarlo. Asi se desprende
de la STC n° 61/1997, de 20 de marzo, pues “De otro modo si el legislador estatal suprimiese, mediante su
derogacion el derecho sobre una materia cuya competencia ya no es suya, sino de las Comunidades
Auténomas, vendria a quebrantar una de las finalidades basicas de la clausula de supletoriedad cual es la
de que, con la constitucién de los 6rganos de poder de las Comunidades Autébnomas, y su correspondiente
asuncion de competencias normativas no se origine un vacio parcial del ordenamiento, permitiendo y pres-
cribiendo con este proposito, la aplicacion supletoria, potencialmente indefinida del Ordenamiento estatal”.

14. Asi lo ha entendido el TC en su interpretacién de la clausula de cierre del sistema de distribucion de
competencias del ultimo parrafo del art. 149.3 CE. Véanse STC nim. 15/1989, de 26 de enero, sobre defensa
de los consumidores; STC ndm. 103/1989, de 8 de junio, sobre cultivos marinos; STC nim. 147/1991, de
4 de julio, sobre ordenacion del sector pesquero.

15. De modo analogo a como sucede con los transportes que discurren por mas de una Comunidad Auténoma,
materia que queda reservada al Estado ex art. 149.1.212 CE.
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para las cooperativas por cuya razén se dicta, y supletoria (art. 140.3 in fine CE) en
todas la Comunidades Auténomas, incluso sin necesidad de que se invoque por
éstas tal eficacia16, aunque solo para colmar lagunas en el Ordenamiento autono-
mico17; no asi cuando se esté ante ausencia de regulacion, pues, en tal caso, o
que procede por parte de la Comunidad Auténoma es legislar. ¢) Otra solucion podria
haber sido sustituir la clausula derogatoria por una parcial por virtud de la cual se
mantuviera la vigencia de la LGC, al menos, en las Comunidades sin ley propia. El
inconveniente de esta propuesta era la vigencia simultanea de dos leyes de coope-
rativas dictadas por el Estado con distinto ambito de aplicacion territorial, aunque
la situacion ya se habfa producido en nuestro Ordenamiento en materia de Ordenacion
del Suelo 8.

Ninguna propuesta carecia, pues, de inconvenientes; y a nuestro juicio, la
respuesta no habrfa de partir del Estado sino de cada Comunidad Auténoma que,
en atencion a sus intereses y, mas especialmente, a los de las cooperativas que
quedan bajo su @mbito normativo, deberia manifestar su opcioén de politica legisla-
tiva en esta materia.

b) La situacion de las Comunidades Autdnomas sin legislacion cooperativa propia
En el proceso autondmico fueron frecuentes los problemas derivados del “cambio”
de legislador pues la asuncion competencial no iba seguida de una inmediata ley
autondmica sobre la materia en cuestion. Por ello, el derecho estatal anterior a los
Estatutos de Autonomia se mantuvo vigente hasta el ejercicio de sus competencias

16. La aplicacion supletoria de la ley estatal no puede determinarse por el propio Estado en materias que no
son de su competencia, sino que requiere la expresa atribucién por parte de las Comunidades Auténomas.
En el caso de que la ley autonémica invoque la aplicacion de la ley estatal ésta cumplird més una funcion inte-
gradora que supletoria de aquella. En el caso de que la ley estatal determine su supletoriedad se estara
ante un mero recordatorio de que ésta viene impuesta por la CE.

17. Asila STC num. 118/1996, de 27 de junio, sobre transportes, sefiala que “la cldusula de supletoriedad
es (...) una prevision constitucional (...) que se dirige al aplicador del Derecho, indicandole el modo en que
deben colmarse las lagunas del Ordenamiento autonémico cuando las haya. (...) debera colmarla acudiendo
a las normas pertinentes dictadas por el Estado en el gjercicio de las competencias que la Constitucion le atri-
buye: en eso consiste la supletoriedad del Derecho estatal que, por su misma naturaleza, no comporta atri-
bucion competencial alguna (...). Para dictar cualesquiera normas precisa el Estado de un titulo competen-
cial especifico que las justifique, y la supletoriedad no lo es” (FJ 6°). Véase también STC nim. 61/1997, de
20 de marzo.

18. Al devolver el TC la vigencia del RD 1346/1976, de 9 de abril (por el que se aprobaba el texto refundido
de la Ley del Suelo y Ordenacién Urbana) y cuantas otras normas no derogadas existieran con anterioridad
a la constitucion de las Comunidades Autdnomas con competencias en materia urbanistica -que son todas-
(STC 61/1997, de 20 de marzo, cit.) quedaba abierta la posibilidad -ya materializada- de que el Estado
dictara una nueva Ley del Suelo circunscrita a su competencia (cfr. Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre el
Régimen del Suelo y Valoraciones) y que se mantuviera la vigencia de la normativa de 1976 en aquellas
Comunidades que no hubieran legislado en esa materia.
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por parte del legislador autonémico 19, siendo util a tal efecto la especial habilita-
cién que, por regla general, contienen aquéllos.

En efecto, casi todos los Estatutos de Autonomia suelen establecer una solucion
transitoria para colmar el vacio legal que queda tras la asuncion competencial exclu-
siva sobre una materia hasta que la Comunidad Auténoma legisla sobre ella. Y lo
hacen con caréacter general sefialando que: a) “continuaran en vigor las actuales
leyes del Estado que se refieran a dichas mater/as”zo; b) o bien que “continuaran
aplicandose las leyes del Estado que se refieran a las materias de competencia de
la Comunidad”?1.

Pese a su aparente similitud, ambas clausulas muestran una importante dife-
rencia. En la primera de ellas, los Estatutos de Autonomia hacen ya uso de su compe-
tencia legislativa al mantener en vigor las actuales leyes del Estado, es decir, las
vigentes en el momento de la asuncién competencial. De esta forma, aunque el
Estado las derogara por ley ordinaria, el rango normativo del Estatuto de Autonomia
(ley orgéanica) impediria la eficacia derogatoria en la Comunidad Auténoma corres-
pondiente. En la segunda, la referencia es a la aplicacion de las leyes del Estado
relativas a una materia de competencia autonémica sin prejuzgar la fecha de entrada
en vigor, por lo que cabria sostener la voluntad estatutaria de asumir la vigencia de
cualquier norma estatal, ya sea ésta anterior o posterior a la asuncion competencial
autonomica. En atencién a estas consideraciones, en las Comunidades cuyos
Estatutos contuvieran la primera clausula debia quedar vigente la ley [estatal] de
cooperativas de 198722, mientras que la segunda clausula permitiria defender la
aplicacion de la nueva Ley.

Pero algunos Estatutos carecian de prevision algunags; silencio que no admite,
a nuestro juicio, su interpretacion a la luz de los que si se pronuncian sobre esta
circunstancia, sino que ha de entenderse como una particular opcién tendente a
desplazar la vigencia de la ley estatal del ambito competencial autondémico, salvo
que expresamente -via, en tal caso, ley ordinaria autonémica- se invoque la aplica-
cion de cada ley estatal. De ser esto asf, en ese momento las Comunidades
Auténomas debfan pronunciarse sobre la ley de cooperativas aplicable en su terri-

19. Y cuando no fué asi el riesgo era un recurso de inconstitucionalidad, como pasé con la normativa sobre
ordenacion del suelo, por ejemplo.

20. Cfr. redacciones originales de los Estatutos de Autonomia para el Pais Vasco, Catalufia, Galicia,
Andalucia, Asturias, Cantabria, Aragén, Castilla-La Mancha, Extremadura, Islas Baleares, Comunidad de
Madrid, Castillay Ledn.

21. Asi, redaccion original del Estatuto de Autonomia de Canarias.

22. Quedan fuera del andlisis Pais Vasco, Catalufia, Andalucia y Extremadura por disponer de ley propia
de cooperativas.

23. La Rioja, Murcia, Comunidad Valenciana y Navarra.
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torio?4, siendo suficiente asumir como propia la legislacion del Estado, ya fuera la Ley
1987 o la de 199925, a través de una norma con rango de Iey26.

Con la utilizacién de esta “técnica del reenvio recepticio” se colmaba el vacio
legal provocado por la derogacién de la LGC, se proporcionaba seguridad juridica
al remitir a una norma conocida evitando su reproduccién material, y se solventaba
la necesidad urgente de disponer de un marco legal seguro de regulacion de la
sociedad cooperativa27. La Regién de Murcia acogio esta idea y dicto una ley [de
medidas urgentes en materia de cooperativas] declarando derecho propio la LCoop
en tanto no se promulgara una ley regional de Cooperativa328, asumiendo asi punto
por punto, y no con cardacter supletorio sino directo, el Derecho estatal, con el inevi-
table riesgo de la inadecuacion de alguna de sus determinaciones en funcién del
alcance de las competencias que le reconoce el Estatuto de Autonomia, pues hay
aspectos del derecho estatal en materia de cooperativas que no pueden ser derecho
propio de una Comunidad Autonoma?9.

24. En concreto La Rioja y Murcia, pues Valencia y Navarra ya habian dictado su ley propia de coopera-
tivas.

25. De optarse por la asuncion de la LGC ello no significaba que la norma estatal reviviera pese a su dero-
gacién, sino que sus contenidos materiales se convierten, por voluntad explicita del legislador autonémico,
en norma legal propia de la Comunidad Auténoma (cfr. parrafo 3° del apartado V de la E. de M. de la Ley
de la Comunidad Auténoma de Cantabria 1/1997, de 25 de abril, de Medidas Urgentes en Materia de Régimen
de Suelo y Ordenacion Urbana).

26. Como sucedio en algunas Comunidades Auténomas que dictaron una Ley por la que, en un solo arti-
culo, asumieron como propio -en todo o en parte- el derecho estatal sobre régimen del suelo vigente con
anterioridad a la STC 61/1997 de 20 de marzo, que declaré la inconstitucionalidad de numerosos preceptos
del RD.Legislativo 1/1992, de 26 de junio. Asi, Ley 1/1997, de 25 de abril, de Cantabria; Ley 3/1997, de 25
de abril, del Pais Vasco; Ley 1/1997, de 18 de junio, de Andalucia; Ley 5/1997, de 10 de julio, de Castilla
La Mancha; Ley 20/1997, de 15 de julio, de Madrid; Ley 9/1997, de 13 de octubre, de Castilla-Ledn; y Ley
13/1997, de 23 de diciembre, de Extremadura.

27. Cfr. parrafo 5° del apartado V de la E. de M. de la Ley 1/1997, de 25 de abril, de Cantabria cit. Solucion
quiza también adecuada incluso para las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos contienen las clausulas
de vigencia de la ley estatal ya comentadas, pues se evitaba la necesidad de interpretar cuél fuera la ley
de cooperativas aplicable.

28. La Disposicion Final Unica establecia que la Ley “entrard en vigor el mismo dia de su publicacién en el
Boletin Oficial de la Regidn de Murcia, y surtira efectos desde el dia 6 de agosto de 1999".

29. Por razones obvias, ni el art. 2 (dmbito de aplicacion), ni el 3 (domicilio), ni las referencias que se hacen
a lo largo del articulado al BOE, pueden ser asumidas como derecho propio en los términos literales que la
ley estatal regula. Igual ocurre con los arts. 119 y 120, que escapan al &mbito territorial de la Comunidad
Auténoma. Ademas, otros preceptos constituyen legislacién ajena a la de cooperativas, como el art. 87
(legislacion procesal); la DATercera y Quinta, apartado 8 (legislacion civil); la DACuarta, apartado 7 (legis-
lacién mercantil); la DAQuinta, apartado 5 (legislacion de contratos de las Administraciones Publicas) y la
DANovena (legislacion tributaria). Los titulos competenciales que amparan estos preceptos corresponden
al Estado, en virtud de lo establecido en el art. 149.1, apartados 6°, 8°, 18°, de la CE, asi como en su parrafo
3, segundo inciso.
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¢) La solucion de la “actividad cooperativizada principal” de la Ley 27/1999, de
16 de julio, de Cooperativas (LCoop)

La actividad cooperativizada y, mas en particular, su realizacion con caréacter
principal en una determinada zona, es el criterio que segun la LCoop determina,
finalmente, la ley de cooperativas aplicable. Asi, segun los arts. 2.a) y 3 LCoop, la
ley estatal sera de aplicacion a las cooperativas con domicilio en Espafia que desa-
rrollen su actividad cooperativizada en el territorio de varias Comunidades Autbnomas,
excepto cuando en una de ellas se desarrolle con carécter principal3o.

La logica del art. 2.a) LCoop casi impone su lectura a contrario, de la que resulta
que no se aplicara la ley estatal a las cooperativas que, pese a desarrollar su actividad
cooperativizada en varias Comunidades Autdbnomas, lo hagan en una de ellas con
carécter principal.

2. ALGUNAS DE LAS SANGRANTES MANIFESTACIONES DE LA
“SINRAZON” LEGISLATIVA

A) En busca de la Ley sustantiva de Cooperativas aplicable

Habida cuenta el nuevo criterio utilizado por la LCoop, la cuestiéon es concretar la
ley aplicable a las cooperativas que, pese a desarrollar su actividad cooperativi-
zada en varias Comunidades Auténomas, lo hagan en una de ellas con caracter prin-
cipal. Todo parece indicar que deberia serlo la autondmica del territorio en el que
se realice la actividad cooperativizada con aquel carécter. La excepcioén a esta regla
la constituiran las cooperativas cuya actividad principal se realice en Comunidades

30. Se observa una contradiccién entre el art. 2.a) y el art. 3 LCoop. El primero excluye del &mbito de apli-
cacion de la LCoop a las cooperativas que, pese a desarrollar su actividad cooperativizada en el territorio de
varias Comunidades Autonomas, en una de ellas lo haga con caracter principal; el segundo ofrece como
opcién en orden a la ubicacion del domicilio social la del lugar donde se realice principalmente la actividad
cooperativizada. Pues bien, si el domicilio se fija segun este criterio serd porque exista un lugar, en una
Comunidad Auténoma, donde la actividad cooperativizada se realice con caracter principal, circunstancia
que, segun el art. 2 LCoop, impide la aplicacion de la LCoop. Si se compara el art. 3 LCoop con los preceptos
de las leyes autonémicas dedicados al domicilio se constata que aquél no es méas que un trasunto de éstos,
con la Unica -pero importante- diferencia de que, segun la ley estatal, el domicilio debe fijarse en territorio
espafol, y segln las autonémicas, en la Comunidad de que se trate. De ahi la contradiccién en la que incurre
la LCoop, pues mientras que las cooperativas autonémicas lo son por realizar en la correspondiente
Comunidad Auténoma su actividad cooperativizada (toda o la mayor parte), razon por la cual pueden fijar su
domicilio en el lugar donde ésta se realice con caracter preferente (arts. 3 LCEuskadi, 4 LSCExtremadura,
4 LCAragon) o principal (arts. 4 LSCAndaluzas, 2.2 LCCatalufia, 4 LCGalicia, 4 LCCMadrid, 6 LCCValenciana),
las cooperativas estatales (o transautonémicas) lo son por no realizar la actividad cooperativizada con
caracter principal en ninguna Comunidad Auténoma sino en varias; y el hecho de poder concretar un terri-
torio donde aquélla se realice con tal caracter, aunque sélo sea a los efectos de fijar el domicilio, impediria
la aplicacion de la LCoop, resultando competente la autonémica.
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que carecen de ley propia31 puesto que, en atencion al caracter supletorio del
Derecho estatal ex art. 149.3 CE, parece que se han de regir por la LCoop; y lo mismo
las cooperativas de las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, aunque en este caso
por expresa disposicion del art. 2.b) LCoop.

Pero, al margen de esta excepcion, habréa que acudir a las leyes autonémicas
para saber si éstas resultan aplicables a las cooperativas que realicen en su terri-
torio con caracter principal la actividad cooperativizada, aunque ésta se extienda
también a otras Comunidades Auténomas. De ser asi se habria roto la doctrina del
Tribunal Constitucional de delimitacion territorial de competencias autonémicas
precisamente en materia de cooperativasSz, segun la cual, y de acuerdo con el
blogue de la constitucionalidad33, la ley regional sélo podria extenderse a las coope-
rativas que desarrollaran toda su actividad cooperativizada en el territorio de la
Comunidad Auténoma. Por esta razén, en el régimen anterior, las leyes autonémicas
circunscribian su @mbito a las cooperativas que, domiciliadas en su territorio, desa-
rrollaran en él toda la actividad cooperativizada34 y la LGC quedaba para las coope-
rativas cuya actividad cooperativizada excediera dicho limite32. Este criterio objetivo
facilitaba, no sélo la determinacién de la ley aplicable, sino también la del Registro
de Cooperativas competente36.

Por el contrario, el criterio del art. 2.a) LCoop, ademas de basarse en un dato
subjetivo dificilmente determinable, como es la “principalidad” de la actividad coope-
rativizada, introduce, en su lectura a contrario, un elemento de extraterritorialidad
ausente en las normas atributivas de competencia sobre cooperativas a las
Comunidades Auténomas (a saber, los Estatutos de Autonomia y las Leyes Orgéanicas
de transferencia) cual es la expansion del ambito territorial de aplicacion de las leyes
regionales hacia otras Comunidades Auténomas. Elemento de extraterritorialidad
presente en las mas modernas leyes autondmicas que disponen su aplicacion a las
cooperativas que desarrollen la actividad cooperativizada con caracter principal en

31. Como es el caso de Cantabria, Asturias y Canarias.

32. Doctrina que utiliza el mismo criterio que la CE para delimitar las competencias de las Comunidades
Auténomas o del Estado sobre los rios o las carreteras, arts. 148.1.5%, 149.1.212 y 222 CE; o sobre los
montes y aprovechamientos forestales -art. 148.1.8° CE-, o las obras publicas de interés de la Comunidad
Autdénoma en su propio territorio -art. 148.1.4° CE-.

33. El formado por la CE, los Estatutos de Autonomia y las leyes de reparto competencial, segun el art. 59
LO 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

34. Arts. 1 LSCAndaluzas de 1985; 1 LCCValenciana de 1985; 1 LFCNavarra de 1986; 1 LSCExtremadura;
2 LCGalicia; 1 LCArago6n; 2 LCCMadrid; 7 RCCr; DF.2% LCEuskadi de 1993 (esta norma adapt6 su ambito
de aplicacién a lo dispuesto en la STC num. 72/1983, cit., que declard inconstitucional la originaria DF.1?
de la LCEuskadi).

35. DF.1? LGC de 1987.

36. Art. 16 LGC de 1987.
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su territorio3’. Habra que atender, pues, a estas dos circunstancias (&mbito territo-
rial de desarrollo de la actividad cooperativizada y caracter con el que se realiza en
cada zona, de extenderse a varias Comunidades Auténomas) para determinar la ley
de cooperativas [estatal o autonémical] aplicab|e38.

Y no hay que olvidar que otras leyes de cooperativas siguen declarandose compe-
tentes tan sélo para las entidades que realicen toda la actividad cooperativizada en
Su territori039; criterio territorial cuyo mantenimiento puede dar lugar a un conflicto
de normas, que se planteara cuando el ambito territorial de realizacion de la acti-
vidad cooperativizada de una cooperativa se extienda a varias de las Comunidades
Auténomas que mantienen el criterio restrictivo indicado pero en una de ellas con
caracter principal. En tal hipétesis, la ley autonémica rehusaré su aplicacion puesto
que exige que toda la actividad cooperativizada se desarrolle en su territorio; y la
ley estatal no se declarara competente porque hay una Comunidad Auténoma en la
que aquélla se realiza con carécter principal.

Para resolver este conflicto, algunos autores se decantan por la aplicacion suple-
toria de la ley del Estado40, pero no parece ésta la medida mas ajustada a la realidad

37. Territorio en el que, ademas, deberan situar su domicilio. Asi, aunque la cooperativa desarrolle la acti-
vidad cooperativizada (no principalmente) mas alla del ambito territorial de la Comunidad Auténoma, su ley
le sigue siendo aplicable aun fuera del ambito territorial de vigencia -que siempre es territorial- .

38. La aplicacion de una ley autondmica a una concreta cooperativa depende de que ésta realice en su terri-
torio la actividad con caracter principal; si pasara a desarrollarla en otro decaeria su competencia en favor
de otra ley autondmica, o, incluso, de la estatal si es que en ninguna se realiza con caracter principal. No es
éste un criterio nuevo en nuestro Ordenamiento; el ejercicio principal o esencial de las funciones en el terri-
torio de la correspondiente Comunidad Autonoma constituye, por ejemplo, el criterio basico de atribucion
de competencias en materia de asociaciones y fundaciones, segun se recoge en los diversos Estatutos de
Autonomia. La diferencia es que, en este Ultimo caso, son los propios Estatutos de Autonomia los que
asumen la competencia sobre esas materias y en las condiciones sefialadas (esto es, sobre
fundaciones/asociaciones que realicen principalmente sus funciones en el territorio de la Comunidad
Auténoma); mientras que para las cooperativas son las propias leyes reguladoras las que se declaran apli-
cables a las que, domiciliadas en su territorio, realicen en él la actividad cooperativizada con caracter prin-
cipal, siendo asi que ni los Estatutos de Autonomia ni las Leyes Orgéanicas de transferencia de competen-
cias recogen tal precision. Su ausencia fue la que llevé al TC a declarar el carater territorial de la competencia
[del Pais Vasco] en materia de cooperativas en SsTC nim. 72/1983 y 44/1984, cit., supra.

39. Arts. 1 LSCExtremadura; 2 LCGalicia; 1 LCAragén; 2 LCCMadrid; 7 RCCr. Igual sucede con respecto
a las cooperativas de seguros, segun dispone el art. 69.2 y 3 LOSSP, que mantiene, casi invariable, la redac-
cion del art. 39.2 y 3 LOSP. Este criterio, a nuestro juicio, deberia ser el admitido, pues determinar cuando
y donde la actividad cooperativizada se realiza con caracter principal plantea graves problemas, no sélo de
delimitacion tedrica, sino también de aplicacion practica.

40. Asi MORILLAS JARILLO, M3J./FELIU REY, M.I., ante la imposible aplicacion de la ley autonémica por
impedirlo ella misma al delimitar su ambito y por no ser de directa aplicacién la estatal puesto que el supuesto
no esta expresamente contemplado en el art. 2. Para GONZALEZ CAMPOS, J.D., el principio de supletoriedad
del Derecho estatal respecto del de las Comunidades Autonomas (art. 149.3 CE) también “podria” operar en
caso de conflictos negativos (esto es, cuando el supuesto no esta comprendido en el ambito de aplicacion
espacial de las normas de dos 0 mas Comunidades); pero cuando apunta esta posibilidad no tiene en cuenta
el hecho de que el conflicto se plantee entre una norma autonoémica y la estatal y que ésta contenga sus
propios puntos de conexién.
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puesto que seria suficiente reformar la ley autonémica para adaptar su ambito a los
criterios previstos en el art. 2.a) LCoop y en otras leyes reglonales4 para llegar a
la solucion contraria, esto es, a la aplicacion de la ley autondmica.

La realidad es que no se esta ante un conflicto de competencias, puesto que no
se discute la de las Comunidades Auténomas para dictar leyes en materia de coope-
rativas, sino ante un conflicto de leyes, es decir, ante la necesidad de determinar,
entre varias, cual es la aplicable a un supuesto de hecho. La solucion hay que
buscarla en el Derecho estatal, puesto que al Estado compete en exclusiva la facultad
de dictar normas para resolver tales conflictos (art. 149.1.8 CE) 42 Allf se ha de
encontrar la norma aplicable para resolver el conflicto derivado de la coexistencia
de distintas legislaciones (autonémica y estatal) sobre una misma materia; y, en
nuestro caso no ha de ser otra que el propio art. 2 LCoop43

Si esto fuera asfi los puntos de conexion que dicho precepto utiliza para declarar
la aplicacion de la ley estatal (realizacién de la actividad cooperativizada en mas
de una Comunidad Auténoma y en ninguna de ellas con caracter principal) vendrian
a condicionar los puntos de conexién de las leyes autonémicas, de forma que las
que utilizaran criterios distintos estarian invadiendo la esfera competencial del Estado,
segun tiene declarado el Tribunal Constitucional. Pero, ademas, y como conse-
cuencia del caracter imperativo que, en general, tienen las normas para resolver los
conflictos de leyes en nuestro Ordenamiento, dichos preceptos quedarian vacios
de contenido al imponerse el criterio de la norma de conflicto.

Atendiendo a esta argumentacion, pese a que la ley autonomica no se declarase
aplicable, la regulacién de una cooperativa que desarrollase principalmente la acti-
vidad cooperativizada en su territorio, aunque la realizara también en otros, compe-
teria a esa ley autonémica y no a la estatal44

B) Bloqueo de la regulacion de la sociedad cooperativa europea
domiciliada en Espaiia

a) Criterio de la sede real
El Reglamento (CE) nim. 1435/2003, del Consejo, de 25 de julio, relativo al Estatuto
de la Sociedad Cooperativa Europea (RSCE) otorga un papel determinante al criterio

41. Tal y como han hecho la LCEuskadi, la LLCatalufia, la LSCAndaluzas, la LCCValenciana, la LFCNavarra.

42. La doctrina coincide en afirmar que en el art. 149.1.8° CE tienen cabida tanto los conflictos de leyes
interregionales como los propios del Derecho Internacional Privado.

43. No seria ésta la primera vez que el legislador estatal ejerciera la competencia que le reserva el art.
149.1.8° CE. Tal competencia ya la ha ejercido en el art. 39.2 y 3 LOSP; precepto en el que el Estado esta-
blece un triple punto de conexion para determinar la norma valida aplicable en cada caso a las distintas
entidades de seguros (a saber, domicilio social, &mbito de operaciones y localizaciéon de riesgos en la
Comunidad Autbnoma). La redaccién se mantiene en el art. 69.1 LOSSP.

44. A no ser que, por el contrario, deba tildarse de inconstitucional el tenor de la norma de conflicto y, consi-
guientemente, los preceptos de las leyes autonémicas que lo asumen, por contravenir no sélo la doctrina
del Tribunal Constitucional en cuanto a la delimitacion territorial de las competencias autonémicas en materia
de cooperativas, sino el propio bloque de la constitucionalidad; debate cuya solucién competeria, en Gltima
instancia, al propio Tribunal Constitucional.
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de la sede real de la sociedad, entendido como el lugar donde esté situada la admi-
nistracion central de la SCE. Su funcién es, basicamente, determinar el derecho
subsidiario aplicable a una SCE constituida segun el RSCE, al margen de concretar
el Registro competente para su inscripcion (art. 11.1 RSCE).

Ese papel determinante se advierte en diversos preceptos del RSCE, como por
ejemplo: a) el art. 6 RSCE, que dispone que el domicilio social de la SCE debera
estar situado, dentro de la Comunidad, en el lugar en el que se encuentre su admi-
nistracion central pudiendo el Estado miembro imponer la obligacién de hacer coin-
cidir el domicilio social con la administracion central; b) el 8 RSCE, que somete a la
SCE a la ley aplicable a las cooperativas constituidas conforme a la legislacion del
Estado en el que la SCE tiene su domicilio; c) el art. 9 RSCE, relativo al principio de
igualdad de trato con las cooperativas del Estado del domicilio; d) o el C. 14 RSCE,
que sanciona el principio de la sede efectiva. No obstante, algun precepto se aparta
de dicho criterio, como el art. 7.16 RSCE, que para el caso de traslado del domicilio
de una SCE a otro Estado miembro, y por lo que se refiere a reclamaciones susci-
tadas con anterioridad al mismo, declara sujeta la SCE a la ley del Estado de origen
aun cuando la interposicion de la demanda sea posterior al traslado.

En definitiva, el criterio del domicilio social de la SCE va a determinar el Derecho
nacional aplicable a una SCE, como también determina la ley aplicable ala AEIE y a
la SE, respectivamente. En nuestro Ordenamiento, esta circunstancia no ha provocado
dificultad alguna a la hora de aplicar el RAEIE y, presumiblemente, no la provocara
con el RSE, pero la cuestién no es tan sencilla en lo que se refiere a la SCE, bésica-
mente por la existencia de dos poderes legislativos con competencia en materia de
sociedades cooperativas, el estatal y el autonémico.

b) Problemas derivados de la distribucion competencial en Espafia

La Propuesta de Estatuto consideraba a cada posible unidad territorial interna
de los Estados con ley propia de cooperativas como un Estado a efectos de la ley
aplicable; regla también prevista en el art. 2.2 RAEIE para atender, en ese caso, a la
existencia de Estados (como el Reino Unido) en los que la normativa de sociedades
se recoge en cuerpos legales distintos segun el territorio.

En el vigente RSCE ha desaparecido la norma de la PRSCE, pero la solucion
parece que haya de ser la misma, esto es, considerar a cada Comunidad Auténoma
con ley propia de cooperativas como un “Estado” a efectos de determinar la legisla-
cion de cooperativas aplicable a la SCE domiciliada en Espafia.

c) Ley autonémica versus Ley estatal

De esta forma, y segun el criterio del domicilio que impone el RSCE para selec-
cionar la ley —nacional- aplicable, a una SCE con domicilio social en cualquiera de las
Comunidades Auténomas, le resultaré aplicable la Ley de Cooperativas de dicha
Comunidad (si tiene ley propia, pues de no ser asi, se aplicaria la ley de coopera-
tivas estatal), con independencia de cualquier otra circunstancia. Por el contrario,
segun el criterio de nuestro Ordenamiento —lugar en el que se realice la actividad
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cooperativizada principal-, una cooperativa nacional domiciliada en el mismo lugar
que la SCE de nuestro ejemplo, puede no quedar sometida a la misma ley regula-
dora que ésta.

Esta realidad provocara situaciones internas que, por comparacion, carecen de
|6gica, pero que no cabe evitar habida cuenta la evolucion que el “bloque de la cons-
titucionalidad” en materia de cooperativas ha experimentado desde la promulga-
cion de la LCoop.

d) Competencia para dictar normas para la aplicacion del RSCE

Por otra parte, las Comunidades Autonomas estan también facultadas para dictar
cuantas disposiciones sean necesarias en orden a la aplicaciéon del RSCE, siempre
y cuando las materias en que asi se requiera conciernan al ambito competencial
sustantivo de aquéllas.

Habra que estar, entonces, al concreto aspecto precisado de desarrollo, ejecu-
cién o aplicacioén. Asi, por ejemplo, la facultad que el RSCE otorga a los Estados
miembros para prever modificaciones de las disposiciones nacionales de desarrollo
de las Directivas 78/660/CEE y 83/349/CEE a fin de reflejar las peculiaridades de las
cooperativas (art. 68.1 RSCE), correspondera al Estado y no a las Comunidades
Autébnomas, habida cuenta la competencia en materia de contabilidad, mientras que
el establecimiento de un numero maximo, minimo o ambos de miembros del 6rgano
de direccion (art. 37.4 RSCE), competeréd a las comunidades Auténomas por ser
legislacién cooperativa. Todo ello, claro esta, con independencia de la obligacion
constitucional del Estado (art. 93 CE) de controlar el cumplimiento del Derecho comu-
nitario.

e) Pasividad politica ante posibles soluciones legales

La aplicacion del RSCE por las Comunidades Auténomas puede llevar a resul-
tados dispares en cuanto al régimen de derechos y obligaciones dimanantes del
mismo; en este caso, la solucion podria venir por la via de una ley de armonizacion
(art. 150.3 CE) si es que se aprecia que existen discriminaciones graves en el patri-
monio juridico de los particulares.

Ahora bien, la Ley de Armonizacién pudiera no resultar comoda ni desde un punto
de vista politico ni estrictamente juridico. Sin adentrarnos en esos detalles, para
proceder a la armonizacion en materia de cooperativas seria necesario constatar,
con caracter previo, el “olvido” en el constituyente en la atribucion de titulo compe-
tencial especifico al Estado. Esto parece ser asi, dado que las CCAA han adquirido
competencia exclusiva en la materia. Admitir la necesidad de armonizar la legislacion
cooperativa para una adecuada satisfaccion del interés general podria significar un
reconocimiento tacito e implicito de la incorrecta interpretacion hecha en su dia del
titulo “legislacion mercantil”. Esto es, siempre quedaria la duda de si verdadera-
mente existe un olvido que abre la puerta a la armonizacioén o si, por el contrario, se
trata de una interpretacion incorrecta de la CE que exige acudir al art. 150.3 CE. La
respuesta sobre la satisfaccion del interés general no necesariamente tendria que
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ser la misma en el plano interno y en el comunitario, referido ya a la SCE. No faltarian
argumentos para defender que no seria necesaria una armonizacién con efectos
puramente internos dado que la diferencia entre regimenes juridicos es algo inhe-
rente a la descentralizacion.

Sin embargo, si es el territorio espafiol el que comienza a ser preterido como
sede del domicilio de las SCE por el complejo e inseguro ordenamiento cooperativo
sobre el que el RSCE viene a superponerse, la respuesta a la ley de arminizacion
podria ser positiva en la medida en que se hace necesario armonizar la legislacion
sobre cooperativas para salvaguardar correctamente el interés general en el plano
nacional ad extra.

Quiza sea también posible recurrir, en busca de una imprescindible coordina-
cion, al instituto de las Conferencias sectoriales previsto en el art. 5 de la Ley 30/1992,
de régimen juridico de las administraciones publicas y procedimiento administra-
tivo comun. Estas conferencias (integradas por miembros del Gobierno, en repre-
sentacion de la Administracion General del Estado, y a miembros de los Consejos
de Gobierno, en representacion de las Administraciones de las Comunidades
Auténomas) son érganos de cooperacion en aquellas materias en las que exista inte-
rrelacion competencial, con funciones de coordinacién o cooperacion, segun los
casos.

La doctrina sefiala que las Conferencias Sectoriales estan llamadas a desem-
pefar un doble cometido: a) asegurar la necesaria coherencia de la actuacion de
los poderes publicos y la imprescindible coordinacion, y, b) intercambiar puntos de
vista y examinar en comun los problemas de cada sector y las acciones proyectadas
para afrontarlas y resolverlas. Incluso pueden acordar la realizacién de un plan o
programa conjunto de los previstos en el art. 7 de la Ley 30/1992.

En cualquier caso, al Estado siempre le queda la posibilidad de legislar para las
SCE cuyo domicilio se ubique en Ceuta o Melilla, por ser el Unico titular de la potestad
legislativa en esas zonas.

C) La sociedad cooperativa en el ghetto de las modificaciones
estructurales y del traslado internacional del domicilio

Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades
mercantiles (LME) sefiala en su Exposicion de Motivos que “se trata de una norma-
tiva general mercantil sobre modificaciones estructurales de las sociedades y, en
cuanto ley general mercantil, aplicable a cualquier sociedad de esta naturaleza, con
independencia de la forma o del tipo social (...) aunque el régimen juridico (...) tiene
como modelo subyacente el de las sociedades de capital 5" Ahora bien el art. 2
excluye expresamente “las modificaciones estructurales de las sociedades coope-
rativas, asi como el traslado internacional de su domicilio”, que, dispone, “se regiran

45. Art. 2 Ley 3/2009: “La presente Ley es aplicable a todas las sociedades que tengan la consideracién de
mercantiles, bien por la naturaleza de su objeto, bien por la forma de su constitucion”.
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por su especifico régimen legal”, quedando también fuera del marco de la norma
“las fusiones transfronterizas en las que participe una sociedad cooperativa” (art.
56.1).

Ahora bien, quiza el legislador no ha caido en la cuenta de que en el “especifico
régimen legal” de la sociedad cooperativa no se regula el traslado internaciona-
cional de su domicilio, ni aquél se ocupa de las fusiones transfronterizas en las que
participe una sociedad cooperativa46, basicamente por dos razones obvias e inexo-
rablemente unidas: 1°) porque la competencia en materia de cooperativas corres-
ponde en exclusiva a las Comunidades Autdonomas; 2°) porque las leyes autono-
micas de cooperativas no pueden regular tales aspectos, reservados
constitucionalmente al Estado en virtud del art. 149.1.6° CE. Sin olvidar que en la
LCoop. no existe referencia alguna a estos concretos aspectos.

Una vez mas la organizacion territorial del Estado y la inconvenientemente consen-
tida competencia exclusiva de las Comunidades Autdbnomas en materia de coopera-
tivas condena al ghetto a esta forma social en cuestiones de extraordinaria impor-
tancia para cualquier sociedad en el entorno de un mercado globalizado como son
las modificaciones estructurales.

Quiza sea éste un buen momento para retomar la nunca acabada discusion sobre
la naturaleza de la sociedad cooperativa; incluso para reivindicar la mercantilidad
por la forma como propuesta de lege ferenda.

D) La “insoportable” falta de seguridad juridica en materia contable

Tal y como se sefiala en la Exposicién de Motivos de la Ley 16/2007, de 4 de julio,
de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil en materia contable para su
armonizacion internacional con base en la normativa de la Unién Europea, la prin-
cipal novedad en la estrategia de aproximacion a las normas internacionales de
contabilidad fijada por la Unién Europea, fue el Reglamento (CE) n® 1606/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de julio, relativo a la aplicacion de las
Normas Internacionales de Contabilidad®”.

La realidad es que la internacionalizacion de la economia impuso la armoniza-
cion de las reglas de valoracion contable para poder comparar los estados finan-
cieros y propiciar la igualdad juridica. En los Estados Unidos, la falta de reglas
comunes, vy las distorsiones que ello ocasionaba, motivo la creacion del Accounting
Principles Board (APB), y luego la del Financial Accounting Standard Board (FASB)
en materia financiera. En Europa la réplica vino de la mano del International
Accounting Standard Board, (IASB), organismo con sede en Londres que imple-

46. Como es sabido, las modificaciones estructurales tradicionales (fusién, escisién y transformacion) si se
regulan en las leyes autonémicas y en la LCoop. Incluso la LSRL regulaba las modificaciones estructurales
heterogéneas, pero sus preceptos en esta materia han sido derogados por la LME.

47. Que incluyen las “Normas Internacionales de Contabilidad” en sentido estricto (NIC), las “Normas
Internacionales de Informacion Financiera” (NIIF), asi como las interpretaciones de ambas.
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menté las inicialmente denominadas NIC y actualmente NIIF, luego acogidas por la
Union Europea a través de la técnica de los Reglamentos, el ya citado de 2002 y
otros posteriores de 2004 y 200548,

A los efectos que a este epigrafe interesan?, el IASB define el patrimonio neto
como “Iaé)arte residual de los activos después de deducir todos sus pasivos” (IASB,
F.49, 0)5 , por lo que para poder llegar a determinar el alcance del patrimonio neto
se ha de conocer la nocion de activo y la de pasivo. Por activo se entienden “los
recursos controlados por la entidad como consecuencia de sucesos pasados y de
los que se esperan beneficios econdmicos futuros” (IASB, F.49.a). Pasivo, por su
parte, es una “obligacion presente de la empresa, surgida a raiz de sucesos pasados,
al vencimiento de la cual, y para cancelarla, la empresa espera desprenderse de
recursos que incorporan beneficios econémicos” (IASB, F.49.b). La aludida “obli-
gacion” surge cuando “la empresa ha recibido un activo o ha surgido un acuerdo
irrevocable de adquirirlo” (IASB, F.61), “sin que pueda existir discrecion por parte
de la empresa para evitar la salida de recursos a un tercero”. La exigibilidad del
instrumento financiero es, pues, elemento clave para distinguir pasivos financieros
de instrumentos de patrimonio neto.

La NIC 32 (“Instrumentos financieros: presentacion”) clasifica los instrumentos
financieros en pasivos financieros®1 y en instrumentos de patrimonio neto®2. Como

48. Reglamentos 2237 de 2004 y 1701 de 2005 -Reglamento (CE) n° 2236/2004, de la Comision, de 29 de
diciembre.

49. Nuestro agradecimiento a POLO GARRIDO, F./MOLINA SANCHEZ, H., por el Documento sobre “Fondos
Propios en las Cooperativas” elaborado para la Comisién de Contabilidad de las Cooperativas de AECA
(junio 2009), al que hemos tenido acceso como vocal de la Comision.

50. Definicién que constituye el eje central de la recogida en el Marco Conceptual del Plan General de
Contabilidad (parte 1?) , aprobado por RD 1514/2007, de 16 de noviembre.

51. EI PGC define el pasivo como el IASB: “obligaciones actuales surgidas como consecuencia de sucesos
pasados, para cuya extincién la empresa espera desprenderse de recursos que puedan producir beneficios
econdmicos en el futuro. A estos efectos se entiende incluidas las provisiones” (parte 12, norma 42.2). Mas
adelante, en las normas de valoracion, introduce una matizacién que puede ser relevante a la hora de iden-
tificar lo que es “sacrificio de beneficios econémicos futuros”, indicando que “los instrumentos financieros
emitidos, incurridos o asumidos, se clasificaran como pasivos financieros, en su totalidad o en una de sus
partes, siempre que de acuerdo con su realidad econémica supongan para la empresa una obligacion
contractual, directa o indirecta, de entregar efectivo u otro activo financiero, o de intercambiar activos o
pasivos financieros con terceros en condiciones potencialmente desfavorables, tal como un instrumento
financiero que prevea su recompra obligatoria por parte del emisor, o que otorgue al tenedor el derecho a exigir
al emisor su rescate en una fecha y por un importe determinado o determinable, o a recibir una remunera-
cién predeterminada siempre que haya beneficios distribuibles. En particular, determinadas acciones resca-
tables o participaciones sin voto” (Norma 9.3, énfasis afadido).

52. En el PGC el patrimonio neto es “la parte residual de los activos de la empresa, una vez deducidos todos
sus pasivos. Incluye las aportaciones realizadas, ya sea en el momento de su constitucién o en otros poste-
riores, por sus socios o propietarios, que no tengan la consideracion de pasivos, asi como los resultados
acumulados u otras variaciones de valor que le afecten”. El concepto de patrimonio neto es residual, por lo
que son los rasgos que deben reunir los instrumentos de deuda los que ayudan a distinguirlos de los de
patrimonio neto. Aunque el concepto de pasivo incorpora la nocién de probabilidad en el sacrificio de recursos
para su cancelacion, en el caso de pasivos financieros, el PGC, en linea con la NIC 32 revisada en 2003,
requiere Unicamente la existencia de una obligacién contractual para su reconocimiento.
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regla general, un dato basico para diferenciarlos es la existencia -en el instrumento
financiero- de una obligacion contractual que recae sobre una de las partes impli-
cadas (el emisor), consistente en entregar efectivo u otro activo financiero a la otra
parte (el tenedor), o intercambiar activos financieros o pasivos financieros con el
tenedor en condiciones que sean potencialmente desfavorables para el emisor.
Aunque el tenedor de un instrumento de patrimonio pueda tener derecho a recibir
una proporcioén de los dividendos o de otros repartos de partidas del patrimonio, el
emisor no tendré la obligacién contractual de realizar dichos repartos, porque no
puede ser requerido para que entregue efectivo u otro activo financiero a la otra
parte (IASB, IAS 32, péarr.17). Ademas, “si la entidad no tuviese un derecho incon-
dicional de evitar la entrega de efectivo u otro activo financiero con el objetivo de
liquidar una obligacién contractual, esta obligacién cumplira la definicién de pasivo
financiero” (IASB, IAS 32, pérr.19)53. Como exoepcién54, “un instrumento que
encuentra la definicion de pasivo financiero es clasificado como instrumento de patri-
monio si tiene todas las caracteristicas y cumple todas las condiciones de los parrafos
16Ay 16B9° o parrafos 16C y 16D°6”.

La NIC 32 es pues la Norma que hace tambalear el régimen del capital social y el
régimen economico de las cooperativas pues las aportaciones de los socios, en la
medida en que sean reembolsables, no pueden considerarse recurso propio. Seguin
nuestras normas contables internas, en los ejercicios que comiencen a partir del 1 de
enero de 201027 sera imposible mantener la delimitacion actual entre fondos propios
y ajenos, en la que tanto el capital social de las cooperativas como los denominados
“fondos capitalizados” se muestran formando parte de los fondos propios58. En defi-
nitiva, deberan calificarse, en principio, como pasivos59, al igual que el “capital
temporal”GO. A nadie se le escapa la gravedad de la nueva exigencia, pues las

53. El pasivo financiero se clasificard en no corriente si la entidad dispone de la opcién a rehusar el reem-
bolso en un periodo inferior a doce meses (NIC 1, par. 69.d).

54. Excepcidn introducida por el Reglamento (CE) n° 53/2009, de la Comisién, de 21 de enero, y, por tanto,
posterior al PGC.

55. Que se refieren a los instrumentos financieros con opcion de venta.

56. Que aluden a instrumentos, o componentes de instrumentos, que imponen a la entidad una obligacion
de entregar a un tercero una participacion proporcional en el patrimonio neto de la entidad sélo en la liqui-
dacion de la entidad.

57. Las cooperativas que hayan emitido titulos negociados en un mercado de valores estan ya obligadas a
presentar sus cuentas anuales consolidadas bajo las Normas Internacionales de Contabilidad.

58. Cfr. DT5% PGC.

59. El capital se mostrara en la partida 1. capital reembolsable exigible del epigrafe “deudas con caracteris-
ticas especiales” del pasivo no corriente o corriente, segln proceda. Los “fondos capitalizados” se mostraran
en la partida “otras participaciones a largo plazo” del epigrafe “deudas a largo plazo” del pasivo no corriente.

60. Procedente de aportaciones derivadas del establecimiento de vinculos sociales de duracién determi-
nada, que expresamente se califican como pasivo por las normas de adaptacion.
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cooperativas podran llegar a carecer de recursos propios, con lo que ello representa
para la propia sociedad, sus socios y, fundamentalmente, para los terceros.

El IASB ha intentado dar respuesta a las solicitudes de aclaracion de la NIC 32
para clasificar los instrumentos de patrimonio y los pasivos de las cooperativas en la
CINIIF 2, concluyendo que si la sociedad dispone de un derecho incondicional a
rechazar el reembolso de las aportaciones a capital, el instrumento sera clasificado
como patrimonio neto. En el caso de que las condiciones escapen a la autonomia
de la voluntad de la entidad, el instrumento se deberia clasificar como pasivo finan-
ciero®1.

La Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion mercantil
en materia contable (...), en busca de una posible solucién al problema planteado por
la NIC 32, dict6 la DACuarta de modificaciéon de la LCoop, dando nueva redaccion
al art. 45.1 para introducir, entre otras cuestiones, la distincién entre aportaciones
al capital social “con derecho a reembolso en caso de baja” y aportaciones “cuyo
reembolso pueda ser rehusado incondicionalmente por el Consejo Rector”. En el
primer caso, el capital social representado por esas aportaciones tendria conside-
racion de pasivo, mientras que en el segundo caso el capital podria ser conside-
rado patrimonio neto®2,

Lo que no hay que olvidar es que la opcién que ofrece la LCoop -y que se debera
concretar en los estatutos sociales- sélo es valida para las cooperativas que estén bajo
su ambito de aplicacion. Para el resto, habréan de ser las leyes autonémicas las que
establezcan una prevision similar, tal y como se contiene, por ejemplo, en la Ley de
Cooperativas del Pais Vasco. No se puede invocar en este caso la aplicacion suple-
toria de la Ley estatal puesto que no hay laguna alguna que colmar en la legislacion
autondémica.

En otro orden de cosas, el apartado 1 de la DTQuinta del PGC sefiala que, a su
entrada en vigor, las entidades que realicen “actividades no mercantiles”63 que

61. La interpretacién también contempla el hecho de que las condiciones puedan suponer una restriccién
parcial, en lugar de total, concluyendo que “las aportaciones de los socios por encima del nivel a partir del
cual se aplique la prohibicion de rescate seran pasivos, salvo que la entidad tuviera un derecho incondi-
cional a rechazar el rescate” (CINIIF 2, par. 9). Se prevé, ademas, que las condiciones puedan ser varia-
bles (cambio en el nimero de aportaciones o en el importe del capital desembolsado sujeto a prohibicion
de reembolso), pudiéndose entonces producir transferencias entre los epigrafes de pasivo financiero y patri-
monio neto. Por otro lado, si se dan las condiciones de los parrafos 16 A,B,C y D de la NIC 32, las aporta-
ciones a capital social se considerarian instrumento de patrimonio neto, aunque la entidad no pueda rechazar
el reembolso.

62. Esta era la solucién propuesta por cierto sector de la doctrina con base en la [anterior en el tiempo]
reforma de la LCPais Vasco (cfr. DIVAR GARTEIZ-AURRECOA, J./GADEA SOLER, E., “Adaptacion de la
Ley de cooperativas del Pais Vasco a las normas internacionales de contabilidad (apuntes para una nueva
configuracion del capital en las sociedades cooperativas)”, Revesco, n° 89, 2° cuatrimestre de 2006, pp. 7-
26).

63. No cabe eludir el grave interrogante que tal afirmacion suscita: jacaso ninguna cooperativa realiza acti-
vidades mercantiles?. Una vez méas se hace necesario el refrendo de la propuesta de lege ferenda reali-
zada supra, esto es, la calificacion mercantil de la cooperativa por razén de la forma.
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vengan obligadas por sus disposiciones especificas a aplicar alguna adaptacion
del PGC, seguiran aplicando sus respectivas normas de adaptacion, sin perjuicio
de la obligacién de aplicar los contenidos del PGC [o, en su caso, del PGC de
pequefas y medianas empresas (PYMES)] en todos aquellos aspectos que han sido
modificados, debiéndose respetar las particularidades que en relacién con la conta-
bilidad de dichas entidades establezcan sus disposiciones especificas.

Asi, aunque se mantienen en vigor las Normas sobre los aspectos contables de
las sociedades cooperativas (aprobadas por Orden ECO/3614/2003, de 16 de
diciembre), se hace necesaria su adaptacion al nuevo PGCB4. Tarea ésta suma-
mente dificil al tener que atender a todas las leyes de cooperativas vigentes en
nuestro Estado, cada una con previsiones particulares en lo que a régimen econémico
financiero se refiere y de dificil encaje en las nuevas exigencias de las Normas
Internacionales de Contabilidad asumidas por nuestro Ordenamiento.

3. EL DIVORCIO ENTRE LA LEGISLACION SUSTANTIVA Y EL
REGIMEN FISCAL

La Ley 20/1990, de 19 de diciembre, de Régimen Fiscal de las Cooperativas
(LRFC) establece en el art. 6 las condiciones que ha de reunir una cooperativa para
tener la consideracion de protegida; precepto que se ha de coordinar con el art. 13,
en el que se enumeran las causas por las que la cooperativa pierde tal condicion.
En realidad, el cumplimiento de cada cooperativa de las exigencias impuestas por
su ley sustantiva en todos y cada uno de los aspectos sefialados por la ley fiscal ya
le permite a aquélla alcanzar la condicién de protegida.

Pero, como es sabido, ciertas clases de cooperativas (trabajo asociado, agra-
rias, explotacion comunitaria de la tierra, mar, consumidores y usuarios) pueden
gozar de una especial proteccion (arts.7-12 LRFC) como también las cooperativas de
segundo grado. En este caso, lo peculiar radica en que no siempre los requisitos
marcados por la ley fiscal coinciden con las regulaciones sustantivas, por lo que de
no reflejarse en los estatutos las exigencias de aquélla, como pura opciéon de auto-
nomia de la voluntad que desbanque las previsiones dispositivas de la ley de coope-
rativas aplicable, la cooperativa podria no ser beneficiaria de la especial proteccion.
Este dato demanda una diligente actitud de los fundadores a la hora de redactar los
estatutos sociales para adecuar las previsiones sociales a las fiscales y evitar asf,
desengafos desagradables ante una inspeccion tributaria.

Se hace también preciso significar que una ley fiscal, dictada hace ya 19 afios,
no se corresponde ni con la realidad econémica ni juridica actual, lo que demanda
su urgente reforma y adecuacion. El régimen fiscal previsto para las pequefas y
medianas empresas puede resultar, en muchos de los casos, mas atractivo para las
cooperativas que su propio y particular régimen fiscal.

64. En tanto no se proceda a la revision, el ICAC interpreta cudl deberia ser el contenido del balance, la
cuenta de pérdidas y ganancias, el estado de cambios en el patrimonio neto y el estado de flujos de efectivo
de las cooperativas para los ejercicios iniciados a partir de 1 de enero de 2008.
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1. LA PROPUESTA DE MODIFICACION DEL REGIMEN JURIDICO DE
LAS SOCIEDADES LABORALES: ;QUO VADIS?

La Confederacion Empresarial de Sociedades Laborales de Espafia (CONFESAL)
ha elaborado una proposicion de ley de sociedades laborales®® -que vendria a reem-
plazar a la Ley 4/1997, de 24 de marzo, de Sociedades Laborales- por entender que,
ante los nuevos escenarios legislativos y de evolucion de la realidad empresarial,
se han de reforzar los rasgos esenciales de estas sociedades, mejorando aspectos
juridicos que favorezcan su caréacter “laboral”, con una visién moderna y actuali-
zada, entroncada con las politicas de la Unién Europea dirigidas a incentivar la parti-
cipacion de los trabajadores en las pequefias empresas y micro empresas.

El texto considera requisitos imprescindibles para la calificacion administrativa
de “sociedad laboral” -y para su mantenimiento-, el fomento del acceso a la condi-
cion de socio de los trabajadores con contrato por tiempo indefinido; el que la mayoria
de los derechos de voto esté en poder de éstos trabajadores; y limitar los derechos
de voto por socio a un tercio del conjunto de los derechos de voto existentes®6. En
consecuencia, en la proposicion de ley: a) el derecho de preferencia en la adquisi-
cién de acciones o participaciones se modifica -para favorecer el caracter “laboral”-
dando mayor relevancia al papel de la sociedad en la transmision; y el tratamiento de
la dotacion de la reserva especial es concomitante con dicha transmision y con los
incentivos fiscales. b) Por otra parte, se dejan a los estatutos aspectos tales como
la apertura de la sociedad a la participacién de socios no trabajadores con refe-
rencia a la libre transmision o no de las acciones o participaciones en poder de éstos;
el encuadramiento en el sistema de la seguridad social de todos los trabajadores
socios, sean administradores o no, determinando la opcion para todo el colectivo,
por el Régimen General o Especial que corresponda por razén de su actividad. c)
Por ultimo, se establece un régimen de incentivos fiscales coherente y adecuado
para ayudar a cumplir los objetivos propios de las sociedades laborales, que coin-
ciden con el interés general, expresado en el mandato constitucional del art. 129.2,
las Directivas de la Union Europea en cuanto a la participacion de los trabajadores
en las empresas y los elementos que caracterizan la responsabilidad social corpo-
rativa.

Desde la perspectiva estrictamente mercantil, son varios los aspectos nove-
dosos a destacar de la proposicion de CONFESAL. a) Uno de ellos, la exigencia de
que la mayoria “de los derechos de voto” —que no del capital social- sea propiedad
de los trabajadores por tiempo indefinido. Circunstancia que, unida a la supresion
de las acciones o participaciones sin voto de la “clase laboral”, garantiza que el

65. La primera version tiene fecha de 6 de enero de 2009; la segunda, de 3 de marzo de 2009.

66. Se establecen excepciones, entre ellas las entidades de capital riesgo, que no alcanzaran el 50% de
los derechos de voto.
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poder de decision quede en manos de los socios trabajadores. En consonancia con
lo anterior, los limites de la participacion del socio en la sociedad se vinculan a la
posesion de derechos de voto y no de capital. b) También es destacable la confi-
guracion del sistema de conversion de acciones/participaciones de la “clase general”
en “laboral” (y a la inversa) como deber de los administradores de velar por la compo-
sicion del capital y no como derecho del socio. ¢) El régimen de transmision de
acciones/participaciones sufre cambios trascendentes relacionados, en lo funda-
mental, con el mayor protagonismo que se otorga a la autonomia de la voluntad.
Criticable, no obstante, es la eliminacion de uno de los principios configuradores de
la forma “sociedad de responsabilidad limitada” cuando se trata del tipo “laboral”, al
convertir en “libre” la transmision de participaciones de la “clase general”.

La duda que puede surgir tiene que ver con el hecho de si los cambios mencio-
nados en verdad requieren la promulgacion de una nueva Ley de sociedades labo-
rales o si, por el contrario, seria suficiente tan sélo una modificacién de la actual.

IIl. LA PROPUESTA DE LEY "MARCO” DE ECONOMIA SOCIAL

La Confederacion Empresarial Espafiola de la Economia Social (CEPES) ha encar-
gado a un grupo de investigadores de prestigio en el ambito de la “economia social”
la elaboracién de una propuesta de ley “marco” al respecto (PLMES). No es el objeto
de este epigrafe cuestionar el acierto de adjetivar la proposicion de ley como “ley
marco”, por la confusién que ello puede conllevar por el sentido y significado que
dicha expresion tiene desde una perspectiva constitucional. Pero si analizar la funcién
y finalidad que de los preceptos de esta iniciativa se desprenden.

El antecedente inmediato hemos de encontrarlo en la aprobacion por el Parlamento
Europeo, el 19 de febrero de 2009, del Informe sobre Economia Social elaborado
por la parlamentaria europea Patrizia Toia (Informe Toia). En él se reconoce la
Economia Social como actor empresarial en la Union Europea, se reclama su reco-
nocimiento juridico, su consideracion de interlocutor social, y se advierte de la nece-
sidad de que la economia social tenga mayor visibilidad. La PLMES intenta materia-
lizar todos los aspectos enunciados del Informe Toia, partiendo del reconocimiento
juridico de la Economia Social via elaboracion de una ley ad hoc. Se convertiria asi
Espafia en el primer Estado Miembro que regulara esta materia.

1. CONCEPTO DE ECONOMIA SOCIAL Y PRINCIPIOS ORIENTADORES

A) Concepto de Economia Social
El PLMES concreta una definicion de Economia Social acorde con la reflejada en
la “Carta de Principios de la Economia Social de la Conferencia Europea Permanente
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de Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones y Fundaciones (CEP-CMAF)”, respe-
tuosa con_la contenida en el “Informe sobre la Economia Social en la Unién
Europea”67, encargado gor la Comisién Europea y dirigido por los profesores espa-
ficles Chaves y Monzén 8, y en linea con la que recoge el Infome Toiab9. Asi, “se
denomina Economfa Social a la actividad econémica y empresarial, privada, que
llevan a cabo sociedades o entidades que asocian a personas fisicas o juridicas,
que persiguen el interés colectivo de sus miembros y/o el interés general, econo-
mico o social, y estan vinculadas al entorno. Funcionan, principalmente, bajo un
régimen donde la persona tiene primacia sobre el capital, de manera participativa,
solidaria y democrética. Forman parte, también, de la Economia Social las entidades
de naturaleza fundacional que persiguen el interés general” (art. 1). Parece conve-
niente resaltar que el Informe Toia viene, en este punto, a zanjar el debate sobre las
distintas denominaciones de la economia social’0, entendiendo que bajo ese
concepto se engloban otros como economia solidaria y/o tercer sector.

Tanto los agentes de la economia social como la doctrina han venido reclamando
una definicién de “economia social” que resultara clara y rigurosa con las caracte-
risticas comunes de sus diferentes empresas y organizaciones y de los rasgos que
permitan distinguirlas del resto de entidades. La generalidad con la que se enuncia
el concepto en el PLMES, a nuestro juicio, no permite alcanzar el objetivo deseado.
Cualquier entidad, con independencia de su forma juridica, podria pertenecer a la

67. “Conjunto de empresas privadas organizadas formalmente, con autonomia de decision y libertad de
adhesion, creadas para satisfacer las necesidades de sus socios a través del mercado, produciendo bienes
y servicios, asegurando o financiando y en las que la eventual distribucion entre los socios de beneficios o
excedentes asi como la toma de decisiones, no estan ligados directamente con el capital o cotizaciones
aportados por cada socio, correspondiendo un voto a cada uno de ellos. La Economia Social también agrupa
a aquellas entidades privadas organizadas formalmente con autonomia de decision y libertad de adhesion
que producen servicios de no mercado a favor de las familias, cuyos excedentes, si los hubiera, no pueden
ser apropiados por los agentes econémicos que las crean, controlan o financian”.

68. AA.VV. “Informe: La economia social en la Unién Europea” (CHAVES, R./MONZON, J.L., Dirs.), encar-
gado por el Comité Econémico y Social Europeo, 2006-2007. Los autores desarrollan en este trabajo los
criterios establecidos por el “Manual de la Comisién Europea para la elaboracion de Cuentas Satélite de las
empresas de Economia Social”.

69. “La Economia Social es un modelo de empresa que se caracteriza por los valores comunes que comparten
sus diferentes componentes; valores que son los mismos que aparecen en la Carta de principios de la
Economia Social de SOCIAL ECONOMY EUROPE”.

70. Ademas de los conceptos de Economia Social, Sector No Lucrativo, Empresas Sociales y Tercer Sector,
en varios paises de la Union coexisten otras nociones ampliamente aceptadas. En Reino Unido, Dinamarca,
Malta y Eslovenia, los conceptos de Sector Voluntario y Organizaciones No Gubernamentales, mas afines
ala concepcion de las Nonprofit Organizations, parecen gozar de un amplio reconocimiento cientifico, social
o politico. Circunscritos a paises europeos francéfonos (Francia, Valonia belga y Luxemburgo) también
gozan de reconocimiento los conceptos de Economia Solidaria y Economia Social y Solidaria, mientras la
nocion de Gemeinwirtshaft (economia de interés general) goza de arraigada aceptacién en paises germa-
nicos como Alemania y Austria. Cfr. AA.VV. “Informe: La economia social en la Unién Europea” (CHAVES,
R./MONZON, J.L., Dirs.).
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economia social. Incluso los socios de las sociedades de capital podrian utilizar los
estatutos para reconducir su concreta empresa hacia las exigencias de las de
economia social. No olvidemos que las sociedades de capital son entidades “neutras”
pues pueden albergar cualquier tipo de actividad, se amoldan tanto a una Pyme
COmO a una gran empresa, y es la autonomia de la voluntad, con el limite de los prin-
cipios configuradores de cada forma social, la que determina su particular funcion
y finalidad.

B) Principios orientadores

Como complemento de la definicion, el PLME enumera los que han de ser los
principios orientadores de las sociedades o entidades de la Economia Social (art.
3)71: a) primacia de las personas y del fin social sobre el capital; b) satisfaccion de
las necesidades e intereses de sus miembros y/o la busqueda del interés general; ¢)
independencia respecto a los poderes politicos; d) gestion autbnoma y transparente,
democratica y participativa, con o sin animo de lucro; €) aplicacién de los exce-
dentes o de gran parte de los mismos al objeto social de la entidad y a sus socios,
en su caso; f) compromiso con el desarrollo local, la cohesién social y la sostenibi-
lidad; g) promover la solidaridad interna y con la sociedad. Coinciden en lo esen-
cial estos principios con los propios de las sociedades cooperativas, pero, al igual
gue se ha sefialado supra con relacion al concepto, estos principios son facilmente
asumibles por cualquier entidad, con independencia de su forma juridica. Es sufi-
ciente la asuncion estatutaria de los mismos.

C) Entidades de la Economia Social

Habida cuenta el caracter generalista y genérico tanto de la delimitacion concep-
tual como de los principios orientadores de la Economia Social, no podia evitarse la
inclusion en el PLMES de la enumeracion de las entidades que, ex lege, se consi-
deran de “economia social”: cooperativas, mutualidades, sociedades laborales,
fundaciones, asociaciones, corporaciones sociales, sociedades agrarias de transfor-
macion, centros especiales de empleo, empresas de insercion social, entidades
singulares creadas por normas especificas, y las empresas o entidades que realicen
actividad e7c§no'mica y se rijan por los principios de la Economia Social enumerados
enelart. 374,

71. Se siguen los principios previstos en la “Carta de Principios de la Economia Social de la Conferencia
Europea Permanente de Cooperativas, Mutualidades, Asociaciones y Fundaciones (CEP-CMAF)”, en el
“Informe sobre la Economia Social en la Unién Europea” y en el Infome Toia. Se echa en falta el principio
atinente a la “adhesion voluntaria y abierta”.

72. “Dichas sociedades o entidades se regulan por sus normas. Las organizaciones de coordinacion y repre-
sentacion estatal de cada tipo de sociedad o entidad, se regirén por sus normativas especificas, si las
hubiere, o por las normas vigentes para las asociaciones”.
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Se trata, a nuestro juicio de una lista cerrada que no permite su apertura hacia
las entidades, cualquiera que sea su naturaleza, que tengan cabida dentro de la
definicion legal y que respeten —con compromiso estatutario- los principios orienta-
dores de la Economia Social. No es suficiente para romper esta afirmacion la preten-
dida “clausula de salvaguardia” que recoge el precepto segun la cual se admiten
“‘aquellas empresas o entidades que realicen actividad econémica, que se rijan por
los principios de la Economia Social”. No parece creible que a una particular sociedad,
perteneciente, por ejemplo, a las formas de capital —con exclusién de las laborales-
, se le permitiera acceder a los beneficios, ventajas, consideraciones o privilegios
que con la promulgacion de una ley sobre economia social se pretenden, pues no
se puede ignorar que la misma es, indiscutiblemente, “interesada”. La posibilidad
que deja abierta la clausula que se comenta es la de dejar abierta la puerta a cual-
quier forma social, prevista en nuestro Ordenamiento o en cualquier otro de la Unién
Europea —habida cuenta la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servi-
cios-, en la que sus principios “configuradores” respondan a los de la economia
social. Esta norma es, pues, el vehiculo a través del cual llevar cabo una —a nuestro
juicio- pretension politica: determinar las entidades que pueden, en exclusiva, bene-
ficiarse de un trato favorable por parte de los poderes publicos 3,

Si se atiende al Informe Toia, la interpretacion expuesta queda refrendada. En
efecto, en dicho Informe el Parlamento europeo solicita a la Comisién: a) que se fijen
normas claras para determinar qué entidades pueden funcionar legalmente como
de la economia social y b) que se establezcan barreras juridicas eficaces para que
solo las organizaciones de economia social puedan aprovechar la financiacion desti-
nada a estas empresas o las politicas publicas que tienen por objeto su promocion.

2. VISIBILIDAD DE LA ECONOMIA SOCIAL

En diversos foros se viene reclamando una mayor visibilidad institucional de la
Economia Social. La supuesta “invisibilidad” se vincula al caracter emergente de
este nuevo sector del sistema econémico y a su falta de identificacion conceptual74.
En el informe Toia, por ejemplo, se exhorta a los Estados Miembros a que en la ense-
flanza superior y universitaria, asi como en la formacién profesional, se prevean
programas de formacion destinados a transmitir el conocimiento de la economia
social y las iniciativas empresariales inspiradas en sus valores. EIl PLMEC centra en

73. Resultan ilustrativas al respecto las observaciones que se recogen en el “Informe: La economia social
en la Unién Europea” (CHAVES, R./MONZON, J.L., Dirs.), cit.: “La identificacion conceptual de la ES permi-
tird hacer frente al desafio de su identificacion juridica en la UE y en los Estados miembros (...). La puesta
en marcha de un Estatuto Juridico de la ES'y el establecimiento de eficaces barreras legales de entrada es
necesario para que ninguna organizacion extrafia a la ES pueda beneficiarse de economias de opcion juri-
dica y de las politicas publicas de fomento de la ES”.

74. Cfr. “Informe: La economia social en la Unién Europea” (CHAVES, R./MONZON, J.L., Dirs.), cit.
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tres aspectos las bases para hacer posible la reclamada visibilidad: juridico, repre-
sentativo y estadistico.

A) Visibilidad juridica

a) Tipificacion juridica

Desde la perspectiva de las Instituciones Comunitarias, el Parlamento Europeo
ha solicitado a la Comision que elabore un marco juridico seguro para la Economia
Social basado en el reconocimiento de los valores especificos de sus empresas para
que puedan operar en igualdad de condiciones que las demas; y también que se
elaboren los estatutos europeos para asociaciones, mutualidades y fundaciones
(Informe Toia). Lo que se pretende es un marco juridico europeo que permita el esta-
blecimiento de asociaciones territoriales entre el sector de la economia social y las
autoridades locales, definiendo criterios para el reconocimiento y la valorizacién de
la economia social, el fomento del desarrollo sostenible y la promocién del interés
general. Se trata de reconocer la economia social como un tercer sector.

Ya se ha indicado supra el marco conceptual y orientador —desde el punto de
vista de los principios- en el que se desenvuelve la PLMES en nuestro Estado, por
lo que la reclamada tipificacion juridica de la realidad que representa la Economia
Social se veria asi satisfecha. No obstante, la tipificacion de una realidad social y/o
econdémica, esto es, su reconocimiento expreso por el Ordenamiento juridico, ha de
ir vinculado al establecimiento de un régimen juridico para el nuevo instituto. La
cuestion que se suscita entonces es la dificultad para determinar qué aspectos del
mismo se han de regular. En nuestro supuesto de hecho, la PLMES tiene como preten-
sion regular la organizacion, representacion y fomento de las sociedades o enti-
dades de economfa social -sujetas a su ambito de aplicacion-, y se autodefine como
“Ley para la configuracion de la Economia Social en el Estado” (art. 4). El objetivo
se presenta, a nuestro juicio, inviable e, incluso, innecesario. Y ello en la medida en
que, por ejemplo, la “organizacion” de las entidades que se enumeran en la propia
propuesta ya estéa resuelta por sus especificas leyes reguladoras (cfr., LCoop, LSSLL,
SAT, etc.), sin ignorar que la reuniéon en un solo texto legal de la regulacion de los
aspectos organizativos de diversas entidades exigiria un proceso, bien compilatorio,
bien codificador, lo que no parece ser la pretension de la PLMES a la luz de su arti-
culado. Lo mismo cabria defender para los otros aspectos representativos y/o de
fomento.

Por otra parte, no cabe pasar por alto un aspecto de la propuesta de art. 4 que
puede desencadenar efectos no previstos y [nos atreveriamos a sefialar que no
deseados] desde un punto de vista constitucional. Su pretension es resultar apli-
cable “a las sociedades o entidades de Economia Social de ambito estatal y a todas
aquellas que no desarrollen principalmente sus funciones o actividades en el ambito
de una Comunidad auténoma”, en el respeto a “las competencias legislativas de las
comunidades autonomas en su ambito respectivo”.

Si observamos los ultimos Estatutos de Autonomia que han sido reformados
(Valencia, Catalufia, Andalucia) la reforma se ha aprovechado para incorporar una
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referencia explicita a la Economia Social y al fomento de la misma por los poderes
pUb|iCOS75. Por su parte, sin embargo, el borrador de memoria elaborado por Cepes
el 11 de marzo de 2009 justifica la competencia estatal para la elaboracién de la
PLMES de la siguiente forma: “La competencia autonémica, asumida en los distintos
Estatutos, sobre diversos ambitos de la economia social, como el méas clasico de
las cooperativas, no impide el ejercicio de la competencia del Estado para la regu-
lacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
foles en el ejercicio de los derechos (art. 149.1.1¢ CE)76”. Como se observa, no
parecen coincidir los marcos autonémico y estatal en materia de Economia Social, ni
en los aspectos sustantivos ni en los territoriales. Y la propia redaccién del art. 4
PLMES lo evidencia al introducir el [desafortunado] criterio de la “principalidad” de
la realizacion de las funciones o actividades para determinar la ley aplicable, que
tantas criticas doctrinales ha suscitado en el ambito de la legislacién cooperativa.

Es indiscutible que la competencia autonémica en materia de cooperativas —por
ejemplo- no impide que el Estado dicte una “Ley para la configuracion de la Economfa
Social en el Estado”. Pero, por el contrario, la asuncién estatutaria de competencias
sobre economia social podria interpretarse como impeditiva o, al menos, restrictiva
del ambito de aplicacion de esa norma estatal. En ese —erréneo- entendimiento, el
PLMES se autolimita en su aplicabilidad y extiende su eficacia “a las sociedades o
entidades de Economia Social de ambito estatal y a todas aquellas que no desarro-
llen principalmente sus funciones o actividades en el &mbito de una Comunidad
auténoma”. Limitacion indebida por la propia naturaleza de la ley que se propone: una
ley marco, o quiza de bases, pues es al Estado (mediante ley) a quien corresponden
en exclusiva las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad
econdémica (cfr., arts. 131.1y 149.1.132 CE) y a las Comunidades Auténomas tan
solo el fomento del desarrollo econémico de la comunidad auténoma dentro de los
objetivos marcados por la politica econémica nacional (art. 148.1.132 CE).

Se esta todavia a tiempo de evitar el innecesario conflicto competencial que deri-
vara del desafortunado criterio de determinacién del &mbito de aplicacion de la ley.
La clave esta en la correcta comprension del objeto y finalidad de la norma que se
propone y en la conviccion del titulo competencial que asiste al Estado para su inter-
vencion, relegando el alcance de las alusiones contenidas en los Estatutos de
Autonomia a la Economia Social al mero ambito del fomento.

75. Para CHAVES, R. (“El andlisis de la economia social en las politicas publicas. Visién de conjunto”, en
AA.VV., La economia social en las politicas publicas en Espafia, Ed. Ciriec-Espafa, Valencia, 2007, pp. 4-
13, pp. 5-6), el concepto de economia social ha adquirido en Espafia (pionera la respecto) rango normativo
regional. Reconocimiento que, entre otras cosas, constituye “una oportunidad para un nuevo y decisivo
despliegue en nuestro pais de politicas publicas dirigidas a la economia social y a las formas sociales que
la integran”.

76. Afirmacion de todo punto discutible por la ruptura del principio alegado por la propia existencia de leyes
de cooperativas autonémicas, que rompen la unidad de mercado y provocan la discriminacion por razén del
territorio.
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b) La economia social como destinatario de politicas y estrategias

El Parlamento europeo solicita en el Informe Toia a la Comisién Europea: a) que
tenga en cuenta las caracteristicas de la economia social (objetivos, valores y métodos
de trabajo) en la elaboracién de las politicas europeas y en sus otras estrategias en
materia de desarrollo social, econémico y empresarial; b) que se integre a la economia
social en los programas comunitarios destinados a las empresas en el ambito de la
investigacion, innovacion, financiacion, desarrollo regional y cooperacion al desa-
rrollo.

La PLMES, en linea con las directrices europeas, reconoce como tarea de interés
general (a través de esta Ley y de sus normas de aplicacion), la promocién, esti-
mulo y desarrollo de las sociedades, entidades y organizaciones de la Economia
Social, en reconocimiento a su aportacion como agente para el progreso de la demo-
cracia economicay social, la mejora de la calidad de vida de las personas, la crea-
cion de riqueza y la satisfaccion de necesidades econémicas, sociales y de empleo
(art. 8).

c) Privilegios legales

El Informe Toia, y el Parlamento europeo al aprobarlo, incide en dos aspectos
muy cuestionados en los ultimos tiempos relacionados con las entidades de economia
social y el Derecho de la competencia. Asi se solicita a la Comision Europea a) que
tenga en cuenta las peculiaridades de las empresas de la economia social para que
no estén sujetas a la misma aplicacion de las normas sobre competencia que otras
empresas; b) que tenga en cuenta la realidad de la economia social al revisar la poli-
tica de ayudas estatales para facilitar el acceso a la financiacion de las pequefias
empresas y las organizaciones que operan a escala local, y que no obstaculice las
normativas nacionales en materia social y fiscal.

En nuestro ambito interno, la PLMES atribuye al Ministerio de Trabajo e Inmigracién
las facultades para actuar en el ambito de la Economia Social’’ sin perjuicio de las
de otros Departamentos Ministeriales en relacion con la actividad econémica, empre-
sarial y social que desarrollen las sociedades o entidades de Economia Social para
el cumplimiento de su objeto social’8. Pero no se prevé medida concreta alguna.

B) Visibilidad representativa: la economia social como interlocutor
social

Para el Parlamento europeo, la Union Europea y los Estados miembros deberéan
tener en cuenta a la economia social y sus interlocutores en su legislacion y poli-
ticas, por lo que se manifiesta a favor de que sus componentes se reconozcan en

77. Al que el Gobierno dotara de recursos y servicios necesarios para la realizacion de sus funciones de
promocion, difusion, formacion y registro.

78. A fin de conseguir la coordinacion entre los diferentes Departamentos Ministeriales y la Economia Social,
el Ministerio de Trabajo e Inmigracion, promovera la creacion de una Comisién Interministerial.
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el didlogo social europeo y de que se impulse enérgicamente el proceso de inclu-
sion de los agentes de la economia social en la concertacion social y el diadlogo civil.
A tal efecto, el Parlamento solicita de la Comision la adopcion de medidas concretas:
a) que anime a la economia social a participar en los 6rganos permanentes de didlogo
y en los grupos de expertos de alto nivel en los que se tratan materias relacionadas
con la economia social; b) que contribuya a reforzar las estructuras de representa-
cion de la economia social a escala regional, nacional y comunitaria; ¢) que promueva
el diadlogo entre los organismos publicos y los representantes de la economia social
a nivel nacional y comunitario, con el fin de facilitar la comprensién mutua y promover
las buenas préacticas (Informe Toia).

No esta la primera vez que las Instituciones Comunitarias manifiestan su interés
por la economfa social. En 1989 la Comision publicé una comunicacion titulada “Las
empresas de la Economia Social y la construccién de un mercado Unico sin fron-
teras”, cre6 una Unidad de “Economia Social” en el seno de la Direccion General
XXIIl'y patrociné la primera Conferencia Europea de Economfa Social en Paris, a la
que le sucedieron las de Roma, Lisboa, Bruselas y Sevilla. En el Parlamento Europeo
funciona desde 1990 el inter-grupo de “Economfa Social”. La cumbre europea extra-
ordinaria de Luxemburgo (1997) reconoci¢ el papel de las empresas de Economia
Social en el desarrollo local y la creacién de empleo y promovi6 la accion piloto titu-
lada “Tercer Sistema y Empleo”. EI Comité Econémico y Social Europeo (CESE) ha
publicado informes y dictdmenes sobre la contribucion de las empresas de Economia
Social al logro de objetivos de diversas politicas publicas. Y, finalmente, la Economia
Social se considera un agente clave para el logro de los objetivos de la Estrategia
de Lisboa.

Segun la PLMES (art. 6) corresponde a la Economia Social dotarse de organiza-
ciones representativas y que coordinen sus actuaciones. En la propuesta se alude a
la creacion de una “confederacion intersectorial” de ambito estatal que agrupe a las
principales organizaciones de las sociedades y entidades definidas en el art. 2. A
esa confederacion se le otorgaria representacion en los 6rganos de participacion
institucional de la Administracion General del Estado que se ocupen de las mate-
rias que afectan a sus intereses y se le encomiendan diversas tareas 9, pero para que

79. a) Fomentar y defender los intereses de la Economia Social y de sus entidades; b) representar a la
Economia Social ante la Administracion y los agentes sociales y participar en el Dialogo Social; asi como parti-
cipar en los encuentros y foros civiles, econdmicos y sociales, tanto de ambito estatal como internacional;
¢) promover cuantas iniciativas, proyectos y servicios convengan a los intereses comunes de sus socios;
d) realizar y promover estudios, analisis, encuestas, investigaciones y publicaciones relacionadas con la
Economia Social; e) potenciar la formacién de los socios, dirigentes y trabajadores de la Economia Social,
con la finalidad de reforzar la eficiencia y competitividad de dichas sociedades y entidades, asi como la
mejora de las condiciones de trabajo; f) en general cualquier tipo de actuacion, que en el ambito de su
competencia, sea de interés para la Economia Social.
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ello sea posible habra que modificar la norma reguladora de los Organos de partici-
pacion institucional de la Administracion General del Estado (Disposicion final).80

Ademas, esa confederacion intersectorial (la mas representativa del sector) tendra
participacion en el Consejo para el Fomento de la Economia Social (art. 7), érgano
asesor y consultivo del Ministerio de Trabajo e Inmigracién cuya funcion sera promover
la interlocucion de la Economia Social en las politicas econémicas y sociales, asf
como facilitar la colaboracién y coordinacién de la Economia Social y la
Administracion. En el Consejo habran de estar presentes, ademas, las organiza-
ciones que representen las diferentes formas de trabajo asociado®1.

La realidad es que el Consejo para el Fomento de la Economia Social no es una
aportacion novedosa de la PLMES pues ya existe, tras su creacion por la DASegunda
de la LCoop, como érgano asesor y consultivo para las actividades relacionadas
con la economia social, estando su organizacion y funcionamiento regulado por el
RD 219/2001, de 2 de marzo. La participacion en el Consejo de los vocales de la
Administracion General de Estados ha sufrido las variaciones l6gicas derivadas de
las reestructuraciones de departamentos ministeriales y ha sido, finalmente, la Orden
TIN/49/2009, de 20 de enero, la que ha concretado el nombramiento de los vocales
del Consejo para el Fomento de la Economia Social.

C) Visibilidad estadistica

Una de las previsiones de la PLMES es la creacion de un Registro Administrativo
de las entidades de economia social y de sus organizaciones representativas;82 que
tendréa su sede en el Ministerio de Trabajo e Inmigracion. Se tratarfa de un Registro
a efectos tan solo estadisticos, para el conocimiento de su presencia y representa-
cién economica y social (art. 5). Gracias al mismo, en las estadisticas y bases de
datos de la Administracion General del Estado se podria contemplar la variable
“economia social” (art. 9).

80. Diversas cuestiones suscita el precepto, una de ellas relativa a la oportunidad de que se imponga por Ley
la creacion de una confederacion intersectorial; otra la concerniente a la prevision legal de lo que debiera ser
objeto de concrecién en los estatutos o reglamento de la entidad representativa, como son sus tareas.

81. La presencia de las Administraciones y de la Economia Social en el Consejo, asi como su funciona-
miento, se desarrollaran reglamentariamente. Lo que la PLMES propone expresamente son las funciones del
Consejo: a) Informar, con caracter previo, preceptivo y no vinculante, los proyectos de Ley y cualesquiera
otras disposiciones generales del Estado que regulen materias concernientes a la Economia Social, dando
conocimiento a las Comisiones del Congreso de Diputados afectadas; b) colaborar en la elaboracién de
politicas y normativas de fomento, ayuda y desarrollo de la Economia Social; c) velar por la adecuacion del
funcionamiento de las sociedades y entidades de la Economia Social a sus principios orientadores; d) faci-
litar la atencion, reconocimiento y apoyo de la Administracion del Estado a la Economia Social y a su desa-
rrollo; e) elaborar os informes y estudios que soliciten las Administraciones o el propio sector que puedan
contribuir a reforzar su conocimiento, presencia institucional, actividad empresarial y social, asi como su
proyeccion internacional.

82. La organizacion y funcionamiento de este Registro seré objeto del correspondiente desarrollo regla-
mentario.
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El nuevo Registro no exime, pues, a las sociedades o entidades de la economia
social de seguir inscribiéndose en el registro que corresponda a su férmula juridica
0 actividad.

El Informe Toia también reclama la adopcion de medidas que permitan obtener
informacioén sobre la realidad que supone la economia social: a) la creacion de una
unidad inter-servicios que conecte a todas las direcciones generales relevantes al
respecto; b) que el observatorio de las PYME europeas analice la realidad de la
economia social en sus estudios; ¢) que la Comision y los Estados miembros esta-
blezcan cuentas satélite nacionales por sector institucional y por sector de actividad
que permitan la introduccion de estos datos en EUROSTAT, utilizando las compe-
tencias de que disponen las Universidades.
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