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Resumen: La dispersidon normativa en materia de sociedades cooperativas
es el efecto de circunstancias histéricas y politicas que van mas alla de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional de 1983 asumiendo la constitucionalidad de
la Ley 1/1982, de 1 de febrero, sobre Cooperativas, del Pais Vasco, a la que si-
guieron otras de diversas comunidades auténomas hasta el actual marco le-
gal cooperativo. El que no se hubiera asumido por el legislador nacional antes
de 1979, fecha de publicacién del primer estatuto de autonomia, la natura-
leza mercantil de las sociedades cooperativas ha dado lugar a esta situacion,
sin embargo, el debate y conclusiones del caracter mercantil de las sociedades
cooperativas ha estado presente en la doctrina desde mucho antes de dicha
fecha. En este trabajo se hace un repaso a las concepciones y justificaciones le-
gales que se ha dado a las cooperativas hasta su actual percepcién como so-
ciedades de naturaleza mercantil.

Palabras clave: Sociedades Cooperativas, naturaleza mercantil, compe-
tencia legislativa.

Abstract: The wide range of legislation existing on cooperative societies
is the result of historical and political circumstances that go beyond the de-
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cision of the Constitutional Court of 1983 accepting the constitutionality of
Act 1/1982, of 1 February, on Cooperatives, of the Basque Country, which
was followed by others from other autonomous communities until the current
legal cooperative framework was reached. This stemmed from the fact that
the commercial nature of cooperative societies had not been accepted by the
national legislator before 1979, when the first Statute of Autonomy was pub-
lished. However, the discussions and conclusions on the commercial nature of
cooperative societies have been present in the legal doctrine far before that
date. This paper briefly reviews the legal concepts and grounds that have been
provided with regard to cooperatives through to their current perceived status
as commercial societies.

Keywords: Cooperative Societies, commercial nature, legislative compe-
tence.
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1. Estado de la cuestion en materia de politica legislativa
de cooperativas en Espaina

El marco legislativo de las cooperativas en Espafia es harto com-
plejo. Existe una Ley sustantiva de ambito nacional —que se aplica en
Ceuta, Melilla y, por ahora en la Comunidad Canaria, y para aquellas
cooperativas que tienen un admbito territorial de actuacion disperso
en varias comunidades auténomas, es decir, de muy escasa aplicacion
practica—; dieciséis leyes autondémicas sustantivas, algunas con regla-
mentos propios; algunas comunidades regulan, ademas, cooperati-
vas especiales —pequefias cooperativas—; una Ley nacional para las
cooperativas de crédito; una Ley que regula la sociedad cooperativa eu-
ropea; una Ley de ambito nacional que regula el régimen fiscal coope-
rativo; normativa de ambito nacional en materia de contabilidad; diver-
sas normativas autonémicas para regular los registros territoriales de
cooperativas; mas normas para regular las entidades publicas o semipu-
blicas de promocién cooperativa; etcétera, etcétera, etcétera. La disper-
sién legislativa nacional en Espafia, como ha coincidido toda la doctrina
patria, supone un problema de eficiencia de una estructura societaria
que tiene un marco juridico distinto en cada Comunidad Auténoma del
Estado, cuando tiene que competir en un mercado cada vez mas am-
plio y global. El panorama nacional como resalta, por todos, GARCIA
JIMENEZ, es «sin duda, desolador, plagado de insequridad juridica, que
lejos de fomentar el cooperativismo, se esta convirtiendo en un obs-
taculo. Una leqgislacion dispersa e inconexa, que bajo impulsos de quién
es el primero o mas original, esta llevando al abandono de principios
esenciales, de los que el legislador no puede disponer, en pos de unos
supuestos intereses superiores empresariales o de mercado»'. Se ha

' GARCIA JIMENEZ, «La necesaria armonizacion internacional del Derecho Coopera-
tivo: el caso Espafiol», REVESCO, N.° 102, Madrid, 2010, p. 84. Quiza mas contundente,
aun, sea el comentario que hace ALONSO ESPINOSA, quien afirma que «La cooperativa
es una forma de sociedad bastante desgraciada desde el punto de vista de su regula-
cion legal... ha convertido la requlacion de la cooperativa en un complicado, absurdo
y, con frecuencia, disfuncional e insequro laberinto, creando un panorama legislativo
Unico en el mundo», en el «Prélogo» de la obra colectiva La Sociedad Cooperativa en la
ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, AA.VV., coordinado por el mismo autor,
Edit. Comares, Granada, p. XXV. Y aln mas radical puede ser el comentario que hace
LLOBREGAT HURTADO quien afirma que «se puede cuestionar a estas alturas la incons-
titucionalidad de la leyes autondmicas por tratarse de legislacion mercantil reservada al
Estado en el articulo 149 de nuestra Constitucion», en «Régimen econémico de las so-
ciedades cooperativas», RdS., n.° 13, Madrid 1999-2, p. 13; y, por sefialar otro autor,
PANIAGUA ZURERA sumandose a las palabras de CHULIA, sefiala que nuestro marco
normativo en materia de cooperativas es «un auténtico desproposito legislativo, que es
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consagrado la desigualdad de los ciudadanos en el territorio nacional
a la hora de elegir una estructura societaria para el desarrollo de una
actividad econémica y profesional, puesto que, en funcién de donde
sefalen los emprendedores (socios cooperativistas) que sea el ambito
principal de desarrollo de su actividad social, deberan inscribir su socie-
dad, y adaptar su estructura y estatutos al correspondiente marco nor-
mativo del domicilio social.

Esta situacion legislativa nacional tiene diversas causas, una de ellas
es el hecho de que la unidad legislativa en Espafia no se ha dado prac-
ticamente nunca. De hecho, desde el fallecimiento de Carlos I, y tras la
Guerra de Sucesion y la llegada al trono de Felipe V se pretende impo-
ner en Espafa una nueva organizacién politica, administrativa y legisla-
tiva de caracter centralista. La paulatina imposicion de los Decretos de
Nueva Planta, de abolicién de fueros particulares, fue inexorable, pero,
sin embargo, concedio la «gracia» de mantener los fueros de navarros
y vascuences. Esta situacion juridica se mantuvo hasta la Constitucién
de Bayona de 1808, donde el centralismo se impone en toda la nacion,
aunque salvando, por aplazamiento, los de las Provincias de Navarra,
Alava, Guipuzcoa y Vizcaya?. La Constitucion de 1812 contempla todo
el territorio nacional bajo un solo reino, el de Espafa, resaltdndose la
unidad constitucional de todo el Estado. Con la llegada al poder de Fer-
nando VI3, con el dictado del Decreto dado en Valencia el 4 de mayo

objeto de unanime critica doctrinal, y que avanza... en direccion contraria a los objeti-
vos y las directrices de la Unidn Europea en materia de Derecho de sociedades», en «La
sociedad-empresa cooperativa en la evolucién de los modelos lus Cooperativos en Es-
pana», RdS, n.° 40, enero-junio, 2013, p. 187. Y como ultima opinién doctrinal, por su
contundencia, significar la de MORRILLAS JARILLO, quien afirma que seria «necesaria
declaracién de inconstitucionalidad de todas las leyes de cooperativas autonémicas», en
su articulo «El dmbito de aplicacion de las leyes de sociedades cooperativas», en «Dere-
cho de sociedades. Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero. Vol. V», AAVV., Edit.
McGraw Hill, Madrid 2002, p. 4757.

2 El articulo 144 de la Constitucién de Bayona, recogia, expresamente: «Los Fueros
particulares de las provincias de Navarra, Vizcaya, Guiplizcoa y Alava se examinaran en las
primeras Cortes, para determinar lo que se juzgue mas conveniente al interés de las mis-
mas provincias y de la nacion». Un andlisis histérico y pormenorizado del proceso de con-
crecion de los fueros particulares de las Provincias Vascas y de Navarra, lo encontramos en
el estudio realizado por MONREAL ZIA, en «Los Fueros Vascos en la Junta de Bayona de
1808», en Revista Internacional de Estudios Vascos, cuaderno 4, 2009, pp. 255 a 276.

3 Ya en 1807, Fernando VIl estuvo conspirando contra a su padre Carlos IV, pero
fue descubierto y condenado en el llamado Proceso de El Escorial. Pidi6 clemencia y fue
perdonado por su padre, y al afio siguiente, encabezando el motin de Aranjuez, toma
del poder derrocando al valido Godoy. Sin embargo Napoledn, mientras, invadié Es-
pafa, y apreso a Fernando, obligandolo a devolver a Carlos IV el poder para que éste
pudiera abdicar en José |, hermano del emperador invasor.
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de 1814, se disuelven las Cortes Generales dejando de tener vigencia
la Constitucion de Cadiz de 1812, y se vuelve al Antiguo Régimen ab-
solutista, con lo que se retoma la vigencia los fueros de Navarra, Alava,
Guipuzcoa y Vizcaya. La vuelta con Riego al constitucionalismo, el lla-
mado trienio liberal (1820 a 1823), implica, de hecho, la nueva pér-
dida de vigencia de los fueros navarro y de las provincias vascongadas.
Pero la entrada de los Cien mil hijos de San Luis, en 1823, sofocé cual-
quier foco constitucionalista e implicé la vuelta al absolutismo con Fer-
nando VII. A la muerte de Fernando VII, en 1833, su hermano Carlos
disputa a la hija de aquel, Isabel, el trono dando lugar a las denomina-
das Guerras Carlistas. Con el Convenio de Vergara, de 31 de agosto de
1839, tras la rendicién de las tropas carlistas que operaban, fundamen-
talmente en Navarra, Vascongadas y Cataluia, supuso, de hecho, el fin
a la Primera Guerra Carlista. Posteriormente se promulgé la Ley de 25
de octubre de 1839, de confirmaciéon (supresion) de fueros. Posterior-
mente, para Navarra, se publica la Ley Paccionada de 16 de agosto de
1841, que consigue, en gran medida, el mantenimiento de su Fuero
propio, pero dejando, definitivamente de ser Reino, convirtiéndose en
una provincia mas en la unidad constitucional del Estado.

En el Pais Vasco no se dicté ninguna ley paccionada para recuperar
su legislacion foral. Sin embargo, la pérdida del fuero no supuso el de
la autonomia tributaria, puesto que desde 1878, se fueron publicando
distintos reales decretos de fijacion y renovacion del Concierto Econé-
mico entre el Estado y las Provincias Vascongadas.

Centrandonos en el dmbito de la variada legislacion nacional en
materia de cooperativas, desde la Segunda Republica, en el articulo 1
de la Constitucion de 1931 se sefalaba que «La Republica constituye
un Estado integral, compatible con la autonomia de los Municipios y
las Regiones», determinandose en el Titulo | el sistema de Organizacion
Territorial, con la posibilidad de que distintas regiones histéricas pudie-
ran constituirse en régimen de autonomia —arts. 8 y 11—, y previén-
dose un reparto de competencias legislativas para esas regiones au-
ténomas, en el que se reserva, con caracter de competencia exclusiva
del Estado, la legislacion en materia mercantil, aunque con posibilidad
de ejecucion de tal competencia a cargo de las regiones autbnomas
—art. 15—.

En el dmbito estatal, en 1931, se publica la primera Ley de Coope-
rativas especifica. Y en el marco constitucional de la Segunda Republica
Espafiola, se publica, en la Gaceta de Madrid de 21 de septiembre de
1932, el primer Estatuto de Autonomia de Catalufa, tras el fallido Pro-
yecto de 1919, donde se dispone, en su articulo 11, que «correspon-
den a la Generalidad de Catalufia la legislacion exclusiva y la ejecucion
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y direccion de las funciones siguientes: ...F) Cooperativas, Mutualida-
des y Pdsitos, con la salvedad, respecto a las leyes sociales, hecha en el
parrafo primero del articulo 11 de la Constitucion».

Y en desarrollo de esta competencia exclusiva de la regién cata-
lana, el Parlamento de la Generalitat de Catalufia aprobo, el 17 de fe-
brero de 1934, la Ley de Bases de la Cooperacion para Cooperativas,
Mutualidades y Sindicatos Agricolas, y el 17 de marzo del mismo afo,
la Ley de Cooperativas de Catalufia. Con lo que, a nivel nacional, ya
existian dos leyes de regulacién de las cooperativas, una a nivel General
para todo el Estado, la de 1931, y otra de ambito autonémico regional,
la Catalana de 1934.

Otro tanto sucede en relacién con el Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco a finales de la Segunda Republica. En 1936, en la Gaceta
de Madrid ndmero 281, de 7 de octubre, ya iniciada la Guerra Civil,
se publica el Estatuto del Pais Vasco, en cuyo articulo 2, apartado e) se
asigna «la competencia del Pais VVasco, de acuerdo con los articulos 16
y 17 de la Constitucion de la Republica, la legislacion exclusiva y la eje-
cucion directa en las materias siguientes.... Cooperativas, Mutualidades
y Positos, con la salvedad respecto a las leyes sociales contenidas en el
numero 1.° del articulo 15 de la Constitucion», pero no se produjo el
desarrollo legislativo que si se dio en Catalufia, debido a la continua-
cion de la Guerra Civil.

Entre 1937 y 1938 se produjo, por el gobierno militar del Gene-
ral Franco, la derogacién tanto del Estatuto de Catalufia®, como el del
Pais Vasco®, asi como toda norma de desarrollo de las competencias de
aquella region auténoma.

El nuevo Gobierno militar publicé la Ley de Cooperativas de 1942,
de ambito estatal sin que hubiera otra disposicién legislativa de distinto
ambito territorial.

Restaurada la democracia y aprobada la Constitucion de 1978, se
configura Espafia como un Estado Autondmico, con distribucion de
competencias legislativas entre el propio Estado y las distintas Comu-
nidades Auténomas (arts. 148 y 149). Con este nuevo marco legal, la
unidad en la legislacién nacional en materia de cooperativas podria es-
tar legitima y definitivamente resuelta, dado que las sociedades coope-
rativas, como agentes econémicos profesionales que intervienen en el
mercado, como cualquier otro tipo de empresario, estarian comprendi-

4 Ley de 5 de abril de 1938.

> Decreto-ley de 23 de junio de 1937, donde, ademas, se califican a las provincias
de Vizcaya y Guipuzcoa como «traidoras», privandolas de concierto econémico que his-
téricamente venian disfrutando.
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das por la legislacién en materia mercantil (art. 149.1 6.° C.E.), lo que
asignaria su regulacién al ambito estatal.

Pero, a raiz de la aprobacion de la Ley Organica 3/1979, de 18 de
diciembre, Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, ley estatal por tanto,
se fija, en su articulo 10.23, como competencia exclusiva de ésta Co-
munidad Auténoma, el desarrollo legislativo en materia de «Coopera-
tivas, Mutualidades no integradas en la Sequridad Social y Positos con-
forme a la legislacion general en materia mercantil», contraviniendo el
legislador nacional el &mbito competencial constitucional.

En el desarrollo de esta competencia legislativa en materia de
cooperativas asignada en el Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, se
promulgd la Ley 1/1982, de 1 de febrero, sobre Cooperativas, que re-
sultd, como era natural, una ley sustantiva de regulacién de las socie-
dades cooperativas en el &mbito de esta Comunidad Autéonoma. Esta
norma fue recurrida ante el Tribunal Constitucional por el Gobierno
de la Nacion en dos articulos (arts. 3 y 8) y la disposicion final primera,
entendiendo que las competencias en materia de legislacion mercan-
til le correspondia con caracter de exclusividad al Estado conforme a
lo dispuesto en el articulo 149.1.6.° CE, por resultar esta figura juri-
dica materia propia de la legislacion mercantil, y por tanto, la regula-
cion sustantiva que se presentaba en la Ley Vasca estaba fuera de sus
competencias, asumiendo, sin embargo, el resto del texto normativo
sustantivo, quizd como argumento politico que admite su regulacién
total, introduciendo conceptos juridicos absolutos y de base para un
recurso nimio basado en una eficacia extraterritorial de la norma auto-
némica y la formalidad del contrato de constituciéon. El Tribunal Cons-
titucional, nacido con la LO 2/1979, de 3 de octubre, dictd la sentencia
n.° 72/1983, de 29 de julio®, en la que, en definitiva, venia a conside-
rar que dado que en la Constitucion Espafiola no se habla de forma ex-
plicita de las cooperativas como objeto de asignaciéon de competencias
exclusivas del Estado’, y dado que la Ley Orgéanica del Estatuto Vasco,
norma, por tanto, de dmbito estatal, si contemplaba tal asignacién
como competencia exclusiva de la Comunidad, en base a lo previsto en

6 Calificada por ALONSO ESPINOSA, como «desgraciada» por la pérdida de la opor-
tunidad que el Tribunal Constitucional tuvo para poner en orden el Régimen Juridico de
las cooperativas, en el «Prélogo», op. cit. 2001, p. XXVII.

7 El texto del fundamento juridico de la STC 72/1983 es que «la Constitucion no re-
serva de modo directo y expreso competencia alguna al Estado en materia de cooperati-
vas y, en consecuencia, de acuerdo con el art. 149.3 de la propia Norma, la Comunidad
tiene las competencias que haya asumido en su Estatuto, correspondiendo al Estado las
no asumidas.».
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el apartado 3 del mismo articulo 149 CE, en el que se sefiala que «Las
materias no atribuidas expresamente al Estado por esta Constitucion
podran corresponder a las Comunidades Autdnomas en virtud de sus
respectivos Estatutos», el Tribunal Constitucional, sin entrar en valo-
rar si las cooperativas pudieran resultar una tipologia societaria del am-
bito mercantil, con una respuesta quizd mas politica que juridica®, dio
carta de naturaleza a la legislacién autonémica sobre la materia, permi-
tiendo la legislaciéon sustantiva autonémica de esta estructura societa-
ria. Sequidamente, los estatutos de Catalufa, de Andalucia, de Valen-
cia y de Navarra, que recogian igualmente las competencias exclusivas
en materia cooperativa, posibilitaron la publicacién de sus correspon-
dientes leyes sustantivas de regulacién de las cooperativas en su am-
bito territorial. Con este mapa de competencias legislativas autonémico
en materia de cooperativas, el Parlamento de la nacion, por Ley Orga-
nica 9/1992, de 23 de diciembre, de Transferencia de competencias a
Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomia por la via del
articulo 143 de la Constitucién, traspasé a todas las comunidades au-
tdbnomas las competencias legislativas en materia de cooperativas, con
lo que se ha consagrado la dispersién normativa en materia de coope-
rativas en el Estado.

Posiblemente el actual panorama legislativo nacional en materia de
cooperativas seria distinto y estaria unificado si se hubiera determinado
con precisién el caracter mercantil de las sociedades cooperativas an-
tes de la aprobacion por las Cortes Generales la Ley Organica 3/1979,
de 18 de diciembre, Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, dada a
atribucién al Estado de la competencia exclusiva en materia mercan-
til (art. 149.1.6.° C.E.). Y tanto el legislador de 1979 como el Tribunal
Constitucional pistas para tal concepcion habia antes de la aprobacion
de la norma, y asi se ha ido conceptuando con posterioridad.

8 El Tribunal Constitucional afirma respecto a las cooperativas que se «prescinde de
cualquier posicién doctrinal acerca de si las cooperativas han de calificarse o no como
sociedades mercantiles, ya que la interpretacion ha de situarse en el contexto del or-
denamiento vigente». Con tales afirmaciones, PANIAGUA ZURERA califica a esta Sen-
tencia del Tribunal Constitucional, como «temprana y torpe», que abre la espita a una
injustificable y perjudicial «fecundidad legislativa» en Espafa, siendo dictada «con evi-
dente miopia econémica y juridica», puesto que «ha admitido la regulacion autono-
mica de todo el régimen juridico-privado de las sociedades-empresas cooperativas para
su respectivo territorio», afirmando, finalmente, que «el Tribunal Constitucional no ha
actuado como maximo garante de la superioridad material de nuestra Norma Funda-
mental: nos referimos al reparto de competencias normativas sobre cooperativas entre
el Estado y las Autonomias» en «La sociedad-empresa cooperativa...», op. cit. 2013,
pp. 186y 198.
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2. La Cooperativa como sociedad de naturaleza mercantil

Cuestién altamente debatida por la doctrina, determinada la natura-
leza societaria de la cooperativa, es si ésta tiene o no caracter mercantil.
Con caracter general, la determinacién de la naturaleza civil o mercan-
til de una sociedad hay que buscarla en el como se obtenga el benefi-
cio del socio, y cudl sea este atendiendo a los criterios de mercantilidad
que establecen los cédigos civil (art. 1.670) y mercantil (art. 116), o las
distintas leyes especiales reguladoras de distintas tipologias societarias,
y cuya calificacion sera la que distinga la aplicacion de un Régimen Ju-
ridico u otro. Si el beneficio econdmico se pretende de una actividad
economica y profesional, el contrato asociativo sera el de una sociedad
de caracter mercantil (con base a los criterios de mercantilidad previs-
tos en el articulo 1.670 Cc). En cambio, si lo que se pretende y persigue
es un beneficio al margen de una actividad econémica profesional, po-
dremos estar ante una sociedad civil 0 una asociacién, salvo que su ré-
gimen juridico especifico sefiale una naturaleza mercantil o civil en base
a su forma, como sucede con las sociedades agrarias de transformacion
(art. 1.1 RD 1776/1981, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Esta-
tuto que regula las Sociedades Agrarias de Transformacién).

En el estricto ambito mercantil, se establece una division muy nitida
entre las sociedades denominadas personalistas y las capitalistas® en

9 En la doctrina se ha desarrollado una gran cantidad de criterios de clasificacion
de las sociedades mercantiles, mas o menos utilizadas y reiteradas, asi, y como ejem-
plo, LANGLE hace un extenso desarrollo de las posibles clasificaciones de las sociedades
mercantiles («comerciales») que pueden darse atendiendo a un «criterio econémico o
Jjuridico y, dentro de este ultimo, el tedrico o el legal. También es dado a separarlas por
razoén de la clase de responsabilidad que contraen sus socios, por el predominante ca-
racter personalista o capitalista, por la manera cémo se divide o representa el capital so-
cial, por la indole de las operaciones que realizan, por el principal interés que satisfacen,
por la clase de personas que las componen, etc.», desarrollando, entre otras, la clasifi-
caciéon de sociedades de personas y de capital en «Manual de Derecho Mercantil Espa-
Aol», Tomo |, Edit. Bosch, Barcelona, 1950, pp. 454-457. En cambio GARRIGUES pone
el acento en la clasificacion de las sociedades en «el criterio que clasifica las sociedades
por el dato de la distinta responsabilidad del socio por las deudas sociales», en «Insti-
tuciones de Derecho Mercantil», Madrid,1943, p. 78. Y GIRON, fundamenta el criterio
de clasificaciéon esencial de las sociedades mercantiles en «la manera en que se produce
en estos contratos la concatenacion de las obligaciones de los contratantes y su efecto
organizador», lo que le lleva a dividir a las sociedades como «de personas» o «de capi-
tales», en «Derecho de Sociedades. Tomo I», Madrid, 1976, pp. 138-143. En cualquier
caso, a la hora de abordar cada una de las denominadas sociedades mercantiles tipo
(enunciadas en el art. 122 C. de c.), toda la doctrina caracteriza a las colectivas y co-
manditarias simples de sociedades de base personalista, y a las comanditarias por accio-
nes, limitadas y anénimas, como de base capitalista.
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base al papel que juega el elemento subjetivo del contrato de sociedad,
esto es el socio. En las personalistas, la razdn que justifica la prestacion
del consentimiento del socio para constitucién de la sociedad y la conti-
nuidad de la actividad societaria son los demas socios que la suscriben.
Son sociedades cerradas, donde no se podra incorporar un socio nuevo
si no es con el consentimiento de todos los socios actuales (art. 143 C.
de c.). En cambio, en las sociedades capitalistas, el elemento esencial
para la constitucion y desarrollo de la sociedad es el capital invertido,
donde la transmisién de la condicién de socio estd mas o menos garan-
tizada, puesto que el socio no es la medida del desarrollo de la activi-
dad societaria, sino el capital invertido en ella.

Y, entre las denominadas sociedades capitalistas, si la obtencion del
beneficio por el socio es proporcional a la inversion que éste haga en el
capital social o fondo comun, estaremos ante sociedades mercantiles
de caracter capitalista convencional. Si, en cambio el beneficio se persi-
guiera por medio de la realizacion de la actividad por el socio, con una
concepcién puramente instrumental de la sociedad para éste, la socie-
dad cooperativa, que necesita la aportaciéon obligatoria de capital por
el socio, se calificaria capitalistas pero propia de la economia social. En
otro nivel de andlisis societario de las empresas de economia social, ha-
bria que distinguir aquellas empresas que potencian, esencialmente, el
beneficio de sus socios, o las que potencian el beneficio del entorno so-
cial —estariamos en la categoria de la economia social, aunque en esta
clasificacion de sociedades también cabrian cualquier tipologia social
que pretendiera el desarrollo del entorno social, busqueda de empleos
dignos, la igualdad de género, el desarrollo de servicios sociales, etc.—.

El gran obstaculo para la consideracidén o no de las cooperati-
vas como sociedades mercantiles, como sefala CARRERAS ROIG, es
«el dnimo de lucro, requisito tradicionalmente ligado a las socieda-
des y extrafio o pretendidamente incompatible con las sociedades
cooperativas»'%. Aunque el término lucro no significa mas que «Ga-
nancia o provecho que se saca de algo»'', con lo cual, consustancial al
contrato de sociedad es la obtencién de lucro (art. 116 C. de c —para
obtener lucro—y 1665 Cc. —animo de partir entre si las ganancias—).

Sin pretender un andlisis histérico exhaustivo del régimen juridico
de las cooperativas en Espafa, vamos a seguir el mismo criterio que

0 Vid. CARRERAS ROIG, en «Consideraciones en torno al posible caracter mercantil
de las sociedades cooperativas y acerca de las limitaciones a la realizacién de operacio-
nes con terceros no socios de estas entidades», REVESCO, n.° 106, Tercer Cuatrimestre
2011, p. 57.

" Primera acepcién de la palabra lucro segun la RAE.
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GOMEZ CALERQ'2 hace en torno al tratamiento legal de las cooperati-
vas en Espafa, para su posible calificacion como sociedades mercanti-
les, diferenciando distintas etapas legislativas.

2.1. Hasta el Cédigo de Comercio de 1885

Desde la publicacion del Decreto de 19 de octubre de 18683 —pri-
mera norma legal positiva espafiola que nombra a las cooperativas,
aprobada en el denominado Sexenio Democratico a raiz de la Revolu-
cion de septiembre de 1869—, hasta la publicaciéon del Codigo de Co-
mercio de 1885, las distintas disposiciones legales que se fueron pu-
blicando contemplaban a las cooperativas al margen de su posible o
no mercantilidad, ignorando tal extremo, preocupandose, solo, del as-
pecto formal de su constitucion y publicidad econdmica.

La Ley de sociedades andnimas de 1869, con su referencia a las
cooperativas, hace que el cooperativismo legislativo nazca de las ideas
de libertad de asociacién y libertad de contratacion, con posibilidades
de actuacién iguales a las de una sociedad por acciones'.

De hecho, en relaciéon con la sefialada Ley de 19 de octubre de
1869, el Tribunal Supremo, en sentencia de fecha 22 de enero de
1904, ya consideraba que «la Ley de 19 de octubre de 1869 no se
opone, en su articulo 2 ni en ningun otro, a que puedan ser mercanti-
les las sociedades cooperativas»'®, con lo que daba carta de naturaleza

12 Vid GOMEZ CALERO, en «Sobre la «mercantilidad» de las cooperativas», RDM,
n.° 137, Madrid, 1975, pp. 304-342, quien hace un estudio por hitos legislativos en ma-
teria de regulacién de las cooperativas, hasta la publicacién de la Ley General de Coope-
rativas de 1974.

3 La Ley de 19 de octubre de 1869, para la libre creacién de sociedades anénimas
y de crédito, pese a su nombre y finalidad, nombré, por primera vez, en nuestro orde-
namiento juridico, a las cooperativas, exigiendo su constitucion por medio de escritura
publica (art. 2), y la elaboracion y publicacion de un estado sobre el capital social y el
numero de socios (art. 4), tal y como describe MATILLA QUIZA, en «Debates Parlamen-
tarios y Leyes sobre la Asociacion de Capitales (1810-1874)», Revista de Estudios Politi-
cos (Nueva Epoca), n.° 93, Julio-Septiembre 1996, p. 397.

14 Vid. GUINNANE y MARTINEZ RODRIGUEZ, en su trabajo «;Fue alguna vez la
cooperativa un sociedad por acciones?», Documentos de Trabajo, Asociacion espafiola
de historia econdmica, Noviembre 2009, pp. 5, 11y ss. En este trabajo se hace un reco-
rrido histérico desde el Antiguo Régimen hasta el momento de la postguerra civil espa-
fiola, analizando los distintos periodos histéricos desde el nacimiento de las cooperati-
vas, en su relacién con la normativa especifica de las sociedades anénimas en Espafa.

15 Cita tomada de GOMEZ CALERO, en «Sobre la “mercantilidad”...», op. cit.
1975, pp. 308-309. La misma cita la recoge MUNDO GUINOT, en su Tesis doctoral «Na-
turaleza, Régimen Juridico y Actividades de las Sociedades Cooperativas de Transporte
de Mercancias por Carretera», Universitat Jaume | de Castellén, Castellon de la Plana,
2011, p. 38, http://repodoc.uji.es/jspui/bitstream/10803/4851/1/mmundo.pdf
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a la concepciéon doctrinal de que las cooperativas pueden ser socieda-
des mercantiles y regirse, por tanto, por sus normas especiales.

2.2. Desde la publicacion del Codigo de comercio de 1885

Con la publicacion del Cédigo de Comercio de 1885 la vision del
legislador nacional sobre las cooperativas esta lejos de considerarlas
como sociedades de caracter mercantil. Ya en el predmbulo del Cé6-
digo, cuando habla de las tipologias societarias que regula para cali-
ficarlas como mercantiles, se sefiala que «...comprende el Proyecto
adjunto todas las sociedades que bien por su naturaleza, bien por la
indole de sus operaciones, se consideran como mercantiles, no ha-
biendo atribuido este cardcter a las asociaciones mutuas porque falta
en ellas el espiritu de especulacion que es incompatible con estas so-
ciedades, ni las cooperativas, porque obedecen, ante todo, a la ten-
dencia manifestada en las poblaciones fabriles de nuestro pals, y prin-
cipalmente en las de Alemania, Inglaterra y Francia, de asociarse los
obreros con el unico fin de mejorar la condicion de cada uno, facili-
tandoles los medios de trabajar, de dar salida a sus productos o de
obtener con baratura los articulos necesarios para su subsistencia. Y
como no es el afan de lucro el que impulsa lo que se ha dado en lla-
mar movimiento cooperativo, no pueden reputarse como mercantiles
estas sociedades mientras no resulte claramente de sus Estatutos o del
gjercicio habitual de algunos actos de comercio que merecen aquella
denominacion».

Con la declaracion de intenciones del Legislador manifestada en el
Predambulo del Cédigo de comercio, siendo consecuente con el criterio
expresado en torno a las mutuas y cooperativas, en la parte dispositiva,
en el articulo 124, se sefiala que «...las cooperativas de produccion, de
crédito o de consumo, solo se consideraran mercantiles y quedaran su-
jetas a las disposiciones de este Cddigo cuando se dedicaren a actos
de comercio extranos a la mutualidad o se convirtieren en sociedades
a prima fija», dejando, pues, al margen del &mbito mercantil lo que se
entendia que debia ser, en esencia, una cooperativa, y admitiendo, por
excepcion, la mercantilidad de ciertas cooperativas que tienen una acti-
vidad distinta a la que le es propia.

La doctrina mayoritaria de la época (Abella, Carreras Gonzalez, Ro-
mero Girén, Blanco Constans), ante tal disposicién y manifestacion de
interés dados por el Legislador, entendiendo que la base mutualista
de las cooperativas estaba muy asentada en tales estructuras juridicas,
abogaban por negar el caracter de sociedad mercantil a las coopera-

Deusto Estudios Cooperativos
66 ISSN:8255-3452, Nam. 8 (2016), Bilbao, pp. 55-86



El tardio reconocimiento del caracter mercantil de las sociedades cooperativas
y Su consecuencia Antonio José Macias Ruano

tivas. En contra de aquella asentada opinidn doctrinal mayoritaria de
la época, LORENZO BENITO, afirmé que «las operaciones que practi-
can estas sociedades —las cooperativas— pueden tener caracter mer-
cantil... nuestro Codigo de Comercio ha debido incluirlas entre las so-
ciedades mercantiles... realizaran otras de comercio, extrafias a la
mutualidad, les habrian de ser, con doble motivo, aplicables las dispo-
siciones del Codigo de comercio». En el mismo sentido GONZALEZ DE
ECHAVARRI'E.

Después de la publicacién del Cédigo de comercio, se publica la
Ley de Asociaciones de 30 de junio de 1887, comprendiendo en su
ambito objetivo de aplicacion, a las cooperativas y otras asociaciones
gue no persigan el fin exclusivo de lucro o ganancia propio de las so-
ciedades. El legislador vuelve a recalcar el caracter de asociaciéon a las
cooperativas. Sin embargo, en 1889 se publica el Cédigo Civil, distin-
guiéndose, en su articulo 35, entre asociaciones de interés publico y
asociaciones de interés privado, regulandose estas Ultimas, como se
ha indicado anteriormente, por las disposiciones relativas al contrato
de sociedad, identificando, por tanto, a las asociaciones de interés pri-
vado como sociedades'’, aunque de indole civil. Pero la regulacién que
el propio Cédigo Civil hace de las sociedades civiles, tampoco encajaria
en la literalidad de las cooperativas como sociedades que no persiguen
lucro partible entre sus miembros, puesto que en el articulo 1.665, se-
fala el animo de partir las ganancias entre los socios, como elemento
integrante de la definicién legal de sociedad: «contrato por el que dos
0 mas personas se obligan a poner en comun dinero, bienes o indus-
tria, con animo de partir entre si las ganancias». No son consideradas,
por principio y salvo que la cooperativa se dedigue a actos de comercio
0 actle fuera del marco de la actividad mutualistica, como sociedades
de naturaleza mercantil.

6 Sobre la historia de la legislacién nacional en torno a la mercantilidad de las
cooperativas, vid. GOMEZ CALERO, en «Sobre la «mercantilidad»...», op. cit. 1975,
pp. 305 y ss. Con parecido desarrollo histérico, MORILLAS JARILLO hace una descrip-
cion de la regulacion de las sociedades cooperativas en Espafia en su articulo «El am-
bito de aplicacion de las leyes...», op. cit.,, 2002, pp. 4747-4760. Igualmente se puede
consultar, para la situacion del momento histérico legislativo espafol y europeo a
GUINNANE y MARTINEZ RODRIGUEZ, en «;Fue alguna vez la cooperativa...», op. cit.,
2009, pp. 15-19.

17 Vid en este sentido FAJARDO GARCIA, en «El Derecho cooperativo en Espafia:
incidencia de la Constitucion de 1978», en CIRIEC-Espana, n.° 11, pp. 12-13.
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2.3. Desde la publicacion del Decreto-Ley de Cooperativas de 4 de julio
de 1931 y la Ley del Gobierno Militar de 1942

Con la publicaciéon de la primera ley reguladora de las cooperati-
vas en Espafa, por el Decreto Ley de 4 de julio de 1931, que fue trans-
formado en Ley el 9 de septiembre siguiente’®, y su reglamento, el De-
creto de 2 de octubre del mismo afio, asi como en la posterior Ley de
Cooperacién de 2 de enero de 1942 y su reglamento de 11 de noviem-
bre de 1943, profundamente modificado por los Decretos de 24 de fe-
brero y 16 de marzo de 1944, y el posterior de fecha 13 de agosto de
1971, se va asentando en nuestra doctrina, la idea mayoritaria de que
la cooperativa es, esencialmente, una sociedad'. Menos consenso se
da en la doctrina patria en torno al caracter mercantil de la coopera-
tiva. GOMEZ CALERO?° hace una clasificacién de las corrientes doc-
trinales que parten de la aceptacion de la cooperativa como sociedad,
distinguiendo hasta en cuatro tendencias en orden a la mercantilidad
0 no de la cooperativa. Por un lado estarian aquellos que atribuyen la
posibilidad de adquirir la cualidad de mercantil a la cooperativa, repre-
sentada por autores como Gay de Montella o Espejo de Hinojosa; otra
corriente que considera a la cooperativa radicalmente incompatible con
el caracter mercantil estaria representada por autores como Polo Diez,
Langle, Vicent Chulia; quienes piensan que el régimen legal es un obs-

'8 Como analiza MORILLAS JARILLO, esta Ley de cooperativas, que en principio re-
sultéd «preconstitucional», no tuvo ningln engarce con la Constitucion de la Republica
Espafiola de 9 de diciembre de 1931, donde se nombraba a esta tipologia social sin
asignarle un contenido mercantil, en sus articulos 46 y 47, en el sentido de que «/a le-
gislacion social de la Republica regulara «las instituciones de cooperacions... —asi como
que— La Republica protegera al campesino y a este fin legislard, entre otras materias,
sobre [...] cooperativas de produccion y consumoy, vid. «El ambito de aplicacion de las
leyes...», op. cit., 2002, p. 4749.

19 GOMEZ CALERO, en «Sobre la «mercantilidad»...», op. cit., 1975, pp. 309-311,
enuncia y extracta las opiniones de autores tan relevantes como GASCON HERNAN-
DEZ o LLUIS NAVAS, que niegan el caracter de sociedad a la cooperativa; y de entre el
circulo de los mercantilistas, a VICENT CHULIA, quien, pese a reconocer que, juridica-
mente, la cooperativa es una sociedad, en realidad, no lo es, sino que se trata de una
institucion sui generis, tal y como expone este autor en «Andlisis critico del nuevo Regla-
mento de Cooperacion. (Decreto 2.396/1971 de 13 de agosto, «B.O.E.» de 9 de octu-
bre», RDM, n.° 125-126, Madrid,», 1972, pp. 448 y ss. En este sentido, LANGLE afirma
que «no es mercantil la sociedad que busque un incremento econémico de sus Socios
operando sdlo con ellos mismos, sin especular con el publico (mutualidad), ni tampoco
la organizada sin fin lucrativo, para beneficiarse los interesados mediante el ahorro de
gastos que proporciona la supresion de intermediarios (cooperativa)», en «Manual de
Derecho...», op. cit., 1950, p. 413.

20 GOMEZ CALERO, en «Sobre la «mercantilidad»...», op. cit., 1975, pp. 311-317.
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taculo para la consideraciéon de la cooperativa como sociedad mercan-
til, corriente doctrinal sostenida por autores como Vicente y Gella, o
Garrigues; y, finalmente, quienes entienden que el régimen juridico de
las cooperativas se acerca al de las sociedades mercantiles, postura de-
fendida por Guerrero de Castro, Olivencia Ruiz, Sanchez Calero, o el
mismo Vicent Chulid cuando, pese a sus opiniones en torno a la incom-
patibilidad de cooperativa y sociedad mercantil, afirma que debe apli-
carse a aquella en determinados aspectos la normativa propia de las
sociedades mercantiles, como en el tema del régimen de contabilidad,
el sometimiento al, entonces, instituto de la quiebra o suspension de
pagos, la representaciéon de los apoderados generales mercantiles, o la
publicidad registral.

2.4. Desde la publicacion de la Ley General de Cooperativas de 1974

A partir de la publicacion de la Ley General de Cooperativas de 19
de diciembre de 1974, desaparece de su articulado la referencia a la
ausencia del animo de lucro mercantil, o de cualquier otro, para la defi-
nicion legal de cooperativa —art. 1—, con lo que, por un lado, las pos-
turas doctrinales en torno a la no consideracion de la cooperativa como
sociedad en base al pretendido elemento esencial del animo de lucro
pierden argumentacién juridica. Por otro lado, la ausencia del animo
de lucro en la definicién legal de cooperativa, significa que ésta deja de
ser elemento esencial o definidor de cualquier cooperativa, que podria
incluso perseguir un lucro puramente mercantil o comercial?’. v, final-
mente, el hecho de que en el predmbulo de la nueva Ley de Coopera-
tivas se haga expresa referencia al caracter empresarial de la sociedad
cooperativa, como destaca GOMEZ CALERO?%, vale tanto como reco-
nocer su lucro mercantil «intracooperativo» —el ahorro de costes en
las de consumo, mayor retribucién en las de produccion, o la partici-
pacion de los cooperativistas en los excedentes netos de la sociedad
cuando tenga ganancias—.

Por otro lado, la nueva Ley General de Cooperativas de 1974 prevé
el pago de intereses a aportaciones voluntarias de los socios, lo que
conlleva, en cierta forma, una retribucién al capital, lo que, aunque de
forma un tanto forzada, acerca la cooperativa al régimen de las socie-
dades mercantiles de capital. Igualmente se prevé en esta Ley de 1974

21 bidem., p. 320.
2 |, pp. 319-321.
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la posibilidad de que la cooperativa pueda acordar, asambleariamente,
la creacion de un fondo voluntario de reserva, una vez detraida la parte
correspondiente a las reservas obligatorias e indisponibles, o, en su lu-
gar, acordar el retorno cooperativo sobre ese fondo disponible, lo que
conlleva la busqueda de un beneficio social repartible, esto es, un claro
animo de lucro, con lo que los obstaculos legales sefialados en torno a
las definiciones legales de sociedad del Cédigo civil (art. 1.665) o del
Cddigo de comercio (art. 116), en torno al &nimo de lucro, desapa-
recen para la concepcion de la cooperativa como sociedad, y luego,
como sefiala GOMEZ CALERO?3, como «sociedad mercantil.

Igualmente la posibilidad de que la cooperativa, esencialmente las
de consumo en su relacién con los cooperativistas, o con terceros (por
tanto, pues, fuera de su dmbito subjetivo), pueda realizar compras para
revender mas caro a éstos o a aquellos, y lucrarse en la reventa hace
gue pueda identificarse a la cooperativa como parte en un contrato de
compraventa mercantil (art. 325 C. de ¢.), con lo que, como destaca
GOMEZ CALERO?# cuando analiza la posibilidad de que las cooperati-
vas puedan realizar «actos de comercio extrafios a la mutualidad», tal
y como exige el articulo 124 del Cédigo de Comercio para la conside-
racion las cooperativas como sociedades de naturaleza mercantil, el he-
cho de que la cooperativa pueda realizar operaciones con terceros, con
quienes no tiene vinculo alguno de caracter mutualistico, las englobaria
dentro del requisito sefialado del Cddigo de comercio para aplicarles el
calificativo de sociedades mercantiles.

Por otro lado, la Ley General de Cooperativas de 1974 viene a re-
gular un sistema juridico de fundacion, en palabras de GOMEZ CA-
LERO?>, «afin a las disposiciones del Codigo de comercio», tanto en lo
referente a la necesidad del otorgamiento de escritura publica del acto
fundacional, como su inscripcidn en un Registro publico, el General de
Cooperativas con caracter constitutivo para la adquisicion de la capaci-
dad juridica por parte de la cooperativa, previa «toma de razon» en el
Registro mercantil (art. 41 de la Ley de 1974), lo que no puede ser sino
la previa inscripcion en el Registro mercantil, lo cual no implica, por ese
solo hecho, la asuncion del caracter mercantil de la sociedad coopera-
tiva, puesto que en el régimen juridico del Registro mercantil, desde la
reforma operada en el Cédigo de comercio con la Ley 16/1973, de 21
de julio, se podian inscribir «Cualesquiera personas o entidades natu-

2 p.,, pp. 322-323.
2 |p., 323-327.
2 |p., pp. 327-331.
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rales o juridicas, publicas o privadas, aunque no se dediquen habitual-
mente al comercio...»%6.

Pese a que la inscripcion en el Registro mercantil no le confiriera,
por si, la condicién de empresario, lo cierto es que tal exigencia acerca
la cooperativa al régimen de las sociedades mercantiles. No obstante,
en el actual régimen juridico nacional relativo a la Cooperativa Euro-
pea con domicilio en Espafa, se exige, para su constitucion, la inscrip-
cion en el Registro Mercantil territorial que le corresponda en funciéon
del domicilio social??, con lo que, pese a que, como hemos sefialado, la
mercantilidad de la inscripcion en el registro mercantil no es definitoria,
la exigencia actual de inscripcion en el Registro Mercantil de las coope-
rativas europeas con domicilio en Espafa si que resulta un dato de in-
terésy a considerar.

Otro dato a valorar lo dio el hecho de que en la Ley de 1974 se pre-
viera una serie de circunstancias que le son de aplicacion a la coopera-
tiva y que coinciden con el denominado «estatuto del empresario mer-
cantil», tales como la necesidad de que en la cooperativa hubiera una
llevanza de libros de contabilidad que dejaran de estar diligenciados
por la Delegacién Provincial de la Organizacién Sindical, y se legalizaran
por el Juzgado competente?®, con lo que se equiparan las cooperativas
a las demas sociedades mercantiles en cuanto al cumplimiento de éste
requisito formal.

Otra de las circunstancias que afectan a las cooperativas dentro del
marco del estatuto del empresario, es su afeccion, en caso de insolven-
cia, al régimen mercantil de la suspension de pagos o, en su caso, quie-
bra?®. Hasta la entrada en vigor de la Ley General de Cooperativas de
1974, en caso de crisis econémica, a la cooperativa se le aplicaba el ins-
tituto de insolvencia previsto para el no comerciante, esto es, la quita y
espera y el concurso. El que a partir de la Ley de 1974 se le aplicara a
las cooperativas el régimen de las insolvencias de los comerciantes, por
si solo, tampoco implicaba necesariamente que se debiera considerar a
la cooperativa como un empresario, puesto que también se habian de
acoger al instituto de la quiebra los socios colectivos en caso de insol-

26 Redaccion dada al 16.5.° del Codigo de comercio con la Ley 16/1973, de 21 de
julio.

27 Articulo 3 de la Ley 3/2011, de 4 de marzo, por la que se regula la Cooperativa
Europea con domicilio en Espafa.

28 Hasta la modificacién del Cédigo de comercio con la Ley 19/1989, de 25 de julio,
de Reforma parcial y adaptacién de la legislacién mercantil a las Directivas de la Comu-
nidad Econémica Europea en materia de Sociedades, los libros contables de los empre-
sarios se legalizaban por los Organos de Justicia municipal.

29 Asi se recoge en el articulo 46.6 Ley General de Cooperativas de 1974.
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vencia de la sociedad colectiva o la comanditaria simple, lo que no con-
vertia, por tal motivo, al socio colectivo en empresario o comerciante.
Pero el hecho de circunscribir a la cooperativa en el marco de la insol-
vencia empresarial, la acerca, de forma natural, a una concepcion de la
sociedad cooperativa, como sociedad mercantil.

Otros datos que acercan el régimen juridico de la cooperativa dado
por la Ley General de Cooperativas de 1974 al régimen mercantil, lo
seflala GOMEZ CALERO3?, son que el capital social de las cooperativa
se regula bajo los mismos dos principios del capital propio del régimen
de las sociedades anénimas, esto es, el de suscripcion integra y desem-
bolso minimo —articulo 13.2—; o el hecho de que se instaure en el
régimen de las cooperativas la posibilidad de existencia de asambleas
generales ordinarias o extraordinarias sin previa convocatoria —ar-
ticulo 24—, esto es, de caracter universal, igual que en el régimen de
las sociedades andnimas; o la remisién expresa en el texto de la Ley
General de Cooperativas al régimen de la entonces Ley de Sociedades
anénimas de 1951 en cuanto a la posibilidad de impugnar acuerdos
asamblearios —articulo 27 de la L.G.C., que se remite al articulo 70
L.S.A.—; o la imitacion del régimen previsto en la Ley de Cooperativas
referente a la responsabilidad de los miembros del Consejo Rector y, en
su caso, del Director —articulo 35—, que lo asimila al régimen previsto
por la L.S.A. y la L.S.R.L. para los miembros del érgano de administra-
cion, todas estas «incorporaciones legislativas» propias de las socieda-
des anoénimas al régimen propio de las cooperativas las acerca a una
concepcién mercantil de esta tipologia social.

En definitiva, son tantas las novedades que introduce la Ley Ge-
neral de Cooperativas de 1974 y tan cercanas al régimen de las so-
ciedades de capital, que no parecia que se pudiera calificar, de forma
gratuita o infundada a la cooperativa sino como una sociedad propia-
mente mercantil. Quiza en un alarde de contundencia, autores como
ROMERO LOPEZ3!, después de analizar el nuevo régimen juridico de las

30 Vid. GOMEZ CALERO, en «Sobre la «mercantilidad»...», op. cit., 1975, pp. 337-
342.

31 Vid. ROMERO LOPEZ, en «Algunas reflexiones de tipo econémico sobre las em-
presas cooperativas y las sociedades anénimas en Espafa», en Revista Agricultura y So-
ciedad, N.° 11, 1979, p. 272. No obstante, para llegar a tan drastica conclusién, este
autor significa y ejemplariza que «el diferente criterio de reparto del beneficio consti-
tuye en teoria una de las caracteristicas estructurales que diferencian en mayor medida
a las cooperativas de las sociedades anonimas... los socios de las cooperativas... reci-
ben sus retornos... proporcionalmente a lo que podriamos llamar aportaciones de los
socios al proceso productivo de la empresa... la aportacion de recursos por parte de los
socios al proceso productivo de la cooperativa juega un papel parecido al de una es-
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cooperativas de 1974, afirmaba que «las cooperativas, segun la legis-
lacion espafola, funcionan de hecho como sociedades anonimas que
gozan de claras ventajas fiscales, y que reparten sus beneficios propor-
cionalmente a las aportaciones —implicitas— de los socios al proceso
productivo de la empresa».

2.5. Publicacién de la Constitucion espafiola de 1978 y la delimitacion
de competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas

Con la publicacién de la Constitucion de 1978, se le otorga una
proteccion especial a las cooperativas. El articulo 129.2 dispone que
«Los poderes publicos promoveran eficazmente las diversas formas
de participacion en la empresa y fomentaran, mediante una legisla-
cién adecuada, las sociedades cooperativas». Como ya ha quedado ex-
puesto anteriormente cuando sefalamos el efecto de la falta de uni-
formidad legislativa en materia de cooperativas en el Ordenamiento
Juridico nacional, en la Constitucion Espafiola se hace una distribucién
de competencias legislativas en torno a determinadas materias en ex-
clusiva para el Estado —art. 149— y las que pueden asumir, también
en exclusiva, las Comunidades Autdnomas —art. 148—, de tal forma
gue las no reservadas exclusivamente para el Estado, podran ser asu-
midas por las Comunidades Autdbnomas —art. 149.3—. La competen-
cia legislativa en materia mercantil, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 149.1-6.°, es exclusivas del Estado, y, sin embargo, como hemos
expuesto anteriormente, se fueron dictando distintas leyes organicas, y
por tanto estatales, aprobando los estatutos de autonomia de diversas
comunidades autébnomas3?, donde se recogian las competencias exclu-

pecie de aportacion implicita al capital social de la cooperativa... las ganancias se re-
parten proporcionalmente a las aportaciones implicitas en el caso de las cooperativas y
proporcionalmente a las aportaciones propiamente dichas en el caso de las sociedades
anonimas».

32 la Ley Organica 3/1979, de 18 de diciembre, Estatuto de Autonomia del Pais
Vasco, en su articulo 10.23; La Ley Organica 4/1979, de 18 de diciembre, Estatuto de
Autonomia de Catalufia, en su articulo 9; La Ley Organica 6/1981, de 30 de diciem-
bre, de Estatuto de Autonomia para Andalucia, en su articulo 13.20; la Ley Organica
77/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de Autonomia para Asturias —denominado,
posteriormente, del Principado de Asturias por la Ley Organica 1/1999, de 5 de enero—,
en su articulo 10.1.27; la Ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Au-
tonomia para Cantabria, en su articulo 24.26; la Ley Organica 4/1982, de 9 de junio, Es-
tatuto de Autonomia de Murcia, en su articulo 10.23;la Ley Organica 5/1982, de 1 de
julio, de Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, en su articulo 31.21, ésta
«respetando la legislacion mercantil»; la Ley Organica 8/1982, de 10 de agosto, Esta-
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sivas de la Comunidad en materia de cooperativas. En el desarrollo de
las competencias exclusivas asumidas por las distintas comunidades au-
tdnomas se fueron publicando diversas leyes sustantivas sobre coope-
rativas, y la primera fue la de Euskadi, la Ley 1/1982, de 11 de febrero,
sobre Cooperativas del Pais Vasco.

Sin volver a lo expuesto sobre la falta de unidad legislativa en ma-
teria de cooperativas en Espafa, sefalar, solo, que la sentencia del
Tribunal Constitucional n.° 72/1983, de 29 de julio, vino a ignorar la
naturaleza mercantil de la cooperativa lo que permitié la legislacién au-
tonémica sustantiva de esta estructura societaria que, pese a desarro-
llar una actividad econémica y profesional, no la entendia comprendida
en el &mbito de las competencias legislativas exclusivas del Estado.

Las comunidades autbnomas que previeron en sus respectivos Esta-
tutos de Autonomia la competencia exclusiva en materia de cooperati-
vas desarrollaron, paulatinamente, sus primeras normas sobre la mate-
ria. Y, finalmente fue el Estado, por medio de la Ley Organica 9/1992,
de 23 de diciembre, de Transferencia de competencias a Comunidades
Autdnomas que accedieron a la autonomia por la via del articulo 143
de la Constitucion, quien traspasé a todas las comunidades auténomas
las competencias legislativas en materia de cooperativas.

Esta sola circunstancia hace que no resulte facil la calificacion de
las cooperativas como sociedades de naturaleza mercantil, pues, en ese
caso, el desarrollo legislativo sobre las mismas le deberia haber corres-
pondido, con caracter de exclusividad, al Estado (art. 149.1-6.° C.E.).
No obstante, las distintas normas autonémicas de cooperativas, fueron,
como anteriormente la Ley General de Cooperativas de 1974, acer-
candose, cada vez mas, a la legislacion societaria mercantil®3, aunque

tuto de Autonomia de Aragén, en su articulo 25.1.23; la Ley Organica 9/1982, de 10 de
agosto, Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha, en su articulo 31.22; la Ley Or-
ganica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegraciéon y Amejoramiento del Régimen Fo-
ral de Navarra, en su articulo 44.27; la Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, Estatuto
de Autonomia de Extremadura, en su articulo 7.23; la Ley Orgénica 2/1983, de 25 de
febrero, Estatuto de Autonomia de las llles Balears, en su articulo 30.30; la Ley 3/1983,
de 25 de febrero, Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Madrid, en su ar-
ticulo 26.1.4; la Ley 4/1983, de 25 de febrero, Estatuto de Autonomia de Castilla Ledn,
en su articulo 70.28.

33 De hecho, aunque en la primera Ley Vasca de Cooperativas, la 1/1982, de 11
de febrero, viene a distanciarse del modelo societario mercantil en cuanto a la funda-
cion de la cooperativa, pues la exime de la necesidad del otorgamiento de la escritura
publica —criterio rectificado en la posterior Ley de cooperativas vascas de 1993—, lo
cierto es que en aspectos sustantivos como los libros y la contabilidad, lo remite el le-
gislador vasco a la Legislacion Comun, que es la mercantil, puesto que la contabilidad
sélo es exigible al empresario. Igualmente el legislador del Pais Vasco hace una declara-
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manifestando lo contrario, esto es, enunciando formalmente su dis-
tanciamiento respecto a la legislacién mercantil, pero imitando y acer-
candose en su contenido, cada vez mas, al modelo de desarrollo le-
gislativo de las sociedades de éste ambito. La razén no es complicada
de entender puesto que se trata de una legislaciéon de ambito autoné-
mico en un pais que asigna la competencia exclusiva al Estado en ma-
teria mercantil. Afirmar lo contrario supondria la deslegitimacién de la
fuente material que emite la norma autonémica. Aunque esta paradoja
resulta complicada de superar en las normas autondémicas que se pu-
blican con anterioridad a la Sentencia del Tribunal Constitucional nu-
mero 72/1983, que resolvia la cuestién de inconstitucionalidad de la
primera ley vasca de cooperativas, admitiendo la competencia exclusiva
autondémica que asi lo haya recogido en su estatuto de autonomia, por
lo que tienen que afianzar el distanciamiento de la estructura coopera-
tiva del &mbito mercantil. El resto de normas autonémicas que se pu-
blican con posterioridad a la Sentencia del Constitucional ya no necesi-
tan de forzar argumentos que les legitime su competencia3.

cion de intenciones en el Predmbulo, afirmando «...la ruptura del principio mutualista,
que en cierta medida flotaba en el concepto de cooperativa...», lo cual hace casar a las
cooperativas en la tipificacién del articulo 124 del Codigo de Comercio. En cambio, la
Ley 4/1983, de 9 de marzo, de Cooperativas de Catalufia, y su posterior Texto Refun-
dido por el Decreto Legislativo 1/1992, de 10 de febrero, en palabras de BORJABAD
GONZALO, «ha venido a extender sobre las Cooperativas catalanas la antigua discusion
sobre su no mercantilidad, cuando hoy ddbamos por zanjada tal cuestion en favor de
esta calificacion , y se llama la atencidn sobre este asunto... por la calificacion de falta
muy grave, en el articulo 108.5.f, que puede tener como consecuencia la descalificacion
de la Cooperativa, al hecho de «encubrir, bajo la formula de la sociedad cooperativa, fi-
nalidades propias de las sociedades mercantiles»».

34 Las leyes autondmicas sobre cooperativas que se publicaron tras la Sentencia del
Tribunal Constitucional 72/1983, que resolvia la posible inconstitucionalidad de la pri-
mera Ley vasca legitimando la competencia autonémica sobre la materia, hizo que el co-
rrespondiente legislador autonémico no pretendiera mas justificacion y argumentacion
para distinguir a la cooperativa de las sociedades mercantiles. De hecho, la Ley 2/1985,
de 2 de mayo, de Sociedades Cooperativas Andaluzas, en su exposicién de motivos,
después de distinguir a las cooperativas de las sociedades mercantiles, con quien com-
pite, viene a recalcar para las cooperativas «...la exigencia de eficacia en la gestion y
criterios empresariales de funcionamiento....», asi como, al marcar el &mbito subjetivo
de aplicaciéon de la Ley, «...ha de abarcar solamente a aquellas sociedades cooperati-
vas que desarrollen su actividad societaria en Andalucia, sin perjuicio de las habituales
operaciones de trafico comercial y mercantil», y en cuanto a su estructura financiera,
apuesta el Legislador andaluz por incrementar «los porcentajes de excedentes que se
han de destinar al Fondo de Reserva Obligatorio, al objeto de lograr una progresiva ca-
pitalizacién que permita una estructura empresarial fuerte», apostando por «una fla re-
qulacién de las operaciones con terceros de manera mas libre», abandonando, pues, el
caracter mutualista de la sociedad. Se pretende la mercantilizacién de una sociedad que,

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 8 (2016), Bilbao, pp. 55-86 75



El tardio reconocimiento del caracter mercantil de las sociedades cooperativas
y su consecuencia Antonio José Macias Ruano

En cualquier caso, la legislacion autonémica toma el modelo de
las sociedades de capital para el desarrollo normativo de las cooperati-
vas, y no es de extrafiar, puesto que el modelo societario mercantil es
el mas desarrollado tanto a nivel legislativo, como doctrinal y casuisti-
camente mas experimentado, con lo que el desarrollo de la legislacion
cooperativa en clara tendencia a la mercantilidad, entendida como pro-
fesionalizacion dentro del mercado, es, no solo légico, sino inevitable.
Si la cooperativa opera y se desarrolla en el mercado, las respuestas le-
gislativas y organizativas de los operadores en tal mercado, por «conta-
minacion», en palabras de DIVAR3, hace que se extiendan a las coope-
rativas. Se produce, como sefiala PANIAGUA ZURERA, un acercamiento
de la concepcion de la cooperativa bajo parametros «social o clasista»
propios de los modelos juridicos del ambito mediterraneo, muy influido
por los principios y valores dictados por la A.C.I., a parametros o con-
cepciones de la cooperativa de caracter «economicista o funcional»
propios de un modelo juridico de cooperativas como el aleman, que se
aproxima al régimen de los tipos sociales legales capitalistas®®.

2.6. Desde la publicacion de la Ley General de Cooperativas de 1987

La Ley 3/1987, de 3 de abril, General de Cooperativas, viene a de-
rogar a la anterior de 19 de diciembre de 1974, que tenia un dmbito

por ser competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma, no puede ser mercantil. La
Ley 1/1985, de 25 de octubre, de Cooperativas de la Comunidad Valenciana, parte de
la premisa enunciada en su Exposicién de Motivos, de que «el problema juridico formal
de la delimitacion de su competencia legislativa, en buena medida resuelto por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional», lo que hace que, sin recato afirme «el caracter
especifico y unitario de la cooperativa como agrupacion de personas y como empresa...
los retos del mercado que exigen la configuracion de la cooperativa como una auténtica
empresa e incorpora las técnicas del moderno Derecho de sociedades».

3> DIVAR propone una labor de «contaminacion» del cooperativismo hacia las em-
presas capitalistas, que harad que, dado que toda empresa concurre en el mercado libe-
ral, en el capitalismo «civilizado» y participativo, y solo la competitiva triunfara, a fuerza
de ser competitivas las cooperativas, las sociedades capitalistas iran incorporando para-
metros de actuacion y esquemas estructurales propios de las cooperativas, con lo que,
se tenderd a una democratizacion del mercado y de la actividad econémica, por la pau-
latina democratizacion de las sociedades capitalistas. Sin embargo, si las cooperativas
tienen que contaminar a las sociedades mercantiles o de capital, éstas también lo hacen
ya respecto a las cooperativas. Vid. DIVAR en «Las Cooperativas: una alternativa econo-
mica», Edit. Dykinson, Madrid, 2011, p. 51.

36 PANIAGUA ZURERA describe los dos modelos de marco juridico de las coopera-
tivas, entrando examinando al clasista francés, y al economicista aleméan, en «La socie-
dad-empresa cooperativa...», op. cit., 2013, pp. 176 a 180.
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de aplicacion territorial de todo el Estado. Pero cuando se publica la de
1987 ya se ha producido la falla de la unicidad legislativa nacional con
la publicacion de las leyes autonémicas sobre cooperativas vasca, cata-
lana, andaluza y valenciana.

Su dmbito de aplicacién, aun, es relativamente relevante3’, puesto
que el Estado de las Autonomias ain no ha sido plenamente desarro-
llado, y territorialmente, normas autondémicas sustantivas en materia
cooperativa, como hemos indicado, solo existen cuatro. No obstante,
como sefiala PAZ CANALEJO®, la Ley 3/1987 viene a constituir «pro-
nunciamientos de alcance y caracter mercantil tanto la supresion de
la toma de razon... en el Registro Mercantil... como la remisién al Co-
digo de comercio en materia de contabilidad..., asi como la requlacion
del proceso de transformacion de determinadas Sociedades mercantiles
en Cooperativas de Trabajo Asociado... Pues bien, en todos estos casos
hay que recordar que, por el caracter mercantil de dicha legislacion, la
normativa mencionada ha de aplicarse con caracter general, uniforme
e incondicionado en todo el territorio espafiol».

El nombramiento y separacién de miembros del Consejo Rector;
la posibilidad de impugnacién de acuerdos del érgano de administra-
cion; el sometimiento al régimen de auditoria; la flexibilizacion de la
transmision de las aportaciones entre ascendientes, descendientes y
cédnyuge; la determinacién de los requisitos formales para modifica-
ciones estatutarias conforme al modelo de sociedad anénima; la pre-
vision de reactivacion de la sociedad; la posibilidad de que exista un
Letrado Asesor; o el desembolso minimo parcial del veinticinco por
ciento del capital suscrito, son, todos ellos, temas que la nueva Ley
General de Cooperativas viene a imitar del régimen mercantil de las
sociedades de capital. Es tan acusado el modelo de sociedad mercantil
en el nuevo régimen legal que presenta la Ley de 1987, que, autores
como SANZ JARQUE3? afirma que «la accion empresarial de la Coope-
rativa es (sic.), constituye, el objeto social de la misma, que se extiende
conjunta e indivisiblemente no solo a la consecucion de los fines em-

37 Vid., PAZ CANALEJO, en «Principales innovaciones de la Ley 3/1987, General de
Cooperativas», REVESCO N.° 54 y 55, Madrid 1986/87, p. 20, que sefiala que «discrepo
de quienes se han apresurado a afirmare que la nueva Ley sélo tiene «rango (sic.) de Ley
supletoria de las Autondmicas.», 0 que «su caracter general es casi simbolico, porque
solo tiene caracter de Derecho Supletorio respecto al Derecho de las Comunidades Au-
tonomas...»

38 |bidem, pp. 19-20.

39 Vid. SANZ JARQUE., en «Derechos y obligaciones de los socios de las Coopera-
tivas. Conforme a la Ley 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas», REVESCO,
n.° 55-56, Madrid 1986/87, pp. 47 y 48.
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presariales inmediatos para satisfacer las necesidades de los socios...
sino... también a la gestion, organizacion y funcionamiento de go-
bierno de la misma», aunque, finalmente, este autor apuesta por la
aplicaciéon a las cooperativas el llamado Derecho cooperativo, dife-
rente y distinto del Derecho mercantil, tal y como enuncia la Sentencia
del Tribunal Constitucional n.° 72/1983, fundamentando tal conclu-
sion en la definicidon que este autor da de las cooperativas conforme a
la ley de 1987, cuando afirma que éstas deben estar al servicio inme-
diato de los socios y de la Comunidad e imputando a aquellos los re-
sultados economicos, una vez atendidos los fondos comunitarios, en
funcion de la actividad cooperativa que realizan, lo que «les diferen-
cian esencialmente de los demas modelos o sistemas societarios-em-
presariales existentes»*°. Abundando el autor, con base a lo dispuesto
en el art. 85 de la Ley 3/1987, que «los resultados empresariales...
se imputan a los socios no en proporcion al capital sino en funcion a
la actividad cooperativizada que realizan». En el mismo sentido, SA-
BATE, SABI y SALDRIGUES*!, sefalan que la diferencia entre entidades
cooperativas y las mercantiles «se basa fundamentalmente en dos as-
pectos. Uno de ellos, es el referente a la representacion, personalista,
cada persona un voto, en las entidades cooperativas, y capitalista, en
funcion del porcentaje de capital social, en las entidades mercantiles.
Otro, el derivado de la distribucion de los excedentes, en proporcion a
la actividad cooperativizada en las cooperativas y en proporcion al ca-
pital social en las sociedades mercantiles».

Respecto al primer argumento, sefalar, en primer lugar, la inde-
bida identificacién de las sociedades capitalistas con las sociedades
mercantiles. Aunque con escasa implantaciéon en la practica societa-
ria, hay sociedades mercantiles no capitalistas como las colectivas y
las comanditarias simples. En segundo lugar, la propia Ley General de
Cooperativas, exige el voto ponderado de las distintas clases de so-
cios*?, y prevé la posibilidad estatutaria de voto en funcién de la apor-
tacion para las sociedades cooperativas mixtas*3, con lo que no es co-
rrecta la afirmacién de que una persona es un voto. Depende de qué
clase de socio sea quien lo emita y de la clase de cooperativa que con-

40 Jbidem, p. 50.

41 Vid. SABATE, SABI y SALADRIGUES, en «Cooperativas versus sociedades mercan-
tiles. El sector frutero en Lleida» CIRIEC-Espana, n.° 34, abril 2000, p. 58.

42 |Los asociados pueden alcanzar hasta el treinta y tres por ciento de aportacio-
nes al capital y su voto no puede superar el veinte por ciento del total (arts. 40.3 y 41.1
L 3/1987, de 2 de abril, General de Cooperativas).

43 Art. 107.1 L.C.
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templemos. El hecho de que en las sociedades mercantiles capitalistas
se tenga un criterio de decision democratico sobre el capital, y que las
cooperativas lo tengan en funcion de la clase de socios no excluye, por
si, a éstas del caracter mercantil. Quiza si del caracter puramente capi-
talista, pero no mercantil.

Y, por otro lado, respecto al reparto del beneficio en funcién de
la realizacion de la actividad cooperativizada como determinante de
la exclusién de la cooperativa como sociedad mercantil, considera-
mos que tal argumento no puede ser entendido como determinante
para excluir la mercantilidad de éstas sociedades, puesto que tal cir-
cunstancia sucede, igualmente, en el ambito puramente mercantil, re-
gulado en el Cédigo de comercio, respecto a la participacion que ha
de asignarse, en caso de que no estuviera expresamente determinada
en la escritura de constitucién, al socio industrial en las sociedades co-
lectivas (art. 140 C. de c.), y, por extension, en las comanditarias sim-
ples (art. 148 C. de c.). El socio industrial de las sociedades mercantiles
personalistas no es beneficiado en base a su participacién en el capi-
tal, puesto que no aporta mas que su trabajo, y sin embargo, tal cir-
cunstancia no aleja a las sociedades colectivas de su caracter mercan-
til, que podria ser su objeto, pero no la determinacién del reparto de
beneficios. E, igualmente, el hecho de que la imputacion de los benefi-
cios sociales no sea proporcional a una participacion en el capital y ello
impligue la descalificacion del sujeto que los genera como empresario
y, por tanto, &mbito subjetivo del Derecho mercantil, podria asimilarse
a la titularidad de los beneficios que el empresario individual pudiera
consequir con su actividad profesional por el hecho de estar casado o
casada bajo el régimen econémico matrimonial de gananciales o bie-
nes comunes. El patrimonio (los bienes y derechos) que el empresario
individual obtenga con su actividad privativa, pese a que queden afec-
tos a la propia actividad (art. 6 C. de ¢), en cuanto a la imputacién del
beneficio, o la determinacién de la propiedad de los mismos, el cin-
cuenta por ciento de tales bienes le corresponderan, llegado el mo-
mento de la disolucion de la sociedad de gananciales, al conyuge del
empresario, quien ni aporta nada de capital al desarrollo de la activi-
dad, ni participa en la misma, y ello no descalifica a quien lo ha gene-
rado, como sujeto propio del Derecho mercantil.

2.7. Desde la publicacion de la Ley (estatal) de Cooperativas de 1999

Cuando se publica la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas,
ya se han desarrollado mas de la mitad de las legislaciones sustantivas

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 8 (2016), Bilbao, pp. 55-86 79



El tardio reconocimiento del caracter mercantil de las sociedades cooperativas
y Su consecuencia Antonio José Macias Ruano

autondmicas sobre cooperativas**; ya se ha producido el traspaso de
competencias del Estado a todas las Comunidades Autdnomas; ya se
ha publicado la Ley Orgéanica 9/1992, de 23 de diciembre, de Transfe-
rencia de competencias a Comunidades Autdbnomas que accedieron a
la autonomia por la via del articulo 143 de la Constitucion. Por tanto,
la Ley estatal se publica para el ambito de aplicacién territorial de aque-
llas cooperativas que tengan un ambito territorial de actuaciéon princi-
pal en varios territorios autondémicos o que tengan su domicilio social
en las ciudades auténomas de Ceuta o Melilla (art. 2 Ley 27/1999), o
para aquellas comunidades que no hayan desarrollado legislacién au-
tonémica propia, circunstancia que, actualmente, solo se da en la Co-
munidad Auténoma de Canarias, con lo cual, se ha publicado una Ley
de ambito supra-autonémico, pero que, en la practica, tiene uno de los
menores ambitos de aplicacion territorial del Estado*. La nueva Ley de
ambito estatal (residual), sin ambages, habla del caracter empresarial
gue requiere el régimen juridico de las cooperativas, significando en la
Exposicion de Motivos de la Ley que «un objetivo prioritario es refor-
zar la consolidacion empresarial de la cooperativa, para lo que ha sido
preciso flexibilizar su régimen econdmico y societario y acoger noveda-
des en materia de financiacion empresarial...», y se rompe el criterio
democrético de un socio, un voto (lo cual, entiendo, no es significativo
para la calificacion del sujeto que realiza la actividad profesional como
de empresario 0 no)*, puesto que «se permite que los Estatutos con-

44 Ya se han publicado las legislaciones autonémicas en materia de cooperativa de
las Comunidades Auténomas de Andalucia, Aragén, Catalufia, Euskadi, Extremadura,
Galicia, Madrid, Navarra y Valencia, estando pendientes Asturias, Baleares, Canarias,
Cantabria, Castilla-La Mancha, Castilla-Ledn, Murcia y La Rioja.

45 En el ano 2010, se inscribieron en el Registro Central de Cooperativas, un total de
25 cooperativas de todas las clases (http://www.meyss.es/series/), y solo en Andalucia,
se crearon e inscribieron en el Registro autonémico, 174 cooperativas, también de to-
das las clases (http://www.juntadeandalucia.es/organismos/economiainnovacionyciencia/
servicios/estadisticas/detalle/12950.html). La pretendida «huida del Derecho cooperativo
autonémico» hacia el estatal que vaticind parte de la doctrina, parece que en la practica
no se ha dado, pese a que las condiciones de la enorme oferta legislativa autonémica,
lejos de menguar, se ha incrementado al restar solo la Comunidad de las Islas Canarias
para la publicacion de su ley de sociedades cooperativas. De esta opinién era MORILLAS
JARILLO, quien vaticind la referida huida al régimen juridico nacional en su trabajo «El
ambito de aplicacion de las leyes...», op. cit., 2002, pp. 4808-4810.

46 De hecho, como sefiala SANCHEZ GONZALEZ, «para determinar la medida y ex-
tension en que se atribuye al accionista el derecho de voto, las legislaciones modernas
no adoptan un criterio viril (cada socio un voto), propio de las sociedades personalis-
tas...» —el subrayado es nuestro—. El hecho de que el sistema de decisién politica se
fije de forma democratica no excluye la mercantilidad de la sociedad, puesto que socie-
dades mercantiles de naturaleza personalista (colectivas o comanditarias simples) admi-
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templen la posibilidad de establecer el voto plural ponderado para las
cooperativas agrarias, de explotacion comunitaria de la tierra, de ser-
vicios, del mar y de transportistas, y para el resto, Gnicamente para los
50Cios que sean cooperativas, sociedades controladas por éstas o enti-
dades publicas, si bien se establece la limitacion de no poder superar
los cinco votos sociales». De hecho, se produce la asuncion en el deno-
minado por algunos autores «Derecho cooperativo» de las estructuras
y concepciones societarias desarrolladas para los empresarios sociales®.
Como acreditan autores como BORJABAD GONZALO“*®, o PASTOR
SEMPERE, «...la nueva Ley centra sus esfuerzos en reforzar la dimen-
sion empresarial de la cooperativa para que ésta sea capaz de concurrir
en el mercando con el resto de operadores econdmicos...», insistiendo,
una vez mas, respecto al objetivo de la ley, en «la finalidad de impulso
de la vertiente empresarial...» de la cooperativa®.

En definitiva, si el Empresario es «la persona fisica o juridica que
en nombre propio y por si o por medio de otro ejercita, organizada y
profesionalmente, un actividad econémica dirigida a la produccion o
a la mediacion de bienes o de servicios para el mercado»®%, o «la per-
sona fisica o juridica que por si o por medio de delegados ejercita y de-
sarrolla en nombre propio un actividad constitutiva de empresa, ad-
quiriendo la titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de esa
actividad»>', y el empresario social es «/a asociacion voluntaria de per-
sonas que crean un fondo patrimonial comun para colaborar en la ex-
plotacion de una empresa, con animo de obtener un beneficio indivi-
dual, participando en el reparto de las ganancias que se obtengan»>?,

ten tal reparto de competencias entre sus socios. Vid. «La accién como fundamento de
la condicién de socio y como conjunto de derechos», en la obra «Las Sociedades de Ca-
pital conforme a la nueva legislacion», AA.VV., Edit. Trivium, 2.2 edicion, Madrid 1990,
p. 237.

47 GARCIA MAS, afirma, cuando analiza la nueva configuracién del érgano de ad-
ministracion que introduce la Ley 27/1999, con la posibilidad de que éste sea uniperso-
nal, que «No cabe la menor duda de que con esta modificacion, se acerca esta nueva
Ley de manera més clara y rotunda al Derecho Mercantil de Sociedades», en «Capitulo
IV de los érganos de la Sociedad Cooperativa», en «Cooperativas. Comentarios a la Ley
2711999, de 16 de julio, T. I», Colegios Notariales de Espafa, Madrid 2001, p. 171.

48 Vid. BORJABAD GONZALO, en «La Sociedad Cooperativa en la Ley 27/1999», en
la obra «La Sociedad Cooperativa en la Ley 27/1999», en La Sociedad Cooperativa en
la ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, AA.VV., coordinada por ALONSO ESPI-
NOSA, Granada, 2001, pp. 7-10.

49 Vid. PASTOR SEMPERE, en «Notas en torno a las principales novedades de la
Nueva Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas», REVESCO n.° 69, 1999, p. 152.

50 \/id. BROSETA, en «Manual de Derecho Mercantil», Edit. Tecnos, 1990, p. 56.

51 Vid. URIA, en «Derecho Mercantil», 1985, pp. 33-34.

52 |bidem, p. 118.
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la cooperativa que se configura en la Ley de 1999 se ajusta, plena-
mente, a tal concepto®3. De hecho, a las cooperativas se las define, en
el articulo 1.°, como «sociedades que... desarrollan actividades empre-
sariales...». Otra manifestacion de la exposicion de motivos relevante,
y su posterior desarrollo legislativo, es la creacion de «...una nueva fi-
gura societaria denominada cooperativa mixta en cuya regularizacion
coexisten elementos propios de la sociedad cooperativa y de la socie-
dad mercantil», que posteriormente se materializa en el art. 107 L.C.
La mercantilizacion de las sociedades cooperativas en el marco legisla-
tivo parece, mas que una tendencia, una asuncién de la realidad que se
contempla como necesaria.

Tras la publicacion de la Ley de Cooperativas de 1999, la inmensa
mayoria de los autores conceptlan a las cooperativas como «un tipo
de empresario social, un ente dotado de personalidad juridica, titular
del gjercicio de una actividad econdmica»>*.

Como ha quedado expuesto, y como sefiala GARCIA-GUTIERREZ
FERNANDEZ, «el cardcter mercantil de la sociedad cooperativa no apa-
rece suficientemente claro en nuestro ordenamiento juridico... sin em-
bargo, debe ser considerada, a todos los efectos, sociedad mercantil»®>®,
abogando por la vuelta al régimen Unico estatal de la sociedad coope-
rativa y al tratamiento tributario igualitario de esta sociedad con las de-
mas sociedades mercantiles con las que concurre en el mercado.

Y en cuanto a la doctrina patria, representada por todos los in-
tegrantes del grupo de trabajo formado en el seno de la Seccién Se-
gunda, de Derecho Mercantil, de la Comision General de Codifica-
Cion®, asi como el ejecutivo anterior que aprobd el Anteproyecto de

53 En este sentido, vid. MARTIN VIDAL, quien sefiala que «Esta definicién toma par-
tido a favor de la configuracion de la cooperativa como sociedad, pero no se pronuncia
de manera directa sobre la mercantilidad de la cooperativa, aunque nos da algun indi-
cio a favor de la tesis positiva la referencia a la realizacion de actividades empresaria-
les, junto al desarrollo de la ley que trata de reforzar «la consolidacion empresarial de la
cooperativa»», en «Capitulo |. Disposiciones generales», en la obra «Cooperativas. Co-
mentarios a la Ley 27/1999, de 16 de julio», Tomo I, AA.VV., Colegios Notariales de Es-
pafa, Madrid 2001, p. 34.

54 Definicién, por todos, dada por MORILLAS y FELIU, en «Curso de cooperativas,
Edit. Tecnos, 2002, p. 71.

55 Vid GARCIA-GUTIERREZ FERNANDEZ, en «La necesidad de la consideracion de la
Sociedad Cooperativa como entidad mercantil para la adecuada regulacion» REVESCO,
n.° 66, 1998, p. 221.

56 Por orden del Ministerio de Justicia de fecha 7 de noviembre de 2006, se encarga
a la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil, de la Comision General de Codificacion, la
redaccion de un nuevo Cédigo Mercantil que sustituya al vigente Cédigo de Comercio,
y cuyos trabajos debian durar cuatro afios. El grupo de trabajo, presidido por Alberto
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Cddigo Mercantil propuesto por el Ministerio de Justicia, en el Con-
sejo de Ministros del dia 30 de mayo de 2014, como se indica en la
propia Exposicion de Motivos referente al futuro Libro Segundo: De las
Sociedades mercantiles, su declaraciéon de intenciones es clara y con-
tundente, «como aspecto novedoso, se ha optado por hacer expresa
atribucion de mercantilidad a otros tipos societarios (sociedades coope-
rativas, mutuas de sequros y sociedades de garantia reciproca) que dan
cobertura juridica, con estructura corporativa, a actividades empresaria-
les organizadas con base mutualista, con independencia de que su re-
qulacion esté contenida en legislacion propia fuera del Codigo, habida
cuenta de que, tanto la especialidad tipoldgica, como otras considera-
ciones de indole competencial, no aconsejaban su inclusion en él.»>’.
Esta declaracién de intenciones se materializa en el contenido del que
se pretendia futuro precepto del articulo 211-1.1.f) del Anteproyecto
de Ley de Codigo Mercantil, puesto que sentencia que «7. Son socie-
dades mercantiles las que tengan por objeto la produccion o el cambio
de bienes o la prestacion de servicios para el mercado y las que, cual-
quiera que sea su objeto, adopten algunos de los siquientes tipos....
f) La sociedad cooperativa».

Esta concepcién de la sociedad cooperativa como sociedad de natu-
raleza mercantil en la Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la
Seccién de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacion
gue se entreg6 al Ministerio de Justicia en junio de 2013, aun resultaba
mas contundente al prever que serian objeto de inscripcién en el Regis-
tro Mercantil las sociedades cooperativas (art. 140-2 de la Propuesta®®).
Esta mencién de la Propuesta no se recoge en el Anteproyecto, aunque
en este, se menciona, en su art. 140-14.2 a las sociedades cooperativas
gue, de forma indeterminada, afirma que «Si mencionan el capital, las
sociedades cooperativas, deberan hacer referencia al capital minimo»,

Bercovitz, se formé con la participacion de mas de sesenta expertos, nombrados por ér-
denes ministeriales relacionadas en la Memoria de la Comisién General de Codificacién
ano 2013, y cuyo resultado, la Propuesta, se presenté el dia 19 de junio de 2013.

>/ Apartado Ill-11 de la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Ley de Codigo
Mercantil, aprobado por el Consejo de Ministros de 30 de mayo de 2014, p. 25 del do-
cumento en formato pdf descargable en la pagina web oficial del Ministerio de Justicia,
en la direccion electronica http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215198252237/
Alegislativa_P/1288774452773/Detalle.html

%8 La propuesta, que ha sido publicada por el Ministerio de Justica, puede ser con-
sultada en formato pdf en la direccion electrénica http://www.lamoncloa.gob.es/NR/
rdonlyres/12842461-F730-40AB-8CB4-9242D1AF8553/240135/Propuesta_codigo_
mercantil.pdf
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sin especificar en qué registro hayan de inscribirse, pese a que el pre-
cepto esta dentro del articulo 140 que se refiere al Registro Mercantil.

Es mas, DIVAR, cuando aborda el tema de la posible y buscada coo-
perativizacién, via estatutos sociales, de las sociedades anénimas, y tras
enumerar lo que denomina «principios de la sociedad anénima», se-
Aala que la cooperativa coincide con la sociedad anénima en el princi-
pio de limitacion de la responsabilidad del socio, y en el del «<dmbito de
la mercantilidad con independencia del objeto estatutario»®°.

Con todas las reservas resefiadas, llegamos a la conclusion final de
que las sociedades cooperativas pese a sus peculiaridades estructura-
les son sociedades de caracter mercantil, de estructura corporativa y de
naturaleza distinta a la puramente capitalista, por lo que no hay justifi-
cacion legal para la dispersion normativa estatal.
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