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Presentacion de la revista
Deusto Estudios Cooperativos

La revista Deusto Estudios Cooperativos, editada por el Instituto de
Estudios Cooperativos de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Deusto, es la versiéon actualizada del Anuario de Estudios Cooperativos,
publicacion pionera en el dmbito del Cooperativismo y de la Economia
Social, que inicié su andadura en 1985 y que permanecié de manera
ininterrumpida en el mercado hasta 2001.

La nueva revista, Deusto Estudios Cooperativos (DEC), es una publi-
cacion cientifica con periodicidad semestral, que nace, siguiendo el espi-
ritu de su predecesora, con una clara finalidad de servicio y con el objeto
de contribuir a difundir trabajos originales de investigacion en materia de
Cooperativismo y Economia Social.

Esta publicacién comienza a editarse en 2012, un afo especial en
un doble sentido; por una parte, porque, como es sabido, ha sido pro-
clamado por la Asamblea General de las Naciones Unidas Afo Inter-
nacional de las Cooperativas, pretendiendo con ello resaltar la con-
tribucién de las cooperativas al desarrollo econémico y social, a la
reduccion de la pobreza, a la creacion de empleo y a la integracion
social; y, por otra, porque este afo la Universidad de Deusto ha ce-
lebrado su 125 Aniversario, renovando su compromiso, mantenido
desde hace décadas, con la formacién y con la investigacion en Eco-
nomia Social. Las cooperativas y, en general, las empresas de partici-
paciéon responden a nuestra preocupacion por empresas mas demo-
craticas, mas responsables y mas éticas. Por empresas centradas en las
personas y preocupadas por el medio ambiente, y que promueven al
mismo tiempo el crecimiento econémico, la justicia social y una globa-
lizacion equitativa. Por empresas, en definitiva, gue alientan el didlogo
y la comprensién, y que favorecen los ideales de paz, respeto por los
derechos y libertades humanas y la solidaridad.

Enrique Gadea
Director de la revista Deusto Estudios Cooperativos

Deusto Estudios Cooperativos
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Transformacion de fundacién en cooperativa

Juan Ramén Manzano Malaxechevarria
Notario del llustre Colegio Notarial del Pais Vasco

Recibido: 26-11-2012
Aceptado: 10-01-2013

Sumario: |. Introduccién: a) La Ley de Cooperativas de Euskadi. b) El
Reglamento de la Ley de Cooperativas de Euskadi. ¢) El concepto de fun-
dacion. d) El concepto de cooperativa. e) Clases de cooperativas. f) Clases
de socios en las cooperativas. g) La baja de los socios en las cooperativas y
el derecho de retorno. h) Menciones a la transformacion hechas en la es-
critura de transformacion de «Fundacién Pefascal» en sociedad coope-
rativa. i) Compromiso. j) La cooperativa de integracion social. k) La trans-
formacién de fundaciéon en cooperativa desde una perspectiva fiscal. 1) La
sociedad cooperativa pequena de la Ley 6/2008. II. Notas bibliogréficas.

Resumen: El autor dibuja el camino entre una entidad de interés general,
como es una fundacién, hacia otra que, sin ser una entidad de interés general,
no es tampoco una persona juridica de caracter mercantil puro, como es una
cooperativa. La transformacién de fundacién en cooperativa exige una inter-
pretacion amplia del principio de autonomia de la voluntad que el legislador
favorece.

Palabras clave: Economia social, fundaciones, cooperativas, transforma-
cion mercantil.

Abstract: The author charts a path between entities that meet needs in
the general interest such as foundations and others which are neither entities
of general interest nor have purely mercantile legal personality such as cooper-
atives. Transforming a foundation into a cooperative calls for a broad interpre-
tation of the principle of free will that the legislation wishes to foster.

Key words: Social economics, foundations, cooperatives, mercantile trans-
formation.
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|. Introduccion

Aungue el asunto que hemos de tratar hoy es de caracter mas bien
técnico, no olvidemos que se refiere a entidades que se dedican a la in-
tegracion social de personas desfavorecidas y que, segun datos publica-
dos por «El Correo» del sabado 1 de diciembre de 2012, un 5,7% de
la poblacién en Euskadi no cubre sus gastos basicos, un 24,5% padece
dificultades para afrontar sus gastos habituales, un 12,3% ha de re-
currir en cuantfa significativa a sus ahorros para financiar esos gastos,
un 4,7% sufre problemas graves de alimentacion, un 5,9% incurre en
impagos o atrasos y un 8,3% padece de frio en su casa. Se escucha al
fondo un rumor de desahucios, de carencias y de buenas intenciones,
pero no parece que acertemos a encontrar el camino para salir de una
situacion tan triste. En estas circunstancias, los esfuerzos para ayudar a
quienes atraviesan momentos tan dificiles no pueden suscitar mas que
admiracién y solidaridad. Y los intentos para encontrar las formas juri-
dicas mas adecuadas para conseguir fines tan justos y tan Utiles no son
una simple filigrana para ocupacién de los expertos, sino actividades
de primera y urgente necesidad social. En nuestra actividad profesional
tenemos a veces la suerte de haber sido testigos de esos esfuerzos y
de esos intentos, y de saber que las personas que se han implicado en
ellos han actuado con generosidad y dedicacion y que su tarea es Util y
es necesaria.

Detras de cuanto hoy diremos estd la economia social, una pe-
guefia isla de autorregulacion en una economia globalizada, en la que
el Estado no alcanza a resolverlo todo, por no decir que se ve obligado
a resolver tan sélo lo que no se resuelve en un dmbito mayor. Pero,
aungue la isla sea pequefia, creamos en la posibilidad de una isla, de
muchas islas, en la de un archipiélago en crecimiento de esta forma
particular de empresa, que fue ya considerada como tal en el Codigo
de Comercio. Pues si la empresa es en un sentido econémico’ la «orga-
nizacion de los factores de la produccion (capital y trabajo) para la ob-
tencion de un lucro ilimitado» y en un sentido juridico-mercantil? «el
ejercicio profesional de una actividad econémica planificada con la fi-
nalidad de intermediar en el mercado de bienes y servicios», admite
distintas configuraciones. Y la creciente intervenciéon publica y planifica-
cion de la economia permite considerar empresas no sélo a las que pre-
tenden obtener un lucro, sino también a las que persiguen fines cien-

' Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercantil, I, p. 159.
2 Rodrigo Urfa, Derecho Mercantil, Marcial Pons, Madrid, 1989, p. 37.
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tificos, sociales o incluso benéficos que se organizan como tales con el
sélo propdsito de producir bienes y servicios y que utilizan para ello las
formas de autoorganizacion propias del cooperativismo.

El Estado no ha sido ajeno a la realidad de la empresa cooperativa
y ya regulé las cooperativas en la Ley de 2 de enero de 1942 y en su
Reglamento de 11 de noviembre de 1943, asi como en el Codigo de
Comercio, que en su articulo 124 dispuso que «... las cooperativas de
produccién, de crédito o de consumo, sdlo se consideraran mercanti-
les y quedaran sujetas a las disposiciones de este Codigo cuando se de-
diquen a actos de comercio extrafios a la mutualidad o se convirtieren
en sociedades a prima fija.» Y no solo eso, sino que ha puesto ese tipo
de empresa en un lugar preeminente del ordenamiento juridico, en el
Titulo VII de la Constitucion Espafnola (CE), relativo a Economia y Ha-
cienda, en el apartado segundo del articulo 129 se dice asi: «Los pode-
res publicos promoveran eficazmente las diversas formas de participa-
cién en la empresa y fomentaran, mediante una legislacion adecuada
las sociedades cooperativas. También estableceran los medios que faci-
liten el acceso de los trabajadores a la propiedad de los medios de pro-
duccion.»

Y como la materia cooperativa no se cuenta entre las reservadas al
Estado por el articulo 149.1 CE ni entre las que el articulo 148.1 con-
sidera como asumibles por las Comunidades Autébnomas, éstas acu-
dieron a la via del art. 149.3 CE («Las materias no atribuidas expresa-
mente al Estado por la Constitucion podran corresponder a las CCAA
en virtud de sus respectivos estatutos») para poder regularlas. Y asi,
la primera Ley autonémica aprobada fue la Ley Vasca de Cooperativas
(Ley 1/1982, de 11 de febrero), a la que siguié luego la Ley 4/1993, de
24 de junio, de Cooperativas de Euskadi (LCE), que es objeto de mi in-
tervenciéon de hoy, en la que voy a tratar de la transformacion de fun-
dacion en sociedad cooperativa, un viaje para cuyo andlisis hemos de
partir de una definicién, siquiera sea sumaria y no muy rigurosa del
punto de partida y el de llegada.

Veamos, pues, para empezar, de dénde a donde vamos. O lo que
es lo mismo, qué es una fundacién y qué es una cooperativa, pues eso
nos indicara de entrada si nuestro propésito en alcanzable.

El punto de partida es una fundacién. Y fundacién es una organi-
zacion constituida sin animo de lucro que por voluntad de sus creado-
res tiene afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion de
fines de interés general, tales como la asistencia social, civicos, educa-
tivos, deportivos, cientificos, culturales, sanitarios, de cooperacion para
el desarrollo, de defensa del medio ambiente u otros de naturaleza
analoga.

Deusto Estudios Cooperativos
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Y el punto de llegada es una cooperativa, es decir, por utilizar una
definicion legal, «... aquella sociedad que desarrolla una empresa que
tiene por objeto prioritario la promocion de las actividades econdmicas
y sociales de sus miembros y la satisfaccion de sus necesidades con la
participacion activa de los mismos, observando los principios del coo-
perativismo y atendiendo a la comunidad de su entorno» (articulo 1 de
la Ley 4/1993, de Cooperativas de Euskadi).

Se trata, pues, de hacer el camino entre una entidad de interés ge-
neral y otra que no lo es, si bien esta segunda no es tampoco una per-
sona juridica de caracter mercantil puro, o sea, dirigida a la obtencion
de un lucro privado partible entre los socios, sino mas bien destinada a
la satisfaccion sin animo de lucro de necesidades de éstos de un modo
regido por los principios del cooperativismo, que no dejan de estar im-
pregnados de un cierto caracter social, o sea, de autoorganizacion y de
limitacion de la ganancia a la satisfacciéon de un interés de los socios y
no de obtencién de una ganancia ilimitada y acumulable, mas alla de
la satisfaccién de todo interés concreto. Y este camino, si no dificil de
admitir conceptualmente, exige al menos una interpretaciéon amplia del
principio de autonomia de la voluntad, interpretacién que el legislador
ha favorecido de la manera gue a continuacién vamos a considerar.

a) La Ley de Cooperativas de Euskadi

En la Ley 4/1993, de Cooperativas de Euskadi, modificada por la
Ley 1/2000, de 29 de junio, al regular las modificaciones estatutarias
en esta clase de entidades, indica cuales son los requisitos que habra
de reunir la modificacién de los estatutos de la fundacién para trans-
formarlos en los de una Cooperativa con respeto a lo establecido en
su Ley rectora, es decir, con un capital social minimo de tres mil euros
(art. 4 LCE), aportado en moneda de curso legal, salvo que la Asamblea
General o los Estatutos acuerden otra cosa (art. 57.3 LCE), con tres so-
cios como minimo (art. 19.1 LCE) y con cumplimiento de las exigencias
que la propia Ley impone a fin de inscribir la constituciéon en el Registro
de Cooperativas, inscripcion gque tiene caracter constitutivo y sin la cual
no hay cooperativa posible.

Ello supone que la modificacion de los estatutos de la fundacion,
gue habra de ser acordada por el 6rgano de gobierno (art. 31 LFPV),
cumpla dos condiciones: que se respete el fin fundacional y que no lo
prohiba la persona fundadora. Se presumira que la modificacion de es-
tatutos aprobada por el 6rgano de gobierno respeta el fin fundacional
y No sera necesaria la aprobacion del protectorado, salvo que la modifi-
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caciéon consista en cambio de los fines de la fundacion. El respeto al fin
fundacional es, por tanto, el limite conceptual de esta clase de opera-
ciones, pues si el fin de la cooperativa que se crea fuese diferente del
de la fundacién la transformacion no es posible. Es decir, debe haber
una identidad de fin entre la fundacién previamente existente y la coo-
perativa que de la transformacion de ella ha de nacer.

El paraguas protector de tal transformacion lo brinda intencionada-
mente la propia Ley en su articulo 86, que dice asi:

Articulo 86. Transformacion en cooperativas

1. Las sociedades y las agrupaciones de caracter no cooperativo
podran transformarse en cooperativas de alguna de las clases regu-
ladas en la presente Ley, siempre que no exista precepto legal que lo
prohiba expresamente.

2. La transformacion serad acordada por la Junta General o me-
diante el sistema valido equivalente para expresar la voluntad social,
con la mayoria exigida por la legislacion aplicable, no afectara a la
personalidad juridica de la entidad transformada y se hara constar en
escritura publica, que expresara necesariamente todas las menciones
previstas en esta Ley para la constitucion de una cooperativa.

3. La escritura publica de transformacion, a la que se incorporara,
en su caso, el informe de los expertos independientes sobre el patri-
monio social no dinerario, se presentara para su inscripcion en el Re-
gistro Mercantil y demds procedentes, en su caso, y siempre en el de
cooperativas, acompanada del balance cerrado el dia anterior al del
acuerdo de transformacion.

4. La transformacion en cooperativa no altera el anterior régimen
de responsabilidad de los socios de la entidad transformada por las
deudas sociales contraidas con anterioridad a la transformacién de la
entidad, a no ser que los acreedores hayan consentido expresamente
la transformacion.

Pero, sobre todo, la admisibilidad de la transformacién debemos
buscarla en el principio de autonomia de la voluntad, consagrado en el
articulo 1.255 del Codigo Civil y recogido en el articulo 12.3 de la Ley
de Cooperativas de Euskadi, segun el cual «... en la escritura de consti-
tucion podran incluirse ademas todos los pactos y condiciones que los
promotores hubiesen acordado en la Asamblea Constituyente, siempre
que no se opongan a las leyes ni contradigan los principios configura-
dores de la sociedad cooperativa». Y fue fundandose en este principio
como el Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi (CSCE) autorizd
la transformacién de la «Fundacion Pefascal» en «Pefascal, S. Coop.,
Cooperativa de Trabajo Asociado», sin animo de lucro, de iniciativa so-
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cial, que se rige por las disposiciones de la Ley 4/1993, de Cooperati-
vas de Euskadi, modificada por la Ley 1/2000, de 29 de junio, por la
Ley 8/2006, de 1 de diciembre, y por la disposicion adicional cuarta de
la Ley 6/2008, de 25 de junio, todas ellas aprobadas por el Parlamento
Vasco, asi como por lo dispuesto en el Decreto 61/2000, de 4 de abril,
que regula las cooperativas de iniciativa social.

Dicha autorizacion implica que el CSCE se reserva el control de los
fondos consignados en el citado Fondo de Reserva y, a fin de garanti-
zar su conservacion y aplicaciéon a los fines de la cooperativa, el dere-
cho de autorizar la modificacion de sus estatutos si asi fuera acordada
por la Asamblea General.

b) El Reglamento de la Ley de Cooperativas de Euskadi

Y en el Decreto 59/2005, de 29 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de organizacion y funcionamiento del Registro de Coope-
rativas de Euskadi, se regula esta transformacion expresamente en su
articulo 60, que dice asi:

Transformacién en cooperativa

Para su inscripcion en el Registro regulado en el presente Regla-
mento, la escritura publica de transformacion en cooperativa de otro
tipo de Sociedad o Agrupacion de caracter no cooperativo, debera
contener las menciones a que se refiere el nUmero 2 del articulo 86
de la Ley de Cooperativas de Euskadi. Dicha escritura ird acompa-
fiada del balance previsto en el nimero 3 del mismo precepto y, en
su caso, incorporara el informe alli mencionado, y cuando la Socie-
dad transformada sea de Responsabilidad Limitada se incorporar,
ademads, el balance final cerrado el dia anterior al otorgamiento de la
escritura.

2. Una vez inscrita la transformacion en Cooperativa en el Regis-
tro de Cooperativas de Euskadi, se comunicara, en su caso, al Re-
gistro en que conste inscrita con anterioridad la Sociedad transfor-
mada, a los efectos registrales oportunos.

C) El concepto de fundacion

El derecho de fundacion viene reconocido en el articulo 34 Consti-
tuciéon Espafnola. Las fundaciones estan reguladas en el ambito estatal
por la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, que las define como organi-
zaciones constituidas sin animo de lucro que por voluntad de sus crea-
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dores tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacion
de fines de interés general (articulo 2), tales como la asistencia social,
civicos, educativos, deportivos, cientificos, culturales, sanitarios, de coo-
peracion para el desarrollo, de defensa del medio ambiente u otros de
naturaleza anéloga. Las fundaciones se rigen por la voluntad del funda-
dor, por sus Estatutos y por la citada ley. Pueden constituir fundaciones
tanto las personas fisicas (p. ej., la Fundacién Josep Carreras contra la
leucemia) como las juridicas (p. €j., la Fundacién Real Madrid); pueden
constituirse por acto inter vivos mediante escritura publica o por acto
mortis causa en testamento. Las fundaciones adquieren personalidad
juridica desde su inscripciéon en el correspondiente Registro de Funda-
ciones. Y en el Pais Vasco la legislacion principal esta constituida por
la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, el De-
creto 101/2007, de 19 de junio, por el que se aprueba el Reglamento
del Registro de Fundaciones del Pais Vasco y el Decreto 404/1994, de
18 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de organizacién y
funcionamiento del Protectorado y del Registro de Fundaciones del Pais
Vasco.

Las fundaciones tienen tres elementos esenciales: el fin, el patrimo-
nio y la organizacion.

El fin de una fundacién es el elemento identificador de la misma y
debe ser de interés general.

La modificacién de los estatutos de la fundacion podra ser acor-
dada por el érgano de gobierno (art. 31 LFPV), siempre que se cum-
plan dos condiciones: que se respete el fin fundacional y que no lo
prohiba la persona fundadora. Se presumira que la modificacién de es-
tatutos aprobada por el érgano de gobierno respeta el fin fundacional
y no sera necesaria la aprobacion del protectorado, salvo que la modifi-
cacién consista en cambio de los fines de la fundacion.

El 6rgano de gobierno tiene el deber de acordar la modificacion de
los estatutos cuando las circunstancias que motivaron la constitucion
de la fundacion hayan variado de tal manera que ésta no pueda actuar
satisfactoriamente con arreglo a aquellos, salvo que para el supuesto
de que se trate haya previsto el fundador la extincién de la fundacion
(art. 31.2 LFPV).

d) El concepto de cooperativa

El concepto legal de cooperativa, en lo que a la exposicion de hoy
se refiere, es el que recoge el articulo 1 de la Ley 4/1993, de Cooperati-
vas de Euskadi:

Deusto Estudios Cooperativos
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La cooperativa es aquella sociedad que desarrolla una empresa
que tiene por objeto prioritario la promocion de las actividades eco-
némicas y sociales de sus miembros y la satisfaccion de sus necesida-
des con la participacion activa de los mismos, observando los princi-
pios del cooperativismo y atendiendo a la comunidad de su entorno
(art. 1 Ley 4/1993).

La cooperativa deberd ajustar su estructura y funcionamiento a
los principios cooperativos, que seran aplicados en el marco de la Ley.
Dentro de ésta, actuard con plena autonomia e independencia res-
pecto de cualesquiera organizaciones y entidades, publicas o priva-
das.

Las cooperativas pueden realizar cualquier actividad econémica o
social, salvo expresa incompatibilidad legal basada en la incompatibi-
lidad con las exigencias y principios basicos del cooperativismo.

Como concepto doctrinal, vamos a utilizar el de Carlos Martin
GINTO MONZONS3, en el «Manual de Derecho de Sociedades Coope-
rativas» publicado por CSCE y el Instituto de Derecho Cooperativo y
Economia Social de la Universidad del Pais Vasco (GEZKI) y coordinado
por Santiago MERINO, que es el siguiente: «asociacion auténoma de
personas que se han unido de forma voluntaria para satisfacer sus ne-
cesidades y aspiraciones econémicas, sociales y culturales en comun
mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestion democra-
tica».

Segun ese mismo autor, los principios cooperativos son los siguien-
tes:

— Adhesioén voluntaria y abierta.

— Gestion democratica por parte de los socios.
— Participacion econémica de los socios.

— Autonomia e independencia.

— Educacion, formacion e informacion.

— Cooperacion entre cooperativas.

— Interés por la comunidad.

e) Clases de cooperativas
Son diversos los criterios con arreglo a los cuales pueden clasificarse

las cooperativas:

3 Carlos Martin Ginto Monzén, Manual de Derecho de Sociedades Cooperativa,
Santiago Merino (coord.), CSCE y GEZKI, Vitoria-Gasteiz, 2007, p. 37.
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a)

Atendiendo a su base social:

— De primer grado, en las que pueden ser socios tanto las per-
sonas fisicas como las juridicas, aunque la participacion de
estas Ultimas estd condicionada a lo que establezcan las nor-
mas reguladoras de cada clase de cooperativa en funcién de
su objeto social.

— De segundo grado, integradas principalmente por coopera-
tivas, pudiendo también formar parte de ellas socios de tra-
bajo, otras personas juridicas y empresarios individuales, asf
como personas fisicas, aunque respecto de los socios que no
sean cooperativas su participacion y numero total de votos
se reducirad a porcentajes inferiores a los que corresponden a
los socios que sean cooperativas.

Dentro de las cooperativas de primer grado, y por razén de su
objeto, existen las siguientes clases.

— De trabajo asociado.

— De consumidores y usuarios.

— De vivienda.

— Agrarias.

— De explotacion comunitaria de tierra.

— De crédito.

— De seguros.

— Sanitarias.

— De servicios empresariales y profesionales.

— De ensenanza.

— De transportes (encuadradas en la Ley dentro de las de servi-
cios profesionales. «Sin perjuicio de lo previsto en la presente
Ley sobre cooperativas de trabajo asociado, las personas ha-
bilitadas para prestar servicios de transportes de mercancias
o de viajeros podran constituir, al amparo de este articulo
cooperativas de transportistas para asumir todas las funcio-
nes reconocidas a estas empresas en la legislacion sectorial
sobre transporte» (art. 124 LCE).

— De integracién social.

En la Ley 4/1993, de Cooperativas de Euskadi (LCE), se distinguen
las siguientes clases:

— De trabajo asociado.
— De consumo.
— De ensenanza.
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— Agrarias.

— De explotacion comunitaria de bienes.

— De vivienda.

— Financieras (de crédito y de seguros).

— Sanitarias.

— De servicios (profesionales, empresariales o institucionales).
— De integracién social.

En el caso gue nos ocupa la transformacion de la fundacién no ha
sido en cooperativa de integracion social, sino en cooperativa de trabajo
asociado sin animo de lucro y de iniciativa social que tiene por finalidad
la integracion social. Y cooperativas de trabajo asociado? son «aquellas
que tienen por objeto mantener o mejorar para los socios puestos de
trabajo a tiempo parcial o completo mediante la organizacion en comun
de la produccion de bienes o servicios para terceros y, en general, el po-
der de autoorganizacion y gestion democratica de la sociedad, sea cual
fuere la duracion, periodicidad, intensidad o continuidad de dichos es-
fuerzos y el sector economico en que los mismos se desarrollen».

f) Clases de socios en las cooperativas

a) SOCIOS DE TRABAJO

Es el socio trabajador de la cooperativa de segundo o ulterior grado
o de la de primer grado que no sea de trabajo asociado o de explota-
cién comunitaria y su actividad consiste en la prestacién de su trabajo
en la cooperativa (art. 21 LCE).

b) Socio TRABAJADOR

Es el socio de la cooperativa de trabajo asociado. Su actividad con-
siste en la aportacion de trabajo o actividad profesional a la cooperativa
de forma continuada. La cooperativa es en estos casos el instrumento
gue utilizan los socios para organizar su trabajo en comun y para que
les represente ante terceros.

La aportacion de su actividad por parte del socio trabajador es con-
tinuada, pero puede ser de duracién determinada o indeterminada. Y
en el primer caso, con opcién a ser contratados de forma indefinida o
no (vid. Estatutos de «PENASCAL, S.COOP.», art. 5.Cuatro).

4 Fernando San José Martinez, Manual de Derecho..., ibid., pp. 103y ss.
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C) SOCIO COLABORADOR

El que sin participar en la actividad propia de la cooperativa con-
tribuye a su realizacion. En algunos casos su régimen de colaboracién
puede establecerse con mayor o menor precision en los estatutos so-
ciales, que suelen dejar en manos del Consejo Rector la admisiéon de
socios colaboradores con sumision a lo dispuesto en los propios estatu-
tos y a las decisiones de la Asamblea General.

Segun los estatutos de «“PENASCAL, S.COOP.”, las personas fisi-
cas o juridicas que sin poder realizar plenamente el objeto social coo-
perativo puedan colaborar en la consecucion del mismo, ya sea en el
ambito directamente social o cooperativo, ya sea en un dmbito técnico,
comercial, financiero o cualquier otro de indole empresarial».

d) Socio INACTIVO

Con diversas denominaciones (socio inactivo, socio excedente, so-
cio honorifico, etc.), se admiten en la legislacion sobre cooperativas
socios que tras haber dejado de realizar la actividad que constituye el
objeto de la cooperativa son autorizados a mantener la cualidad de so-
cios, aungue se exigen para ello ciertos requisitos, cuya regulacion se
suele deferir a los estatutos sociales, que suelen establecer exigencias
de previa vinculacion a la cooperativa durante un plazo determinado,
limitaciones de derechos politicos 0 econémicos, de obligaciones eco-
némicas, etc.

e) AsoCIADOS

Son socios que participan en el capital de la cooperativa, pero no
en la actividad propia de la cooperativa. Es una situacion que conlleva
siempre la limitacion de derechos politicos y econémicos en la medida
que se prevea en los estatutos sociales.

g) La baja de los socios en las cooperativas y el derecho de retorno

Por ser el principio de adhesion voluntaria y abierta caracteristico
de la sociedad cooperativa, los socios pueden darse de baja en cual-
quier momento y los estatutos deberan regular el derecho de los socios
al reembolso de sus aportaciones. Dicho reembolso, salvo en el caso de
participaciones especiales, estara sujeto al principio de libre pacto (ar-
ticulo 64.5 LCE), pudiendo establecerse deducciones tan sélo sobre las
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aportaciones obligatorias, a cuyo fin distingue la LCE en su articulo 63
entre la baja voluntaria y la expulsion en la siguiente forma:

a) En caso de baja voluntaria y no justificada, las deducciones po-
drén alcanzar hasta el veinte por ciento de dichas aportaciones.

b) En caso de expulsion por alguna de las causas previstas en los
estatutos, las deducciones podran alcanzar hasta el treinta por
ciento.

¢) En caso de que se hubiese pactado un periodo de permanen-
cia minimo y el socio pidiese la baja antes de que dicho periodo
haya concluido, los porcentajes de deduccion pueden incre-
mentarse hasta en un diez por ciento, en la forma que se pre-
vea en los estatutos sociales.

La decision acerca del porcentaje de deduccién correspondera
siempre a los administradores. Y hay que tener en cuenta que a efectos
de determinar dichas deducciones se tendran en cuenta las pérdidas
gue consten en el balance de cierre del ejercicio en que se produzca la
baja, tanto si corresponden a dicho ejercicio o a otros anteriores, siem-
pre que no hayan sido compensadas.

El plazo maximo de reembolso no podra exceder de cinco afos
a partir de la baja, salvo en el caso de fallecimiento, en el que dicho
plazo no podra exceder de un afo.

Las cantidades pendientes de reembolso no serdn actualizables,
pero devengaran intereses al tipo legal.

Ademas de este derecho al reembolso de aportaciones en caso de
baja voluntaria o expulsion, tiene el socio el de retorno cooperativo,
que equivale a lo que en las sociedades mercantiles es el dividendo o
sea, el derecho de participar en el excedente cooperativo en proporcion
a su participacion en el capital. Pero en esta cuestion hay que distinguir
el caso de que la cooperativa tenga animo de lucro, en cuyo caso el ex-
cedente se distribuye a los socios en proporciéon a su participacion del
caso de que la cooperativa, como sucede en «PENASCAL, S.COOP.»,
no tenga &nimo de lucro, en cuyo caso el excedente se reinvierte en la
entidad o se destina a obra social.

Por ultimo, hay que mencionar, al hablar del derecho de reem-
bolso, las participaciones especiales que regula el articulo 64 LCE en las
cooperativas de crédito y de seguros, que son aquellas financiaciones
subordinadas en las que los suscriptores habran de ser necesariamente
entidades no cooperativas, en las cuales el reembolso no podra tener
lugar hasta que transcurran cinco anos desde la fecha de emisiéon y la
remuneracion se establezca en funcién de los resultados de la coopera-
tiva.
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La emisién o contratacion de dichas participaciones especiales ha-
bra de ser ofrecida en cuantia no inferior al 50% a los socios y trabaja-
dores asalariados de la cooperativa antes de ofrecerse a terceros.

h) Menciones a la transformacion hechas en la escritura de transformacion
de «Fundacién Pehascal» en sociedad cooperativa

La fundacion, diciendo que proviene de la union de dos asocia-
ciones cuyo objeto era dar respuesta a un problema de exclusion so-
cial existente en un contexto determinado. Dichas asociaciones habian
sido creadas gracias a la voluntad de los promotores de «estar atentos
a situaciones potenciales de marginalidad en grupos de alto riesgo». Se
partia de actitudes y actuaciones como el voluntariado, la solidaridad
y el compromiso por atender a situaciones de exclusién en un barrio
proximo.

Con el transcurso del tiempo se experimentd la necesidad de una
forma juridica profesional que diese mas estabilidad a las personas im-
plicadas en el proyecto (o sea, una necesidad interna y de caracter eco-
ndémico en gran parte). Pero la estructura fundacional tuvo, a juicio de
los propios participes en el proyecto, las siguientes limitaciones:

a) El Patronato, que tiene como misién velar por el cumplimiento
de los fines de la entidad y controlar la buena marcha del pro-
yecto no podia delegar ni compartir su responsabilidad con otro
organo de la fundacion que posibilitase un modelo de coges-
tién o gestién compartida.

b) La participacién de los trabajadores se limitaba al cumplimiento
de su trabajo y a sentir vocacion para el mismo, sin que su par-
ticipaciéon en las decisiones de futuro fuese obligatoria, «hecho
gue cada dia es mas determinante en proyectos sociales para
gue una organizacién pueda mantenerse en el tiempo».

¢) La voluntad colectiva es la de los patronos. Como mucho, los
trabajadores seran consultados, pero sus aportaciones no ten-
dran caracter decisorio, pues dicha responsabilidad recae por
ley en los patronos (esto, supongo, en una organizacion como
la que nos ocupa, no obstaria mucho a que las «aportaciones»
de los trabajadores fueran tenidas en cuenta).

d) «...Inmersos en una crisis que esta afectando a todos los secto-
res, incluida la Administracion, se hace mas inminente la necesi-
dad de buscar estructuras que posibiliten la flexibilizacion de las
relaciones laborales como clave para hacer viables los proyectos
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sociales, que cada dia deben atender a mas personas afectadas
por la denominada crisis con un numero de recursos cada vez
menores. La contribucion de los profesionales en lo econéomico
de la organizacion se hace cada dia mas imprescindible.»

e) Como consecuencia de la transformacion, la implicacién de los
socios en el proyecto colectivo sera mayor, se dara la solidaridad
retributiva entre los socios con un modelo de reparo equilibrado
y basado en el esfuerzo y en los logros obtenidos. El patronato
entiende que se conservaran en todo momento la personalidad
juridica y las sefias de identidad del proyecto y que la apuesta
colectiva sequira siendo la de dar respuesta a situaciones de ex-
clusién y marginalidad.

i) Compromiso

Como condicion indispensable para la transformacion, la fundacion
constituird un fondo de reserva de transformacion irrepartible equiva-
lente al valor patrimonial de la propia fundacién. Y el control de dicho
fondo correspondera al CSCE, asi como la ampliacion o modificacion
del objeto social de la cooperativa. Una cooperativa que, recordémoslo,
carece de animo de lucro. Con ello se pretende garantizar que el pa-
trimonio, a través de ese fondo de reserva se siga destinando exclusi-
vamente a los mismos fines que tenia en la fundacién. Y para ello, el
CSCE, en sesion ordinaria de su Comision de Régimen Juridico de 13
de diciembre de 2011, acordd aceptar el control y tutelaje del citado
fondo y velar para que se destine a los exclusivos fines de la fundacion,
reservandose la facultad de autorizar las variaciones en el mismo.

En este caso se produce una especie de subsistencia de la figura de
la fundacién como patrimonio afecto a un fin, lo que da lugar a una
entidad un tanto mixta, a la existencia de una cooperativa con una es-
pecie de «seccion fundacional» (a tal efecto, cabe recordar que el ar-
ticulo 6.1 de la LCE admite la existencia de secciones capaces de adop-
tar acuerdos propios, si bien dispone que deberan llevar contabilidad
independiente. Cabe preguntarse qué ocurrira si ese fondo irrepartible
no se distribuye entre los socios pero se agota mediante su empleo en
la finalidad de la fundacién. Y cabe preguntarse también si lo que se
ha constituido es una cooperativa que tiene por objeto gestionar el pa-
trimonio que pertenecié a una fundacion, pues lo que parece claro es
gue, si se produce una sucesion a titulo universal en el patrimonio de
la fundacién por parte de la Cooperativa, ésta podra disponer de dicho
patrimonio para los fines sociales, aunque, eso si, sin repartirlo entre
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los socios, con la limitacion, prevista en la disposiciéon final cuarta, de
que el CSCE controlara el «blindaje» de dicho fondo, siendo necesa-
ria su autorizacion para las posibles variaciones que la Cooperativa, en
cualquier momento, «pudiera solicitar, aun cuando fuesen aprobadas
por su Asamblea».

Sin embargo, segun dispone la LCE en el articulo 1.2, «la coopera-
tiva deberéd ajustar su estructura y funcionamiento a los principios coo-
perativos, que seran aplicados en el marco de la Ley. Dentro de ésta,
actuara con plena autonomia e independencia respecto de cuales-
quiera organizaciones y entidades, publicas o privadas». Cabe dudar si
este mandato legal ha sido plenamente respetado, en el delicado en-
caje de la transformacién, por los estatutos de la cooperativa, aungue
asi debe de haberlo entendido el Registro, que ha considerado inscri-
bible el acuerdo. Y una vez inscrita la cooperativa, inscripcion que ten-
dra caracter constitutivo (art. 16.2 LCE), la accion de nulidad sélo po-
dra ejercitarse por las causas y con los efectos establecidos en la LSA
(art. 14 LCE).

Por eso el CSCE, en sesion ordinaria de la Comision de Régimen
Juridico de 13-10-2011, adopta por unanimidad en el caso de la SO-
CIEDAD COOPERATIVA PENASCAL, S.COOP. El siguiente acuerdo:
«Aceptar el control y tutelaje del Fondo de Reserva de Transforma-
cion Irrepartible existente en la SOCIEDAD COOPERATIVA PENASCAL,
S.COOP., correspondiente al valor patrimonial de fundacién, de la en-
tidad Fundacion PefAascal y que, como consecuencia de la transforma-
cion de la misma en Cooperativa se ha constituido como Fondo Irrepar-
tible.

El CSCE, de conformidad con la voluntad de la Fundacién trans-
formada, velard para que los fondos consignados en el citado Fondo
se destinen a los exclusivos fines para los que fueron destinados en la
Fundacion Pefascal.

Para ello, el CSCE debera autorizar las posibles variaciones que la
Cooperativa pueda realizar en el mismo (en el Fondo), aun cuando de-
ban ser aprobadas por la Asamblea de la misma. Asimismo, el CSCE, al
objeto de garantizar el citado fondo, debera autorizar la ampliacion o
modificacion del objeto social de la Cooperativa, si asi fuera acordado
por la Asamblea de la Cooperativa».

j) La cooperativa de integracion social

Sin olvidar que «PENASCAL, S.COOP.» es una cooperativa de tra-
bajo asociado que tiene como fin la integraciéon social, y no una coo-
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perativa de integracién social, dejo constancia en esta intervencién mia
de la existencia de esta clase de cooperativas, que tienen como finali-
dad la integracién social y la insercion laboral de minusvalidos y desfa-
vorecidos y que deben estar formadas mayoritariamente por socios que
tengan reconocida administrativamente su minusvalia fisica o psiquica.

Estan reguladas por la LCE en la seccion Xl, que consta de un solo
articulo, el 127, que dice asi:

Articulo 127. Sujetos y modalidades

1. Las cooperativas de integracién social estaran constituidas, al
menos mayoritariamente, por disminuidos fisicos o psiquicos, y po-
dran basarse en el trabajo asociado para organizar, canalizar y comer-
cializar los productos y servicios del trabajo de los socios o ir dirigidas
a facilitar la provision de bienes y servicios de consumo general o es-
pecificos.

2. En las cooperativas de integracion social podran participar
como socios entidades publicas responsables de la prestacién de cua-
lesquiera servicios sociales mediante la correspondiente aportacion y
la designacion de un representante de las entidades publicas. Este re-
presentante prestara su trabajo personal de asistencia técnica, profe-
sional y social junto a los socios de la cooperativa y asistird con voz a
las reuniones de todos los érganos sociales.

Y tienen como finalidad Unica la integracion social de personas que
se encuentren en esa situacion, de manera que si el nimero de socios
de esa clase dejara de ser mayoritario la cooperativa debe disolverse o
transformarse en cooperativa de otra clase.

k) La transformacion de fundacion en cooperativa desde una
perspectiva fiscal

Desde el punto de vista fiscal, considero suficiente sefalar que la
operacion objeto de estas notas es en realidad la constitucion, por
transformacién de otra clase de entidad, de una sociedad cooperativa,
sujeta al tipo impositivo que grava las operaciones societarias dentro de
la Norma Foral 1/2011, de 24 de marzo, del Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (art. 6.B.1, 2 y 3), con
arreglo al tipo impositivo correspondiente conforme a los articulos 31
y 38 de dicha Norma Foral, que es del 1% sobre la base del capital so-
cial, si bien en este caso resulta aplicable la exenciéon prevista en el ar-
ticulo 57.2 de la citada Norma Foral.
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) La sociedad cooperativa pequena de la Ley 6/2008

Como una especialidad dentro de las sociedades cooperativas en
Euskadi, es necesario mencionar la sociedad cooperativa pequefia, que
puede definirse como aquella sociedad cooperativa de primer grado
perteneciente a la categoria de cooperativas de trabajo asociado o de
explotacion comunitaria que se rige por la Ley 6/2008, de 25 de junio.

Esta clase cooperativas ha de constituirse expresamente con el ca-
racter y denominacion de sociedad cooperativa pequefia sometida a la
Ley que especificamente las regula, ha de tener un nimero minimo de
dos socios y maximo de diez y se ha de constituir en escritura publica,
adquiriendo su personalidad juridica por medio de su inscripciéon en
el libro especial de sociedades cooperativas pequefnas del Registro de
Cooperativas de Euskadi.

La escritura de constitucion debera contener los mismos requisi-
tos que para la constitucién de las Cooperativas exige el articulo 12 de
la Ley 4/1993, si bien el contenido de los estatutos sociales ha de ajus-
tarse a un modelo orientativo establecido en la Ley 6/2008, de 25 de
junio, de la Sociedad Cooperativa Pequefia de Euskadi®.

Por lo demas, no parece que las sociedades cooperativas pequefas
puedan surgir como consecuencia de la transformacion de una funda-
cion, toda vez que no hay en la Ley que las regula una disposicion se-
mejante al articulo 86 LCE y que el articulo 1.2 de la Ley de Cooperati-
vas Pequenas del Pais Vasco habla tan sélo de «transformaciéon de una
sociedad no cooperativa en cooperativa», sin aludir a la transformacion
en cooperativas pequefas de otra clase de entidades, lo que cierra el
paso a la transformacion directa de una fundaciéon en sociedad coope-
rativa pequefa.
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anonima o limitada. Tras definir la transformacién, acota el objeto del estudio y
pasa a desarrollar la legislacién reguladora de las posibilidades indicadas. Ana-
liza la exigencia o no de necesidad empresarial, el acuerdo de transformacion
y los que puede resultar conveniente adoptar conjunta o previamente, la escri-
tura de transformacion y los documentos que la deben acompadar, asi como
SU paso por ambos registros.

Palabras clave: Transformacion de Sociedad Cooperativa. Transformacion
en Sociedad Anénima. Transformacién en Sociedad Limitada.

Abstract: The article addresses the problems involved in converting a co-
operative company into a public limited or limited company under Spanish or
Basque law. After defining this conversion, the article delimits the object of
study and goes on to develop legislation regulating the possibilities mentioned.
It analyses the business need requirement or lack thereof, conversion agree-
ments and those which it is suitable to adopt jointly or previously, conversion
deeds and the supporting documents as well as entries in both registries.

Key words: Conversion of cooperative companies. Conversion to public
limited company. Conversion to limited company.
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|. Introduccion

Han pasado doce anos desde mi anterior articulo sobre este
tema. En el periodo: existe una nueva Ley de Cooperativas estatal,
ha aparecido un Reglamento sobre su Registro, se ha modificado dos
veces la Ley de Cooperativas de Euskadi y se la ha desarrollado re-
glamentariamente, se ha promulgado un nuevo Reglamento sobre
su registro, hay una Ley de Sociedades de Capital y una Ley de Mo-
dificaciones Estructurales. Esto es, se ha cambiado casi totalmente la
normativa aplicable por lo que resulta necesario retomar y volver a
analizar el tema.

La transformacion es la modificacion estructural por la que una so-
ciedad adopta un tipo social distinto, conservando su personalidad juri-
dica (art. 3 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructura-
les de las sociedades mercantiles, BOE num. 82, de 4 de abril de 2009,
en lo sucesivo LME).

Las razones son diversas pero, si consideramos que las formulas ju-
ridicas son vehiculos a través de los cuales se ejecuta el objeto social,
esto es el proyecto para cuyo desarrollo se constituyd, podemos decir
gue la transformacién se realiza cuando el érgano, que va a tener que
adoptar el acuerdo, considera que dicho proyecto se va a realizar me-
jor bajo una férmula juridica distinta. Normalmente en una mercantil,
las razones serdn sobretodo de indole econémica, pero no necesaria-
mente. A veces irdn unidas a un mejor trato fiscal, otras a una redefini-
cion de ese proyecto, o de los integrantes en el mismo, o de su partici-
pacion en él, o de una comprension sobrevenida de las limitaciones de
la opcidn juridica inicial... En cualquier caso, si se trata de férmulas ju-
ridicas que pueden elegirse libremente, sélo interesara controlar que el
acuerdo fue adaptado vélidamente dentro de la férmula juridica de ori-
gen y no las razones del mismo.

La transformacion permitird el paso directo, sin tener que disol-
ver, liquidar y constituir una nueva. Sistema histéricamente alternativo
cuando no era posible la transformacién, mas engorroso y sobre todo
caro que nos llevaba al mismo punto. Las ventajas de la transformacion
son indudables desde el punto de vista de tiempos, costes y manteni-
miento de contratos juridicos que no deben ser extinguidos, sino que
permaneceran al continuar la personalidad juridica.

A los efectos de este articulo limitaremos el dmbito del mismo
al estudio de la transformaciéon de una cooperativa de primer
grado bajo ley estatal o vasca, en sociedad limitada o anénima.
Optaré por la vasca, ademas de por su histérico caracter pionero, por
un criterio practico: es en la que mas trabajo.
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Dado el actual sistema de legislaciones autonémicas cooperati-
vas, extenderlo a las diversas regulaciones, realizando un estudio de-
tallado, seria, ademas de una labor que superaria el ambito de un ar-
ticulo, algo casi sin sentido, muy prolijo, y que soélo seria objeto de
lectura por investigadores de grandisima paciencia e interés en el de-
recho cooperativo comparado espafiol, y aportaria que poco, mas alla
de marcar las diferencias entre las legislaciones autondmicas que al-
gun dia alguien tendra que justificar desde el punto de vista de la ad-
ministrado. Esto es, que aportan a las cooperativas de su comunidad
cuando optan por regimenes fragmentarios y, a veces a medida, que
convierten a estas en sistemas ajenos a muchos operadores y prescrip-
tores juridicos.

ll. Posibilidades

Dado que la transformacion implica una férmula juridica originaria
y una férmula final, la materia suele regularse en ambas, observandose
una tendencia hacia el reconocimiento de nuevos supuestos de trans-
formacion.

La regulacién actual, una vez acotado el objeto del estudio, es la si-
guiente:

— Regulacién no cooperativa:

e Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles, en lo sucesivo LME (BOE nu-
mero 82, de 4 de abril).

e Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capi-
tal, en lo sucesivo LSC (BOE num. 161, de 3 de julio).

e Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, por el que se aprueba
el Reglamento del Registro Mercantil, en lo sucesivo RRM
(BOE num. 184, de 31 de julio).

— Regulacién cooperativa:
e Legislacion del Estado:

—Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, en lo su-
cesivo LCOOP (BOE n.° 170, de 17 de julio) y Real De-
creto 136/2002, de 1 de febrero, por que se aprueba el
Reglamento del Registro de Sociedades Cooperativas, en
lo sucesivo RRCOOP (BOE num. 40, de 15 de febrero).
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e Legislacion vasca:

—Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi
(BOPV num. 135, de 19 de julio); Decreto 59/2005, de 29
de marzo, de organizacién y funcionamiento del Registro
de Cooperativas de Euskadi (BOPV n.° 108, de 9 de junio)
y Decreto 58/2005, de 29 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento de la Ley de Cooperativas de Euskadi (BOPV
num. 73, de 19 de abril) en lo sucesivo LCE, DRCE y DLCE
respectivamente.

Cuando soélo se aplica legislacién estatal, sera un problema de in-
terpretar leyes para salvar vacios o contradicciones; cuando se trata de
transformar una cooperativa bajo legislacién autonémica (vasca en este
caso) en una mercantil, el problema, adicional, sera el de la concurren-
cia de la competencia, constitucionalmente exclusiva del Estado, sobre
la legislacion de las sociedades mercantiles y el de las Comunidades
Autdnomas sobre las sociedades cooperativas.

2.1. Regulacion de estas transformaciones en la normativa mercantil

Empezando el analisis por la normativa de destino (sociedad mer-
cantil), tenemos que la especifica norma estatal que regula las modifi-
caciones estructurales de las sociedades mercantiles, LME, regula par-
cialmente la cuestion.

Por un lado establece en su dmbito subjetivo de aplicacién (ar-
ticulo 2, segundo parrafo) que: «Las modificaciones estructurales de
las sociedades cooperativas, asi como el traslado internacional de su
domicilio social, se regiran por su especifico régimen legal» y por otro,
en los supuestos de posible transformacién (articulo 4, nimero 5) que:
«5. Una sociedad cooperativa podra transformarse en sociedad mer-
cantil, y una sociedad mercantil inscrita en sociedad cooperativa».

Refiriéndose expresamente a la transformacién de una sociedad
cooperativa (articulo 7, parrafo primero): «1. La transformacion de una
sociedad cooperativa en otro tipo social o de éste en aquélla, se regira
en lo referente a los requisitos y efectos de la transformacion de la so-
ciedad cooperativa por la legislacion que le sea aplicable.»

Tenemos asi que en la LME se posibilita, expresamente, la transfor-
macion de cooperativa en sociedad mercantil pero conforme a su es-
pecifico régimen legal. Régimen que serd el estatal o el autonémico
correspondiente, segun la ley cooperativa que resulte aplicable a la que
se va a transformar.
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En cuanto a la LSC tenemos que, a diferencia de lo que ocurria en
la LSRL, ya no hay referencias expresas a la posibilidad o no de trans-
formarse (ahora contenidas en la ya vista LME) y que solo hay referen-
cias a esta, desde el punto de vista de la sociedad de capital que va a
adoptar el acuerdo de su propia transformacion (p.e. articulos: 160 so-
bre competencia de la Junta, 194 sobre quérum reforzado de consti-
tuciéon en casos especiales, 199 de mayoria legal reforzada para SRL o
364 derecho de separacion).

El RRM contempla, en su articulo 218, el supuesto de transforma-
cion de sociedad cooperativa en limitada y, en el 224, establece un ca-
jon de sastre dedicado a otros supuestos de transformacion.

Asi, no contempla expresamente la transformacion de coopera-
tiva en anénima, mas alla de en el referido 224. Y ello, aun cuando
no existen motivos légicos para que el legislador no pidiese los requi-
sitos previstos en el 218 para las limitadas, cuando se trata de anoni-
mas. Una interpretacion légica de la norma lo exigiria, pero no su lite-
ralidad.

Debemos recordar que en la anterior legislacién cooperativa estatal
no estaba prevista esta posibilidad, pareciendo que le RRM ha quedado
en este punto al margen de las modificaciones legislativas.

2.2. Sociedad Cooperativa requlada por Ley de Cooperativas
(LCOOP)

Ya anunciaba los cambios en esta materia la propia Exposicién de
Motivos de la Ley: «Desde 1989, buena parte del Derecho de socieda-
des ha sido modificado, para adaptarlo a las Directivas europeas sobre
la materia. Con ello, se han introducido algunas novedosas regulacio-
nes que parece muy conveniente incorporar también a la legislacion
cooperativa, como las que afectan, entre otras, a la publicidad societa-
ria, al deposito de cuentas anuales, a las transformaciones y fusiones,
a las competencias de los 6rganos de administracion y a los derechos y
obligaciones de los socios.»

Su articulo destinado a la transformacion (69) las autoriza en su
punto primero: «Asimismo, las sociedades cooperativas podran trans-
formarse en sociedades civiles o mercantiles de cualquier clase. En nin-
gun caso se vera afectada la personalidad juridica de la entidad trans-
formada.»

Se contempla asi la posibilidad de que se transforme en ambas cla-
ses de sociedades de capital: limitadas y anénimas.
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2.3. S.Coop. regulada por la Ley de Cooperativas de Euskadi (LCE)

El nimero 1 del articulo 85 de la LCPV, autoriza la transformacion
de una cooperativa, regulada por tal ley, en sociedades civiles o mer-
cantiles de cualquier clase.

Se contempla asf, como en el caso anterior pero desde 1993, la po-
sibilidad de que se transforme en ambas clases de sociedades de capi-
tal: limitadas y anénimas.

lll. Necesidad empresarial de transformacion
3.1. S.Coop. requlada por Ley de Cooperativas (LCOOP)

No se establecen requisitos de inviabilidad empresarial. Los socios
que conformaron la voluntad de constituirse en Cooperativa, son los
que sin interferencias externas deberan decidir cuando esta férmula
ya no les resulta la mas conveniente. Podriamos decir, que la volun-
tad de los socios otorga a la cooperativa una «aplicacién» del princi-
pio de puerta abierta. Permite a esta dejar de serlo cuando sus socios
asi lo consideren, sin tener que disolverla y liquidarla y evitando un caro
y méas complicado proceso. Es el reconocimiento de que la féormula ju-
ridica es sélo eso: una férmula de la que se puede entrar y salir libre-
mente.

3.2. S.Coop. requlada por Ley de Cooperativas de Euskadi (LCE)

Por el contrario, en la que fue pionera en esta materia LCE, se es-
tablece que «la transformacion solo podra efectuarse por necesidades
empresariales que exijan soluciones societarias inviables en el sistema
juridico cooperativo, a juicio de los administradores y, en su caso, de la
Comisién de Vigilancia de la Cooperativa, homologado por el Consejo
Superior de Cooperativas de Euskadi» (art. 85.1.a).

Dicho articulo tiene su desarrollo reglamentario en el 15 del DLCE,
relativo a:

Necesidades empresariales que exijan soluciones inviables en el sis-
tema juridico cooperativo

El Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi cuando adopte
su acuerdo de homologacion de transformacion de una cooperativa
en sociedad civil o mercantil, comprobard que realmente concurren

Deusto Estudios Cooperativos
36 ISSN: 2255-3452, Num. 2 (2013), Bilbao, pp. 31-60



La transformacion de una cooperativa, bajo ley estatal o vasca,
en sociedad limitada o anénima IAigo Nagore Aparicio

causas de necesidad empresariales que conlleven soluciones societa-
rias inviables en el sistema juridico cooperativo, cuando la coopera-
tiva se encuentre, entre otras, en cualquiera de las siguientes:

a) La necesidad acreditada de financiacién ajena en la coopera-
tiva que conlleve el control de la sociedad en funcién de capi-
tales.

b) Los procesos de internacionalizacién debidamente acreditados
gue conlleven un intercambio accionarial bajo férmulas mer-
cantiles.

No estamos ante un supuesto de libre transformacion, como el pre-
visto en la LCOOQP, sino en uno excepcional, en que sea necesario em-
presarialmente y no quepa otra solucién juridica.

El articulo, que fue novedoso en su momento al posibilitar la trans-
formacién de una cooperativa cuando en ningun punto del Estado era
posible, ahora es, ciertamente, una restriccion.

La justificacién de intentar preservar la existencia de la cooperativa,
no puede ser compartida por dos motivos:

1. Las leyes cooperativas estan cada vez mas mercantilizadas y, por
ello, al igual que no cabria en una sociedad mercantil limitar la
voluntad de los socios que en su dia eligieron una formula juri-
dica para cambiar a otra, no debe caber limitarla en una coo-
perativa a la que cada vez mayor nimero de autores reconocen
tal caracter.

2. Se sigue ejerciendo una «tutela» sobre las cooperativas, au-
mentandose el intervencionismo, en este caso de un 6rgano
publico (art. 145.1 LCE).

Ademas, no estad en absoluto claro, dada la naturaleza del érgano
que lo dicta y sus diversas funciones, qué recurso le queda a una coo-
perativa a la que no se le conceda la transformacion. Y ello, aunque se
de cierta seguridad juridica a la Cooperativa al indicarse, en los acuer-
dos de homologacién del CSCE, que contra la Resoluciéon cabe interpo-
ner Recurso ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Seguridad
de dudosa utilidad dada la lentitud de dicha jurisdiccion y, que segun
la propia LCE, debifan existir causas que hicieran inviable la continuidad
de la sociedad. jPuede una sociedad en tal supuesto esperar a que se
resuelva dicho recurso o, de hecho, la denegacién impide el recurso y
obliga a buscar otras soluciones juridicas alternativas?

En cualquier caso, son los administradores los que deben plantear
la «inviabilidad» ante el «Consejo Superior de Cooperativas de Eus-
kadi».
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Aungue no esta tasada la documentacion que debe acompafar a la
solicitud de homologacién, se ha venido exigiendo la siguiente:

a) Datos identificativos de la cooperativa. Comprenden: persona

de contacto (se supone que deberia ser el representante legal
el que presente la solicitud), denominacién, domicilio, fecha de
la inscripcion constituyente en el Registro de Cooperativas, ac-
tividad cooperativizada, relacion de socios y fechas de incor-
poracion de los mismos, numero de trabajadores y relacion de
miembros del Consejo Rector.
Ademas, cuando existen trabajadores por cuenta ajena, se
exige que se aporte declaracion de los mismos, relativa a la dis-
posicidon o no (en este Ultimo caso, motivada) de incorporarse a
la cooperativa como socios.

b) Memoria justificativa de la transformacion. En ella deben expo-
nerse las necesidades empresariales que motivan la transforma-
cion y la imposibilidad de acometer soluciones societarias via-
bles en el sistema juridico cooperativo.

¢) Documentacion econémica. Comprende: balance de sumas y
saldos de los tres ultimos ejercicios, balance de situacion de
los tres ultimos ejercicios, fotocopia del impuesto de socieda-
des de los tres ultimos ejercicios, memoria y plan de gestion (o,
en su defecto, resumen de las variables empresariales mas rele-
vantes) del ejercicio en curso, balance provisional a la fecha de
solicitud de la homologacion, evolucion del Fondo de Reserva
Obligatorio y de la Contribucién a la Educacion y Promocion
Cooperativa y de otros fines de interés publico.

Dado que no existe una relacién tasada de documentos, debera
aportarse todo lo que se exija, Si N0 queremos encontrarnos con una
«no homologacion». Y ello, aun cuando la documentacién referida
pueda parecer demasiado prolija, no justificada en derecho o, por
ejemplo, como el Plan de Gestién, juridicamente insegura al no defi-
nirse por ley tal concepto.

Otra cuestion, es interpretar el sentido de la referencia que se rea-
liza a la «Comision de Vigilancia». Creemos que «y, en su caso» debe
entenderse como que si existe tal érgano social, es preciso que se haya
pronunciado favorablemente sobre la necesidad de la transformacion.

En la practica, es recomendable no someter el acuerdo de transfor-
macion propiamente dicho (o de someterlo haber condicionado este a
la homologacion) sino un acuerdo del Consejo Rector, en tal sentido,
junto a las causas del mismo debidamente aprobadas por el y en su
caso, por la Comisiéon de Vigilancia. Y, una vez homologada la necesi-
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dad de la transformacién, proceder a llevar el tema a la Asamblea Ge-
neral para que adopte el acuerdo propiamente dicho.

El acuerdo de homologacion suele ir condicionado a la entrega al
CSCE de los Fondos Obligatorios que aparecen en el ultimo balance
aprobado.

IV. El acuerdo de transformacion

4.1. S.Coop. requlada por LCOOP

Establece la LCOOP, en su articulo 69 que: «2. El acuerdo de trans-
formacion de una sociedad cooperativa debera ser adoptado por la
Asamblea General, en los términos y con las condiciones establecidas
en esta Ley y en los Estatutos para la fusion. Sus socios gozaran del
derecho de separacion en los términos previstos para el caso de fu-
sidn y al reintegro de sus aportaciones en el plazo establecido en el ar-
ticulo 65. La participacion de los socios de la cooperativa en el capi-
tal social de la nueva entidad habra de ser proporcional al que tenian
en aquélla. No obstante, el acuerdo de transformacion en algun tipo
de entidad de cuyas deudas respondan personalmente los socios,
tan solo surtird efectos respecto de los que hayan votado a favor del
acuerdo.»

Varios son los puntos abordados en este corto articulo. Los analiza-
remos uno a uno.

Sera la Asamblea General la que debe adoptar el acuerdo en los
términos y condiciones que la LCOOP y, en su caso, los estatutos socia-
les establezcan para la fusion (aunque debe entenderse que los Estatu-
tos regulen la transformacion de forma expresa siempre que respeten
los minimos legales establecidos para la fusion).

Si bien existe una remision expresa al derecho de separacion del ar-
ticulo 65 (que luego comentaremos), la referencia a las condiciones y
términos del acuerdo de transformacion se hacen de forma genérica
a la fusion. Dos son los articulos referidos expresamente a la fusion,
siendo el 64 el que expresamente regula el acuerdo de fusién:

1. El acuerdo de fusion debera ser adoptado en Asamblea Gene-
ral por cada una de las sociedades que se fusionen, por la mayoria de
los dos tercios de los votos presentes y representados, ajustandose la
convocatoria a los requisitos legales y estatutarios.

2. El acuerdo de fusion de cada una de las cooperativas, una vez
adoptado, se publicara en el Boletin Oficial del Estado y en un diario
de gran circulacion en la provincia del domicilio social.
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3. Desde el momento en que el acuerdo de fusion haya sido apro-
bado por la Asamblea General de cada una de las cooperativas, todas
ellas quedan obligadas a continuar el procedimiento de fusién.

4.

La formalizacion de los acuerdos de fusiéon se hard mediante

escritura publica y esta tendra eficacia, en el Registro de Sociedades
Cooperativas, para la cancelacion de las sociedades que se extinguen
y la inscripcion de la nuevamente constituida o modificaciones de la
absorbente.

De forma extractada:

— Se exigen dos tercios de los votos presentes y representados.
— La convocatoria debe cumplir los requisitos legales y estatuta-

rios.

— El acuerdo debe publicarse en el BOE y en un diario de gran cir-
culacién del domicilio social.
— Se exige escritura publica.

¢ Cudles son los requisitos legales de la convocatoria? Entendemos se
refiere a los de la fusién, previstos en el nimero 7 del articulo anterior:

Al publicar la convocatoria de la Asamblea General que deba
aprobar la fusién deberdn ponerse a disposicion de los socios, en el
domicilio social los siguientes documentos:

a)
b)

o

El proyecto de fusion.

Los informes, redactados por los Consejos Rectores de cada
una de las cooperativas sobre la conveniencia y efectos de la
fusiéon proyectada.

El balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria ex-
plicativa de los tres Ultimos ejercicios de las cooperativas que
participen en la fusién y, en su caso, los informes de gestion y
de los auditores de cuentas.

El balance de fusion de cada una de las cooperativas cuando
sea distinto del ultimo anual aprobado.

Podré considerarse balance de fusion el ultimo balance anual
aprobado, siempre que hubiera sido cerrado dentro de los seis
meses anteriores a la fecha de celebracion de la Asamblea que
ha de resolver sobre la fusion.

El proyecto de Estatutos de la nueva cooperativa o el texto in-
tegro de las modificaciones que hayan de introducirse en los
Estatutos de la cooperativa absorbente.

Los Estatutos vigentes de todas las cooperativas que participen
en la fusion.

La relacion de nombres, apellidos, edad, si fueran personas fi-
sicas, o la denominacion o razon social si fueran personas juri-
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dicas y en ambos casos, la nacionalidad y domicilio de los con-
sejeros de las sociedades que participan en la fusion y la fecha
desde la que desempefian sus cargos, y en su caso, las mismas
indicaciones de quienes vayan a ser propuestos como conseje-
ros como consecuencia de la fusion.

Poco hubiera costado al legislador establecer claramente que se
exige en la transformacién y no dejarlo a la interpretacion. Hay docu-
mentos que no tiene sentido exigir, otros que deben interpretarse y
otros que no esta claro y que la prudencia obligaria a realizar en de-
fensa de los intereses de la cooperativa que va a transformarse, y ello
mas alld de las consultas registrales (evitar denegaciones o tener que
realizar subsanaciones, etc...). Podriamos reescribirlo:

a) El proyecto de transformacién. Y aqui la primera duda. ;Es ne-
cesario? ;Qué aporta? El articulo 63, en su punto 4, fija su con-
tenido:

4. Los Consejos Rectores de las cooperativas que participan en la
fusion habran de redactar un proyecto de fusion, que deberan sus-
cribir como convenio previo y contendra al menos las menciones si-
guientes:

a) La denominacion, clase y domicilio de las cooperativas que
participen en la fusién y de la nueva cooperativa en su caso,
asi como los datos identificadores de la inscripcion de aquéllas
en los Registros de Cooperativas correspondientes.

b) El sistema para fijar la cuantia que se reconoce a cada socio de
las cooperativas que se extingan como aportacion al capital de
la cooperativa nueva o absorbente computando, cuando exis-
tan, las reservas voluntarias de caracter repartible.

C) Los derechos y obligaciones que se reconozcan a los socios
de la cooperativa extinguida en la cooperativa nueva o absor-
bente.

d) La fecha a partir de la cual las operaciones de las cooperativas
gue se extingan habran de considerarse realizadas, a efectos
contables, por cuenta de la cooperativa nueva o absorbente.

e) Los derechos que correspondan a los titulares de participacio-
nes especiales, titulos participativos u otros titulos asimilables
de las cooperativas que se extingan en la cooperativa nueva o
absorbente.

Dicho articulo deberia igualmente reinterpretarse, siendo algu-
nos extremos de muy dudosa utilidad practica.

El Consejo Rector de la cooperativa que se pretende transfor-
mar habra de redactar un proyecto de transformacién, que
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deberd suscribir y contendra al menos las menciones siguien-
tes:

a) La denominacién, clase y domicilio de la cooperativa que se
transforma, asi como los datos identificadores de la inscrip-
cion de aquélla en el Registro de Cooperativa correspon-
diente. No se alcanza a ver su utilidad.

b) El sistema para fijar la cuantia que se reconoce a cada socio
de la cooperativa como aportacién al capital de la mercantil
nueva, computando, cuando existan, las reservas volunta-
rias de caracter repartible. Es relevante y de gran utilidad es-
pecialmente por la referencia a las reservas voluntarias, pero
el articulo 69 tiene ya una mencién expresa al capital social
de la transformada.

C) Los derechos y obligaciones que se reconozcan a los socios
de la cooperativa transformada en la mercantil nueva. Seria
util de cara al derecho de informacion, especialmente si se
trata de indicar aquellos en los que se mejore, en su caso,
los minimos legales. En otro caso, serfa de mas dudosa utili-
dad.

d) La fecha a partir de la cual las operaciones de la cooperativa
habra de considerarse realizadas, a efectos contables, por
cuenta de la mercantil transformada.

e) Los derechos que correspondan a los titulares de participa-
ciones especiales, titulos participativos u otros titulos asimila-
bles de la cooperativa que se transforme en una mercantil.

El informe, redactado por el Consejo Rector de la cooperativa
sobre la conveniencia y efectos de la transformacién proyec-
tada.

El balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la memoria ex-
plicativa de los tres ultimos ejercicios de la cooperativa y, en su
caso, los informes de gestion y de los auditores de cuentas. No
tendria mucho sentido, al ser conocidos por los socios que de-
bieron aprobarlo cada afo.

El balance de transformacién de cada cooperativa cuando sea
distinto del ultimo anual aprobado. Podra considerarse balance
de fusion, el ultimo balance anual aprobado, siempre que hu-
biera sido cerrado dentro de los seis meses anteriores a la fe-
cha de celebracion de la Asamblea que ha de resolver sobre la
transformacion. Puede ser econdmicamente relevante, en todo
caso, para ajustar capitales y cerrar ejercicios (el cierre generaria
fondos obligatorios)
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e) El proyecto de Estatutos de la nueva mercantil.

f) Los Estatutos vigentes. No parecen necesarios.

g) La relacion de nombres, apellidos, edad, si fueran personas fi-
sicas, o la denominacion o razdn social si fueran personas juri-
dicas y en ambos casos, la nacionalidad y domicilio de los con-
sejeros de las sociedades de la transformada y la fecha desde la
gue desempefian sus cargos, y en su caso, las mismas indicacio-
nes de quienes vayan a ser propuestos como consejeros como
consecuencia de la transformacion.

Como hemos dicho, estas normas deben ser adecuadas a la trans-
formacion. En ella, se pretende convertir a una cooperativa de primer
grado en sociedad limitada o anénima (en el objeto de este articulo). Por
ello, los nuevos Estatutos Sociales seran sustancialmente distintos y cree-
mos que debe hacerse constar, en el anuncio de la convocatoria, el dere-
cho de examen del texto y la justificacion del mismo (via articulo 63.7.e)
LCOOP o como derecho de informacién de los socios ante un cambio de
estatutos sociales). Dichos documentos deben comprender:

— El texto de los nuevos Estatutos Sociales.

— La justificacién del cambio de férmula juridica. En ella deberan
indicarse con toda claridad todos los aspectos de los nuevos Es-
tatutos, que no sean una mera reproduccion de las normas de
funcionamiento de la Sociedad Limitada o Andénima en la que
pretende transformarse.

No existe limitacién en cuanto a quién puede introducir en el or-
den del dia la propuesta de transformacién. Por ello, podran hacerlo:

— El Consejo Rector (art. 23.1y 2 de la LCOOP).

— Un ndmero de socios que represente el 10 por 100 del total de
votos, solicitando una Asamblea Extraordinaria (art. 23.2 de la
LCOOP).

— Un numero de socios que represente el 10 por 100 o alcance la ci-
fra de 200, incluyéndose en la primera Asamblea que se celebre,
si se presentan antes de que finalice el octavo dia posterior al de
la publicacion de la convocatoria de la misma (art. 24.2 LCOOP).

Como hemos visto, el articulo 218 del RRM exigia para la transfor-
macion en SRL un Balance cerrado el dia anterior de la transformacion.
Ahora bien, cuando la propuesta no la presenta el Consejo Rector,
iquién debe realizar ese balance o el del articulo 63 de la LCOOP?

Antes de contestar la cuestion, nos hemos de plantear qué se pre-
tende con el mismo. Esta nueva pregunta es necesaria, ya que, con-
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forme a la literalidad del 218 RRM, sélo es preciso que dicho balance
se presente, junto a la escritura de transformacion y otros documentos,
en el Registro Mercantil, por lo que podria entenderse que no es nece-
sario que exista previamente a la transformacion y, en cualquier caso,
no se menciona para las SA. Igualmente, dado el reenvio efectuado a
la fusion podria igualmente discutirse si es exigible.

Creemos que, a pesar de la literalidad del articulo, debe prevale-
cer el sentido comun vy el propio interés de los socios y de los terceros
afectados por la transformacion (p.e. de los destinatarios de los Fondos
obligatorios). Dicho balance tiene por objeto, al igual que el anadlogo
exigido para las transformaciones mercantiles, ofrecer a los socios que
van a decidir sobre el futuro juridico de la sociedad, una mejor visién
de la misma. Es mas, dadas las diferencias del régimen econémico so-
cietario cooperativo en relacién con el de la sociedad limitada, creemos
que dicho balance debe ser aprobado por la Asamblea General. Desa-
rrollaremos este problema maés adelante.

Creemos que dicho balance debe realizarlo necesariamente el Con-
sejo Rector, por cuanto que es el Unico capacitado para ello.

Por otro lado, esta exigencia impediria la introduccion del punto en
el Orden del Dia una vez convocada la Asamblea General y, sin perjui-
cio de que se discutiera la conveniencia de la transformacién, no cabria
acuerdo alguno, salvo que se convocase otra nueva Asamblea General
al efecto en el menor plazo posible.

La Asamblea General estara validamente constituida, en primera
convocatoria, cuando estén presentes o representados mas de la mi-
tad de los votos sociales y, en segunda convocatoria, cuando lo estén
al menos un 10 por 100 de los votos sociales o 100 votos sociales. No
obstante, los Estatutos sociales pueden fijar un quérum superior o in-
ferior, estableciendo que en segunda convocatoria quedara constituida
cualquiera que sea el numero de socios presentes o representados.
(art. 25 LCOOP). Para la adopcion del acuerdo se exigen un minimo de
dos tercios de los votos presentes y representados (art. 28).

Si la Asamblea General tiene caracter universal, entendemos podra
obviarse, aparte de la convocatoria, el informe justificativo y, en gene-
ral practicamente todo lo exigido en el reenvio a la fusion.

En cualquier caso, ademas de la transformacion y de la aprobacion
del balance, en su caso, deben tomarse los siguientes acuerdos:

a) Aprobacion de los nuevos Estatutos Sociales adaptados a la
formula mercantil elegida, en nuestro supuesto limitada o
anonima, con todas las menciones exigidas por ella.

b) La participacion de los socios en el capital social.
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a) MENCIONES EXIGIDAS POR LA LSC (ART. 23)

En los estatutos que han de regir el funcionamiento de las socie-
dades de capital se hara constar:

a) La denominacién de la sociedad.

b) El objeto social, determinando las actividades que lo integran.

¢) El domicilio social.

d) El capital social, las participaciones o las acciones en que se di-
vida, su valor nominal y su numeracién correlativa.

Si la sociedad fuera de responsabilidad limitada expresara el
numero de participaciones en que se divida el capital social,
el valor nominal de las mismas, su numeracién correlativa y, si
fueran desiguales, los derechos que cada una atribuya a los so-
cios y la cuantia o la extensién de éstos.

Si la sociedad fuera anénima expresaréa las clases de acciones
y las series, en caso de que existieran; la parte del valor no-
minal pendiente de desembolso, asi como la forma y el plazo
maximo en que satisfacerlo; y si las acciones estan represen-
tadas por medio de titulos o por medio de anotaciones en
cuenta. En caso de que se representen por medio de titulos,
debera indicarse si son las acciones nominativas o al portador
y si se prevé la emisién de titulos multiples.

e) El modo o modos de organizar la administracién de la socie-
dad, el nimero de administradores o, al menos, el nimero
maximo y el minimo, asi como el plazo de duraciéon del cargo y
el sistema de retribucién, si la tuvieren.

(...)

f) El modo de deliberar y adoptar sus acuerdos los érganos cole-
giados de la sociedad.

Comentaremos los que creemos mas relevantes.

— La denominacion de la sociedad. Este asunto puede resultar un
verdadero problema, ya que el Registro de Cooperativas expi-
dio la certificacion negativa de denominacion, indicando que no
existia otra Sociedad Cooperativa con idéntica denominacion a
la que se pretendia adoptar (art. 33 RRCOOP) —igual ocurre con
los registros autonémicos— y segun el articulo 42.2 de RRCOOP
gue no existiese una sociedad registrada en el Mercantil en ese
momento, pero no cerrd éste para que no se registrase poste-
riormente.

Por ello, es preciso obtener un certificado de denominacién en
el Registro Mercantil Central antes de que se convoque la Asam-
blea General de transformacién de la cooperativa. Ello es asf,

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 2 (2013), Bilbao, pp. 31-60 45



La transformacion de una cooperativa, bajo ley estatal o vasca,
en sociedad limitada o anénima Inigo Nagore Aparicio

dado que si la denominacién que se venia usando como coope-
rativa estuviese registrada, deberia solicitarse otra y realizar junto
a la transformacion un cambio de denominacién social.
Si la cooperativa hubiese usado la posibilidad contemplada en el
numero 1 articulo 396 RRM, el problema estaria resuelto, ya que
mediante dicho articulo se permite la inclusion en la Seccién de
denominaciones del Registro Mercantil Central de las de otras
entidades cuya constituciéon se halle inscrita en otros Registros
publicos, aunque no sean inscribibles en el Registro Mercantil.
Mecanismo poco usado y muy recomendable.

— Objeto social, determinando las actividades que lo integran. Di-
cho objeto serd, en principio, el mismo.

— El capital social, las participaciones o las acciones en que se di-
vide, su valor nominal y su numeracion correlativa. Asi como las
demas menciones recogidas en el transcrito articulo.

Establecer el valor nominal no plantea problemas; lo que si los crea
es fijar el capital social y numerarlo cuando, por ejemplo, la legislacion
aplicable reconozca el derecho de separacion, como es el caso y que
luego analizaremos.

Sin perjuicio de lo que sefalaremos al comentar esa problematica,
parece claro que debe entenderse que los otorgantes de la escritura es-
taran autorizados a hacerlo, dando al articulo del capital social la redac-
cién que corresponda una vez que, en su caso, los socios con derecho
a separacion lo hayan ejercitado. Otra interpretacion obligaria a cele-
brar una nueva reunion de socios para reducir el capital social.

b) LA PARTICIPACION DE LOS SOCIOS EN EL CAPITAL SOCIAL

El articulo 69 dentro de su nimero 2 establece que: «La participa-
cion de los socios de la cooperativa en el capital social de la nueva
entidad habra de ser proporcional al que tenian en aquélla.»

No deja de ser curioso que la Ley de la sociedad personalista, in-
tente obligar a establecer el capital de la transformada en proporcién
al capital que los socios tenian en la cooperativa. El acuerdo se tomara
en base al voto por socio, la base para el reparto de resultados y pér-
didas, y asi de la capitalizacién de resultados, podra haber sido la acti-
vidad cooperativizada (arts. 58 y 59), pero llegado este punto la litera-
lidad es clara.

Cuando los capitales entre los socios sean desiguales y el voto sea
por socio, es muy probable que para poder adoptarse el acuerdo se
tengan que previamente adoptar acuerdos modificativos del capital,
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de forma que este guarde relacion con el voto de los socios. Dicho de
otra forma, por mucho que la ley diga lo que dice, serd muy dificil con-
vencer a los socios que voten a favor de un acuerdo que les haga per-
der peso a favor de otros socios, cuando el proyecto y la inversién de
futuro sean de su interés e igual ocurrira a la inversa. La solucion pasara
por ajustes previos, recomendablemente en una Asamblea previa, para
diferenciar ambas y evitar problemas de interpretacion, de forma que
la Asamblea de transformacion se llegue con el capital ya arreglado.

Otro problema adicional, puede surgir en que el capital social esta
constituido por las aportaciones obligatorias y voluntarias de los socios
(art. 45 LCOOP). (Es necesario establecer una diferenciacion en su tra-
tamiento a la hora de un posible acuerdo de transformaciéon? Pense-
mos, por ejemplo, que no les interesaba, a tenor de los derechos eco-
némicos que conllevaban, pero si les interesaria por los econémicos y
politicos que conllevara en la sociedad transformada.

No parece descabellado pensar que si en la cooperativa, el derecho
de voto y de participacion en resultados se ejercitan con independen-
cia del capital, deberia, a la hora de transformar, contemplar dicha pro-
blematica, al objeto de que se mantenga la proporcién en la medida de
los posible. Asi, con caracter previo a la transformacién, podria ser ne-
cesario reorganizar las aportaciones de los socios en aras a guardar la
proporcionalidad en la transformacion.

¢) OTROS ACUERDOS NECESARIOS

Otro problema es la existencia de un Fondo de Reserva repar-
tible (art. 58.3) o pérdidas pendientes de compensar con retornos
(art. 59.3).

Creemos que es necesario acomodar el régimen econdmico coope-
rativo al de las limitadas o las anonimas, segun sea la opcién. Asi, sera
preciso que la Asamblea General acuerde el reparto de dicha reserva o
su capitalizacion y se compensen las pérdidas pendientes.

Ademas, al transformar a SRL sera preciso exigir el desembolso de
todas las aportaciones pendientes (art. 78 LSC).

d) DERECHO DE SEPARACION

La LCOORP (art. 69.2) reconoce el derecho de separaciéon de los so-
cios en los términos previstos para el caso de fusion y al reintegro de
sus aportaciones en el plazo establecido en el articulo 65.

Esto es, reconoce, a los socios de las cooperativas que se transfor-
men y que no hubieran votado a favor, el derecho a separarse de su
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cooperativa, mediante escrito dirigido al Presidente del Consejo Rec-
tor, en el plazo de cuarenta dias desde la publicacién del anuncio del
acuerdo, segun lo previsto en misma Ley y antes detallado.

Respecto de ellos, la sociedad resultante de la transformacion asu-
mira la obligacién de la liquidacién de las aportaciones al socio discon-
forme, en el plazo regulado en esta Ley para el caso de baja justificada
y segun lo establecieran los Estatutos de la cooperativa de la que era
socio y respetando lo dispuesto como minimo en el articulo 51 de la
LCOOP.

4.2. S.Coop. requlada por LCE

a) DISPOSICIONES COOPERATIVAS

La letra b) del nimero 1 del articulo 85 de la LCE exige acuerdo
«expreso y favorable, de la Asamblea General, adoptado con los requi-
sitos establecidos para modificar los Estatutos».

Su articulo 74 regula dicha modificacion exigiendo los siguientes
requisitos:

a) Informe escrito formulado por los autores de la propuesta con
justificacion de la misma.

b) Que se expresen en la convocatoria, con la debida claridad los
extremos a modificarse.

¢) Que en el anuncio de la convocatoria se haga constar expresa-
mente el derecho de todos los socios a examinar en el domici-
lio social el texto integro de la modificacion propuesta y del in-
forme justificativo de la misma y de pedir la entrega o envio
gratuito de dichos documentos.

Obviamente, dado que cabe transformacion en sociedad civil o
mercantil de cualquier clase, debe precisarse a cual pretende trans-
formarse.

La propuesta serad presentada por el Consejo Rector, a iniciativa
propia o a peticién de socios que representen, al menos, el 20 por
100 del total de los votos. Si se solicita la inclusién en el orden del dia
por socios que representen mas del 10 por 100 del total de votos, en
los cinco dias siguientes al anuncio de convocatoria, existiran los obs-
taculos que comentamos el referirnos a la regulacion de la LCOOP
(art. 33 LCE).

La Asamblea General, salvo la de caracter universal, estara valida-
mente constituida, en primera convocatoria, cuando estén presentes o

Deusto Estudios Cooperativos
48 ISSN: 2255-3452, Num. 2 (2013), Bilbao, pp. 31-60



La transformacion de una cooperativa, bajo ley estatal o vasca,
en sociedad limitada o anénima IAigo Nagore Aparicio

representados la mayoria de votos, y en segunda convocatoria cuando
lo estén al menos socios que ostenten el 10 por 100 de los votos o cien
votos, bastando, salvo prevision estatutaria en contra, alcanzar dicho
quorum al inicio de la sesién (art. 34.2 LCE).

El acuerdo de transformacion debe ser tomado, por mayoria de
dos tercios de los votos presentes o representados, cuando el nimero
de votos presentes y representados sea inferior al 75 por 100 del to-
tal de votos de la Cooperativa.

En otro caso, basta la mitad de los votos validamente emitidos, no
computandose los en blanco ni las abstenciones (art. 36 LCE).

Respecto a la conversién de aportaciones al capital social, se
establece la posibilidad de realizarla «en proporcion directa al capi-
tal que tuviera desembolsado cada socio en la Cooperativa, al derecho
de voto que ostentaba en la misma, o bien combinando ambos crite-
rios (art. 85.5 LCE). Posibilitando asi adecuar los capitales de la nueva,
segln sean el deseo de los socios que integran la cooperativa, de una
forma mas flexible que la legislacion estatal.

La LCE distingue entre socios, socios de trabajo, socios colaborado-
res, socios inactivos o no usuarios (arts. 19 a 30).

Cada socio tiene derecho a un voto. No obstante, en las Coopera-
tivas de primer grado los Estatutos pueden prever que el derecho de
voto de los socios que sean Cooperativas, sociedades controladas por
éstas y entidades publicas, sea proporcional a la actividad Cooperativa
con la sociedad o las prestaciones complementarias a esta actividad en
el marco de la intercooperacion. El nimero de votos de un socio que
no sea sociedad cooperativa, no puede ser superior al tercio de los vo-
tos totales de la Cooperativa (art. 35.1y 2 LCE).

Respecto a la necesidad de homogeneizar el régimen econé-
mico de la transformada, la casuistica es un poco distinta por serlo el
régimen de la LCE.

Asi, existen Fondos de Reserva Voluntarios repartibles sin ven-
cimiento (art. 67.2.c.2), cuentas sin individualizar de pérdidas y
cuentas individualizadas a compensar con cargo a futuros retornos
(art. 69).

Creemos que sera preciso armonizar las primeras y las terceras, ca-
biendo mantener las segundas.

b) LSC

Les resulta de aplicacién lo ya visto para las que se encuentran bajo
LCOOP, articulo 23 de la LSC.
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V. La escritura

La inscripciéon del acuerdo exige la oportuna escritura publica que
entre otros acuerdos y como mas relevante, contendra el de transfor-
macion. El articulo 19 LME condiciona la eficacia de la transformacion
a la inscripcién de la oportuna escritura en el Registro Mercantil.

5.1. S.Coop. regulada por LCOOP

El articulo 9 del RLCOOP en su numero 1, punto 9, cita como actos
inscribibles los acuerdos de transformacion sin distinguir explicitamente
entre los de «transformacion de» o los de «transformacion en». Su ar-
ticulo 11, regulador de los actos inscribibles, exige escritura publica
para la inscripcién de la transformacion en una cooperativa, no men-
cionando inscripcion alguna para la transformacién de una cooperativa
en su letra e), aunque podria entenderse que este dentro de la k), que
establece otros supuestos de inscripcidon que se establezcan por Ley y
sea preceptiva la formalizacion del acto por escritura publica.

Habida cuenta que la «transformacion de la cooperativa en» debe
cumplir, desde el momento que se acuerda, la regulaciéon de la trans-
formada y que la propia transformacién se regula de forma incompleta
en la LCOOP, mediante una remision parcial a la fusion, la regulacion
no esta suficientemente clara en cuanto a sus requisitos.

Antes de la LSC, la escritura publica se exigia por el nimero 2 del
articulo 93 de la LSRL y el nimero 1 del 218 del RRM para la transfor-
macion en sociedad limitada. Ahora sélo queda la referencia del 218
del RRM, al haber desaparecido la de la LSRL en la LSC y no aparecer
expresamente en la LME.

Dada la inexistencia de regulacion especifica para la transforma-
cion de sociedades cooperativas en sociedades andnimas, creemos que
debe aplicarse de forma supletoria el citado 218 RRM también a tal su-
puesto.

Ahora bien, cabe que la Asamblea que tome el acuerdo de trans-
formacién haya tomado previamente algin acuerdo Unicamente ins-
cribible en el de cooperativas o que afecta al balance que se vaya a
usar en la transformacién para, por ejemplo, fijar los capitales. En este
caso, cabe separar, en distintas escrituras, los acuerdos que sélo afec-
ten a un registro de los que solo afecten a otro y, a veces, para evi-
tar problemas registrales, celebrar Asambleas Generales distintas, una
para los acuerdos previos a la transformacién y otra para la transfor-
macion propiamente dicha.
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Las certificaciones del acta se expiden con las firmas del Secretario
y del Presidente. El acta debe estar previamente aprobada.

No obstante, es frecuente que junto al acuerdo de transformacion
se tome un acuerdo de cese y posterior nombramiento de administra-
dores, siendo el mismo de obligatoria inscripciéon. Se plantearia un pro-
blema cuando se haya modificado en los Estatutos de la nueva forma
societaria la composicion del 6rgano, pasandose, por ejemplo, de Con-
sejo de Administracion a Administrador Unico. En estos casos, entiendo
debe aplicarse el articulo 109 del RRM y dado que el certificante no es-
tard inscrito, el 111.

La elevaciéon a publico sélo podran realizarla personas que tengan
facultad para certificarlos (art. 108.1y 2 del RRM).

El contenido de la certificacién deberd cumplir las exigencias del ar-
ticulo 112 del RRM, transcribiéndose el mismo y haciendo constar to-
das las circunstancias del acta, necesarias para calificar la validez de los
acuerdos adoptados.

Recordemos que dada la diferencia de funcionamiento entre socie-
dades limitadas/anénimas y cooperativas, figurara el nimero de socios
de éstas, no siendo necesario indicar el capital que representan. No
obstante, para evitar problemas es recomendable que conste dicho ca-
pital, incluso con referencia al correlativo articulo de la LCOOP a fin de
indicar dicha normativa.

Por otro lado, el RRM, en su articulo 218, y el 18 de la LME, exigen
gue la escritura publica contenga:

a) Las menciones previstas para la constitucién de una sociedad
cuyo tipo se adopte (art. 18.2 LME).
Dichas menciones son (art. 22 LSC):

— La identidad del socio o socios.

— La voluntad de constituir una sociedad de capital, con eleccion
de un tipo social determinado.

— Las aportaciones que cada socio realice o, en el caso de las anéni-
mas, se haya obligado a realizar, y la numeracion de las participa-
ciones o de las acciones atribuidas a cambio.

— Los estatutos de la sociedad.

— La identidad de la persona o personas que se encarguen inicial-
mente de la administracion y de la representacién de la socie-
dad.

— Ademas, si la sociedad fuera de responsabilidad limitada, la es-
critura de constitucion determinara el modo concreto en que ini-
cialmente se organice la administracion, si los estatutos prevén
diferentes alternativas.
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— Y si la sociedad fuera andnima, la escritura de constituciéon expre-
sard, ademas, la cuantia total, al menos aproximada, de los gas-
tos de constitucion, tanto de los ya satisfechos como de los me-
ramente previstos hasta la inscripcion.

Las anteriormente mencionadas, deben ser adaptadas a la transfor-
macion.

Respecto a la voluntad de constituir una sociedad, no constara la
misma, sino gque la Asamblea General adopto el acuerdo de transfor-
marse en sociedad limitada.

Igualmente, no constaran las aportaciones que cada socio realizo,
sino las que existian a su nombre en el momento de acordarse la trans-
formacion.

b) La relacién de socios que hubieran hecho uso del derecho de
separacion y el capital que representen, asi como el balance final ce-
rrado el dia anterior al otorgamiento de la escritura (arts. 18.2 LME y
218.2 RRM).

Ya hemos analizado el derecho de separacion y, en cuanto, al ba-
lance final cerrado, nos remitimos a lo que mas adelante indicaremos.

¢) Las acciones o las participaciones que se atribuyan a cada so-
cio en la sociedad transformada, segun sea la férmula juridica elegida
(art. 18. 2 LME).

d) Si las normas sobre la constitucion de la sociedad cuyo tipo se
adopte asf lo exigieran, se incorporara a la escritura el informe de los
expertos independientes sobre el patrimonio social (art. 18.3 LME). In-
forme exigido para las sociedades anénimas en el articulo 67 LSC.

e) El consentimiento de todos los socios que tengan en la coope-
rativa algun tipo de responsabilidad personal por las deudas sociales
(art. 218.1 RRM).

En este sentido debe recordarse el articulo 15.3 de la LCOOP, que
establece que la responsabilidad de los socios por las deudas sociales se
limitara a las aportaciones al capital social que hubieran suscrito.

f) La manifestacion de los otorgantes, bajo su responsabilidad, de
que el patrimonio cubre el capital social quedando éste totalmente de-
sembolsado (art. 218.1 RRM). Debe ponerse en relacién con lo sefa-
lado en la letra d) para las andnimas.

Esta doble manifestacion puede obligar a que previamente se haya
realizado un saneamiento de la sociedad y a que légicamente, si se
transforma en SRL, se hayan exigido los desembolsos pendientes o re-
ducido el capital.
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A estos efectos, puede resultar aconsejable la presentacion de un
informe de los auditores de la cooperativa, en su caso, sobre la adecua-
cion entre la cifra de capital y el valor patrimonial de la sociedad.

g) La manifestacion de los otorgantes, bajo su responsabilidad, de
gue los acreedores sociales han consentido expresamente la transfor-
macioén, cuando dicho supuesto se haya producido (art. 218.1 RRM).

Dada la remision del articulo 69 a las condiciones y términos de la
fusion, y el derecho de oposicién reconocido en esta a los acreedores
(art. 66):

Articulo 66. Derecho de oposicion de los acreedores

La fusién no podra realizarse antes de que transcurran dos meses
desde la publicacién del anuncio del acuerdo de fusion. Durante este
plazo, los acreedores ordinarios de cualquiera de las sociedades cuyos
créditos hayan nacido antes del ultimo anuncio de fusion, y que no es-
tén adecuadamente garantizados, podran oponerse por escrito a la fu-
sidn, en cuyo caso ésta no podra llevarse a efecto si sus créditos no son
enteramente satisfechos o suficientemente garantizados. Los acreedores
no podran oponerse al pago aunque se trate de créditos no vencidos.

En la escritura de fusion los otorgantes habran de manifestar ex-
presamente que no se ha producido oposicién alguna de acreedores
con derecho a ella o, de haber existido, manifestar que han sido pa-
gados o garantizados sus créditos, con identificacién en este caso de
los acreedores, los créditos y las garantias prestadas.

Debera o bien esperarse el plazo, o conseguir el acuerdo, o prestar
las garantias. En una sociedad con actividad y gran nimero de acree-
dores se optard, normalmente, por dejar transcurrir el plazo.

h) Las normas que han sido aplicadas para la adopcién del acuerdo
de transformacién, asi como el destino dado a los fondos o reservas
que tuviere la entidad (art. 218.2 RRM).

La mencién a las normas aplicadas no parece referida a las circuns-
tancias necesarias para calificar la validez de los acuerdos adoptados,
gue ya comentamos, deben aparecer a nuestro juicio, en el certificado
(art. 112.1 y 2 RRM). Asi, por normas (y dada la variedad legislativa a
que puede estar sometida la cooperativa), parece referirse a la necesi-
dad de que se indique la legislacion cooperativa. En tal sentido se exige
en la transformacioén inversa (de sociedad limitada a sociedad coopera-
tiva, art. 222.2.b) RRM).

En cuanto al destino de los fondos o reservas debe recordarse que
las normas de la transformacion (art. 69.6 LCOOP) establecen que en
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el supuesto de transformacién de una sociedad cooperativa en otro
tipo de entidad, los saldos de los fondos de reserva obligatorio, el
fondo de educacion y cualesquiera otro fondo o reservas que esta-
tutariamente no sean repartibles entre los socios, recibiran el destino
previsto en el articulo 75 de esta Ley para el caso de liquidacion de la
cooperativa.

Y el citado articulo 75, en su nimero 2, sefiala que el haber liquido
sobrante, si lo hubiere, se pondra a disposicion de la sociedad coope-
rativa o entidad federativa que figure expresamente recogida en los
Estatutos o que se designe por acuerdo de Asamblea General. De no
producirse designacion, dicho importe se ingresara a la Confederacion
Estatal de Cooperativas de la clase correspondiente a la cooperativa en
liquidaciéon y de no existir la Confederacion correspondiente, se ingre-
sard en el Tesoro Publico, con la finalidad de destinarlo a la constitu-
cion de un Fondo para la Promocién del Cooperativismo.

Establece ademas, que si la entidad designada fuera una sociedad
cooperativa, ésta debera incorporarlo al fondo de reserva obligatorio,
comprometiéndose a que durante un periodo de quince afios tenga un
caracter de indisponibilidad, sin que sobre el importe incorporado se
puedan imputar pérdidas originadas por la cooperativa. Si lo fuere una
entidad asociativa, debera destinarlo a apoyar proyectos de inversion
promovidos por cooperativas.

Por ultimo, se reconoce a cualquier socio de la cooperativa en liqui-
dacion que tenga en proyecto incorporarse a otra cooperativa, el de-
recho a exigir que la parte proporcional del haber liquido sobrante de
la liquidacion, calculada sobre el total de socios, se ingrese en el fondo
de reserva obligatorio de la sociedad cooperativa a la que se incorpore,
siempre que asi lo hubiera solicitado con anterioridad a la fecha de la
convocatoria de la Asamblea General que deba aprobar el balance final
de liquidacion. Puede discutirse si este derecho al socio, cabe recono-
cérselo al que optd por la separacion para integrarse en otra coopera-
tiva.

5.2. S.Coop. requlada por LCE

Como ya vimos, la LCE regulaba la transformacion, existiendo, ade-
mas, un Decreto regulador del Registro de Cooperativas de Euskadi
(DRCE) muy similar al RRM.

En dicho DRCE aparece como objeto de inscripcion la transfor-
macion (art. 32.1.g), exigiéndose, para practicarla, escritura publica
(art. 33.1).
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La documentacion de los acuerdos sociales es regulada de forma si-
milar al RRM, destacandose que soélo se faculta para elevar a publico los
acuerdos sociales a quienes lo estén para certificarlos (art. 34 DRCE), y
gue, en su €aso, es necesario que conste en la certificacion el dictamen
favorable del letrado asesor de la sociedad.

Se exige que consten en la escritura publica:

a) Las menciones legal y reglamentariamente exigidas para la cons-
titucion de la entidad cuya forma se adapte, respetando lo dispuesto
en la LCE (arts. 85.1.d LCE y 59.3 DRCE). Nos remitimos a lo comen-
tado al respecto al analizar la LCOOP, en lo que se refiere a transfor-
macion en Sociedad Limitada o Anénima.

b) El informe de los expertos independientes sobre el patrimo-
nio social no dinerario, previsto en la legislacién mercantil, en su caso
(arts. 85.1.d LCPV y 59.4 DRCE). Aplicable para la transformacion en
Sociedad Anénima segln vimos anteriormente.

Respecto al momento en que debe realizarse el informe, parece |6-
gico pensar que el mismo debe estar a disposicion de los socios en el
momento de la convocatoria de la Junta.

¢) La relacion de socios que hayan ejercitado el derecho de sepa-
racion y el capital que representen (arts. 85.1, segundo parrafo de la
LCPV y 59.3.f del DRCE).

Dicho derecho se reconoce a los socios que hayan votado en con-
tra del acto de la Asamblea, o a los que, no habiendo asistido a la
misma, expresen su disconformidad mediante escrito dirigido a los
administradores en el plazo de cuarenta dias desde la publicacion del
Ultimo anuncio del acuerdo (veremos que se exige publicacién en el
Boletin Oficial del Pais Vasco y en dos periédicos de gran circulacion
en el territorio histérico —Alava, GuipUzcoa o Vizcaya— en que la
Cooperativa tenga su domicilio art. 85.1.c) LCE). A tales socios se les
reconoce el derecho al reembolso de sus aportaciones al capital en
el plazo que, sin exceder de cinco afos y desde la fecha del acuerdo
de transformacion, determinen los Estatutos o acuerde la Asamblea,
percibiendo el interés legal del dinero por las cantidades aplazadas
(art. 85.3 LCE).

Vemos asi, que se les reconoce un derecho de separacion limitado,
al no devolvérsele de forma inmediata el importe de sus aportaciones,
sino en un maximo de cinco afos.

En parte de los supuestos, no sera interesante usar este derecho
por resultar mas rentable e incluso rapido vender las participaciones o
acciones de la transformada.
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d) Como ya indicamos, la Asamblea General puede optar por con-
vertir las aportaciones al capital social en participaciones econdémicas
de la nueva entidad, en proporcion directa al capital que tuviera de-
sembolsado cada socio en la Cooperativa, al derecho de voto que os-
tentaba en la misma Cooperativa, o bien combinando ambos criterios
(art. 85.5 LCE).

e) La homologacion del Consejo Superior de Cooperativas de
Euskadi (art. 59.3.a) del DRCE). En la practica suele estar condicio-
nada a la entrega de los fondos de Reserva Obligatorios y fondos irre-
partibles.

f) Acuerdo expreso y favorable de la Asamblea General de la Coo-
perativa, adoptado por mayoria de dos tercios de los votos presentes o
representados, siempre que el nimero de votos presentes o represen-
tados sea inferior al 75 por 100 del total de votos de la Cooperativa
(arts. 36.2 LCE y 59.3.b) del DRCE). Dicho acuerdo ird dentro del certi-
ficado o del acta notarial.

g) Acreditacion del cumplimiento del informe escrito justificativo
de la propuesta modificacién de estatutos inherente a la transforma-
cion, de la expresion en la convocatoria de los extremos a modificar y
de que en el anuncio de la convocatoria se haya hecho constar expre-
samente el derecho de todos los socios a examinar en el domicilio el
texto integro de la misma y de pedir la entrega o el envio gratuito de
dichos documentos (arts. 74.2 de la LCE y 59.3.¢) del DRCE).

Realmente, gran parte de estos extremos eran necesarios para ca-
lificar la validez del acuerdo (art. 34.2 DRCE), por lo que el articulo es,
parcialmente, reiterativo. Ademas, cuando la Asamblea tenga caracter
universal no sera necesario acreditar ninguno de los mismos.

h) Justificacion de la publicaciéon del acuerdo de transformacion
en el Boletin Oficial del Pais Vasco y en dos periédicos de gran circu-
lacion del Territorio Histérico del domicilio social de la Cooperativa
(art. 59.3.d) del DRCE).

La LCE exigfa dichos anuncios, pero no que se incorporasen a la es-
critura (art.85.1.b de la LCE).

Los anuncios en los periédicos no plantean problemas, dado que es
posible su publicacién de un dia para otro. No ocurre lo mismo con el
del Boletin Oficial del Pais VVasco.

i) Balance cerrado el dia anterior al del acuerdo de transformacion
o bien al finalizar el ultimo ejercicio, si hubieren transcurrido menos de
seis meses desde el cierre del mismo y hubiese sido depositado en el

Deusto Estudios Cooperativos
56 ISSN: 2255-3452, Num. 2 (2013), Bilbao, pp. 31-60



La transformacion de una cooperativa, bajo ley estatal o vasca,
en sociedad limitada o anénima IAigo Nagore Aparicio

domicilio social a disposicion de los socios desde el mismo dia en que
se cursoé la convocatoria de la Asamblea General (art. 59.3.e) DRCE).

El balance, como en el caso anterior, se exigia en el articulo 85.1.e)
de la LCE, pero no su incorporacion a la escritura publica.

Una vez mas, el tema ha sido estudiado en relaciéon a la coopera-
tiva bajo LCOOP. Debemos aqui analizar la influencia del mismo en la
determinacién de la cuota de liquidacién del socio que hace uso, en su
caso, del derecho de separacién e incluso de su posible influencia en la
determinaciéon de los fondos de reserva irrepartibles. Asi, este balance
plantea las siguientes cuestiones:

Primera: ;Es meramente informativo o debe ser aprobado por los
socios?

Habida cuenta de las distintas reglas que rigen en la cooperativa y
en las limitada o anénima, pareceria l6gico que se cerrase balance a la
fecha de aprobar la transformacién y se distribuyesen los resultados de
la cuenta de pérdidas y ganancias. Y es que el resultado de la distribu-
cion es radicalmente distinto en una cooperativa que en un SA o SRL, y
también lo es en una cooperativa bajo LCOOP (arts. 57 a 59) que otra
bajo LCE (arts. 67 y 69).

Por un lado, los intereses de los socios seran distintos en funcion de
la cuantia que les corresponde como retorno en la cooperativa o del di-
videndo o incremento de valor de su participacién o accién en la limi-
tada o andnima, respectivamente, segun hubiese quedado repartido el
capital tras la transformacién y segin se haya cerrado o no el balance y
distribuido los resultados.

Ademas, aparte de los propios socios, existe un futuro acreedor in-
teresado, ya que una distribucion de, por ejemplo, excedentes significa
un incremento de los fondos irrepartibles a entregar.

Segunda: Habida cuenta de que, de haber procedido a efectuar
una liquidacioén, el activo sobrante del haber social (art. 75 LCOOP y
art. 94.2.d) LCE), si lo hubiere, asi como el remanente del Fondo de
Educacion y Promocion y otros fines de interés social, debian haberse
entregado aplicado segun lo establecido en cada Ley ;basta optar por
la transformacion para conseguir que por ejemplo las plusvalias tacitas
de los elementos del activo inmovilizado pasen a la sociedad transfor-
mada y, por ello, a los socios o debe reflejar este balance con exactitud
y claridad el estado patrimonial de la Sociedad, como en la liquidacién
(arts. 74 de la LCOOP y 95.1 de la LCE)?

El sentido comun deberia decantarnos por esta Ultima solucion,
dado que en otro caso la transformacién seria un perfecto medio le-
gal para burlar las disposiciones cooperativas relativas a la liquidacion.
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El Unico problema seria el alto peaje a pagar por la empresa que reali-
zara la transformacién y los problemas financieros que el mismo le oca-
sionarfa, problemas que se solucionarian en gran medida mediante las
cuentas en participacion (art. 85.4 LCE).

Asi, es preciso realizar dos puntualizaciones:

— Por un lado, cuando la LCE introdujo la posibilidad de la trans-
formacién, exigié la homologacion previa, por lo que no ca-
bia usarla como mero elemento de evadir fondos irrepartibles,
ni plusvalias tacitas en balance. Es al liberalizarlo en la LCOOP
cuando se permite la situacion.

— Por otro, tampoco es l6gico que, aunque debe mediar homolo-
gacion, esos cantidades queden para los socios.

El problema es que, aun cuando el criterio expuesto sobre el ba-
lance sea logico, no creemos que resulte, con la LCE ni con la LCOOP,
defendible. La primera no realiza mencién alguna en este sentido, sino
mas bien al contrario, al sefalar que el valor nominal serd lo que debe
acreditarse (art. 85.4) y la seqgunda, indica sélo que recibiran el destino
establecido en caso de liquidacion (art. 69.4 con reenvio al 75 de la
LCOOP).

j) Acreditacion de la aplicacion de la Contribucion a la Educacion
y Promocién Cooperativa y otros fines de interés social, asi como del
acuerdo asambleario sobre los Titulos en cuentas de participaciéon que
pudieran corresponder al Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi
(art. 59.3.g) del DRCE).

Al'igual que en los balances, se exige la inclusiéon en la escritura por
el DRCE.

La LCE (art. 85.4) dispone que la Contribucién para la Educacion y
Promocion Cooperativa y otros fines de interés social tiene la aplicacién
estatutariamente prevista y, en su defecto, se pone a disposicion del
Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi. Igualmente sefala que el
valor nominal de las dotaciones del Fondo de Reserva Obligatorio y de
las reservas voluntarias irrepartibles, se acreditan al Consejo Superior
de Cooperativas de Euskadi como titulos de cuentas en participacion,
referidos a la sociedad resultante del proceso transformador, debiendo
adoptar la oportuna decisién.

k) Ademas, deberia constar, en su caso, en el certificado del
acuerdo que se eleva a publico, el dictamen del letrado asesor sobre si
los acuerdos son ajustados a derecho cuando la sociedad venga obli-
gada a acreditar sus cuentas (art. 73.2 LCE).

Deusto Estudios Cooperativos
58 ISSN: 2255-3452, Num. 2 (2013), Bilbao, pp. 31-60



La transformacion de una cooperativa, bajo ley estatal o vasca,
en sociedad limitada o anénima IAigo Nagore Aparicio

VI. Pasos posteriores a la elevacién a publico
6.1. Sociedad Cooperativa requlada por LCOOP

El articulo 218.3 del RRM exige que en la transformacion de socie-
dad cooperativa en sociedad de responsabilidad limitada se acompafie
a la escritura, para su depdsito en el Registro Mercantil:

a) Un balance general cerrado el dia anterior al del acuerdo de
transformacion. Ya comentado al referirnos al mismo.

b) La certificacién del Registro de Cooperativas correspondiente,
en la que consten la inexistencia de obstaculos para la inscripcién de
la transformacion y, en su caso, la transcripcion literal de los asientos
gue hayan de quedar vigentes. Ademas, constard en la certificacion
la nota de cierre provisional de la hoja de la cooperativa que se trans-
forma.

¢Significa esto que el Registro de Cooperativas no califica y que
ante un acuerdo de transformacién se limita a realizar una anota-
cion preventiva y extender el certificado para que el Registro Mercantil
pueda certificar?

El articulo 218.4 del RRM indica que, una vez inscrita la transforma-
cion en el Registro Mercantil, éste lo comunica de oficio al de Coopera-
tivas para que proceda a la cancelaciéon de los asientos de la sociedad.

;Se exige una calificacion previa del Registro de Cooperativas para
emitir dicho certificado, con examen de los documentos pertinentes o
basta una solicitud para su emision? Dada la literalidad del articulo (del
Registro Mercantil) y la ausencia de regulacion expresa en el de Coo-
perativas, creemos debe interpretarse de forma literal, evitdindose una
doble calificacion. Esto es, que bastara la solicitud de que se emita cer-
tificado en este sentido y ello salvo que alguno de los acuerdos comple-
mentarios alteren los asientos sobre los que se debe certificar la vigen-
cia. Y ello, aun cuando en la practica suponga dejar el cumplimiento de
las formalidades previstas en la LCOOP en manos del RM.

¢) Ademas, si la legislacion cooperativa aplicable a la cooperativa
gue se transforma exigiere algun tipo de publicidad escrita del acuerdo,
deben acompafarse los ejemplares de las publicaciones en que la
misma se hubiere realizado. Por remisién a las condiciones y términos
de las fusiones: anuncio en el BOE y periédico de gran circulacién en la
provincia del domicilio (art. 64.2 LCOOP).

Una vez inscrita la transformacién de la cooperativa, el Registrador
Mercantil debe comunicar de oficio al Registro de Cooperativas corres-
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pondiente para que en éste se proceda a la inmediata cancelacion de
los asientos de la sociedad.

Por ultimo, el articulo 225 del RRM establece que en la inscripcion
de la transformacion deben consignarse, ademas de las circunstancias
generales, todas aquellas exigidas para la inscripcion primera de la So-
ciedad, cuya forma se adapte, asi como aquellas otras relativas al dere-
cho de separacion de los socios que sean procedentes.

Los datos relativos a la primera inscripcion de la sociedad en Re-
gistro Mercantil se publicardn en el BORME, Seccion 1.7 Empresarios,
apartado «actos inscritos» en los términos indicados en los articu-
los 421y 387 del RRM.

6.2. Sociedad Cooperativa requlada por LCE

El articulo 85, numero 1, letra e), indica que la escritura debe ser
presentada, sucesivamente, tanto en el Registro de Cooperativas, para
inscribir la baja correspondiente, como, en su caso, en el Registro Mer-
cantil para la inscripcion primera de la entidad cuya forma se adopte.

En el mismo sentido se pronuncia el numero 2 del articulo 59 del
DRCE cuando sefiala que, para la cancelacion registral de los asientos
de la Cooperativa que se transforma, se presentara en el Registro de
Cooperativas de Euskadi escritura publica de transformacion con acre-
ditacion, en su caso, de la inscripcion en el Registro Mercantil.

Adicionalmente, se presentan problemas con el certificado del Re-
gistro de Cooperativas por el procedimiento registral utilizado por este:
sucinto con remision al archivo correspondiente en el que constara el
documento (art. 20.1 DRCE). El Registro Mercantil necesitara el docu-
mento base para poder realizar los correspondientes asientos que se
mantendran vigentes.

Igualmente se realizara la publicacién en el BORME indicada en el
punto anterior.
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Resumen: Resulta altamente preocupante como en un pais como Espafia
cuyo tejido empresarial se compone de PYMES en niveles muy superiores al de
otros paises, las medidas de reestructuracion empresarial y saneamiento nunca
son disenadas por el legislador pensando en estas PYMES; al contrario, incluso
las de tamafio medio acaban «muriendo a lo largo» del procedimiento con-
cursal, abocandolas a una irremediable liquidacién. Ante este problema no
resuelto por el legislador y una recesion econémica que no tiene fin, las so-
ciedades cooperativas estan llamadas a desarrollar un papel activo como prota-
gonistas de procesos de reestructuracion y recuperacion empresarial. Para ello,
contamos con la experiencia de nuestra ya vieja reconversién industrial y con la
de paises, como la Republica de Argentina, donde la recesién dio lugar al na-
cimiento de fendmenos sociales espontaneos en los que los trabajadores han
protagonizado un movimiento de resistencia econémica, conocido como «Mo-
vimiento Nacional de Fabricas Recuperadas» caracterizado en la mayoria de las
ocasiones, por ser los trabajadores quienes lograron comprar las instalaciones
de la empresa concursada y continuaron la explotacién a través de una socie-
dad cooperativa. En este breve trabajo se tratara esta posibilidad desde el pro-
cedimiento que disefia nuestra Ley Concursal y su contribuciéon en lo que po-
driamos denominar como una incipiente «Responsabilidad Social Concursal».

* La elaboracién de la presente comunicacion se inserta en el marco del Proyecto
de Investigacion DER 2010-18660, «Crisis econdmica y Derecho Mercantil», dirigido por
el Profesor D. José Miguel Embid Irujo.
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Palabras clave: Concurso, cooperativas, conservacion de PYMES, recupe-
racion de PYMES, «Responsabilidad Social Concursal».

Abstract: The fact that lawmakers design measures for restructuring
and putting businesses on sound footing without taking SMEs into account
is a source of great concern in a country like Spain whose industrial fabric is
formed by a much larger number of SMEs than in other countries. Even me-
dium sized companies end up «dying in the long term» due to insolvency pro-
cedures which drive them to unavoidable settlements. In view of this problem
which lawmakers have not solved and a neverending economic crisis, coopera-
tives are called to take an active role as the main players in restructuring and
recovering businesses. We have gained valuable experience through our past
industrial reorganisation and that of other countries such as Argentina where
the recession led to spontaneous social phenomena in which workers staged
an economic resistance movement known as the «Movimiento Nacional de Fa-
bricas Recuperadas». This was mostly distinctive for workers themselves man-
aging to buy the bankrupt company’s facilities and continue operating as a
cooperative. This brief study focuses on this possibility from the procedures
set down in our Insolvency Act and its contribution to what we could call an
emerging «Social Responsibility in Insolvency».

Key words: Insolvency, cooperatives, safeguard SMEs, recover SMEs, «So-
cial Responsibility in Insolvency».
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l. Introduccion

Debemos esclarecer desde el inicio de este trabajo que la finali-
dad del procedimiento concursal es la satisfaccion de los acreedores,
pero no por ello la Ley Concursal es ajena a las ventajas que tanto
para los acreedores como para el resto de intereses afectados por la
crisis pueden derivarse de la conservacién de la estructura empresa-
rial. Esta orientacion conservativa de la empresa, por otra parte pre-
sente en mayor o menor medida en la actualidad en el conjunto del
Derecho concursal comparado’ se refleja en medidas de conserva-
cion? previstas en la fase comdn del concurso y de las que en ultima
instancia depende la posibilidad de conservacion, ya sea a través de
un convenio de continuacién o de una enajenacién en bloque, de
los que hablaremos, asi como del régimen juridico del convenio, de-
dicandose especial atencién a la «propuesta anticipada de conve-
nio», como medio de facilitar y anticipar el arreglo negociado. Ex-
ponente de esta moderna tendencia lo encontramos en la reciente
reforma publicada el 1 de marzo de 20123 que ha experimentado el
régimen concursal aleman que ha pasado recientemente por cam-
bios significativos a través del «Gesetz zur weiteren Erleichterung der
Sanierung von Unternehmen» (conocida como ESUG, también como
(InsOuaAndG) —Ley para facilitar el saneamiento de las empresas—)
y que modifica aspectos esenciales de la Insolvenzordnung de 5 de
octubre de 1994. Segun el Ministerio de Justicia aleman, la ley pro-
porciona la base para una nueva cultura de los procedimientos de in-

' Esta situacion es diferente, en los paises de nuestro entorno. De este modo nos
advierte Largo Gil. R. («El convenio concursal mediante la modificacion estructural de
la sociedad concursada (algunas consideraciones a los cuatro afios de la entrada en
vigor de la ley concursal)», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 9,
Seccion Estudios, segundo semestre de 2008, p. 87) que «es un movimiento promo-
vido desde instancias comunitarias y del que es representativa la Ordenanza sobre la
insolvencia alemana (Insolvenzordnung) de 5 de octubre de 1994, en la que se abre
la posibilidad de recuperar —conservar— a las empresas que tengan posibilidades de
recuperacion. En realidad, se trata de un derecho preventivo de las crisis con medi-
das adecuadas para impedir situaciones irreversibles. A este respecto, hay que poner
de relieve la generalizacion en los Gltimos afos de las reformas de la legislacion con-
cursal en algunos paises de la Union Europea en vistas a la recuperacion de empresas
en crisis, siendo Portugal, Francia e Italia las mas recientes dentro del movimiento re-
ferido».

2 Sobre las mismas, vid. Zabaleta Diaz, Marta, E/ principio de conservacion de la em-
presa en la Ley Concursal, Madrid, 2006.

3 G.v.07.12.2011 BGBI. I S. 2582 (Nr. 64), 2800; Geltung ab 01.03.2012.
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solvencia, que se enfoca en la supervivencia de la empresa y no en
su liquidacién®.

La crisis econdmica, como deciamos, ha tenido como consecuen-
cia unos elevados niveles de destruccion de empleo en todo tipo de
empresas y sin distinguir su tamafio. En un pais como Espafia cuyo te-
jido empresarial se compone de PYMES en niveles muy superiores al de
otros paises, llama la atencion como las medidas de reestructuracion
empresarial y saneamiento nunca son disefiadas por el legislador pen-
sando en las PYMES, al contrario, incluso las de tamafio medio acaban
«muriendo a lo largo» del procedimiento concursal, abocandas a una
irremediable liquidacion®. Parece, pues, que el interés en «reflotar em-
presas» se centra en aquellas que por su tamafio «no se les puede de-

4 http://dipbt.bundestag.de/extrakt/ba/WP17/338/33871.html. Los cambios pode-
mos resumirlos en tres puntos: En primer lugar, la autonomia de los acreedores se forta-
lece a través de la creacion de un comité de acreedores ya desde el inicio del concurso.
En segundo lugar, los derechos del deudor dispuesto a sanear se refuerzan mediante un
procedimiento de proteccion: En un periodo de tres meses, el deudor puede elaborar
un plan de saneamiento que se implementard como plan de insolvencia. Este procedi-
miento protege al deudor, no sélo contra las medidas de ejecucion, sino también contra
la pérdida capacidad dispositiva. El tercer punto es la ampliacion del proceso del plan de
insolvencia. En particular, la conversion de deudas en acciones («debt-equity-swap») es
una nueva caracteristica.

> Es relevante a estos efectos el estudio estadistico «Estadistica concursal», en
Anuario 2011, realizado Van Hemmen, E., editado por Colegio de Registradores de la
Propiedad, Bienes Muebles y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2012., en el que se se-
fiala que para valorar si el nivel de recursos generados de las concursadas les permitira
sobrevivir al procedimiento, debemos tener en cuenta que el hecho de que en 2011 so-
lamente el 11% de las empresas exhiba una capacidad suficiente para liquidar sus deu-
das en menos de 10 anos resulta muy revelador, ya que son 5 los afios que establece la
Ley Concursal (art. 100.1) como limite normal para las esperas de los convenios (siendo
la «espera» el perfodo de tiempo total para el que se programan los compromisos de
pago futuros), lo que, unido a que la quita normalmente no puede superar el 50%, nos
lleva a concluir que solamente este 11% tiene potencial para alcanzar un conve-
nio. No mejoran, por tanto, las expectativas de supervivencia de las sociedades concur-
sadas del ejercicio 2011 respecto a anos anteriores (p. 19) y anade en su p. 46. que una
de las caracteristicas que mejor define a las concursadas que eluden la liquida-
cién es la capacidad para generar recursos. Este resultado se confirma tanto para la
sub-muestra de sociedades que presentaron cuentas de acuerdo al PGC 1990 (que en-
traron mayoritariamente en concurso en 2009), como las que lo hicieron siguiendo los
criterios del PGC 2007 (la mayoria de las cuales inicié el concurso en 2010). También se
confirma que las que inician la fase de convenio, asi como las que finalmente logran el
acuerdo en 2011 registran mayores volimenes de tamafio, especialmente si se conside-
ran las que iniciaron el concurso en 2009. También se observa que para tener posibilida-
des de sobrevivir al procedimiento, ademas de poseer una minima dimension, la concur-
sada debe acumular experiencia en el mercado: las sociedades que alcanzan el convenio
tienen mas edad que las que se liquidan (4 afios mas, si consideramos las medianas).
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jar liquidar», sin pensar en la sangria de puestos de trabajos que su-
pone la suma total de PYMES liquidadas. Ante esta situacion, como en
otras crisis, las sociedades cooperativas estan llamadas a desarrollar un
papel activo como protagonistas de procesos de reestructuracion vy re-
cuperacion empresarial de PYMES (pensamos que estos conceptos no
deben ser antagonicos). No cabe duda que si esta crisis profunda se
alarga, sobre un aumento de concursos gravitara la presién de un re-
greso a las formulas empresariales de autoempleo, con cooperativas, lo
cual tiene un perfecto encaje en nuestro modelo constitucional econé-
mico®.

En este sentido, contamos con la experiencia de nuestra ya vieja re-
conversién industrial de la década de los afios ochenta y con la de pai-
ses, como la Republica de Argentina, donde la recesion dio lugar al
nacimiento de fendmenos sociales espontaneos en los que los traba-
jadores han protagonizado un movimiento de resistencia econdémica
«apolitico» y «asindical», conocido como «Movimiento Nacional de
Fabricas Recuperadas» caracterizado en la mayoria de las ocasiones,
por ser los trabajadores quienes lograron comprar las instalaciones de
la empresa concursada y continuaron la explotacion a través de una so-
ciedad cooperativa’. En el presente trabajo se examinara esta posibili-
dad desde el procedimiento que arbitra nuestra Ley Concursal (en ade-
lante LC), en su fase de convenio, examinando los llamados «convenio
de continuacion», sin que por ello se descarte la posibilidad que prevé
la LC en fase de liquidacion de enajenacion de la empresa como un
todo —con el objeto de no destruir esa unidad de produccién de bie-
nes y servicios cumpliendo con la finalidad conservativa o continuadora
de la empresa—, o formando parte de un acuerdo de refinanciacion
en fase preconcursal (aungue este solo esté pensado para empresas de
un tamafo grande o medio). No obstante, por razones de extensién de
este trabajo nos remitimos a posteriores trabajos en curso.

6 Sobre estas cuestiones, vid. nuestro trabajo, Pastor Sempere, C., «Empresa coope-
rativa y modelo constitucional econémico: una aproximacién», en Revista de Sociedades
de la Editorial Aranzadi, nimero 16, 2001, pp. 191-215.

7 Gils Carbo, A.M., «Fabricas recuperadas en Argentina mediante cooperativas de
trabajadores en los procesos de quiebra», en AAVV., Derecho de Sociedades y con-
curso. Cuestiones de actualidad en un entorno de crisis. Dir. Embid Irujo, J.M./Le6n
Sanz, F.J., pp. 597-609, Granada 2011. En la actualidad, en Argentina, la ley 26.684 de
Concursos y Quiebras (publicada en el Boletin Oficial de 3 de junio de 2011) —que mo-
difica la anterior Ley 24.522—, entre sus principales reformas, habilita la participacion
activa de los trabajadores en un proceso de quiebra y da prioridad de adquisicion de
una empresa cerrada a sus trabajadores agrupados en una cooperativa.
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Il. Finalidad del procedimiento concursal

No obstante lo sefialado en nuestras consideraciones introducto-
rias, el procedimiento que arbitra la LC no se decanta claramente hacia
la continuacién de la actividad, a pesar de que se deduce que el conve-
nio se concibe como la solucién normal del concurso, en beneficio de
los acreedores, del concursado, de los trabajadores y de otros intereses
(exposicion de motivos apart. IV de la LC de 2003)8.

Asimismo, la apertura de la fase de liquidacién en la LC no es in-
compatible, insistimos, con la finalidad conservativa o continuadora de
la empresa, ya que en la fase de liquidacion se prevé la posibilidad de
enajenacion de la empresa como un todo?, con el objeto de no des-

8 En referencia a la finalidad del con concurso con caracter general, entre otros, el
profesor Olivencia, en su intervencion ante la Comisiéon de Justicia del Congreso de los
Diputados (en su comparecencia en el Congreso de los Diputados, publicada en el Bo-
letin Oficial de las Cortes Generales de 29 de octubre de 2002, nim. 604), en su con-
dicion de Presidente de la Seccion Especial para la Reforma Concursal de la Comisién
General de Codificacién, en la que afirmo «La finalidad del Proyecto no es la reestructu-
racion de empresas, no es la de un saneamiento a ultranza de empresas....., lo que hay
es el respeto a un principio de conservacion de la empresa que es algo distinto de rees-
tructuracion». Debemos recordar en este punto, que el apartado VI de la Exposicion de
Motivos de la Ley sefiala que el convenio, como soluciéon normal del concurso, tiende a
alcanzar la satisfaccion de los acreedores. Indica Pulgar Ezquerra («El Proyecto de Ley de
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales y la nueva legis-
lacion comercial», en Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 604/2003) que aunque falta en
la LC una declaracién programatica sobre los fines del concurso, en ella no se atribuyen
«finalidades quirargicosanitarias a los procedimientos concursales», ya que «el concurso
persigue prioritariamente la satisfaccion de los acreedores preferentemente a través de
la conservacion de empresas y no tanto al saneamiento» de éstas, aunque el convenio
«pueda, en ocasiones, cumplir una funcion sanatoria». En referencia a este mismo apar-
tado de la citada Exposicion de Motivos sefiala De la Cuesta Rute (E/ convenio concursal,
comentario a los articulos 98 a 141, Madrid, 2004, pp. 16 y 17) «se alude a la finalidad
del convenio de conservar la actividad profesional o empresarial del concursado pero en
modo alguno determinante del convenio y como algo instrumental para la finalidad so-
lutoria de éste, que no excluye sin embargo que ademas el convenio reporte provecho o
utilidad a otros intereses de los acreedores. Terminantemente la Exposicion de Motivos
sehala que el objeto del concurso no es el saneamiento de empresas». Por Ultimo para
Font Galan/Miranda Serrano/Pagador Lépez/Vela Torres, «Viabilidad antitrust de las so-
luciones concursales de conservacion de la empresa, socializacion concursal del Derecho
de la Competencia», RDM, n.° 250, 2003, p. 475. «aunque la Ley no lo diga de modo
expreso, el concurso no esta renido con la finalidad conservativa o continuadora de la
empresa.

9 Vid. Rubio Vicente, «efectos juridicos de la enajenacion de la empresa del concur-
sado», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 1, 2004, pp. 259 a 274.; y
del mismo autor «la enajenacion de la Empresa en la nueva Ley Concursal», en Revista
de Derecho de Sociedades, 2004; Vilata Menadas, S., «El tratamiento de la sucesion
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truir esa unidad de produccion de bienes y servicios'. Lo sefialado, nos
lleva a adelantar una hipdtesis; y es que aunque parezca contradictorio
puede resultar mas sencillo la continuidad y asuncién por parte de los
trabajadores de la empresa o de la unidad productiva en el marco de
la fase de liquidacion, que lograr un convenio de continuidad con los
acreedores de la concursada. En cualquier caso, a continuaciéon nos va-
mos a detener en el instrumento «elegido» por la Ley que es el conve-
nio y el contenido pensado por el legislador para dar soporte a la nece-
sidad apuntada en nuestra introduccion.

lll. Fase de convenio: especial referencia a los convenios
de «continuacion»

El Convenio es un acuerdo entre el deudor y la colectividad de sus
acreedores, aprobado por el juez y que tiene como objetivo primordial

empresarial en el traspaso de unidades empresariales: una vision jurisprudencial», en
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 8, Seccion Comunicaciones, Primer
semestre de 2008, p. 491; Herrera Cuevas, E., «La reorganizacion traslativa en concurso
y sucesion de empresa», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 9, Seccion
Varia, segundo semestre de 2008, p. 147. Zabaleta Diaz, Marta, E/ principio de conser-
vacion de la empresa en la ley concursal, Madrid, 2006; Hualde Lépez, I., La Fase de Ii-
quidacion en el proceso concursal, Cizur Menor, 2008, pp. 19y ss.

10 E| profesor Olivencia, en su intervencion ante la Comision de Justicia del Con-
greso de los Diputados (en su comparecencia en el Congreso de los Diputados, publi-
cada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 29 de octubre de 2002, nim. 604),
senalé como manifestacion del principio de conservacion de la empresa el supuesto en
la fase de liquidacion de la enajenacion de la empresa como un todo, con el objeto de
no destruir esa unidad de producciéon de bienes y servicios. Incluso, como han sefa-
lado Font Galdn/Miranda Serrano/Pagador Lopez/Vela Torres («Viabilidad antitrust de
las soluciones concursales....», op. cit,, p. 475) «por no decir —abiertamente— que la
Ley no disimula su predileccion porque, cualquiera que sea la solucion del concurso no
se ve afectada, en la medida de lo razonable, la unidad, existencia y continuidad de la
empresa» de este modo, en la fase de liquidacién, ordena que el plan de liquidacién
«siempre que sea factible, deberd contemplar la enajenacion unitaria del conjunto de
los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes
y servicios del concursado o de alguno de ellos». Esto mismo queda reflejado en las re-
glas supletorias para el caso de no aprobacion del Plan o de remisién de este a las cita-
das reglas. intervencién Para Munoz Cadenas («Reflexiones en torno a las cesiones de
bienes en los convenios concursales mercantiles», en La Ley, n.° 6070, 27 de julio de
2004, p. 5), en referencia a los citados articulos sefiala que aun en el supuesto mas ex-
tremo cual es la liquidacion, se ordena como principio general la enajenacion de las uni-
dades productivas como un todo, afiadiendo que esta regla que se establece como su-
pletoria, a buen seguro regird como norma de observancia general, a menos que el plan
apruebe otra forma de liquidacién de las unidades productivas porque asi lo aconsejen
las circunstancias del concurso, y todo ello, claro est4, bajo supervision judicial.
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la satisfaccion de los acreedores. El convenio es un pacto entre el deu-
dor y sus acreedores con una finalidad solutoria, pero que al adoptarse
en un procedimiento concursal adquiere una dimensién publica y se so-
mete a un importante control judicial. Ciertamente el convenio puede
ser en algunos casos, no en todos, una solucion mejor a la liquidacion,
pero lo que no admite la ley es que por esta via, que comporta impor-
tantes sacrificios y renuncias para los acreedores, se impongan condi-
ciones que impliquen, de facto, una pérdida de su derecho de cobro.

Ello es asi porque el convenio es, ante todo, un instrumento solu-
torio dirigido a satisfacer los intereses de los acreedores, siendo la con-
servacion de la empresa o de la actividad una finalidad instrumental del
mismo. Se ha insistido mucho en que la continuacién de la actividad de
la empresa es un fin de la Ley concursal, aspecto que aun siendo cierto
debe ser matizado, pues no es un fin en si mismo —ya que el objeto
del concurso es lograr un pago ordenado a los acreedores— sino un
fin ligado a lo que es el objeto del proceso concursal y solo es valido si
sirve para ello y, en caso de vinculacién al convenio, si no desnaturaliza
su caracter solutorio.

El convenio es, por tanto, y, ante todo, un medio de cumplimiento
de las obligaciones del deudor, quedando vigente, en lo no modifi-
cado por la Ley concursal, lo dispuesto en los articulos 1156 y siguien-
tes del Cédigo Civil y, en concreto lo relativo a la identidad de la pres-
tacion. De este modo, y siguiendo el Auto JM-7 Madrid 23.07.2008
(Concurso FORUM FILATELICO, S.A.,209/2006), el articulo 1166 del
citado texto legal establece que el deudor de una cosa no puede obli-
gar a su acreedor a que reciba otra equivalente o diferente, aunque
fuera de igual o mayor valor que la debida. Es decir, si el deudor debe
entregar una suma de dinero el acreedor no puede ser compelido por
mor de la eficacia del convenio a percibir una cosa distinta si no lo de-
sea, STS de 2 de noviembre de 1994 y 17 de diciembre de 2003, entre
otras.

Al respecto, las modificaciones llevadas a cabo por la ultima re-
forma de la LC en octubre de 2011 —mediante el RD 38/2011, de 10
de octubre—, no ha introducido sustanciales cambios sobre el conte-
nido del convenio, por lo que siguen manteniendo su vigencia las con-
sideraciones realizadas tanto por la doctrina como por la jurisprudencia.
En realidad, dicha reforma ha realizado pequefias mejoras técnicas a la
redaccion del articulo 100.2 junto con la del 102.1 y ahora cuando am-
bos preceptos se refieren a las propuestas alternativas dicen «propues-
tas alternativas para todos o algunos de los acreedores», dejando claro
gue no tienen que dirigirse necesariamente solo a «clases»de acreedo-
res, sino a todos o algunos de ellos. También se ha mejorado al dar ca-
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bida a las propuestas de convenios anticipados y las propuestas condi-
cionadas de concursos conexos del art. 101.2. Se sigue manteniendo
la prohibicién de pacto de cesién de bienes o derechos a los acreedo-
res a salvo, ahora, del supuesto recogido en el articulo 155.4 de la LC
—acreedor con privilegio especial—. Asi, pues, el articulo 100.1 de la
Ley concursal indica que toda propuesta de convenio debera incluir
propuesta de quita o espera o combinar ambas, pues estos son los uni-
cos modos de reorganizacion del pasivo del deudor a los que puede
compelerse al acreedor por la eficacia del convenio en los términos
del articulo 136 de la Ley concursal, cualquier otra modalidad alterna-
tiva de cumplimiento debe ser aceptada expresa o tacitamente por el
acreedor en los términos de la Ley concursal. Precisamente el uso de
la formula condicional podra contener, junto al adverbio ademas en
el apartado 2 del articulo 100 de la Ley concursal anterior a la reforma
de octubre de 2011 —«/a propuesta de convenio podra contener, ade-
mas, proposiciones alternativas para todos los acreedores o para los de
una o varias clases, incluidas las ofertas de conversion del crédito en
acciones, o en créditos participativos»—, evidenciaba que el contenido
de las proposiciones alternativas no puede ser el Unico contenido del
convenio, que debera respetar como propuesta general la identidad de
la prestacion pactada'’.

En efecto, esta interpretaciéon ya fue expuesta por la doctrina’?
que determind que mediante la conversion del crédito en acciones,

" Auto JM-7 Madrid 23.07.2008 (Concurso Férum Filatélico, S.A., 209/2006), la se-
gunda opcién, para los ordinarios, mediante capitalizacion del crédito, adquiriendo ac-
ciones de Forum Filatélico, S.L. De este modo, los acreedores, ademas de ver reducido
su crédito en un 50% y aplazado hasta cinco afios, no perciben su importe en metdlico,
sino que se ven obligados, en todo caso, a recibir participaciones o acciones lo que in-
fringe los articulos 100, 125 de la Ley Concursal y 1.166 del Codigo Civil. Esta opera-
cion, que es una dacién en pago, solo seria valida si consiente expresamente el acree-
dor, pero en el convenio no se prevé tal circunstancia imponiéndose, en todo caso,
como consecuencia de su aprobacion. Sin embargo, como se vio el fundamento juridico
primero, la eficacia del convenio solo puede extenderse de modo obligatorio a las qui-
tas y esperas pactadas, pero no a la modificacién del objeto de la prestacion, que si bien
puede contemplarse como alternativa, debe ser expresamente aceptada por el acreedor
afectado. Vid. el comentario, en Gutiérrez Gilsanz, A., «El consentimiento en el con-
venio mediante conversion de créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales»
(Consideraciones en torno al auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de Madrid, de 23
de julio de 2008, de inadmisién a tramite de la propuesta de convenio presentada por
Forum Filatélico S.A.), en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 10, Seccion
Comentarios y Resefias de Jurisprudencia, Primer semestre de 2009, p. 279.

2 Flores Dofa, M.?S., «Comentario al articulo 100», en Comentarios a la legislacion
Concursal, t. 1. Dir. Pulgar Ezquerra, J./Alonso Ledesma, C./Alonso Ureba, A./Alcover Ga-
rau, G., Madrid, 2004, p. 1012.
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participaciones o cuotas sociales (también denominada «capitaliza-
cion de deuda»), se articula un cambio de la «de objeto de la prestacion
debida», con lo que desde la perspectiva del Derecho de obligacio-
nes estariamos frente una dacion en pago. Otro tanto cabe decir, en
referencia al «crédito participativo»'3, utilizados en otro tiempo en
los procesos de reconversion industrial’™. Aspecto este que Ultima-
mente ha sido modificado en Alemania, entre sus cambios mas signi-
ficativos, a través del «Gesetz zur weiteren Erleichterung der Sanie-
rung von Unternehmen» (ESUG-Ley para facilitar el saneamiento de
las empresas)’>.

De la diccion de la ley Concursal el convenio necesariamente ha de
consistir en una quita o una espera que podran proponerse por sepa-
rado o cumulativamente, aunque en todo caso con los limites sefala-
dos respecto de los créditos ordinarios —limites de espera de 5 afios y
quita del 50%, establecidos en el articulo 100.1 LC—.

El primer requisito, de caracter previo, necesario para que una pro-
puesta de convenio desborde los limites de espera de 5 afios y quita
del 50%, establecidos en el articulo 100 LC, y pese a ello no infrinja
los requisitos de contenido del Convenio establecidos por la Ley, es la
de que el Juez autorice la superacion de tales limites. Por tanto, solici-
tada la superaciéon de los mismos, expresamente dado el contenido de
la propuesta acompafada, sin olvidar que esta autorizacién no es au-

13 Sus particularidades han determinado que la doctrina, en su mayoria, destaque
gue nos encontramos ante un préstamo no enteramente tipico, sino que las especiali-
dades solo pueden ser explicadas si se califique a este contrato como mixto, donde so-
bre la base del préstamo, al que se le afade un pacto parciario, y cuya validez y posibi-
lidad vienen respaldadas por el principio de autonomia de la voluntad del art. 1.255 del
Codigo Civil, vid. Garcia Villaverde, R., «Créditos participativos», en AA.VV., Estudios de
Derecho Bancario y Bursétil, homenaje a Evelio Verdera y Tuells. Madrid 1994, pp. 1081
y siguientes, donde el autor realiza un magnifico estudio sobre esta figura., y que es se-
guido por Fradejas Rueda, O., «Créditos participativos», en AA.VV., Derecho del Mer-
cado Financiero, tomo I, vol. I. Madrid 1994, p. 336.

4 Las primeras referencias que existen en nuestro pais de este «préstamo partici-
pativo» las encontramos en el Real Decreto-ley 8/1983, de 30 de noviembre, «sobre re-
conversion y reindustrializacién» para las empresas sometidas a dichos procesos, en el
que aparece recogida por primera vez esta modalidad, al objeto de poner a disposicién
de estas empresas nuevas modalidades de financiacién que ayudaran a superar las difi-
cultades por las que atravesaban algunas de ellas, en particular las que se encontraban
inmersas en procesos de reconversion industrial.

5 La solucion despertd muchos recelos y opiniones encontradas sobre la imposi-
cién contra su voluntad en forma de acreedores se convirtieran en los «nuevos socios»;
Véase las opiniones de los Expertos del Comité Juridico en http://www.bundestag.de/
bundestag/ausschuesse17/a06/anhoerungen/archiv/12_Sanierung_von_Unternehmen/
04_Stellungnahmen/index.html.
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tomatica, sino que debe concederse «excepcionalmente» por el Juez,
cuando, tras realizar un juicio valorativo de la propuesta de convenio,
una vez concurran determinados presupuestos, estima oportuno auto-
rizar sobrepasar tales limites, motivadamente. El requisito subjetivo es
el de gque el concursado sea titular de «empresas cuya actividad pueda
tener especial trascendencia para la economia». Aunque la Ley se re-
fiere al «concurso de empresas», es claro que esta utilizando este tér-
mino con un significado subjetivo, esto es, como equivalente a em-
presario individual o societario. Pero la Ley ni define qué entiende por
tener especial trascendencia para la economia, ni enumera, siquiera
fuera a titulo de ejemplo, los casos en los que esa caracteristica concu-
rre, ya que, necesariamente debe ser considerada en funciéon del 4m-
bito, tanto sectorial como geografico donde se circunscribe la concur-
sada. Cuestion gue no fue resuelta por la reforma de marzo de 2009,
—aque por el contrario si eliminé el requisito de previo de autorizacién
de la autoridad administrativa econémica competente— ni por la de
octubre de 2011.

El requisito objetivo consiste en que el plan de viabilidad que
acompafa a la solicitud contemple expresamente, como condicion
objetiva para esa viabilidad, la superacién de uno o de ambos limites
legales maximos. Para que el juez admita a tramite la propuesta de
convenio es condicion necesaria la objetiva viabilidad, esto es, que el
plan de viabilidad contemple la necesidad de una quita superior a la
mitad del importe de cada crédito ordinario o de una espera superior
a cinco afos, o la necesidad de ambas, para poder cumplir el con-
venio con los recursos que genere la continuacion total o parcial de
la actividad profesional o empresarial del deudor. Significa ello que
s6lo es posible superar esos limites cuando, para atender al cumpli-
miento del convenio, se prevea contar con los recursos que genere
la continuacién, total o parcial, de la actividad profesional o empre-
sarial, ya que solo en este caso procede presentar el denominado
plan de viabilidad (art. 100.5). Es indiferente que la continuacion de
la actividad corra a cargo del propio concursado o que sea un tercero
—el asuntor— quien continle, total o parcialmente, dicha actividad
(art. 100.2-ll, inciso segundo). La Unica diferencia radica en que, si la
continuacién de la actividad corre a cargo, total o parcialmente, de
un tercero se exige que, el juez, antes de admitir a tramite la solici-
tud, oiga a los representantes legales de los trabajadores (art. 10.2-lI,
inciso tercero).

Ademas de las proposiciones de quita o espera, o combinacion de
ambas, la propuesta de convenio puede prever la transmisién de
la empresa a un tercero, que asuma las deudas y sustituya al concur-
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sado en su actividad empresarial'®. Es lo que ha venido denominandose
«los convenios de continuacién».

Estos convenios de continuacion ya conocidos en la normativa an-
terior, deberan detallar (aunque la ley no lo diga) el plazo y condiciones
en que se producira la enajenaciéon. En el caso de transmisién de par-
tes deberd determinarse en la propuesta las deudas afectas a la unidad
productiva en cuestién cuyo compromiso de pago asume segun lo pre-
visto en el convenio'. Ademas del plan de pagos si contempla contar
con los recursos que genere la continuacion total o parcial de la activi-
dad empresarial o profesional se debera acompafar por un plan de via-
bilidad. A efectos de obligacion de aportar el citado documento resulta
indiferente que la continuidad guede en manos del concursado o de
un tercero, a través de un convenio de continuacion.

6 Art. 100.2: «También podran incluirse en la propuesta de convenio proposicio-
nes de enajenacion, bien del conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su
actividad empresarial o profesional o de determinadas unidades productivas a favor de
una persona natural o juridica determinada. Las proposiciones incluirdn necesariamente
la asuncion por el adquirente de la continuidad de la actividad empresarial o profesio-
nal propia de las unidades productivas a las que afecte y del pago de los créditos de los
acreedores, en los términos expresados en la propuesta de convenio. En estos casos, de-
beran ser oidos los representantes legales de los trabajadores».

7 En orden a exigir una cierta seriedad a la propuesta de Convenio, ésta debera
presentarse acompanada de un plan de pagos con detalle de los recursos previstos para
su cumplimiento, incluidos en su caso, los procedentes de la enajenacién de determi-
nados bienes o derechos del concursado art. 100.4. Con el objeto de evitar la presen-
tacion de propuestas irrealizables, el plan de pagos se deberd determinar los medios
con los que cuenta para cumplir con las obligaciones asumidas en el convenio, con lo
que la propuesta presentada deberd acomodarse a los recursos disponibles para reali-
zar los pagos a los acreedores. Estos recursos pueden ser propios del deudor o consis-
tir en los que éste o los acreedores proponentes se comprometan a obtener de terceros.
El articulo 100.4 de la Ley Concursal indica que el plan de pagos, que necesariamente
ha de acompanar a toda propuesta de convenio, debe especificar «con detalle» los re-
cursos previstos para el cumplimiento del convenio, incluidos los generados por la ena-
jenacion de determinados bienes o derechos del deudor. Se comprende por ello, que
las propuestas de convenio presentadas en la fase comun por los acreedores que, como
veremos, pueden presentarse desde que transcurra el plazo de comunicacion de crédi-
tos —dificilmente pueden ir acompanadas de un plan de pagos realmente fiable—. En
consecuencia, se ha de precisar de donde va a salir concretamente el dinero para pagar
a los acreedores, indicando las fuentes de recursos que pueden consistir, seguiin se es-
pecifica en el propio precepto, en ingresos de la propia actividad empresarial o profe-
sional del concursado, en productos de la venta de bienes o en financiacion supletoria
obtenida de tercero o de acreedores (art. 100.5), aunque pudiera consistir en cualquier
otro tipo de recursos no especificados en el precepto. Cuando la propuesta contuviera
compromisos de pago a cargo de terceros para prestar garantias o financiacion, realizar
pagos o asumir cualquier otra obligacion, debera ir firmada, ademas, por los compromi-
tentes o sus representantes con poder suficiente (art. 99).
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Efectivamente, el plan de viabilidad, al igual que ocurre con el plan
de pagos, ha de especificar los recursos necesarios para la continuidad
de la empresa, asi como de donde hayan de obtenerse aquellos recur-
sos, aunque tratandose del plan de viabilidad, se refiere también a los
rendimientos que se espera generar con la continuacion total o parcial
de la empresa. También habran de incluirse en el plan de viabilidad los
recursos que se comprometan a aportar terceros, cuyos créditos po-
dran ser objeto de un trato privilegiado en el convenio, anticipandose
su pago al de los créditos concursales.

En realidad, el plan de viabilidad, no estd concebido como una
pieza de reorganizacién industrial, sino que mas bien parece respon-
der a la necesidad de una mayor seriedad a la propuesta de pago for-
mulada cuando los recursos previstos pretendan obtenerse con la con-
tinuacion de la actividad empresarial. Incluso, el incumplimiento de las
medidas del plan de viabilidad no es causa de resolucion del convenio,
salvo que impliquen el incumplimiento del Convenio mismo. Es mas
la falta de concrecién respecto su contenido puede convertirlo en un
mero formalismo'8.

Tras lo expuesto debemos realizar algunas observaciones criticas.

En efecto, el principio de conservacién de la empresa no constituye
un objetivo en si mismo, sino ante todo un medio para la satisfaccion
de los acreedores, es basicamente un Convenio solutorio. En lé6gica
coherencia, la insercion del convenio de continuacion en el sistema,
obliga a continuar pero no a la restructuracion y recuperaciéon de la em-
presa concursa. El compromiso —del asuntor— no alcanza esto ultimo,
aungue naturalmente necesitara arreglar el pasivo, el restablecimiento
del equilibrio y saneamiento financiero-patrimonial de la empresa no
es el objeto de la Ley. Ahora bien, la jurisprudencia ha interpretado la
continuidad como sinénimo de actividad. De este modo, si el convenio

'8 Sentencia JM-1 Murcia 30.01.2007 (Incidente Concursal 388/2006), «en el
plan de viabilidad (condicion SEGUNDA del convenio propuesto) se concreta que los re-
cursos que se pretenden obtener para posibilitar la continuacion de la empresa proce-
deran de las enajenaciones de los bienes que resulten precisos para tal finalidad, fisca-
lizadas tales ventas, por la administracion concursal. Por tanto, si bien es cierto que el
plan de viabilidad, como ocurre con el plan de pagos, no tiene una redaccion tan deta-
llada como seria de desear, al especificarse que los recursos precisos para atender uno y
otro han de obtenerse en todo caso con la fiscalizacion, por parte de la administracion
concursal, de las enajenaciones que sean precisas para ello, se entiende que sendos do-
cumentos (plan de pagos y de viabilidad) cumplen con las minimas exigencias de con-
tenido de los apartados 4 y 5 del art. 100 de la Ley Concursal, pues los administradores
en tal caso y pese al cese de su cargo a que alude el sequndo inciso del apartado 2 del
articulo 133 de la ley Concursal, mantendrian aquella funcién encomendada en el con-
venio segun les faculta el mismo precepto.»
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trata de trasmitir una empresa en marcha para que sigua funcionando,
asi Auto JM-1 Malaga 09.07.2008 (Concurso 3031/2006):

Por ultimo la situacion del convenio propuesto no tiene viabilidad
alguna en relacién a la actividad de la sociedad en tanto nada se dice
de esta y deja de ser operativo el convenio al respecto de la misma,
permitiendo subsistir en el mercado sin actividad, tal y como obra en
autos, y sin posibilidad de reactivacion, sélo y exclusivamente porque
un tercero se compromete al pago de las deudas al 80% lo que su-
pone defraudar el sistema perseguido por la ley concursal de liqui-
dacién ordenada o reordenacién de la sociedad segun el resultado y
convirtiéndose en un medio en el que el administrador de la sociedad
se compromete al pago de las deudas societarias, novando subjetiva
y objetivamente las mismas, pero reduciendo a través de dicha insti-
tucion la cuantia de las mismas.

No obstante, lo sefialado no evita que quede en evidencia la defec-
tuosa regulacion, ya que nuestra LC no determina cuanto tiempo al-
canza el compromiso de asuncién y continuacion con la actividad. La
ley guarda, ademas, silencio sobre dos importantes cuestiones: 1) si las
acciones de reintegraciéon de la masa que pudieran subsistir deben con-
siderarse cedidas junto la empresa. 2) en referencia a la asunciéon del
pasivo, no se precisa si el adquirente responde o no de los créditos no
reconocidos’®.

Un hecho destacable es que el actual texto de la LC, no excluye
gue el adquirente sea un acreedor (también debera firmar la propuesta
(art. 99)%°. Para la doctrina, este hecho debe ser interpretado conjunta-

19 Pulgar Ezquerra, J. interpreta el silencio que solo se producird una cesién auto-
matica respecto de los créditos insinuados y, respecto de los no insinuados, solo y ex-
clusivamente si el adquirente asi los acepta. Con respecto de las acciones de reintegra-
cion, en términos generales, entiende la citada autora que deben considerarse cedidas.
«Comentario al articulo 100», en Comentarios a la legislacion concursal, t. |. Dir. Pul-
gar Ezquerra, J./Alonso Ledesma, C./Alonso Ureba, A./Alcover Garau, G., Madrid, 2004,
pp. 1020y 1021.

20 Art. 99 se formulara por escrito y firmada por el deudor o, en su caso, por to-
dos los acreedores proponentes, o por sus respectivos representantes con poder sufi-
ciente. De las propuestas presentadas se dara traslado a las partes personadas. Cuando
la propuesta contuviera compromisos de pago a cargo de terceros para prestar garan-
tias o financiacion, realizar pagos o asumir cualquier otra obligacion, deberé ir firmada,
ademas, por los compromitentes o sus representantes con poder suficiente. «3. Por lo
que respecta a la necesidad de que el proponente —o su representante con poder su-
ficiente— suscriba la propuesta acreditando la legitimacion de la firma (articulo 99 LC),
debe entenderse por cumplido tal requisito al haber sido plasmada la propuesta en ins-
trumento publico»: Auto JM-1 Madrid 16.11.2005 (AC 2005\2067).
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mente con el articulo 103 de la LC donde se prohibe la cesion de bie-
nes en pago o para pago de los acreedores, o cualquier forma de li-
quidacién global del patrimonio del concursado, pero no asi la venta
de la empresa o de determinadas unidades productivas?'. Tampoco
existe cesion liquidatoria en la transmision patrimonial en el marco de
las operaciones societarias de fusion o escision??, en la medida en que
salvaguardan tanta la continuidad de la sociedad fusionada, escindida??
y ahora, tras la reforma de octubre de 2011 del articulo 100.3%4, me-
diante cesién global de activo y pasivo?®.

Dejando ahora de lado que el art. 100.3 LC ha prohibido los con-
venios «liquidativos», que eran las formas méas habituales de dar por
arregladas las suspensiones de pagos en Espafa2®, conforme al pre-

21 Vid. Hualde Lopez, I., La fase de liquidacion en el proceso concursal, Cizur Me-
nor, 2008, pp. 306y ss.

22 Vid. Beltran Sanchez, E., «Modificaciones estructurales y concurso de acreedo-
res», en AAVV., Derecho de Sociedades y concurso. Cuestiones de actualidad en un
entorno de crisis. Dir. Embid Irujo, J.M./Le6én Sanz, F.J., pp. 597-609, Granada 2011,
Largo Gil, R., «El convenio concursal mediante la modificacién estructural de la sociedad
concursada (algunas consideraciones a los cuatro afios de la entrada en vigor de la ley
concursal)», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 9, Seccién Estudios, Se-
gundo semestre de 2008;

23 Vid. in extenso, Largo Gil, R., «El convenio concursal mediante la modificacion es-
tructural de la sociedad concursada (algunas consideraciones a los cuatro afios de la en-
trada en vigor de la ley concursal)», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n.° 9,
Seccién Estudios, Segundo semestre de 2008, p. 87.

24 Tras la reforma, vid. in extenso, Aranguren Urriza, F.J., «Modificaciones estructu-
rales y concurso de acreedores tras la reforma de la Ley Concursal por la Ley 38/2011,
de 10 de octubre de 2011», en AA.VV., Modificaciones estructurales y reestructuracion
empresarial. Coord. Garrido de Palma, V., Valencia 2011.

25 Noétese cémo el legislador adoptd una posicién bastante mas clara cuando re-
formo el régimen juridico de las denominadas Modificaciones Estructurales de las so-
ciedades de capital a través de la Ley 3/2009 de 3 de abril. En ella la exigencia de uni-
dad econémica como eje vertebrador de estas operaciones, deja fuera cualquier duda
sobre la apreciacion del interés general en la conservacion de las empresas (vid., sobre
el mismo, Alonso Ureba, A., «La cesién global de activo y pasivo: elementos de carac-
terizacion y régimen», en RdS numero 33, afio 2009-2, especialmente, p. 26; Alonso
Ureba, A./Roncero Sanchez, A., «La viabilidad de la aportaciéon de una unidad econé-
mica tras la introduccion de la segregacién por la Ley de Modificaciones Estructurales»
en RdS, nimero 34, 2010, especialmente pp. 274y 275).

26 V/id. las observaciones criticas realizadas por la doctrina en Carrasco Perera, A./
Moratiel Pelletero, E., «Dos paradojas del convenio concursal: eficacia liquidativa y efica-
cia novatoria», Actualidad Juridica Aranzadi num. 614 (Comentario), 2004; igualmente
critica Largo Gil, R., «El convenio concursal mediante la modificacion estructural de la
sociedad concursada (algunas consideraciones a los cuatro afios de la entrada en vigor
de la ley concursal)», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, op. cit., «la LC
prohibe expresamente los convenios de liquidacion, frecuentes con el régimen anterior,
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cepto mencionado, queda clara la voluntad del legislador de rechazar
todas aquellas propuestas que lleven aparejadas cualquier forma de li-
quidacién global del activo de la concursada, de la transmisiéon en con-
junto de los bienes y derechos que integran la masa activa, es decir, la
liquidacién como un todo del patrimonio concursal, de los bienes y de-
rechos que conforman el haber destinado a satisfacer al conjunto de
los acreedores. Por tanto, en palabras de la profesora J. PULGAR EZ-
QUERRA, «la taxativa prohibicidon de clausulas de cesion de bienes en
pago o para pago contenida en el art. 103 debe matizarse, pudiendo
sostenerse que lo que resultan prohibidas en la Ley son aquellas cesio-
nes de bienes a los acreedores que puedan convertirse en instrumen-
tos de liquidacion abordada al margen de la liquidacion global, esto es,
las que pueden conllevar una despatrimonializacion en bloque del deu-
dor, pero no aquellas otras que permiten la subsistencia de la empresa,
o que acontece en todo caso en que la cesidn cumple las condiciones
exigidas en el art. 100.2, apartado 2 LC, esto es, hay cesion global del
activo y del pasivo y compromiso firme y justificado de continuidad em-
presarial, desapareciendo asi todo el riesqo de que la cesion sea liqui-
dativa» %’

Ademads, La Ley Concursal, tal y como se expone el Profesor Angel
ROJO?8, tampoco tutela y admite aquellos convenios de continuacion,
en los que, en caso de incumplimiento, se atribuya la facultad de ena-
jenar del conjunto de la masa activa para pagar a los acreedores con el
producto obtenido de esa liquidacién. Si ello se permitiese, estariamos
dando lugar a un fraude de ley, al tratar de justificar una liquidacion
mediante el abuso de la diccion literal de la normativa. Distinto es el su-
puesto en que, partiendo de un convenio de continuacién, se establezca
la enajenacion de determinados y concretos bienes del activo concursal,
gue no afecten de forma global a éste. Aunque en este supuesto de-
bera hacerse un analisis de la cantidad y entidad de los bienes objeto de
enajenacion, para apreciar si existe esa liquidacion encubierta o no.

en aras de mantener su caracter de solucion conservativa y de evitar manipulaciones
en perjuicio de algun acreedor. Se ha optado por la limitacién del contenido del conve-
nio, por su «moralizacion» para evitar dano a los acreedores —de unos en beneficio de
otros—. El legislador se ha excedido en la limitacion de la autonomia privada de las par-
tes. £s uno de los factores impeditivos para la adopcion de la solucion solutoria nego-
cial y conservativa que es el convenio. Ya hay vias en la LC para evitar los riesgos que se
trata de atajar».

27 Pulgar Ezquerra, J., «Comentario al articulo 100», en Comentarios a la legislacion
Concursal, t. . Dir. Pulgar Ezquerra, J./Alonso Ledesma, C./Alonso Ureba, A./Alcover Ga-
rau, G., Madrid, 2004, pp. 1028y 1032.

28 En la obra «El comentario a la ley concursal».
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En definitiva, tras lo expuesto, queda abierta la posibilidad de un
convenio de continuacion para facilitar la continuidad de la empresa
concursada en manos de sus trabajadores, directivos y demas colec-
tivos interesados en la marcha de la empresa (a los que se les podria
dar cabida a través de las distintas figuras que contemplan nuestras le-
yes como socios de capital) constituidos previamente en sociedad coo-
perativa o laboral las cuales asumiran el papel de asuntoras y en dicho
marco la capitalizacion de sus créditos y una refinanciacion de la deuda
que incluso podria venir del propio sector o de algun organismo pu-
blico. Lo sefialado goza de un nuevo incentivo tras la Ultima reforma, al
considerar, expresamente, el que los créditos nacidos tras la aprobacion
del convenio se consideren contra la masa en caso de apertura poste-
rior de la fase de liquidacion.

V. A modo de conclusion

No podemos cerrar nuestro trabajo sin hacer una breve reflexion,
sobre el convulso panorama legislativo concursal desde el que también
se trata de hacer frente a la crisis y su dramatica cifra de mortaldad de
empresas. A pesar de los escasos anos de vigencia y de reformas varias
de la Ley Concursal, la practica diaria sigue demostrando que el proce-
dimiento judicial de insolvencia no constituye una herramienta util de
reestructuracion, por ser un procedimiento caro, rigido y lento. Ante
esta realidad, un nimero importante de compaiias espanolas han recu-
rrido en los Ultimos tiempos a soluciones extrajudiciales, similares a otras
comunmente utilizadas en el Derecho comparado, con las que han in-
tentado enfocarse hacia la viabilidad, superando sus problemas financie-
ros, de liquidez o estructurales y evitando el procedimiento concursal®.

29 En efecto, antes de cumplir los cinco anos de vigencia, la Ley Concursal fue re-
formada, por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en ma-
teria tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la situacién econémica (BOE
31 de marzo). La Exposicién de Motivos del Decreto-ley justifica la reforma en la circuns-
tancia de que «la vigente ley se dicté en el afio 2003 en un entorno econémico comple-
tamente distinto al actual, y no ha sido hasta que la crisis financiera internacional se ha
trasladado a las empresas cuando se ha podido comprobar la inadecuacion de algunas
de sus previsiones» y sefiala inmediatamente después la verdadera finalidad principal de
la reforma: «Las modificaciones contenidas en el presente Decreto-ley pretenden facili-
tar la refinanciacion de las empresas que puedan atravesar dificultades financieras que
no hagan ineludible una situacién de insolvencia, ademas de agilizar los tramites proce-
sales, reducir los costes de la tramitacion, y mejorar la posicion juridica de los trabajado-
res de empresas concursadas que se vean afectados por procedimientos colectivos»
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La saturacion de los Juzgados de lo Mercantil, la generalizacion
de los acuerdos de refinanciacion y la demostracién de que constitu-
yen una mas interesante solucion a las crisis empresariales, fundamen-
talmente en términos de conservacion de valor, llevaron al Gobierno a
promulgar, con caracter extraordinario, un Decreto-ley 3/2009 que te-
nia entre sus principales objetivos facilitar la reestructuracion de las em-
presas que puedan atravesar dificultades financieras, acudiendo a las
refinanciaciones preconcursales de caracter extrajudicial®®. Adicional-
mente, el Gobierno introdujo otras importantes modificaciones en la
Ley Concursal para abaratar y simplificar el procedimiento judicial de
insolvencia u optimizar sus mecanismos en interés de los acreedores.
No obstante, la reforma no quedo exenta de criticas y en palabras de
Prof. BELTRAN3', «En lugar de la reflexion, profundidad y equilibrio que
aconsejan una reforma global de la legislacion concursal, se ha optado
por una reforma parcial, apresurada y carente del necesario equilibrio.
El Decreto-ley 3/2009 se ha limitado a abordar la cuestion previa del
convenio preconcursal desjudicializado, aunque de una forma muy Ii-
mitada, mediante una requlacion —muy sesgada— de los acuerdos de
refinanciacion. (...) Se favorece la financiacion de la empresa en la fase
preconcursal;, pero no en la fase concursal». Muchas de estas criticas si-
guen manteniendo su vigencia en la Ultima reforma operada en octu-
bre de 2011 mediante el RD 38/2011, de 10 de octubre3?.

En efecto, se ha perdido una oportunidad para atender sus caren-
cias?3. El nuevo gran protagonismo corresponde a la Administracion

30 Paradojicamente, estos procesos extrajudiciales de refinanciacion de deuda no es-
taban regulados en nuestra legislacion concursal. De hecho, hasta antes de la reforma
de 2009 la Ley Concursal suponia un freno a estos procesos, entre otras razones por-
que los acuerdos de refinanciacion podian ser rescindidos en caso de que sobreviniera
un procedimiento formal de insolvencia, vid. Pulgar Ezquerra, «la proteccion de las re-
financiaciones de deuda de las solicitudes de concurso necesario: sobreseimiento en
los pagos y comunicacion ex art. 5.3 LC en el marco del RDL 3/2009», Revista de Dere-
cho Concursal y Paraconcursal, n.° 11, Segundo semestre de 2009. De la misma autora,
en «Estrategias preconcursales y refinanciaciones de deuda: escudos protectores en el
marco del RDL 3/2009», en AA.VV., Implicaciones financieras de la Ley Concursal. Dir.
Alonso Ureba/Pulgar Ezquerra, La Ley, Madrid, 2009.

31 Beltran, La reforma —inarmonica— de la Ley Concursal, publicado on line en
www.aranzadi/congresodelainsolvencia/pdfs/reforma.doc.

32 Vid. Aranguren Urriza, F.J., «Modificaciones estructurales y concurso de acreedo-
res tras la reforma de la Ley Concursal por la Ley 38/2011, de 10 de octubre de 2011»,
en AA.VV., Modificaciones estructurales y reestructuracion empresarial. Coord. Garrido
de Palma, V., Valencia 2011.

33 En el trdmite de convalidacion parlamentaria del Real Decreto-ley 3/2009, el Mi-
nistro de justicia Francisco Caamafio sefialé que «la experiencia habida en estos afios
aconseja iniciar un proceso de reflexion para abordar una reforma de la Ley Concur-
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Concursal, «su profesionalizacidon», pero pasando de puntillas sobre un
aspecto fundamental en cuanto a su funcién; su valoracién de la situa-
cion patrimonial de la empresa que deberia tener un contenido «pros-
pectivo» dirigido a la conservacién de la empresa y «su juicio» sobre
su saneamiento, salvamento o recuperacion de la empresa que, natu-
ralmente, pasaria por un replanteamiento del Informe que realiza la
Administracion concursal?*. Lo cierto es que, frente a la expectativa
creada, la Ley 38/2011 de 10 de octubre de reforma de la Ley Con-
cursal, se hace merecedora de la critica principal que se vertié contra
la regulacion del Real Decreto Ley 3/2009. Sigue sin acometer un ne-
cesario cambio en los planteamientos vectores de nuestra Ley Concur-
sal. Es una reforma demasiado tépica que esta llamada, al igual que la
anterior, a quedarse corta, a ir a remolque de los acontecimientos y no
dar la cumplida respuesta que exige la grave situacion por la que atra-
vesamos. Quiza, pueda paliarse, en ciertos casos, con el Real Decreto-
ley 5/2012, de 5 de marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercan-
tiles, maxime si tenemos en cuenta la disposicién adicional Unica de la
Ley 38/2011 de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal, segun
la cual el Gobierno debia emitir un informe sobre la aplicacién de me-
didas adoptar para la mejora de la situacion de las personas fisicas y fa-
milias en dificultades para satisfacer sus obligaciones, y especialmente
las garantizadas con hipoteca, recientemente convalidado por Decreto
35, Incluso algunos autores y expertos han empezado a plantear la po-

sal de mayor calado y alcance», anunciando gque se encomendaria a la Comisién Gene-
ral de Codificacion «la elaboracién de una propuesta de actualizacién integral de la Ley
Concursal».

34 A modo del Insolvezplan aleman. En Alemania, el administrador de la insolvencia
(«Insolvenzverwalter»), debe esclarecer en su informe la situacion econémica del deudor
y sus causas, si hay perspectivas fundadas de mantener en todo o en parte la empresa,
lo que puede terminar en un juicio favorable al saneamiento de la empresa o a su inme-
diata liquidacion (Insolvenzordnung, par. 156, de 5 de octubre de 1994). Por el contra-
rio, en Espana el informe, debe proporcionar una «imagen estéatica, poliédrica y actual»
de la situaciéon patrimonial de la empresa concursada. Es decir, no se trata de que la
administracion concursal haga un estudio de viabilidad sobre la continuidad de la em-
presa, simplemente suministran la informacion suficiente para que, de esta, los sujetos
involucrados en el proceso concursal dispongan de una informacion adecuada acerca
del valor de la empresa en funcionamiento, pero también, y a la vez, sobre el valor de
liquidacion. Vid. Pastor Sempere, C., «Las cuentas anuales de la sociedad concursada e
informe de la administracion concursal (art. 75 de la Ley Concursal)», en AAVV., Go-
bierno corporativo y crisis empresariales, Il Seminario Harvard-Complutense de Derecho
Mercantil, Ed. Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2006.

3> El 10 de marzo se publico en el BOE el Real Decreto-ley 6/2012, «de medidas
urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos». El Real Decreto-ley
27/2012, de medidas urgentes, que entrd en vigor el 16 de noviembre no contempla
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sibilidad de recurrir a la medicién concursal, en especial, en los supues-
tos de acuerdos de refinanciacién que reunan los requisitos del ar-
ticulo 71.6 de la Ley Concursal. Creo que existen razones de peso para
descartar esa posibilidad, sobre las que en este trabajo no podemos
ahondar, pero lo que si parece latir en su trasfondo es una preocupa-
cion sobre lo que podriamos denominar como incipiente «Responsabili-
dad Social Concursal».

En definitiva, si realmente queremos que el concurso sea un instru-
mento al servicio de la recuperacién y restructuracion de nuestro te-
jido empresarial, habria que revisar en profundidad, entre otros aspec-
tos, el estatuto del érgano de Administracién Concursal y la opcion de
nuestro legislador por el convenio como solucién preferente a la insol-
vencia, y regular con amplitud, sin reticencias ni cicateria, el contenido
y efectos del mismo. Ello en la linea del «procedimiento de reorgani-
zaciéon agilizado» sin merma de las garantias para los intereses impli-
cados, en el que expresamente se contemplara el interés de los traba-
jadores en conservar su puesto de trabajo, recuperando ellos mismos
la empresa concursada a través de su explotacion mediante un socie-
dad cooperativa.
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bulencias y de la competencia. 10.6. Incapacidad creativa. 10.7. Egocen-
trismo. 10.8. Descontrol emocional. 10.9. Deslealtad. 10.10. Apego al po-
der. 10.11. Preocupacion por sus titulos. XI. A titulo de conclusion: la gran
responsabilidad del lider. XII. Bibliografia.

Resumen: Los valores cooperativos son el nucleo que ha permitido el res-
cate y la consolidacién de la identidad cooperativa, necesaria a la formacién de
la verdadera moral cooperativa, cuya comprension y respeto de las necesidades
humanas representa la esencia del propio Cooperativismo. Por este sentido, y
bajo un manto axiolégico, el liderazgo cooperativo debe conyugar las condi-
ciones relacionadas al conocimiento técnico del lider con sus atributos perso-
nales, derivativos de los rasgos de su personalidad, esenciales a la gestiéon de
los procesos gerenciales y humanos. El lider cooperativo debe ser el modelo de
hombre cooperativo, el hombre honesto, que respeta la personalidad del proé-
jimo, las diferencias entre las gentes y la igualdad en la dignidad de todos.

Palabras clave: Valores. Cooperacion. Liderazgo.

Abstract: Cooperative values are the core that has allowed the rescue
and the consolidation of the cooperative, which is necessary to the formation of
the true moral cooperative identity, whose understanding and respect of hu-
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man needs represents the essence of the cooperative movement itself. For this
sense, and under an axiological mantle, cooperative leadership must combine
conditions related to the technical knowledge of the leader with their deriva-
tives, personal attributes of your personality traits, essential to the manage-
ment of human and managerial processes. The cooperative leader must be the
model of cooperative man, honest man, who respects the personality of our
neighbor, the differences between people and equality in the dignity of all.
Key words: Values. Cooperation. Leadership.
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... puede decirse que la cooperacién es mas humana que el capita-
lismo, sin olvidar que si bien ello constituye aspecto esencial, de su
mision de progreso social es, al mismo tiempo, una fuente de debi-
lidad para la cooperacién ya que su buen desempefo estd subordi-
nado, mucho mas que en la empresa capitalista, a la calidad de los
hombres que la nuclea. El sector cooperativo esta, por lo tanto, obli-
gado a mejorar por si mismo esta calidad humana.

Georje Lasserre!
En homenaje al Doctor Cecilio José Prates y Marli Malta Prates,
verdaderos lideres cooperativos en su medio

|. Presentacion

El predominio de la especie humana ha representado una de las
mas grandes transformaciones operadas en el desarrollo de la natura-
leza, y esta transformacion se consuma cuando el Hombre descubre su
importancia delante del medio, la importancia del medio en donde ha-
bita, y, por, supuesto la importancia de aquellos que comparten el me-
dio con él2. Es asi que el Hombre abandona la individualidad y pasa a
vivir de manera gregaria. Bajo el aspecto comunitario, el sistema eco-
némico de la colectividad prehistérica, por asi decir, tiene como obje-
tivo principal la produccién de los medios indispensables para la exis-
tencia de las propias colectividades3.

Al verificar los buenos resultados de la unién de esfuerzos para el
alcance de objetivos comunes, el Hombre inicia naturalmente las bases
del esfuerzo cooperativo consciente y sistematico, que evoluciona co-
herentemente de acuerdo a la comprensién racional de si mismo y de
sus necesidades.

De esta manera, «la cooperacion como forma de trabajo con-
junto probablemente se dio desde la aparicion del Hombre, ya a ni-
vel de economia doméstica, ya en una dimensién mas amplia, cuando
se inici6 la division del trabajo. Es de suponer que la cooperacion en
sus inicios no se dio sélo por causas econémicas, sino que el Hombre
en razon de su instinto gregario buscd a sus semejantes para expresar

' Lasserre, G., El hombre cooperativo. Buenos Aires: Intercoop Editora Cooperativa
Limitada, 1980, p. 11.

2 Ostrower, F., Criatividade e processos de criagdo. Petrépolis: Vozes, 1978, p. 11.

3 Academia de Ciencias de la URSS, Manual de Economia Politica, Ciencias Econd-
micas y Sociales, 3.2 ed., México D.F.: Grimaldo, 1968, pp. 24-28.
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sus relaciones afectivas, para reproducirse, para defenderse de los pe-
ligros, y también para practicar los cultos religiosos, las competencias
deportivas, etc.»?.

En este sentido, el Hombre probablemente «le deba més al efecto
del principio de la cooperacién que a cualquier otro, en su evolucion
biolégica y social. No sélo esto, sino que, sin la funcion del principio de
la cooperacion, de la sociabilidad y de la ayuda mutua, el progreso de la
vida organica, el mejoramiento del organismo y el fortalecimiento de las
especies resulta totalmente incomprensible»>.

La cooperacion, por supuesto, es el sello de la proximidad del hom-
bre que unifica con sus semejantes la «fuerza» necesaria al alcance
de objetivos comunes®. A par de ello, y considerando el quehacer de-
sarrollado por un conjunto de personas, bajo la forma juridico-socie-
taria-cooperativa, el presente articulo puntuarad la nocién general de
liderazgo y los principales elementos del liderazgo cooperativo, esta-
bleciendo los rasgos esenciales del lider que actia bajo los valores de
la cooperacion. Para ello se va presentar una idea general sobre la im-
portancia de los valores cooperativos en el proceso de rescate y preser-
vacion de la identidad cooperativa. Asimismo, se va a explicar la moral
cooperativa y la eficacia de la cooperacién, ademas de las principales
heridas en el ejercicio del liderazgo cooperativo.

Il. Los valores cooperativos y el rescate de la identidad
del cooperativismo

Vigilante a todos los cambios que el mundo esta a sufrir en diferen-
tes sectores, y consciente de la sensibilidad de una época enmarcada
por el crecimiento de la conciencia de la independencia global de la
humanidad, en la busqueda de la solucién de los problemas que asolan
el Planeta, los cooperativistas reaccionaran en el sentido de clarificar y
fortalecer las bases ideoldgicas que siempre han servido de norte del
movimiento cooperativo’.

4 Ramirez Baracaldo, B., Teoria y doctrina de la cooperacion. Bogota: Ciudec, 1989,
p. 76.

> Borgadus, E.S., Principios y problemas del cooperativismo. México D.F.: Libreros
Mexicanos Unidos, 1964, p. 21.

6 Aqui, la expresion fuerza es utilizada en multiplo sentido y puede representar téc-
nicas, conocimientos, estrategias. ..

7 Miranda, José Eduardo de Miranda, De /la crisis de identidad al rescate de la géne-
sis del cooperativismo. Madrid: 2012, p. 77.
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La reaccién se concreté en el Congreso de Manchester, a través de
la Declaracién sobre la Identidad Cooperativa, elaborada en base a la
nueva formulacién de los principios cooperativos y en la enunciacion
de los valores que deben ser seguidos a lo largo de la accion coopera-
tiva, por las entidades y por sus miembros.

A partir de la definicion de los principios como las pautas mediante
las cuales las cooperativas ponen en practica sus valores, debemos se-
Aalar que su interpretacion como patrén no sélo de accién, sino tam-
bién de evaluacion, les remite a los valores, que evidencian la mas ab-
soluta esencia del espiritu cooperativo®. Es decir, considerados como
un todo, estos principios se vinculan con los valores en los que se ba-
san y resumidos en la definicion, indican lo que es singular respecto a
las cooperativas, independientemente de donde se ubiquen.

Las cooperativas, a partir del Congreso Manchester, en el afo de
1995, reencuentran su esencia y vuelven a ofrecer al hombre la oportu-
nidad de desarrollar una reflexion inmaterial, solidaria, de preocupacion
con su compafiero y con todos aquellos vinculados a su ambiente, in-
cluso el extra-cooperativo. Refundida con su propia identidad, las coo-
perativas vuelven a su marco de accién inicial, y su verdadero objeto
supera el econémico, una vez que los principios y valores cooperativos
le sirven concientizar la necesidad de una permanente busqueda por la
mejora de las condiciones socio-econémico-morales del hombre.

lll. La moral del cooperativismo

La principal tarea del Cooperativismo es sembrar el entendimiento
entre los ciudadanos; ubicar su ejercicio empresarial, a través de la so-
ciedad cooperativa, en el sentido méas ventajoso al bien comun; favo-
recer la solucién de las dificultades, permitiendo nuevos caminos que
conduzcan a los individuos al encuentro de la prosperidad; y participar
del desarrollo educativo del ser humano, de forma que éste se vea in-
volucrado en una existencia basada en la labor coparticipativa®.

El Cooperativismo es un paradigma social que sirve de herramienta
apropiada para el enfrentamiento de las necesidades y la insurreccion
contra la inmoralidad, la inhumanidad, la injusticia econémica y so-
cial, contra el olvido de aquellos que detienen el poder econémico.
Este enfrentamiento deja patente que el Cooperativismo ha de fun-

& Ibid., p. 77.
o Ibid., p. 78.
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darse basicamente sobre valores determinantes de la autoayuda, la
responsabilidad, la democracia, la igualdad, la equidad, la solidaridad,
la honestidad, la transparencia, y la vocacién social. Estos valores son
puestos en practica por unos principios que determinan que los fines
de la Cooperacién se extienden mas alla de la promocién de los intere-
ses econdmicos individuales de los cooperativistas, para contribuir con
los valores sociales y morales de una sociedad que necesita el amparo
del hombre cooperativo.

El Cooperativismo es condicionante de una actuacién humana-em-
presarial, volcada a la dignidad y a la justicia, que determina un sistema
de deberes y acciones que entidad e individuos han de llevar a cabo:
uno en pro del otro, y ambos a favor de los demas, sin perjuicio de los
intereses particulares del miembro y de la empresa.

Hoy por hoy el Cooperativismo se encuentra a merced de una tarea
trascendental que implica la accién de comprender y respetar las nece-
sidades humanas; de atender a las necesidades de iniciar y ayudar a los
individuos a seguir el camino del progreso personal, de la promocion,
de la expansion y del perfeccionamiento del factor humano de cada
persona. jEsta es la moral cooperativa!'®

IV. La eficacia de la cooperacion

Ha sido en cooperativa vida tribal o social avanzada como nace el
lenguaje, y luego la escritura, entonces sorprendentes medios de co-
municar y de comulgar en propdsitos comunes'’.

Aranzadi manifiesta que la cooperacién «no sélo es una practica
antiquisima, sino una conducta que se observa en todas las épocas,
hasta las mas remotas de la historia humana. Se conocen en todas las
latitudes y tiempos diversas formas primitivas de cooperacion de carac-
ter familiar, tribal, etc.»'2.

Ademas, «estas costumbres e instituciones y su persistencia contie-
nen una ensefianza mas general, ya que patentizan el instinto y la tra-
dicion de ayuda mutua, de accién comun, de posesion y de gestion en

0 Miranda, 2012, p. 84.

" Argueira Miranda, M.A., Caracter revolucionario del cooperativismo. Buenos Ai-
res: Intercoop Editora Cooperativa Limitada, 1965, p. 17.

2 Aranzadi, D., El arte de ser empresario hoy: hombres y mujeres ante el reto de di-
rigir empresas cooperativas en el umbral del siglo xx. Bilbao: Departamento de Trabajo
y Seguridad Social del Gobierno Vasco, Federacién de las Cooperativas de Trabajo Aso-
ciado de Euskadi, Universidad de Deusto, 1992, p. 258.
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comun que se manifiestan en la conciencia y en la vida popular de to-
das las épocas y paises. En efecto, no es nada extrafio que haya suce-
dido, ya que el hombre es un ser intrinsecamente social. Aparte de las
tendencias naturales a la sociabilidad, el hombre es un ser indigente,
que no se basta a si mismo, y se siente impelido a asociarse con los de-
mas hombres para la defensa de sus derechos y a la satisfaccion de sus
necesidades»'3.

Desde el momento que sufre la mutacion morfolégica que le im-
prime el aspecto efectivamente humano, la accién cooperativa se va
gradualmente desarrollando en los diferentes niveles de la propia vida
humana. En el principio surge como acciones reflejas, y posterior-
mente, de acuerdo a la complejidad, asume las caracteristicas del ins-
tinto humano.

Es verdad que en el comienzo del proceso de evolucion de la espe-
cie humana, la cooperacion corresponde la consecucion de unos obje-
tivos relacionados con la supervivencia de un grupo; pero también lo
es que se va manifestar en los periodos posteriores de la evolucion hu-
mana bajo tipos comportamentales significativos de superaciéon, para
los cuales la existencia de unos cuantos individuos queda organizada
en un cuerpo de personas que se unen con el objetivo de ayudarse mu-
tuamente, uno con los otros, y todos con los demas.

Por tanto, la cooperacién verdadera esta en el comportamiento de
aquél que pasa a interesarse colaborativamente por la vida de los de-
mas, e intenta auxiliar en el proceso de transformacion del Hombre,
como un todo: social, econémico, afectivo, y moral.

Esto ha sido lo que la historia ha mostrado, ya desde el inmediato
momento en que el hominido se expone al proceso de desarrollo de
la especie humana. Los individuos dejan de actuar en solitario y em-
piezan una labor conjunta para la satisfaccion de unos intereses que
en el principio son de uno, pero que visto con amplitud, son de to-
dos.

La cooperaciéon una forma de hacer, una actividad y un efecto, un
talante de comportamiento social, y hasta mismo un modo de vivir
gue presume una relacién corporativa y que tiene como objetivo un
fin Ultimo, arraigado en un interés practico de alcance de un bien co-
mun. Quiza por esto, estudios mas profundos han examinado la Coo-
peracibn como norma ética, como proceso social y como estructura
institucional.

3 Aranzadi, 1992, p. 258.
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V. Comprendiendo el liderazgo

Ya hace algunos afios que el estudio del liderazgo esta poniéndose
de actualidad, «no como una moda mas en la direccion de las empre-
sas, sino como algo que va a tener duracién y permanencia»'. Pero
ya no como estudio de investigaciéon puramente académica, que tuvo
su época floreciente, sino «como conviccién de su necesidad y apren-
dizaje del ejemplo de los lideres que hoy dia aparecen en empresas
sobresalientes» .

El liderazgo, en lineas generales, es una condicidn humana, por la
cual los atributos técnicos, de gestién, son complementados por rasgos
de personalidad que facilitan el envolvimiento personal, necesarios para
«educar, orientar y estimular las personas a persistieren en la busqueda
de mejores resultados en un ambiente de riesgos e incertidumbres»'6,
La idea de liderazgo transciende, por tanto, la nocién singular y exclu-
siva de conocimiento técnico para el gerenciamiento burocratico, pues
se conforma con la integracidon de elementos de aspectos personales
inherentes a la personalidad del individuo.

Por asi decir, el liderazgo comprende un proceso por lo cual una
persona dirige, con responsabilidad, las actividades laborales individua-
les o colectivas (de uno o varios grupos) e interviene en ellas para ofre-
cer su apoyo, sagacidad, capacidad, reconocimiento de los aciertos y
comprension de los fallos generados por los individuos que estan a su
lado, con él.

VI. La incidencia de la axiologia de la cooperacién en el ejercicio
del liderazgo cooperativo

Es importante subrayar que los valores enumerados a lo largo de la
Declaracion sobre la Identidad Cooperativa reflejan los ideales trazados
por los precursores, a través de las iniciativas que han apuntado a una
cooperaciéon que, ademas de solucionar las necesidades materiales del
hombre, se ha preocupado de colaborar con su transformacién moral.

Por esto es significativo acreditar que el animo de los precurso-
res del Cooperativismo es fundamental, sigue valiendo y nada ni nadie

4 Aranzadi, Dionisio, El arte de ser lider empresarial hoy. Vitoria: Federacion de
Cooperativas de Trabajo Asociado de Euskadi, 1995, p. 19.

S Ibid., p. 19.

6 Macedo, Ivanildo lIzaias de e outros, Aspectos comportamentais da gestdo de
pessoas, 9 ed. Rio de Janeiro: Editora da FGV, 2007, p. 109.
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debe hacer que se les olvide, separandolos de la accion cooperativa por
ningun motivo. De esta manera, se tiene en evidencia que los valores
estan presentes en el comportamiento humano, pues todo ser humano
en su manera de pensar, sentir y actuar esta bajo la influencia de deter-
minados valores, que se manifiestan cuando la persona determina sus
preferencias o define lo que le parece méas importante'”.

Estructurados bajo una jerarquia de preferencias, los valores son
objetivos y a su vez tienen subjetividad, o sea, una misma opinion
puede ser interesante para unos y despreciada por otros.

En el ambito del Cooperativismo, los valores han perdido esta pro-
piedad objetiva-subjetiva, puesto que la intencién ha sido la de objeti-
vizarlos, haciéndose con que todos tengan importancia idéntica entre
cada persona que forma parte del movimiento cooperativo. Es decir,
los valores cooperativos representan la identidad en la forma como las
cooperativas y los cooperativistas deben abordar los problemas con los
que se enfrentan continuamente, en el dmbito interno de la estructura
econémicamente organizada, y en el externo, en la 6érbita de los inte-
reses de la propia humanidad. Los valores integran el espiritu coopera-
tivo, como motor que impulsa el Cooperativismo vinculado a normas
éticas y que tiende a alcanzar valores espirituales’s.

Sintetizando esta idea, Aranzadi explica que en cuanto valor, el es-
piritu cooperativo incluye conceptos relacionados con el esfuerzo pro-
pio y la ayuda mutua serfan actitudes de los socios de responsabilidad
propia y de colaboracién; con la idea de solidaridad y la igualdad entre
los socios les lleva a procurar no sélo defenderse a si mismos y proteger
sus propios intereses, sino también defender la persona y proteger los
intereses de sus coasociados; y a sentir que los problemas de los demas
merecen ser atendidos de la misma manera que los suyos; la nocion de
justicia en las normas, la libertad y la equidad son disposiciones de los
asociados para aplicar normas justas, entre si y con terceros, sin privi-
legios arbitrarios, con la libre manifestacion y ejercicio de su voluntad y
de la misma cooperativa; la promociéon humana y educacién coopera-
tiva con un profundo respeto a la dignidad personal y un interés por la
mejora de la calidad humana de los asociados; y, por fin, y sin agotar
todos los aspectos implicitos, la coincidencia con los intereses generales
de la comunidad 9.

7 Miranda, 2012, p. 62.

18 Ibid., p. 63.

9 Aranzadi, D., «Los valores cooperativos en el umbral del aflo 2000», en Anuario
de Estudios Cooperativos 1993. Bilbao: Universidad de Deusto, 1994, p. 117.
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Bajo esta perspectiva, el ejercicio del liderazgo cooperativo debe su-
plantar los predicados Unicamente relacionados a los tramos burocra-
tico-administrativos de la sociedad cooperativa y debe, también, pau-
tar una conducta de participacion del lider, en el sentido de desarrollar
una influencia completa sobre todas las personas que integran la enti-
dad, influenciandolas positivamente, de manera que hagan suyos los
valores del Cooperativismo, tornédndose participes activos tanto de la
busqueda por los objetivos de la propia sociedad cooperativa, como del
proceso de transformacion permanente del hombre.

Los valores cooperativos, por tanto, deben integrar el perfil de los Ii-
deres cooperativos, conformando su capacidad ejecutiva con su habilidad
personal para el trato con proyectos y el relacionamiento con personas.

VIl. ¢Quién es el lider cooperativo?

Vigilante a la génesis de la identidad cooperativa, el lider coopera-
tivo hoy es la persona hibrida, constituida de los conocimientos técni-
cos necesarios a la buena administracion de la entidad cooperativo y
contaminado por la esencia del espiritu de la cooperacién, para que
pueda inyectar en sus liderados el entusiasmo cooperativo y el deseo
de colaboracién con la entidad, con sus miembros y con el entorno.

El lider cooperativo es aquel que tiene conciencia de que el fin del
Cooperativismo es el hombre en si mismo, y el ejercicio de la socie-
dad cooperativa comprende el medio adecuado para el alcance de una
transformacién completa del hombre, en su aspecto social, econémico
y sobre todo moral.

En el ambiente de la entidad cooperativa, el lider es la persona que
presenta capacidad absoluta para actuar positivamente ante los cons-
tantes cambios socioecondémicos que, muy rapidamente, afectan distin-
tas estructuras organizadas fragilizando entornos, inclusive las coope-
rativas y el medio donde se encuentra inserida. El lider es el que actua
sobre la columna de los valores del cooperativismo, mostrandose apto
para la solucion de conflictos y pronto para el desarrollo de estrategias
gerenciales, de administracion de procesos humanos y administrativos.

El lider no puede, bajo cualquier aspecto, perder el hilo ideolégico
gue sostiene el factor humano de la cooperacidon como el inicio y el fin
del propio Cooperativismo?°. «El lider debe tener perspicacia para dirimir
en cada momento la tension entre la libertad y las limitaciones: Cuando

20 Macedo, 2007, p. 110.
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delegar y cuando decidir uno mismo; cuando «potenciar» a los seguido-
res y cuando usar del poder; cuando escuchar y cuando hablar; etc. La
cuestion es fijar el grado de libertad y el grado de limitaciones, que debe
tener en dado momento, sea la institucion, sea la tarea del dia»?2'.

El lider es aquel que esta siempre animado por el espiritu coopera-
tivo.

VIIl. La importancia del factor humano

No es exagero decir que el lider es el responsable directo por el su-
ceso de la sociedad cooperativa y por la felicidad de sus miembros. El li-
der, mas alla de la absoluta preocupaciéon gerencial, debe conectar su
administracion al factor humano interno y externo de la sociedad coo-
perativa, sirviendo indistintamente tanto a los asociados como a las per-
sonas que totalizan el entorno donde se encuentra inserida la entidad.

Siguiendo la orientacion inherente a los valores del Cooperativismo,
el lider tiene que ser paradigma de solidaridad, colaborando con el de-
sarrollo total de todas las potencialidades de sus pares, a empezar por
su desapego de la materialidad, para que pueda caminar de encuentro
a su autorrealizacion como persona, persiguiendo constantemente el
alcance de los atributos de aspecto ético-moral, afectivo, sensorial, in-
telectual, estético y también econémico.

IX. Los diez rasgos personales esenciales del lider cooperativo

Visto la importancia de los valores cooperativos en el proceso de
rescate y preservacion de la identidad cooperativa, el lider debe contor-
nar su liderazgo bajo el manto axiolégico del Cooperativismo, e, inde-
pendiente de otros, debe tener en cuenta los siguientes atributos:

9.1. Autoconfianza

La autoconfianza deriva del conocimiento que el lider tiene de si
mismo y del encargo que ha asumido, de forma que acredita induda-
blemente en su capacidad técnica y en su condicién humana. Bajo este
aspecto, es importante decir que nadie, en ningiin ambiente, se atreve

21 Aranzadi, 1995, p. 298.
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a ser liderado por alguien que no crea en si propio, 0 que pase a los
demas incertidumbre respecto a sus potencialidades para la buena ad-
ministracién de procesos y gestion de conflictos.

9.2. Autocontrol

El autocontrol es el dominio absoluto de las emociones personales,
que permite el hombre controlar a si mismo, de manera que todas sus
decisiones se establezcan razonadamente y no subjetivamente. El lider,
de este modo, debe razonar siempre antes de la toma de decisiones.

9.3. Censo de equidad

El censo de equidad es la capacidad que el lider tiene de ajustar su
planificacién y normas institucionales a las distintas situaciones que va-
loricen el aspecto humano de sus liderados, bajo una condiciéon legi-
tima de justicia e de igualdad.

9.4. Conocimiento técnico y planificacion

Mientras el conocimiento técnico significa la comprensién sistémica
de las distintas situaciones y elementos que totalizan el ambiente de su
actuacion, la planificacion establece la organizacion de los quehaceres,
fortaleciendo el desarrollo del trabajo y ampliando los indicadores de
seguridad en el ejercicio de la actividad de sus liderados.

9.5. Certeza en la toma de las decisiones

La buena comprension de la realidad de su entorno y la planifica-
cion de su labor permiten el lider analizar las alternativas y mensurar
sus resultados, estableciendo un sistema de gestiéon en que la toma de
decisiones se cumpla con el maximo de certeza posible.

9.6. Metas y superacion de resultados

Para establecer una relacion de confianza y creencia con sus lide-
rados, el lider debe saber cual es el blanco de su actuacion, definiendo
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muy visiblemente los resultados que desea superar. Las metas, por
tanto, deben ser posibles de superacién y su busqueda debe ser orien-
tada y fiscalizada, para que los orientados sientan seguridad en el pro-
ceso y en la ejecucion de sus propios trabajos. Las metas no pueden
ser utdpicas. Los objetivos perseguidos por el lider deben ser posibles
y pautados en un plan de trabajo apropiado para que los liderados no
malgasten energia y labor, trabajando desorganizadamente y sin resul-
tado positivo.

9.7. Amabilidad

La amabilidad es la cordialidad que el lider destina a sus liderados,
mostrandose una persona comprensible, simpatica y dispuesta ayu-
darlos en la solucion de los problemas que surgen en el cuotidiano
de trabajo y no abandonandoles en las situaciones particulares en las
cuales necesitan, en muchas veces, un palabra de experiencia y de sa-
biduria.

9.8. Responsabilidad general

El verdadero liderazgo es reflejo de una responsabilidad general,
por la cual el lider asume los riesgos y responde por ellos, sean directa-
mente relacionados al ejercicio de su funcién o sean resultantes de ac-
tividad desarrollada por sus liderados. El lider jamas malgasta su tiempo
buscando culpables por eventual problema y él mismo asume la res-
ponsabilidad por todas las complicaciones que puedan surgir en su
cuotidiano. Todo el fallo cometido por cualquier de los liderados im-
pone la necesidad del lider asumir la responsabilidad por el resultado,
considerando suyos los fallos que han obstruido el desarrollo del pro-
ceso.

9.9. Cooperatividad constante

El lider debe ser un colaborador nato y debe estar pronto para coo-
perar con todos que estan a su vuelta. La cooperacion, por cuanto va-
lor, debe ser utilizada por el lider como modelo de actuacion y ejemplo
constante para que todos sepan que co-operar, u obrar en conjunto,
es la via mas adecuada para la unificaciéon de esfuerzos con el propé-
sito de superacién de metas que siempre son de todos.
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9.10. Coraje

El lider cooperativo debe delinear su perfil dentro de un contorno
de arrojo, fundamental para el desarrollo y preservacién del manto
ideolégico del Cooperativismo y preponderante para la toma de todo
el tipo de decisiones.

X. Las once heridas del liderazgo

Para preservar los diez rasgos principales al ejercicio del liderazgo
cooperativo, el lider no puede ser acometido de las siguientes heridas.

10.1. Inhabilidad organizativa

El liderazgo cooperativo eficiente exige plena capacidad organiza-
tiva del lider, permitiéndole conocer el camino a ser trillado y preparan-
dole paras las sorpresas que podran surgir en la caminada. Ningun lider,
bajo cualquier aspecto, puede negarse a lo que sea, justificAndose ocu-
pado demas para hacerlo. La negativa al cambio de la ruta por cuestio-
nes personales es perjudicial al liderazgo y a la imagen del lider. Por esto
el lider debe tener buena capacidad de organizacién, para que conozca
el trazado a ser cumplido y pueda, siempre, ajustarse a los imprevistos.

10.2. Mala voluntad para las gestiones sencillas

En el ejercicio del liderazgo el lider no puede privilegiarse con las
mejores tareas, delegando a los demas las mas dificiles o eximién-
dose de hacer aquellas mas sencillas o de menor proyeccién en el
ambiente de trabajo. El buen lider esta pronto para todo, incluso
para ejecutar también actividades que delegaria a otros.

10.3. Preocupacion excesiva por el presupuesto de su trabajo

El liderazgo presupone dedicacion, identidad y envolvimiento. Por
esto, el lider no trabaja por dinero, sino para el alcance de una meta o
busqueda de un ideal. De esta manera, el liderazgo no puede, jamas,
conyugarse con el precio del sueldo o al valor de las comisiones que
puedan ser recibidas por las metas alcanzadas.
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10.4. Sobrevaluacion de sus conocimientos

La humildad es una de las claves del liderazgo de excelencia. El li-
der debe reconocer fortalezas y fragilidades de su equipo, y nunca, ja-
mas, pude sobrevaluar sus conocimientos, poniéndose en condicion de
duefio de la verdad y sefior de la sabiduria.

10.5. Miedo de turbulencias y de la competencia

El miedo es una de las peores heridas que puede afectar el lide-
razgo. Por tanto, el lider, para ser efectivo y respetado, no puede te-
mer nada ni a nadie. El lider jamas podra temblar ante obstaculos
desconocidos o flaguear a las sospechas de que alguien desea ocu-
par a su sitio. Por esto, el lider debe estar preparado tanto para su-
perar todos los tipos de adversidades como para mantener con sus
liderados una relacion de respecto y acreditacion, entrenandoles in-
clusive para sustituirle en razén de causas presumibles o hechos des-
conocidos.

10.6. Incapacidad creativa

El liderazgo sujetase a imprevisiones y necesidad de ajustes de los
procesos técnicos o de la gestiéon relacionada con las cuestiones hu-
manas. De ese modo, el lider debe poseer buena imaginacién, para
que pueda conducir las adaptaciones necesarias a la busqueda de las
metas o al alcance de los objetivos. Un lider sin imaginacién, o sin ca-
pacidad creativa, es incapaz de enfrentar las urgencias del cuotidiano
y tiene su credibilidad comprometida, pus su poca creatividad puede
oprimir los procesos.

10.7. Egocentrismo

Jamas el liderazgo pude ser marcado por la huella del egocen-
trismo, de manera que el lider nunca debe asumir la responsabilidad
y el honor por las conquistas de sus liderados. La realizacion del lider
es el éxito en las metas, el crecimiento de las personas, la transfor-
macion positiva del entorno y no los premios por los resultados. Por
tanto, el lider dispensa los honores personales, reconoce la labor del
equipo y recompensa todos los éxitos, sin desacreditar los que fallan.
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10.8. Descontrol emocional

El lider, para mantener la armonia de su labor, debe dominar muy
bien sus emociones, controlar sus impulsos y conocerse a si mismo, de
manera que no se muestre una persona desesperada, nerviosa e inca-
paz para superar situaciones negativas.

10.9. Deslealtad

El liderazgo que no se establece sobre una columna de lealtad co-
mun, entre las personas que integran un equipo O un grupo, sera vic-
tima de turbulencias irrecuperables que afectarén la credibilidad y la
posicion del lider. La deslealtad es una de las principales causas por las
cuales las personas no alcanzan el suceso.

10.10. Apego al poder

El liderazgo no resuelta de poder o de autoridad, sino que es deri-
vado de la intervencién de una persona dotada de calidades diferenciadas
para la conduccion de procesos y para el trato con las gentes. Por ello, el
lider no puede ocultarse tras el sello del puesto y utilizar de la fuerza para
hacer con gue su equipo haga lo que determine como adecuado para la
busqueda y alcance de los objetivos. El uso del poder es indicio de insegu-
ridad, pues un buen lider debe marcar su presencia con actitudes huma-
nas, de simpatia, comprension, lealtad, justicia y solidaridad.

10.11. Preocupacion por sus titulos

De la misma forma como el poder, el titulo puede ser, también,
una trampa para el éxito del liderazgo. El lider competente no se oculta
tras sus titulos, pues el trato que tiene con la gente es de igualdad,
priorizando siempre el respeto y la consideracion reciproca.

XI. A titulo de conclusion: la gran responsabilidad del lider
cooperativo

Ya resulta evidente que «el poder de decision que la cooperacién
le atribuye a la persona y no al dinero, le permite expresar su satisfac-
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cion (que es demasiado compleja para que se la pueda cuantificar di-
rectamente) o sus criticas y orientar consecuentemente la acciéon de su
empresa»??,

En él ambito de la entidad cooperativa, la interposicion humana
es completa, pues participa de la determinacion de su objetivo e inter-
viene como medio para el éxito econémico.

Como consecuencia de la extensa participacion de lo humano en el
seno de la cooperativa, sus miembros establecen relaciones personales
que hacen de ella una asociaciéon entre partes. «Y la vida de esa asocia-
cidn, mas o menos intensa, Mas o0 menos armonica, orientada en tal o
cual sentido, ejerce influencia sobre el funcionamiento de la empresa y
su eficiencia»?3. Es decir, el talante intensamente humano de la coope-
racién consiste en una grandeza que complica las cosas, pero cuyo va-
lor es incalculable.

Por esto, para el buen ejercicio del liderazgo cooperativo, el li-
der debe tener en cuenta que su actuacidon se encuentra astricta a
la propia naturaleza de la sociedad cooperativa, una tipica «asocia-
cion de personas que se han unido de forma voluntaria para satisfa-
cer sus necesidades y aspiraciones econémicas, sociales y culturales
en comun, mediante una empresa de propiedad conjunta y gestion
democratica»??.

Consciente de que las cooperativas son entidades juridicas que tie-
nen el fin primero de servir a sus asociados, el lider cooperativo debe
difundir la importancia de la cooperacion desarrollada bajo su matiz
axioldgico, y, asi, establecer una soélida conexion entre los intereses de
los socios cooperativos y de la propia sociedad con las diferentes ne-
cesidades de la comunidad externa, unificando, de este modo, los im-
pulsos humanos necesarios a la satisfaccion de los intereses econémi-
cos-sociales y al alcance de la transformacion moral del individuo en
sociedad.

Lograr una satisfaccién socio-econémica y conseguir la transforma-
cion moral del individuo solamente serd posible en el momento que el
lider cooperativo se percate de la necesidad de propagacion de los va-
lores cooperativos en el seno comunitario, lo que conseguira mediante
el fomento de los principios de la educacion, formaciéon e informacion,

22 lasserre, 1980, p. 13.

23 Ibid., p. 12.

24 ACI, Declaracion de la Alianza Cooperativa Internacional sobre la Identidad Coo-
perativa aprobada en Manchester. Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi, Vito-
ria-Gasteiz, 1996, p. 17.
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e interés por la comunidad?®>. Es de esta manera que se va a consoli-
dar la moral cooperativa, bajo la divulgacién y aplicacion de los valores
esenciales, como la dignidad de toda persona humana y el respeto que
se le debe.

El lider cooperativo tiene la responsabilidad por el estabelecimiento
de todos los mecanismos necesarios a la mejora de la relacién entre los
individuos que integran la entidad cooperativa, acentuando asi un va-
lor de decencia global que es legitimo en todos los tiempos, en diferen-
tes situaciones, y para todas las regiones del Globo. Es por esto que al
velar por los intereses de los miembros de la entidad, el lider debe ser
consciente, siempre, que le corresponde el deber de promover la edu-
cacion en el seno de la comunidad en donde se asienta la cooperativa,
y busca alcanzar una transformacién completa del hombre que repre-
senta la base del nacimiento, desarrollo y existencia del propio Coope-
rativismo?6,

Tiene el lider la responsabilidad de «mantener el rumbo e inspirar a
otros que trabajen en colaboracién mutua hacia una vision compartida
de futuro. El lider creible no sélo siente estas tensiones, sino que debe
aprender a amar la lucha, en el afan de conducir las energias en la di-
reccion deseada»?’.
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Resumen: Existe una pugna entre los defensores de que los accionistas
sean la referencia, a la que la direccion de la empresa tiene que mirar cuando
adopta sus decisiones; frente a los que creen que, junto a estos se deben to-
mar en cuenta los intereses de otros stakeholders como son los trabajadores,
los acreedores, los proveedores y los clientes. Si bien la doctrina, e incluso las
posibilidades legislativas, avalan la segunda postura en los paises anglosajo-
nes; tanto la practica, como el andlisis de los principales Cédigos de Buen Go-
bierno, nos muestran que en realidad sigue vigente la primera. ; Porqué?

Palabras clave: Accionistas, stakeholders, direccién de la sociedad, doc-
trina anglosajona, constituency statutes, enlightened shareholder value, cédi-
gos de buen gobierno corporativos.

Abstract: There exists a struggle between the activist of the Shareholder
Primacy Model, and those who support the Stakeholder Theory (in the interest
of the shareholders, employees, customers, creditors and suppliers). Although
the scholars and the legislations are prone to the second theory, the reality and
the analysis of the Corporate Governance Codes, shows us that the former
one is still in the victorious. Why?

Key words: Shareholders, stakeholders, management, anglo-saxons
scholars, constituency Statutes, enlightened shareholder value, corporate gov-
ernance codes.
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|. Introduccion

Se ha escrito mucho sobre la crisis econdmico-financiera que ha
asolado el «mundo civilizado» en general, y a nuestro pais en particu-
lar. Han sido muchas las causas sefialadas. Existe un consenso ampli-
simo, en mencionar como una de las principales, la visién corto placista
del negocio como consecuencia de la avidez insaciable de dividendos
por parte de los accionistas. Todo ello precipitado, o amplificado, por
una politica retributiva de los grandes directivos que tenia como eje
central la obtencion de suculentos bonus o stock options, ligadas al in-
cremento de los beneficios y/o del valor de la accion de la compania en
el corto plazo. El resultado, todos los conocemos. Los mayores damni-
ficados ...¢Los accionistas? No. Ellos ya recibieron durante los primeros
siete afos de este siglo —via dividendos— una retribucién despropor-
cionada y vampirica (para con las sociedades) como contraprestaciéon a
su inversion en la compania. Los verdaderos damnificados han sido los
otros grupos sociales, también interesados en el éxito de la sociedad, y
que ni en los anos dorados recibieron «su» parte en la forzada genera-
cion de beneficios, ni luego, en los afios de crisis, y como es obvio, pu-
dieron percibir nada en donde «no quedaba nada».

Son innumerables los articulos, libros, conferencias y jornadas que
durante los Ultimos afos han demandado, de forma casi unanime, un
cambio en la forma de entender la sociedad, no solo en sus relaciones
con el exterior —el medio ambiente, la defensa de los derechos huma-
nos...— si no también en el aspecto interno, es decir, en lo que afecta
a su fin u objetivo. Efectivamente, la doctrina internacional, la clase po-
litica' y las Instituciones Religiosas? mas representativas, claman por

T El Presidente Obama afirma que la riqueza de los ricos, no se debe solo a sus
propios esfuerzos, si no también a la participacién del Estado y otros interesados. Ver
en http://www.dailymail.co.uk/news/article-2174160/Obama-says-wealthy-ARENT-
responsible-uccess.html

2 Para la Iglesia Catolica, la empresa/sociedad mercantil «... debe caracterizarse por
la capacidad de servir al bien comun de la sociedad mediante la produccion de bienes y
servicios Utiles. En esta produccion de bienes y servicios con una Idgica de eficiencia y de
satisfaccion de los intereses de los diversos sujetos implicados, la empresa crea riqueza
para toda la sociedad: no sélo para los propietarios, sino también para los demas suje-
tos interesados en su actividad. Ademas de esta funcion tipicamente econémica, la so-
ciedad desempena también una funcién social, creando oportunidades de encuentro,
de colaboracion, de valoracion de las personas implicadas. En la empresa, por tanto, la
dimension econdmica es condicion para el logro de objetivos no sélo econdmicos, sino
también sociales y morales, que deben persequirse conjuntamente. El objetivo de la em-
presa se debe llevar a cabo en términos y con criterios econdmicos, pero sin descuidar
los valores auténticos que permiten el desarrollo concreto de la persona y la sociedad...
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una modificacién del objetivo de la sociedad, para adecuarlo a una
concepcion mas humana y moralmente defendible.

Sin embargo, ;dénde nos encontramos? A través del presente ar-
ticulo queremos dar una vision, de cudl es el estado de la cuestion, pri-
mero a nivel doctrinal, y luego en la practica societaria. Dada la inabarca-
bilidad de la tarea, para un trabajo tan modesto como el que nos ocupa,
centraremos el mismo, al menos en lo que al dmbito doctrinal se refiere
en el mundo anglosajon. Y ello por dos motivos. El primero por que en-
tre los Estados Unidos y el Reino Unido, controlan mas de la mitad del
mercado financiero mundial, con lo que sus instituciones, y especial-
mente sus sociedades, son objeto de una permanente atencion, con el
objetivo de poder ofrecer a los inversores de todo el mundo, vehiculos
agiles y seguros con los que, y en los que realizar sus inversiones.

Efectivamente, con la globalizacién, nos encontramos ante un mer-
cado mundial altamente competitivo, en el que para mantener el men-
cionado liderazgo estos paises han desarrollado unas instituciones, un
marco regulatorio, y una legislacion societaria3, que les hace ser no
solo receptores de inversores; si no también exportadores de concep-
tos, ideas y de un know-how econdmico financiero que, nos guste o
no, esta impregnando los sistemas del resto de paises del planeta.

En segundo lugar, porque cuentan con la doctrina mas relevante,
con el mayor numero de publicaciones editadas, asi como con la pers-
pectiva que da el tratamiento legislativo otorgado al problema desde
hace ya casi 50 afios.

Los componentes de la empresa deben de ser conscientes de que la comunidad en que
trabajan representa un bien para todos y no una estructura que permite satisfacer exclu-
sivamente los intereses personales de algunos... Es indispensable que, en la sociedad,
la legitima busqueda del beneficio se armonice con la irrenunciable tutela de la digni-
dad de las personas que a titulo diverso trabajan en la misma. Es indispensable que,
dentro de la empresa, la legitima busqueda del beneficio se armonice con la irrenuncia-
ble tutela de la dignidad de las personas que a titulo diverso trabajan en la misma. Estas
dos exigencias no se oponen en absoluto, ya que por una parte, no seria realista pen-
sar que el futuro de la empresa esta asequrado sin la produccion de bienes y servicios
y sin conseguir beneficios que sean el fruto de la actividad econdmica desarrollada; por
otra parte, permitiendo el crecimiento de la persona que trabaja, se favorece una mayor
productividad y eficacia del trabajo mismo. La empresa debe de ser una comunidad so-
lidaria, no encerrada en los intereses corporativos, tender a una ecologia social del tra-
bajo, y contribuir al bien comun, incluida la salva guardia del ambiente natural.» Ver, en
«Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia». Consejo Pontificio «Justicia y Paz». Ed:
Biblioteca de Autores Cristianos. 2012.

3 Charny, D., «Competition among Jurisdictions in Formulating Corporate Law
Rules; An American Perspective on the “Race to the Bottom” in European Communi-
ties», en Harvard International Law Journal, vol. 32 de 1991, p. 423. Romano, R., «The
genious of American Corporate Law». Ed. AEl Press. Washington, U.S.A. 1993, p. 129.
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De esta forma, el estudio del Derecho de sociedades americano,
se ha vuelto indispensable para los comparativistas y los reformado-
res del derecho. Su influencia sobre el derecho europeo de socieda-
des y del mercado financiero, es incontestable, dejandose sentir, asi-
mismo, en las demas ramas juridicas con relevancia econémica*.

Bien es cierto, y esto hay que repetirlo, que el mercado norteame-
ricano tiene unas caracteristicas propias® que nos haran, por supuesto,
matizar, adecuar y reamoldar a nuestra realidad sus normas.

Ademas y por ser, precisamente las actoras (para lo bueno y lo
malo) de todo lo dicho hasta ahora, focalizaremos nuestro trabajo en las
sociedades cotizadas. Efectivamente, la forma juridica utilizada para dar
cobertura a las empresas cuyas acciones cotizan en los diferentes merca-
dos, se ha visto sometida a un grado de acercamiento y unificacion tal,
que permite a operadores juridicos y econéomicos de distintos paises ser
capaces de entender y comparar las distintas exigencias requeridas por
cada ordenamiento juridico. Asi es, la forma juridica elegida, es decir, la
sociedad mercantil con responsabilidad limitada de los socios a la apor-
tacion social (Corporation, Societe, Societta, Agchung), tiene en todas
las legislaciones caracteristicas comunes y basicas, pudiéndoseles aplicar
a todas ellas las reflexiones que en el presente trabajo realizamos.

Efectivamente, siguiendo a la doctrina mas relevante®, podemos
determinar que en las sociedades de los principales paises desarrolla-
dos, son muchas mas las caracteristicas comunes, que las divergencias.
Y asi, tanto la 1. personalidad juridica, 2. la responsabilidad limitada
de sus socios, 3. la transmisibilidad de las acciones 4. la delegacion de
las facultades de administrar la sociedad, en una direcciéon colegiada o
consejo de administracion, y 5. la propiedad de la misma por sus ac-
cionistas; son caracteristicas que aparecen en todas ellas. Estos ras-
gos distintivos han sido configurados de acuerdo con las necesidades
econdmicas de la moderna empresa, y esto hace que, de manera per-
manente, todas ellas se encuentren recogidas en los elementos que
conforman a las sociedades cotizadas que desarrollan las grandes aven-
turas empresariales de nuestro tiempo. Por lo tanto, los constituyen-

4 Hopt, K.J., Estudios de Derecho de Sociedades y del Mercado de valores. Ed. Mar-
cial Pons. Madrid. 2010, pp. 270y 271. Sobre la preeminencia de la doctrina norteame-
ricana.

> Hopt, K.L., «Estudios de Derecho de Sociedades...», op. cit., p. 53. Las caracterfs-
ticas propias de cada sistema normativo o «path dependence».

6 Kraakman, R. et al., The Anatomy of Corporate Law. A comparative and func-
tional approach, 2.2 edicién. Oxford. Oxford University Press. 2009, op. cit,, pp. 6y ss.
En donde los autores recogen enuncian y comentan las cinco caracteristicas.
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tes de una sociedad que tenga por objeto el desarrollo de una gran
empresa, y cuya forma de financiacion parcial o total, se realice a tra-
vés del ahorro publico concretado en el mercado de capitales, tendran
obligatoriamente que «crear» una sociedad que contenga, al menos
las mencionadas caracteristicas’.

Las Sociedades han sido y son las instituciones econémicas que do-
minan nuestro mundo. Son las estructuras mas utilizadas para encau-
zar cualquier actividad empresarial®. En el afio 2000 el «Institute for
Policy Studies», publico un estudio, en el que se mostraba que, entre
las 100 mayores entidades econdmicas del planeta, 51 eran Sociedades
y 49 Estados. Entre las primeras, existian 22 compafias cuya capitali-
zacion bursatil era mayor que el producto Interior Bruto de 22 paises®.
Estas grandes compafias, toman decisiones que, aun adoptadas en el
ambito privado de su actividad, tienen transcendencia publica. Esta in-
negable influencia en nuestra sociedad, ha llevado a muchos autores
a negarles la cualidad de entidades de derecho privado; para asegurar
gue realmente son instituciones de derecho publico, con obligaciones
frente a la sociedad.™®

Pero dicho esto, es necesario, tal y como Michael Jensen dijo que
«Toda organizacién que quiera cumplir con un objetivo, tiene que
contestar a la siguiente pregunta: ;Qué objetivo estamos tratando de
cumplir?» ' Intentaremos resumir, en este articulo, las teorias mas im-
portante que, a dia de hoy, y en la doctrina anglosajona, quieren dar
contestacion a esa pregunta. Para ello realizaremos una breve revision
del marco actual existente en EE.UU. y el Reino Unido en el apartado |l
de este trabajo; para seguidamente comentar la Shareholders Primacy
(SP), en el apartado lll; la Stakeholder Theory (STKT) en el IV; cudl es la
realidad practica en ambos paises, en el V; un breve analisis comparado
de Codigos de Buen Gobierno, a los efectos del presente trabajo, en el
VI; y finalmente unas Conclusiones, en el VII.

7 Ver Easterbrook, H.F y Fischel, D.R., The economic structure of Corporate Law. Ed:
Harvard University Press. Harvard. 1991, p. 4.

8 Couwenberg, O., «Corporated Arquitecture and Limited Liability». en Review of
Law and Economics. 2008, vol. 4. pp. 621 a la 622.

9 Institute for Policy Studies studio realizado por Anderson, S. y Cavanagh, J., Dis-
ponible en http://Awww.ips-dc.org/downloads/Top_200.pdf. Ultima entrada, 20 de enero
de 2013.

0 Branson, D., «The Death of Contractarianism and the Vindication of Structure
and Authority in Corporate Governance and Corporate Law», en Mitchell, L., Progres-
sive Corporate Law, Boulder, Ed: Westv iewPress, 1995, p. 93.

™ Jensen, M., «Value Maximisation, Stakeholder Theory, and the Corporate Objet-
ice Function», en European Financial Management, vol. 7 de 2001, p. 149.
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Il. Marco general tedrico actual

Si bien es cierto que este problema ha sido abordado en miles de
articulos y trabajos doctrinales (algtn autor, graficamente ha dicho que
el asunto ha sido debatido «ad nauseam»'2), lo cierto es que ha dia de
hoy, el debate, aun reducido a la pugna entre la Shareholder Primacy y
a la Stakeholder Theory, dista mucho de haber sido cerrado. Realmente
el quid de la cuestion es determinar en beneficio de quien debe, la di-
reccion y el Consejo de la compania, gestionar la misma. Si la direccion
debe tener en cuenta, preferentemente los intereses de los accionistas,
estaremos en presencia del SP model, y si, por el contrario la direccion
(o management'3) tiene que tener en cuenta los intereses de todos los
Stakeholders, nos encontraremos ante la STKT.

Antes de entrar en el anélisis a fondo de estas dos principales teo-
rias, serd necesario dar unas pinceladas, a modo de recordatorio, so-
bre cuales son las bases sobre las que, la doctrina anglosajona mas in-
fluyente, construye las diversas proposiciones que tratan de explicar su
concepcion de las sociedades en general, y de las capitalistas en parti-
cular. Lo haremos mencionando las teorias derivadas de los estudios de
la Escuela Econdmica del Derecho, para luego abordar las denomina-
das «Comunitarias» o «Progresivas».

Las primeras, han tenido un éxito total en Estados Unidos a raiz de
los estudios de la llamada Escuela de Chicago en los afios 70. Esta po-
sicion doctrinal, entiende que las sociedades son entidades privadas,
producto de la libre iniciativa de los ciudadanos, y nunca instituciones
publicas. En este caso, existe una mayor influencia y aportacién de la
ciencia econémica que de la del Derecho. Esta escuela del analisis eco-
némico del derecho ha dado lugar a la creacion de cuatro posiciones
(sub-teorias) diferentes. Una (y la mas importante) es la denominada
«contractualista». Segun sus defensores, la sociedad es un «nexo de
contratos»'4; mas explicitamente otro de sus apdstoles, Robert Clark>
sefala que

12 Butler, H.N. y McChesney, F.S., «Why they give at the office: shareholder Welfare
and Corporate Philantrophy in the contractual Theory of the Corporation», en Cornell
Law Review, vol. 84 de 1999, p. 1195.

3 Término que, en este trabajo, utilizaremos de forma indistinta con el de Directivo;
en contraposicion con la traduccion del término inglés «Director» a la que asignamos la
traduccién como «Consejero».

4 Easterbrook, F.y Fishel, D., «The Corporate Contract», en Columbia Law Review,
vol. 89 de 1989, p. 1426.

5 Clark, R., Corporate Law. Chicago. Ed: Aspen Publishers. 1986.
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The corporate contract consists of the terms of a corporation’s
charter and the corporate law the firm selects by virtue of incorpo-
rating in a particular state. The contractarian theory of the firm also
implies a theory of the role of corporate law: corporate law should
merely provide a set of default rules that managers may adopt on
behalf of their firms, while leaving managers free to customize their
companies’ charters with legally enforceable rights and obligations.

El pensamiento econdémico analiza la sociedad, como a un tipo so-
cial sin mas, como una mera ficcion; pero obviando una parte funda-
mental de la misma como es la irrupcion en el trafico mercantil, de una
nueva sociedad, con personalidad juridica propia y distinta de la de
sus socios. Con esta teoria, la sociedad es desestructurada, al ser con-
ceptualizada como un conjunto de complejos contratos privados, bien
sean expresos o tacitos, que dan forma a un gran ndmero de relacio-
nes juridicas a las que se llega entre las distintas partes que —volunta-
riamente— se relacionan con la compania y sus diversos stakeholders’®.
Existiran, por lo tanto contratos entre los accionistas y la compafiia, en-
tre aquellos y los directivos, entre los acreedores y la sociedad, entre la
sociedad y los proveedores, etc.

Una segunda direccion, es la denominada Teoria de la agencia. Se-
gun esta, los directivos (0 management) tienen que supervisar el pro-
ceso de negociacion voluntaria y los acuerdos entre los distintos acto-
res que participan en las actividades de la sociedad. Estos directivos,
son los agentes de los accionistas. EI Consejo, contrata a la direccion
de la compania, para que gestione esta en beneficio de los accionistas,
ya que estos no tienen ni el tiempo ni los conocimientos necesarios.
Los accionistas, al tener que controlar la gestién de los directores (para
evitar que estos actlen en beneficio propio, o de forma no diligente),
incurren en los denominados costos de agencia. En la reduccion de es-
tos costos, es en lo que pone su énfasis esta teorfa.

Una tercera direccion, dentro de la escuela del analisis econémico
del derecho, es la denominada «Transactions Cost Theory», cuyas rai-
ces se hunden en la obra de Ronald Coase'” en los afos 30. Este pro-
fesor defendia que las sociedades existian para reducir los costos de
transacciéon que se dan en cualquier mercado. Agrupando estos costos,
entorno a las sociedades, siempre serian mas reducidos que en los que
incurren los individuos actuando en el mercado de forma aislada. Asi

6 Ver en p. 14 de este trabajo, quiénes son considerados como stakeholders.
7 Coase, R., The nature of the firm. Chicago. Ed: The University of Chicago Press.
1937.
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pues, el derecho de sociedades tendra como objetivo la organizacion
de la compania y sus relaciones exteriores, al objeto de reducir los cos-
tos de transaccién en los que se incurre en el mercado. Esta teoria fue
desarrollada por Oliver Williamson's.

Y finalmente, debemos mencionar la obra de Oliver Hart'®, en la
que conceptualiza a la sociedad como un conjunto de derechos de pro-
piedad. Segun la misma, el derecho de propiedad es el concepto fun-
damental que es capaz de explicar la complejidad de la sociedad. La so-
ciedad es definida como un conjunto de Derechos, que pertenecen a la
sociedad. En este contexto, el derecho de propiedad, es visto como el
derecho a ejercer los «derechos residuales de control»20,

Podemos finalizar diciendo que muchos, aunque no todos, de los
autores que defienden el andlisis econdmico del derecho, propugnan
la maximizacion del valor de la sociedad, en beneficio de los inversores
(o accionistas) como el principal fin de la sociedad?’. Por lo tanto, y en
conjunto, son unos fervientes defensores de la Shareholder Primacy.

Por el contrario frente a estas posiciones también denominadas no-
minalistas o agregadas (ya que, recordamos, segun ellas las sociedades
son meras ficciones y suma de los contratos, o de los derechos de pro-
piedad de todos los participes en la sociedad), la doctrina anglosajona
ha alumbrado diferentes teorias que tienen su origen en la conceptua-
lizacion de la sociedad como una entidad con personalidad distinta a la
de sus socios. Estas son las denominadas «Real Entity Theories». Estas
teorias han tenido un mayor desarrollo en la Europa continental que en
el mundo anglosajon. Entre ellas podemos incluir el modelo del «con-
trato social» y la denominada teorfa «organica».

Dentro de este grupo podemos incluir a las denominadas «Com-
munitarian» o «Progressive theories» (que aqui y por comodidad de-
nominaremos sin mas Comunitarias), que tiene muchas semejanzas
con la stakeholdes theory que luego veremos con mayor detalle. Esta
corriente doctrinal, defiende que las grandes compahias cotizadas, son
instituciones publicas, y no privadas. Entiende la sociedad como una
comunidad interdependiente, de confianza mutua y beneficio reci-

'8 Wiliamson, O., «The Vertical Integration of market production:Market Failure
Considerations», en American Economic Review, vol. 61 de 1971.

9 Grossman, S. and Hart, O., «The Cost and Benefits of Ownership: A Theory of
Vertical and Lateral Integration», en Journal of Political Economy, vol. 94 de 1986.

20 Armour, J. y Whincop, M., «The property foundations of Corporate Law», en Ox-
ford Journal of legal Society, vol. 27 de 2007, p. 429.

21 Ver, por todos, Black, B. y Kraackman, R., «A self-enforcing Model of Corporate
Law», en Harvard Law Review, vol. 109 de 1996.
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proco. La mayoria de estos autores son «anti-contractualistas» en su vi-
sion de la compafiia. Mas que por estar preocupados por la reduccion
de los costos de transaccion, lo que les interesa son los efectos socia-
les de la actividad de la sociedad. Rechazan la idea de que las distintas
partes o sujetos que contratan con la sociedad, tengan la posibilidad
de defender sus intereses en igualdad de condiciones para con la socie-
dad, y por lo tanto exigen normas imperativas, y una mayor regulacion
para otorgar adecuada proteccion a los mas débiles.??

Los Comunitaristas han criticado duramente a la escuela del analisis
econdmico del derecho, por estar demasiado centrada en el interés del
individuo y por extension, también la obsesion por el beneficio de la
Shareholder Primacy Theory. Lo cierto es que los primeros dan mas im-
portancia a los valores sociales y politicos, a la dignidad humana y a al
bien comun?3, asi como a los valores y metas de la sociedad en la que
viven, por lo que los vinculos culturales de las personas con su entorno
deberan ser siempre respetados.

Pero dicho esto, el modelo «Comunitarista» difiere del Stakeholder
model, en que los defensores de este ultimo, tal y como veremos, ha-
cen hincapié en la «eficiencia» de las relaciones juridicas y econémicas
y en dar gran importancia al papel que los directivos han de jugar en la
gestion de la sociedad. El management tiende a distraerse o buscar sus
propios intereses, por lo que es necesario idear mecanismos de control
de estos. Por el contrario los primeros creen en el sentido de justicia y
profesionalidad de los directivos, confiando ciegamente en su honra-
dez y, por tanto, no dando ninguna importancia a las formulas de fis-
calizacion.

Ademas y como variables de los anteriores sefialar la «Team Pro-
duction Theory», desarrollada por Blair y Stout?4, y el argumento de
Elhauge?®> segun el cual los managers deben de tener la capacidad de
sacrificar beneficios en interés de la sociedad. Segun la primera, la so-

22 Millon, D., «New Directions in Corporate Law: Communitarians, Contractar-
ians and Crisis in Corporate Law», En Washigton and Lee Law Review, vol. 50 de 1993,
pp. 1373y ss.

23 Con lo que enganchan con la doctrina social de la Iglesia Catdlica, una vez algu-
nos de estos autores se han desprendido de ciertos conceptos pseudo-marxistas, feliz-
mente superados.

24 Blair, M. y Stout, L., «A Tean Production Theory of Corporate Law», en Virginia
Law Review, vol. 85 de 1999.

25 Elhauge, E., «Sacrifing Corporate Profits in the Public Interest», en New York
University Law Review, vol. 80 de 2005, p. 733; Lee, I.B., «Efficiency and Ethics in the
debate about Shareholder Primacy», en Delaware Journal of Corporate Law, vol. 31 de
2006. p. 533.
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ciedad es un conjunto de equipos al que todos los steakholders contri-
buyen, y en la que el érgano de administracion, integrado por conse-
jeros independientes, ha de dirigir e individualizar cual de los distintos
equipos de stakeholders debe, en cada momento realizar un mayor es-
fuerzo. En correlacion con el mismo se determina a cual o cuales de
ellos asignar —en proporcion al trabajo realizado— los beneficios ob-
tenidos.

Aunque Blair, Stout y Elhauge, estan ideolégicamente lejos de las
posiciones «Comunitaristas» a la hora de criticar la Shareholder Pri-
macy, su contribucion es interesante, precisamente por realizar su cri-
tica desde posiciones que defienden —al igual que la Escuela de Chi-
cago— posiciones de eficacia econdmica. «Hablan» el mismo lenguaje
gue los defensores de la SP. Consecuentemente, sus criticas han sido
objeto de un respetuoso analisis por parte de los defensores de aque-
lla. Si bien su apuesta por el criterio normativo de la eficacia les lleva a
adoptar una empobrecida posicion ética.

Dicho todo esto, y citando al profesor australiano Stephen Bottom-
ley «I have noted the breadth and diversity of the corporate world and
| have commented on the pitfalls of attempting to devise a grand the-
ory for all corporations in all contexts»2.

Seguidamente, vamos a entrar en el analisis de las dos teorias que,
en la practica, son adoptadas por los ordenamientos juridicos de los
paises mas desarrollados del planeta. En su exposicion utilizaremos el
guion seguido, e estos efectos por Andrew Keay en el capitulo 2 de
su libro «The Enlightened Shareholder Value Principle and Corporate
Governance»?’.

lll. The shareholders value o Shareholder primacy theory

El término Shareholder Value fue utilizado por primera vez por con-
sultores Norte Americanos en 1980. Durante los ultimos 30 afios ha
sido la teoria que, aun con detractores, mas influencia ha tenido en
la doctrina societaria anglosajona (no sélo Norteamericana, Briténica
y Canadiense, sino que también la Australiana —cada vez mas influ-
yente— y la Neo Zelandesa). Esta teoria, postula que la gestién que de
la sociedad realizan sus administradores, esta definida y limitada por

26 Bottomley, S., The Constitutional Corporation. Ed: Ashgate Publishing Limited.
Burlington Vermont, USA. 2008. p. 17.

27 Keay, A., The Enlightened Shareholder Value Principle and Corporate Govern-
ance. Ed: Routledge, New York. 2013. pp. 14y ss.
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la obligacién que estos tienen para con los accionistas de la sociedad.
Cualquier otra responsabilidad es secundaria. En esta teoria, los intere-
ses de los stakeholders distintos de los accionistas, son relevantes, en la
medida en la que sirven para obtener el objetivo de maximizar el valor
de la accién, y por lo tanto la riqueza de los accionistas.

El pistoletazo de salida, al arrollador éxito de esta teoria, lo sitda
la doctrina en la publicacién, por parte de Milton Friedman, en un nu-
mero del New York Times Sunday Magazine de 1970, de un articulo
en el que el Premio Nobel aseguraba que como los accionistas son los
«propietarios de la sociedad»28, la obligacion de la direccion de la em-
presa tienen que ser incrementar sus ganancias. Esta premisa, que fue
aclamada con inusitada vehemencia, fue reforzada por la publicacion
del quizas todavia mas influyente paper de M. Jensen y W. Meckling ti-
tulado «Theory of the firm: Managerial behaviour, Agency Costs and
Ownership Structure?®» de octubre de 1976. Este posicionamiento a
favor del incremento del valor del accionista como fin u objetivo de la
sociedad, y por lo tanto, limite y frontera con respecto a las facultades
de gestion de los directivos y administradores; ha sido uno de los pila-
res esenciales de la denominada teorfa del analisis econdmico del dere-
cho. Teoria que, de forma un tanto pretenciosa, ha sido definida como
«the most successful intelectual movement in the law in the last thirty
years3%y,

El hecho es que para el final del siglo xx, la mayoria de la doctrina,
reguladores y lideres empresariales, aceptaban sin cuestionarselo, que
el incremento del valor para el accionista, era el Unico objetivo del or-
gano de administracion de las sociedades®'. El momento algido de esta
doctrina fue la publicacion en el afio 2001, en el Georgetown Law
Journal del ensayo titulado «The end of History for Corporate Law» de
los profesores Kraakman y Hansmann32 quienes afirman que

...academic, business, and governmental elites that ultimate con-
trol over the corporation should rest with the shareholders class; the

28 Ver en http://www.colorado.edu/studentgroups/libertarians/issues/friedman-soc-
resp-business.html. Texto completo del articulo publicado el 13 de septiembre de 1970.

2% Jensen, M. y Meckling, W., «Theory of the firm: Managerial behavior, Agency
Costs and Ownership Structure», en Journal of Financial Economics, vol. 3, N4. October,
1976, p. 305.

30 Teles, S., The rise of the conservative legal movement: The battle for control of
the law. Princetown University Press. Princetown. 2008, p. 216.

31 Stout, L., The Shareholder Value Myt Ed:Berrett-Koehler Publishers Inc. San Fran-
cisco. 2012, p. 21.

32 Kraakman, R. y Hansmann, H., The end of History of..., op. cit.,, pp. 2y 3.
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managers of the corporation should be charged with the obligation
to manage the corporation in the interest of its shareholders; other
corporate constituencies, such as creditors, employees, suppliers and
customers, should have their interest protected by contractual and
regulatory means rather than through participation in corporate gov-
ernance;...and the market value of the publicly traded corporation’s
shares is the principal measure of the shareholders” interest.

para continuar con «The triumph of the shareholders oriented model
of the corporation is now assured». La SEC Norteamericana, durante
los ultimos casi 30 afos, no ha hecho mas que adoptar medidas enca-
minadas a ensalzar esta teoria, asi como la participacién de los accio-
nistas en el Gobierno Corporativo de las sociedades. Como paradigma
de esta legislacion, esta la SOX33.

La razén aducida, para defender antes que nada los intereses de los
accionistas, tiene sus raices en conceptos econémicos, legales y filosofi-
cos creados —o en algunos casos adoptados— por la escuela del anali-
sis econdmico del derecho. Segun los defensores de la Shareholder Pri-
macy, los accionistas son los acreedores residuales de la compafia34,
es decir, los accionistas se beneficiaran los que mas (y en relacion con
otros steakholders como los acreedores, los trabajadores, proveedores,
clientes y comunidad) si la compania gana dinero; pero, sin embargo
perderan todo su capital si a la sociedad le van mal dadas. Es decir, en
caso de liquidacion de la sociedad, son los ultimos a la hora de poder
resarcirse de las pérdidas con el patrimonio social que, en su caso, re-
sulte de aquella. Por lo tanto, son los mas interesados en los resulta-
dos de la compafia, teniendo un especial interés en cada decision que
tome la sociedad3>.

Esta teoria, tiene una serie de ventajas importantes, en relacién
con la Stakeholder Theory. Es, en primer lugar y sobre todo, una teoria
clara. Es decir, es posible el evaluar si los directivos estan o no, maxima-
lizando el valor de los accionistas

A diferencia de lo que defendia la teoria de la agencia antes ex-
puesta, la direccién de la empresa, ha de ser responsable ante la propia
sociedad, no ante los accionistas; es decir al management le contrata

33 Sarbanes Oxley Act. Ver en http.//www.sec.gov/abaut/laws/s0a2001.pdf. Apro-
bada el 30 de julio de 2002.

34 Residual claimants, que a los efectos que aqui nos ocupan, traducimos como
«acreedores residuales».

3> Macey, J., «Fiduciary duties as Residual Claims: Obligations to Nonshareholder
Constituencies from a theory from the firm Perspective», en Cornell Law Review, vol. 84
de 1999. Keay, A., «The Enligted Shareholder...», op. cit,, 9. 18.
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la sociedad. El argumento de la eficacia nos dice, que como los direc-
tivos solo tienen que concentrarse en el interés de un grupo, esto les
permite trabajar mas eficientemente.; pero la realidad nos muestra que
realmente no es tan eficiente ya que la retencion de beneficios desme-
surados para los accionistas, en muchas ocasiones puede ocasionar da-
flos colaterales a terceras partes como son los trabajadores, o a la co-
munidad en la que la sociedad radica.

Otro argumento es la certeza. Se dice que es una teoria mas prag-
matica, en el sentido de que suministra un criterio claro para determi-
nar si se alcanza el éxito en la gestiéon del negocio, asi como una guia
clara para el management para saber cuél es la direccion que hay que
tomar para alcanzar ese éxito. Pero contra este argumento de gran
peso esta el de la indeterminacién del tiempo en el que debera de al-
canzarse el éxito. No es lo mismo el corto, que el largo plazo®®. En re-
laciéon con esto Cuando la direccion adopte una decision, sen qué
accionistas tendrd que pensar, los actuales, o los que lo sean en un
futuro?3’. Es muy posible, ademas, que no todos los accionistas tengan
los mismos intereses econémicos, con lo que serd dificil el adoptar me-
didas en el interés de todos ellos.

Los defensores del Shareholder Primacy Model hacen especial hin-
capié, en el argumento de que este modelo, es también bueno para la
sociedad en general ya que incrementa el bienestar en términos gene-
rales. Como dice Andrew Keay3®, la idea es que el sacrificio del resto de
stakeholders en este paradigma pro-accionista, serd compensado con
un incremento de la riqueza de los accionistas que, al final redundara
en toda la sociedad3?. No obstante este argumento ha sido muy criti-
cado, por entender un sector importante de la doctrina que el bienes-
tar de la sociedad en su conjunto, no se incrementa cuando el foco de
la actividad esta puesto en las ganancias a corto plazo*. Ademas, y tal
y como también esta argumentado por Kent Greenfield*' sin un me-

36 Hu, H., «Risk, Time and Fiduciary Principles in Corporate Investment», en Univer-
sity of California at Los Angeles Law Review. vol. 38. 1.990.

37 Keay, A., «Shareholder Primacy in Corporate Law: Can it Survive?», en European
Company and Financial Law Review, vol. 7, 2010, p. 369.

38 Keay, A., «The enlightened Shareholder Value...», op. cit., p. 29.

39 Lee, I, «Efficiency and Ethics in the Debate About Shareholder Primacy», en Del-
aware Journal of Corporate Law, vol. 31 de 2006, p. 533.

40 Loderer, J. et al., «Shareholder Value: Principles, Declarations and Actions». April
22, 2009. European Corporate Institute Working Paper No 95/2006. Ver en http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=690044

41 Greenfield, K., «Saving the world with Corporate Law», en Emory Law Journal,
vol. 57 (2008), p. 947.
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canismo que obligue a los accionistas a compartir sus ganancias con
otros stakeholders, es seguro que estos Ultimos no recibiran nada. O
muy poco.

Un ultimo argumento utilizado por los defensores de esta teoria y
que enlaza con la idea de que los accionistas tienen una posicion débil
que debe ser mimada por los directores y el consejo, es que es imposi-
ble el recoger en un contrato todas las posibles situaciones a las que los
directores de la sociedad, tendran que enfrentarse, asi que, esta teoria
servird para subsanar esas posibles fallas contractuales, en el sentido de
que la direccion o management de la compafiia siempre deberad quedar
obligada con los accionistas.

Vamos a realizar un rapido repaso a las criticas realizadas. La pri-
mera es que existe la percepciéon extendida de que esta teoria exige al
management de la compafia que gestione la misma, centrados en el
corto plazo*. Esto obviamente dafia el desarrollo de la compafia y sa-
crifica el valor de la misma a largo plazo.

Tiene ademas un acercamiento a la realidad estrecho, ya que dada
la complejidad de la actual sociedad, no es posible el que los directores
se centren en un Unico objetivo, ademas, contintan los criticos, esta
teorfa reduce todo a un tema de beneficios*:.

Ademas el énfasis en el interés de los accionistas, no nace de nin-
guna razoén ética o moral, si no solamente de la necesidad de ser efi-
ciente. No hay ninguna consideracion a valores como la justicia, equi-
dad, o igualdad. Por lo tanto muchos estudiosos ven esta teoria como
desafecta a la dimensién humana que es fundamental en todas las fa-
cetas de la vida, incluidos los negocios.

IV. The stakeholder theory

El padre de la Stakeholder Theory moderna es R. Edward Free-
man, quién publico sus ideas al respecto, en su influyente libro «Stra-
tegic Management: a Stakeholder Approach»#*. Esta teoria, aunque de
forma parcial, sirve como guifa para la actuacion de la direccion y el or-

42 Millon, D., «Why is Corporate Management obsessed With Quarterly Earnings
and What Should be Done about it?», en George Washigton Law Review, vol. 70 de
2002, p. 890.

43 Wood, D., «Whom should Business serve?», en Australian Journal of Corporate
Law, vol. 14, 2002, p. 1.

44 Freeman Edward, Strategic Management: a Stakeholder Approach. Ed: pitman/
Ballinger. Boston. 1984.
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gano de administracién de la sociedad en varios paises, entra los que
vamos a destacar por su importancia Japén y Alemania.

Ahora bien, antes de continuar tenemos que dar un concepto del tér-
mino «stakeholder» (o «interesado»*>, como de forma poco feliz ha sido
incorporado a nuestro idioma). Es un vocablo vago y confuso, que al no
haber sido objeto de regulacion legal en ningun pais (solamente ha sido
incorporado a textos sin fuerza legal, o soft law, como es el caso de las
Cddigos de Gobierno Corporativo de Sociedades Cotizadas) ha quedado
al arbitrio de las necesidades doctrinales. Sefalar de forma muy breve
que Phillips*®, realizd, sobre la base de los trabajos de Hart y Rawls, una
aproximacion al termino, haciendo una division entre un concepto «am-
plio» o «derivativo» y otro «estrecho» o «normativo» de stakeholder. El
primero, tiene su base en la definicion que realiza el propio Edward Free-
man, segun la cual seran stakeholders «those who can affect or are affec-
ted by the achievement of the firm’s objectives». Es una definicion real-
mente amplia en la que, segun algunos estudios, se pueden catalogar
hasta 100 grupos y subgrupos distintos*’. Por el contrario, la concepcion
«estrecha» concluye que solamente aquellos grupos, frente a los que es
debida una obligacién moral, seran stakeholders. Con respecto a estos, si
gue existe un consenso muy amplio de que los diferentes grupos que in-
tegran este concepto, son los siguientes: Accionistas, trabajadores, pro-
veedores, clientes, y la comunidad en la que la sociedad radica.

Volviendo al fondo de la cuestion, sefalar que los dos fundamen-
tos sobre los que descansa esta teoria, son los siguientes: Primero: ade-
mas de los accionistas, hay otros interesados que contribuyen al éxito
de la companiia. Segundo, existen diversos grupos de stakeholders,
ademas de los accionistas, que se ven afectados por las decisiones que
toma la compania. En efecto, otros stakeholders, distintos de los ac-
cionistas, también invierten en la sociedad (los trabajadores su trabajo,
los acreedores su dinero con riesgo, los proveedores tienen un derecho
de propiedad sobre lo que proveen a la compafia, hasta que esta se lo
paga,*® etc.), y si no se les tiene en cuenta, acabaran por abandonar la
sociedad e irse a otra en la que se les reconozcan sus méritos.

4> En este trabajo, utilizaremos de forma indiferente los términos stakeholder e in-
teresados.

46 Phillips, R., «Stakeholder Legitimacy», en Business Ethics Quarterly, vol 13 de
2003, pp. 25 a 41.

47 Fassim, Y., «The Stakeholder Model Refined», en Journal of Business Ethics,
vol. 84 de 2009, p. 113.

48 Freeman, R.E. y Phillips, R., «Stakeholder Theory: A Libertarian Defense», en Busi-
ness Ethics Quarterly, vol. 12 de 2002, p. 331.
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Andrew Keay, pone de nuevo el dedo en la llaga al afirmar que
«Stakeholder approach in general terms is premised on the notion
that inclusion from a social, economic and political perspective is val-
uable; and the theory focuses on fostering the full potential of all
contributors»*® El ideal del «Stakeholderismo» es que todos los inte-
resados trabajen juntos para consequir un fin comun, que no es otro
que obtener beneficios para todos. Otro de los padres de la Stekehol-
derTtheory, Clarkson, aseguraba que «The economic and social pur-
pose of the Corporation is to create and distribute wealth and value to
all its primary stakeholders groups, without favoring one group at the
expense of others»>® A diferencia de la Shareholder Primacy, ningun
grupo tiene prioridad sobre otro®'.

Un elemento fundamental de la teoria, es que las sociedades tie-
nen que estar gestionadas, en beneficio de y ser responsables ante to-
dos los «interesados». Trata de aportar un mecanismo, a través del
cual los intereses de todos los stakeholders puedan ser coordinados.
Producto de esta coordinacion y de la justicia distributiva, es la legiti-
macion de los stakeholders a tener una participacion en los beneficios
sociales.

A diferencia de lo defendido por la SP (que se centra en la eficien-
cia), la STKT abraza otro tipo de valores (aunque sin rechazar la efi-
cacia), como son la justicia, la confianza y la cooperacién. Trata de
combinar aspectos econémicos y éticos, y al hacerlo «domestica el
aspecto mas duro del capitalismo»>2. Por todo ello, son muchos los
tratadistas que incluso abogan por dar entrada a los stakeholders en
los procesos de formacion de la voluntad de la sociedad?3.

49 Keay, A., The Corporate Objetive. Ed: Edward Elgar Publishing Limited. Chentel-
ham. U.K. 2011, p. 94.

50 Clarkson, M.: «A Stakeholder framework for Analizing and Evaluating Corporate
Social Performance», en Academy Management Review, vol. 20 de 1995, p. 92.

>1 Omran, M.; Atrill, P. y Preston, L., «Shareholders versus Stakeholders: corpo-
rate mision statements and investors Returns», en Business Ethics: a European Review,
vol. 11 de 2002, p. 318.

52 Plender, J., A Stake in the Future: The Stakeholder Solution. Ed: Nicolas Bradley
Publishing. London. 1997, en Keay, A., «The Corporate ...», op. cit, p. 71.

53 Greenfield, K., The failure of Corporate Law. Ed: The University of Chicago Press.
Chicago. 2006, pp. 181 y 182. Asimismo, ver Roth, M., «Employee participation, Cor-
porate Governance and the firm: A Trasatlantic View Focused on Occupational Pensions
and Co-determination», en European Business Organization Law Review, vol. 11 de
2010, p. 11; en el que se realiza una nueva aproximacion a la posible participacion de
los empleados en el Consejo de Administracion. En este caso el autor lo que plantea es
que los trabajadores accedan como representantes de los fondos de pensiones que to-
man participaciones en sociedades cotizadas.
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Criticas

Son muchas las criticas recibidas por esta teoria. Una de ellas afirma
carece de base legal, por lo que su implementacién deviene imposible.
Es una teoria, prosiguen sus criticos, cuyos fundamentos mas impor-
tantes son morales. Es decir, esta construida sobre la base del deber
deontoldgico de tratar a todas las personas por igual y sobre la vision
neokantiana del respeto a los demas (de ser todos iguales); lo cual nos
lleva a ver a las personas no como medios para alcanzar un fin, sino
como fines en si mismos.>* Frente a esta posicion ética, la acida critica
del sector mas radical de la escuela del analisis econdmico del derecho,
la ha tildado de «naive, superficial and unrealistic»>> incluso se ha di-
cho que no tiene ni el status de teorfa, que simplemente es una linea
de investigacion®®.

Al carecer de fundamentos legales a la hora de justificarla, hace
gue los directores o management de las sociedades no encuentren ar-
gumentos para preferir la Stakeholder Theory a cualquier otra teorfa o
doctrina que trate de dar cobertura al aspecto moral de cuédl ha de ser
el fin de la sociedad.

Se dice ademas que es una construccion que no es clara. En
efecto, el aspecto méas complicado de esta teoria, es la obligacion que
tienen los administradores de sopesar, o equilibrar, los intereses con-
trapuestos que existen entre los diversos stakeholders. Aunque todos
los grupos de interesados deben de ser tratados por igual, no todas
sus demandas y necesidades son semejantes, o tienen la misma impor-
tancia en una situacion determinada. De hecho vy, al igual que comen-
tdbamos cuando realizdbamos la critica a la Shareholder Primacy, aqui
también pueden existir divergencias de intereses, no sélo entre los dis-
tintos grupos de stakeholders, si no también dentro de cada grupo (asi
acreedores a corto o largo plazo, o con distinta clase de garantias). La
dificultad final es el determinar las bases del equilibrio. El problema
es que no existe una guia o criterio para asignar un peso relativo en
la sociedad a cada grupo. La consecuencia de esta falta de claridad

> Gibson, K., «The moral basis of Stokeholder Theory», en Journal of Business Eth-
ics, vol. 26 de 2000, p. 245. Ver, también, Fisch, J., «Measuring Efficiency in Corporate
Law: The Rule of Shareholder Primacy», december 2005, Fordham Law Legal Studies,
Working Paper n.° 105, p. 29, en http://ssrn.com/abstract=878391. Ultima entrada, 15
de junio de 2012.

5 Stoney, C. y Winstanley, D., «Stakeholder Confusion or Utopia? Mappinig the
Conceptual Terrain», en Journal of Management Studies, vol. 38 de 2001, p. 600.

%6 Learmount, S., «Theorizing Corporate Governance: New Organizational Alterna-
tives», en Journal of Interdisciplinary Economics, vol. 14 de 2003.
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puede afectar a la direccion de la sociedad en dos sentidos distintos.
Uno seria la direccién estratégica clara para el management al tener
gue perseguir objetivos muy diferentes; y el sequndo seria el que am-
parandose en sus obligaciones ante los distintos grupos de interesa-
dos, la direccién se volviese «incontrolable» ya que cualquier accion u
omision que vulnerara los deberes de diligencia y lealtad, seria siempre
mas facilmente eludible.

En efecto, a diferencia de la Shareholder Primacy ( en la que los ac-
cionistas si que pueden ejercitar la accion social de responsabilidad,
para exigir a los administradores que actien en beneficio de la socie-
dad, o lo que es lo mismo y segun interpretacion totalmente extendida
—en beneficio de los accionistas—), en la STKT, excepto los accionis-
tas, ningun otro grupo esta facultado para el ejercicio de accién alguna
en defensa de sus intereses. Es decir, no pueden solicitar de los admi-
nistradores la toma de decisiones que les beneficien como grupo (y
junto a los otros grupos).

V. Estado practico de la cuestion en EE.UU. y en el Reino Unido

Comentadas someramente las dos principales teorias, vamos a
realizar una breve exposicion de cual es el estado de la cuestion en
la practica, tanto en EE.UU. como en el Reino Unido. Comenzando
por los americanos, sefialamos, que han sido vistos siempre como el
bastion del Shareholder Value o Primacy, aunque, tal y como vere-
mos se han producido una serie de acontecimientos, que, de forma
timida, nos permiten atisbar una ligera inclinaciéon hacia la teorfa del
«stakelholderismo». Efectivamente, durante los 30 ultimos anos, se
ha producido, la aprobacién, por 40 Estados Americanos, de lo que
se ha dado en denominar como «Constituency Statutes», «Stake-
holder Statutes», o «Non-shareholder Statutes». Es decir, son mo-
delos de estatutos, para sociedades, aprobados por los Parlamentos
de los Estados Federados, en los que tal y como veremos, se permite
que la direccién y el Consejo de Administracion de la Sociedad, a la
hora de tomar sus decisiones, tenga en cuenta el interés, no sélo
de los accionistas, si no también el de otros stakeholders. Avanza-
mos desde ahora, que, en su mayoria, simplemente «permiten», no
«obligan» a nada.

Para el profesor de UCLA, S. Bainbridge, la aprobacion de es-
tos estatutos ha sido «The most significant change in United States
Corporate Law since the New Deal scurities laws, or even the ena-
bling codes of the last century (Diecinueve), and they were potentialy

Deusto Estudios Cooperativos
120 ISSN: 2255-3452, Num. 2 (2013), Bilbao, pp. 103-132



La pugna entre el shareholder primacy model y la stakeholder theory
en la doctrina y practica anglosajona. Estado de la cuestion IAigo Zavala Ortiz de la Torre

revolutionary»>’ Ya veremos como, desgraciadamente, ha quedado,
por ahora, en una mera modificacion formal de escasa —por no decir
nula— transcendencia practica.

El primero de estos estatutos fue aprobado en 1983 por el Estado
de Pennsylvania, y tiene su base intelectual en la disputa que enfrento,
en los anos 30 a los profesores Berle y Dodd?8, relativa a con respecto a
quienes estaban obligados los directores de las compahias a la hora de
tomar sus decisiones. Todos estos estatutos, tienen en comun que per-
miten al Consejo de administracion de las sociedades cotizadas, el con-
siderar, un grupo de interesados mas amplio (que solamente el de los
accionistas), cuando tomen decisiones en beneficio de la sociedad, o
mas precisamente, tomar decisiones que afecten a la marcha de los ne-
gocios sociales®. Estos estatutos, requieren®, o permiten®' a los direc-
tores y al Consejo tomar en consideracion los intereses de varios gru-
pos de stakeholders. Entre los grupos mas citados estan (ademas de
los accionistas) los empleados, los proveedores, clientes, acreedores y
las comunidades donde estan situadas las sociedades. Como vemos,
coinciden por los grupos generalmente aceptados por la doctrina antes
mencionada (ver Supra). Y, asimismo, mientras algunos Estados (Idaho,
Nuevo México, Mississippi, Ohio, y Wyoming), exigen expresamente te-
ner en cuenta los intereses de los accionistas junto a los de los stake-
holders, en otros, como Indiana y Pennsylvania, prohiben el beneficiar
a un grupo concreto de stakeholders. Arizona e Idaho, van mas alla, y
exigen a los directores, tener en cuenta, el largo plazo de la sociedad.

No obstante, tal y como antes hemos avanzado, la realidad es bas-
tante distinta. Para un sector de la doctrina® estos estatutos «By at-

57 Bainbridge, S., «Interpreting Nonshareholders Constituency Statutes», en Pepper-
dine Law Review, vol. 19 de 1992, p. 971.

%8 Dodd, E.M., «For Whom are Corporate Managers Trustees?», en Harvard Law
Review», vol. 45 de 1932, p. 1.145. También, y a este respecto, ver Bratton, W.W. y
Watcher, M.L., «Adolf Berle and the Modern Corporation», en The Journal of Corpo-
rate Law. vol. 34 de 2008, p. 99.

%9 Macey, J., «Fiduciary Duties as Residual Claims: Obligations to nonshareholders
Constituencies From a Theory of the Firm Perspective», en Cornell Law review, vol. 84
de 1999, p. 1.266.

60 Como los de CONNECTICUT: CONN. GEN. STAT. S.33-313 (2003); ARIZONA:
ARIZ. REV. STAT. S.10-1202 (2002); IDAHO CODE s. 30-1602 (2002); en Keay, A., «The
Enlightened Shareholder Value...», op. cit.,, p. 188.

61 INDIANA, IND. CODE, s. 23-1-35-1(d); OHIO REV. CODE. ANN, s. 1701.59 (E)
(Supp. 1989), en Keay, A., «The Enlightened Shareholder Value...», op. cit,, p. 188.

62 Adams, E. y Matheson, J., «A Statutary Model for Corporate Constituency Con-
cerns», en Emory Law Journal, vol. 49 de 2000. Ver, también, Leung, W., «The In-
decuancy of Shareholder Primacy: A Proposed Corporate Regime That Recognizes Non-
Shareholder Interest», en Columbia Journal of Law and Social problems, vol. 30 de 1997.
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tempting to reach too many varying interest, constituency statutes fall
to probide a benchmark for shareholders and stakeholders to hold di-
rectors accountable of their decissions». A esto hay que anadir el hecho
de que los Juzgados no han sabido cémo aplicar estos estatutos, con
independencia, o superando la omnipresente Shareholder Primacy.®3 El
hecho cierto es que estos estatutos, ni en el campo de la practica legal,
ni en los tribunales®* han tenido los resultados esperados. Son, efecti-
vamente, casi inexistentes los procedimientos judiciales en los que se
ha demandado a los administradores por no haber tenido presentes
los intereses de los stakeholders. Hay registrados solamente tres casos,
en los cuales, ademas, los jueces no han seguido una actuacién uni-
forme®>. Podemos afirmar, por lo tanto, que estos «Constituency Stat-
utes» no han tenido un impacto directo, en la practica societaria Norte
Americana. Quizas ante la desilusién creada, algunos autores, con mas
voluntarismo que pragmatismo afirman que estos estatutos, al menos,
reflejan un profundo reconocimiento, desde el punto de vista ideolo-
gico y moral, de la necesidad de valorar los intereses de los stakehold-
ers en la toma de decisiones por parte de la direccién de la empresa.

En el Reino Unido, la aprobacién de los Constituencies Statutes,
gue acabamos de comentar, tuvo su reflejo en el denominado princi-
pio del Enlightened Shareholder Value (ESV). En efecto, 1998 se creo
en este pais, el denominado Company Law Review Steering Group
(CLRSG), con el objetivo de reformar el Derecho de Sociedades Brita-
nico. En sintesis®®, y tras varios trabajos y publicaciones, el mencionado
grupo propuso que, en la nueva Ley de Sociedades, el beneficio de los
accionistas fuera el objetivo final de la compania, pero eso si, atempe-
rado por el ESV. Segun el CLRSG, este principio debe informar la actua-
cion del Consejo y direccion de la compaiiia, en el sentido de gestio-
narla en el beneficio colectivo de todos los accionistas, pero, teniendo
en cuenta intereses de otros grupos de stakeholders. Finalmente todo
el trabajo realizado por el grupo ha tenido su colofén en la nueva sec-
cion 172 de la Companies Act Britanica de 2006, la cual dispone que:

63 Bisconti, A., «The double Bottom Line: Can Constituency Statutes Protect Socially
responsables Corporations Stuck in Revlon Land?», en Loyola Los Angeles Law review,
vol. 42, de 2009, p. 765.

64 Oswald, L., «Shareholders v Stakeholders: Evaluating Constituency Statutes under
the Takings Clause», en Journal of Corporation Law, vol. 23 de 1997, p. 1.

65 Ver en Keay, A., «THe Enlghtened Shareholder Value...», op. cit,, p. 196.

66 Para mas informacién, y tener acceso a los trabajos publicados por este
grupo, ademas de los debates parlamentarios, ver: http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/2006/46/contents. Ultima entrada, 20 de enero de 2013.
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A director of a company must act in a way that he considers, in
good faith, would be most likely to promote de success of the com-
pany for the benefit of his members as a whole, and in doing so have
regard (@amongst other matters) to:

(@) The likely consequences of any decision in the long term.

(b) The interest of the company’s employees.

(c) The need to foster the company’s business relationships with
suppliers, customers and others.

(d) The impact of the company’s operations on the community
and the environment.

(e) The desirability of the company maintaining a reputation for
high standards of business conduct, and

(f) The need to act fairly between the members of the company.

VI. Breve andlisis comparado de la situacion en los cédigos
de gobierno corporativo

En este apartado, vamos a realizar un rapido repaso por los codigos
de buen gobierno de un conjunto de paises. Nos centraremos en las re-
ferencias que en los mismos, se realizan a cual ha de ser el fin de la so-
ciedad, o dicho de otro modo, cual es el objetivo que debe perseguir el
Consejo de Administracion y el management de la compafia en sus la-
bores de direccion y gestion de la empresa. Los paises elegidos, lo han
sido siguiendo el criterio de tratar de dar una vision global del actual
estado de la cuestion, y combinando por lo tanto economias desarro-
lladas, con las de paises emergentes. En Alemania, en el apartado 4.1.1
del Codigo de Gobierno Corporativo de 15 de mayo de 2012, se dice
gue el Consejo de Administracion debera gestionar la sociedad, «en in-
terés de la sociedad, y por lo tanto, tomando en consideracién el inte-
rés de los accionistas, de los empleados, y de otros stakeholders, con
el objetivo de la creacion de valor de forma sostenible®’». En este c6-
digo, efectivamente, encontramos en plano de igualdad los intereses
de todos los stakeholders. Podemos afirmar, sin ningtin género de du-
das, que este codigo estd claramente influenciado por la Stakeholder
Theory. En Francia®® en sus «Recomendaciones de Gobierno Corpora-
tivo» de marzo de 2011, se dice que el Consejo actuara en el interés de

67 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_code_germany_15may2012_
en.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

68 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_recommendations_afg_2011_
en.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.
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los accionistas, aunque debera prestar «atencidon» a las cuestiones so-
ciales y medio ambientales. Nos encontramos con un claro exponente
de la Shareholder Primacy. Australia®® en sus «Corporate Governance
Principles and Recommendations» de 3 de junio de 2010, en su prin-
cipio lll ademas de exigir al Consejo que adopte decisiones de forma
ética y responsable, le insta a «considerar» las razonables expectativas
de los stakeholders. Tendremos que incluirlo en el grupo de la Share-
holder Primacy. En Austria’®, el Austrian Code of Corporate Gover-
nance, de enero de 2012, en su recomendacion decimotercera, exige
al Consejo de Administracion trabajar «en el interés de los accionistas,
de los empleados, y del bien comdn.» Aunque no se realiza una remi-
sién expresa a los stakeholders, y solo se cita a uno de sus grupos —los
empleados— entendemos que los sitla al mismo nivel que a los accio-
nistas; la incluiremos en el Stakeholder Theory. En la Republica Popu-
lar China”" (probablemente porque en las grandes sociedades el Estado
sigue siendo el mayor accionista). Realmente, su cédigo (de enero de
2004) es incalificable por la falta absoluta de democracia real y econé-
mica en el pais. En Canada’? en su cédigo de enero de 2006, se hace
referencia a que el Consejo actuara en beneficio de «la sociedad». Eu-
femismo, como antes ya hemos dicho, para encubrir el Shareholder
Primacy. En Dinamarca’? en sus Recomendaciones de Gobierno Cor-
porativo de agosto de 2011 —y aunque socialmente es un pais bas-
tante avanzado—, en su recomendacion segunda, solamente se exige
al Consejo que «tenga una buena relacién con los stakeholders» de la
sociedad. Claro tanto para la Shareholders Primacy. En Finlandia’ se-
gun su Codigo de 15 de junio de 2010, el Consejo sélo esta obligado
frente a la propia compafia y sus accionistas. En Italia’® el «Codice di
Autodisciplina» de diciembre de 2011, hace una referencia genérica a
actuar en el interés de la propia sociedad. Shareholder Primacy. En Ja-

69 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_marked_up_amendments_
30jun2010.pdf Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

70 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_code_austria_jan2012_en.pdf.
Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

71 Ver en http://unpani.un.org/intradoc/groups/public/documents/apcity/unpan
033862.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

72 \er en http://www.ecgi.org/codes/documents/tsx_guide_to_good_disclosure.pdf.
Ultima entrada, 15 de enero 2013.

73 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_recommendations_denmark_
aug2011_en.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

74 \er en http://www.ecgi.org/codes/documents/finnish_cg_code_2010_en.pdf. Ul-
tima entrada, 15 de enero de 2013.

75 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/codice_corpgov_2011_en.pdf. Ul-
tima entrada, 15 de enero de 2013.
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pdn’6 en sus «Recomendaciones de Gobierno Corporativo para Socie-
dades Cotizadas» de diciembre de 2009, en su recomendacion tercera,
después de afirmar que el Consejo trabajarad en interés de los accionis-
tas, dice que, no obstante tendra que tener «buenas relaciones con los
stakeholders». Shareholder Primacy. En Noruega’/, en el Cédigo de
Practicas de Gobierno Corporativo, de mayo de 2012 (que es de los
mas avanzados de Europa), se hace expresa mencién a la presencia de
trabajadores en el Consejo de Administracion —siendo un sistema mo-
nista— y ademas se hace un hincapié especial en la Responsabilidad
Social Corporativa, por la que el Consejo debe velar. Lo cierto es que
no hay ninguna referencia, ni a accionistas ni a stakeholders, en lo re-
ferente al tema gue nos ocupa. En este caso, no asignaremos el tanto
a nadie. Los Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE’8 de abril
de 2004, supusieron un revulsivo, y un modelo de Cédigo que en mu-
chos de sus Principios ha sido copiado hasta la saciedad. En lo que ha
nosotros respecta, el Principio IV es rotundo en su titulo «El papel de
los stakeholders en el Gobierno Corporativo» En el mismo se expone.
«The corporate governance framework should recognise the rights of
stakeholders established by law or through mutual agreements and en-
courage active co-operation between corporations and stakeholders in
creating wealth, jobs, and the sustainability o financially sound enter-
prises.»

Desgraciadamente, precisamente este Principio, tal y como estamos
viendo, casi no ha sido tenido en cuenta por Estado u Organizacion al-
guna a la hora de preparar sus Cédigos nacionales.

El Codigo de Gobierno Corporativo de la Comision Nacional del
Mercado de Valores de Portugal’® de enero de 2010, también es una
claro ejemplo de orientacion shareholder-centric. En efecto, entre sus
principios sélo se hace referencia a los accionistas. En Rusia®® ocurre
exactamente lo mismo. Ni rastro de referencia alguna a los stakehol-
ders. Dos tantos mas en el marcador del Shareholder Primacy. En el do-
cumento titulado «Regulacion del Gobierno Corporativo del Reino de

76 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/principles_japan_dec2009_en.pdf.
Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

77 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/code_of_practice_norway_
230ct2012_en.pdf. Ultima entrada de 2013.

78 Ver en http://Awww.ecgi.org/codes/documents/principles_en_final.pdf. Ultima en-
trada, 15 de enero de 2013.

7% Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cmvm_cg_recommendations_
2010_en.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

8 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/final_code_english.pdf. Ultima en-
trada, 15 de enero de 2013.
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Arabia Saudi»®!, de marzo de 2010, en su articulo 1.a) expresamente
se dice que el Consejo velarad por que se respeten los derechos de los
accionistas y los stakeholders, para continuar con que el Consejo traba-
jara siempre en el mejor interés de la compafia. Shareholder Primacy.
En Singapurs? su Codigo de Gobierno Corporativo de mayo de 2012,
en su apartado 1.1.d) nos dice que la labor del Consejo es «identificar
los grupos de stakeholders, y ser consciente de que la visidon que es-
tos tienen de la compania, afecta a la reputacion de la misma». Clara-
mente Shareholder Primacy. En Sud Africa el Cédigo King de Gobierno
Corporativo para Sud Africa (también conocido como King Ill) de sep-
tiembre de 2009, determina que el Consejo debe de «considerar los
legitimos intereses y expectativas de los stakeholders», e incluso se re-
fiere a un «stakeholder inclusive model», aunque la guia principal, se-
guira siendo la de los shareholders. En Suecia®? su cddigo de Gobierno
de 2010, no hace ninguna mencion directa al asunto, remitiéndose a
la clausula general de que el Consejo actuara siempre en el mejor inte-
rés de la sociedad. En Suiza®* en su Cédigo de mejores Practicas de Go-
bierno Corporativo de febrero de 2008, se hace una encendida defensa
del Sharaholder Value, 1o mismo que ocurre en Bélgica® con su Cédigo
de 2009, y por supuesto en EE.UU.& en el informe de la N.Y.S.E. sobre
Gobierno Corporativo de septiembre de 2010. En el Reino Unido®’, en
el Codigo de 2012 (y a pesar de lo expuesto en este trabajo sobre el
contenido de la s. 172 de la Companies Act de 2006); no se hace men-
cion alguna a los stakeholders. En Holanda®8, en su Codigo de 10 de
diciembre de 2008, y en el punto 8 del Predmbulo, se menciona el he-
cho de que el Consejo «debera tener en cuenta el interés de los stake-
holders». Como vemos una redaccidon pensada para cumplir el expe-

81 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_regulations_saudi_arabia_
16mar2012_en.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

82 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_code_singapore_2may2012_
en.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

83 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_code_sweden_feb2010_en.pdf.
Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

84 \er en http://www.ecgi.org/codes/documents/swiss_code_feb2008_en.pdf. Ul-
tima entrada, 15 de enero de 2013.

8 Ver en http://www.ecgi.org/codes/code.php?code_id=256. Ultima entrada, 15 de
enero de 2013.

86 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/nyse_cgreport_23sep2010_en.pdf.
Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

87 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_code_uk_sep2012_en.pdf. Ul-
tima entrada, 15 de enero de 2013.

88 \er en http://www.ecgi.org/codes/documents/cg_code_netherlands_dec2008_
en.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.
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diente, pero sin asignar obligaciones concretas. En Méjico®, en su
Codigo de Mejores Practicas Corporativas de 2010, se recomienda que
el consejo gestione la sociedad en beneficio de sus accionistas, pero te-
niendo en cuenta las «opiniones» de los stakeholders. En lo que res-
pecta a Espana® el Cédigo Unificado de Buen Gobierno, tampoco deja
dudas en cuanto a su posicion. El consejo debera perseguir el interés
social como interés comun de los accionistas. Finalmente, y para cerrar
este apartado con mejor sabor de boca, decir que en Brasil®!, en su C6-
digo de Buenas Practicas de septiembre de 2009 —en el apartado 2.2
dedicado a la mision del Consejo de Administracion—, se determina
que este debera «ponderar los intereses de las steakholders (accionistas
y otros stakeholders), para que cada uno reciba el beneficio apropiado
y proporcional a su participacién en la sociedad...» Pone en un plano
de igualdad a todos los stakeholders. Claramente Stakeholder theory.

Del rapido repaso realizado, en paises que ademas tienen un Co-
digo de Gobierno Corporativo bastante actualizado, podemos ver que
el paisaje es realmente desolador. Es cierto que son cédigos de volun-
tario cumplimiento, sometidos, Unicamente al principio de «comply or
explain», pero por eso mismo hubiera sido mucho mas facil el introdu-
cir una sesgo mas préoximo a la stakeholder theory. Ha sido imposible.
De los 25 cédigos analizados, excepto 4, todos los demas son decidida-
mente pro accionistas en exclusiva.

VII. Conclusion

Tanto la doctrina Norte Americana como la Britdnica admiten de
forma mayoritaria la necesidad de proceder a una revisiéon en profun-
didad de cual a de ser el fin u objetivo de la sociedad. Ademas, tanto a
través de los Constitiencies Statutes como del Enlightened Shareholder
Value, existen los cimientos normativos para proceder a la aplicacion
de una vision mucho mas cercana a los postulados de la Stakeholders
Theory. El momento econémico-politico —tras la cleptocrisis financiera
de los ultimos anos, asi como de los escandalos retributivos destapa-
dos— es, asimismo, propicio. Pero sin embargo y paraddjicamente, la

89 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/codigo_de_mejores_practicas_
corporativas_2010_es.pdf. Ultima entrada, 15 de enero de 2013.

9 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/unified_code_may2006_es.pdf. Ul-
tima entrada, 15 de enero de 2013.

9 Ver en http://www.ecgi.org/codes/documents/ibcg_sep2009_en.pdf. Ultima en-
trada, 15 de enero de 2013.
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realidad nos dice que la implementacion del citado modelo ha sido im-
posible de realizarse con éxito. ;Qué ha fallado? Sélo existe una res-
puesta. La Stakeholder Theory, en su formulacion actual, es deficiente.

Efectivamente asi lo creemos. Tanto su falta de claridad, en lo que
se refiere a la existencia de intereses distintos, para cada grupo de «in-
teresados»; como la inexistencia de mecanismos procesales para exigir
judicialmente —por parte de los distintos stakeholders— la aplicacién
de esta teoria, la hacen inaplicable. Por mucho que estemos mas cerca
—desde un punto de vista moral— de esta teoria, lo cierto es que es
de justicia reconocer que la Shareholder Primacy, ofrece a los agentes
sociales, un objetivo claro y exigible. En tanto en cuanto la doctrina no
sea capaz de idear un sistema de evaluacién y asignaciéon de cuotas en-
tre los distintos tipos de «interesados» de cada sociedad (lo cual vemos
como una mision imposible), entendemos que serad imposible la aplica-
cion de esta teorfa a una sociedad capitalista. Ante esta imposibilidad,
y si queremos realmente una forma social justa, que mantenga el prin-
cipio liberal constitutivo y de funcionamiento empresarial, solamente
nos quedara acudir a la Sociedad Cooperativa.
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|. Una introduccidén necesaria

El planteamiento de género en el sector productivo y laboral ha te-
nido grandes progresos pero aun no alcanza los niveles que permitan
afirmar la perfecta consecucion de una igualdad que parta del respecto
a las diferencias naturales que existen entre mujeres y hombres y sus
consecuentes roles.

El dmbito de lo productivo ha estado, y aun estd, regido por reglas
dictadas en funcién de la eficiencia y la ganancia, lo que supone un
tratamiento incompleto de los principios de respeto y promocion de la
mujer, ya que mas bien promueven su asimilacién a modos de actuar e
ideales de éxito masculinos.

La regulacion legal de las cuestiones de género no ha podido trans-
formar las disposiciones respecto a la igualdad en un cambio real de
las conductas dentro del &mbito laboral en un mundo dominado por el
«eficientismo productivo», a pesar de que casi todas las normativas ac-
tuales han reconocido, en términos generales, la aspiracion de alcanzar
un tratamiento equitativo de género.

A pesar de estas limitaciones al Derecho le corresponde desempe-
Aar un rol coadyuvante en la transformacién de esta situacion, reba-
sando las simples concepciones normativistas y poniéndose al servicio
de la promocion, desde el plano legal, de alternativas que posibiliten
un cambio en la conciencia social de la que forma parte' en pos de de-
sarrollar «su posible funcién transformadora».2

Ante esta situacion se presenta una forma de organizacién, produc-
cion y apropiacién que promueve, o puede promover, desde su disefo,
importantes valores agregados a la eficiencia productiva y la socializa-
cion de la produccion, entre lo que puede estar un mejor tratamiento
de género: las cooperativas.

En Cuba la realidad género-cooperativa presenta caracteristicas
propias y crecientes posibilidades a la luz de la ampliacién de los secto-
res en gue se pueden implementar las cooperativas dentro de la econo-

" «...el Derecho forma parte de la conciencia social y dentro de ella ocupa un lugar
singular: las ideas sobre el Derecho, la expresion del fenémeno juridico en la conciencia
social se identifica como la conciencia juridica, que no es mas que la apreciaciéon de la
sociedad sobre los principales valores juridicos, es decir, sobre la justicia, lo justo, lo le-
gal, lo ilegal, etc.» Fernandez Bulté, J., Teoria del Estado y el Derecho. Segunda Parte
Teoria del Derecho, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, p. 22.

2 Masino, M.A., «Los aportes de Antonio Gramsci para una epistemologia materia-
lista del Derecho», publicado en Introduccion a la epistemologia del Derecho. Direccion
de Publicaciones, Universidad Nacional del Rosario, 1988, p. 124.
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mia nacional. Por ello resulta oportuno valorar las posibles implicacio-
nes que estas transformaciones pueden traer a esta relacion.

Il. Potencialidades de las cooperativas para desarrollar
un adecuado enfoque de género

Para una comprensién mas cabal del término género debe acla-
rarse su connotacion y su diferencia respecto a la categoria sexo. Se
entiende por sexo al conjunto de caracteristicas fisicas, biolégicas y cor-
porales que definen, dentro del género humano, a hombres y mujeres.
En tanto que género designa al conjunto de caracteristicas psicolégicas,
sociales y culturales socialmente asignadas a las personas. Estas carac-
terfsticas son historicas, se van formando con el tiempo y por tanto son
modificables lo que implica que «la perspectiva de género no suprime
las diferencia entre hombres y mujeres» .3

La complejidad las cuestiones asociadas a la perspectiva de género
explican la diversidad de aproximaciones y criterios de tratamiento que
han existido al respecto. En pos de alcanzar un enfoque integrado se
ha recurrido el mainstreaming, que constituye la mas reciente y com-
pleta opcién para el tratamiento de género, una vez que se ha arribado
al convencimiento de que solo es posible superar estos vicios histéricos
con un trabajo sistémico. Por mainstreaming se entiende «el proceso
de valorar las implicaciones que tiene para los hombres y para las mu-
jeres cualquier accion que se planifique, ya se trate de legislacién, poli-
ticas o programas, en todas las areas y en todos los niveles. Es una es-
trategia para conseguir que las preocupaciones y experiencias de las
mujeres, al igual que las de los hombres, sean parte integrante en la
elaboracién, puesta en marcha, control y evaluacion de las politicas y
de los programas en todas las esferas politicas, econémicas y sociales,
de manera que las mujeres y los hombres puedan beneficiarse de ellos
igualmente y no se perpetle la desigualdad. El objetivo final de la inte-
gracion es conseguir la igualdad de los géneros» .

La cooperativa, por su propia naturaleza, se presenta como una al-
ternativa, altamente prometedora, al enfoque de género tradicional

3 Tshibilondi Ngoyi, A., La filosofia y los problemas de género en Africa. Temas
n.os. 37-38/abril-septiembre de 2004, p. 19.

4 Glosario de términos relacionados con la transversalidad de género. Proyecto
Equal «En clave de culturas», Secretaria Técnica del Proyecto Equal «En Clave de Cultu-
ras», 2007.
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pues tiene una proyeccion y alcances que claramente rebasan el ambito
de las relaciones laborales.

En su configuracion, las cooperativas, se atienen a una serie de
principios esenciales para garantizar que esta mantenga su esencia.
Entre dichos principios figuran el de asociacion abierta y voluntaria®,
el de democracia® y el de educacién, capacitacién e informacion’ que
permiten completar un circulo de tratamiento integral de las cuestio-
nes de género, si estas se enfocan adecamente, desde la inclusion de
las socias, su participaciéon y superacién dentro del marco cooperativo,
pues es impensable una entidad de asociados democraticamente orga-
nizados en la que no se considere medular la integracién de todos sus
miembros, con todas sus caracteristicas, incluidas las de género, como
elemento esencial para su credibilidad, legitimidad, eficiencia y eficacia.

Dentro de la logica de funcionamiento que describen estos princi-
pios para la entidad cooperativa se pueden concebir formas alternati-
vas a las imperantes de dar tratamiento a la cuestion de género, para
lo cual es necesario que se haga de estos una adecuada regulacion le-
gal que permita su adecuada comprension y realizacién.

Algunos criterios que se pueden tener en cuenta para el trata-
miento de género dentro de las cooperativas se relacionan a continua-
cion, sin que por ellos puedan considerarse como un catalogo cerrado.
Las cooperativas pueden implementarlo, desde su naturaleza flexible,
democratica y social, creando un beneficio, no solo empresarial con
su desenvolvimiento, al hacer mas activos y capaces a sus miembros,
sino reportando, ademas, una importante contribucién a la sociedad, al

> «Las cooperativas son organizaciones voluntarias, abiertas para todas aquellas
personas dispuestas a utilizar sus servicios y a aceptar las responsabilidades que con-
lleva la asociacion, sin discriminacion de género, raza, clase social, posicion politica o re-
ligiosa». ACI, «Declaracion Sobre la Identidad Cooperativa», Manchester, septiembre de
1995, reproducida y comentada por £/ Hogar Obrero: Cooperativa de Consumo, Edifica-
cioén y Crédito Ltda., en http://www.elhogarobrero1905.org.ar, consultada en diciembre
de 2009.

6 «Las cooperativas son organizaciones democraticas controladas por sus asociados,
quienes participan activamente en la definicion de las politicas y en la toma de decisio-
nes. Los hombres y mujeres elegidos para representar a su cooperativa responden ante
los demas asociados. En las cooperativas de base las personas tienen igual derecho de
voto (un asociado, un voto), mientras las organizaciones cooperativas de otros niveles
también estén organizadas con base en procedimientos democraticos». ACI, ob. cit.

7 «lLas cooperativas brindan educaciéon y capacitacion a sus asociados, a sus dirigen-
tes electos, gerentes y empleados, de tal forma que contribuyan eficazmente al desarro-
llo de sus cooperativas. Las cooperativas informan al publico en general, particularmente
a jovenes y creadores de opinion, acerca de la naturaleza y beneficios del Cooperati-
vismo.» ACI, ob. cit.
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propiciar con su incidencia en el enfoque de género un tratamiento in-
tegral.

—En la cooperativa, como los estatutos no se imponen desde
fuera sino que son de creacion colectiva, se pueden adecuar a
las necesidades y exigencias, particulares y cambiantes, del co-
lectivo que la integra, incluidas las mujeres.

— La realizacion del principio de igualdad permite a las mujeres
asumir responsabilidades y ejercitarse en la participaciéon por me-
dio de la emision de criterios y proposicion de ideas, valorizando
sus aportes, con lo que se les prepara para devenir en ciudada-
nas activas, se les dignifica y da reconocimiento.

—Tiene la posibilidad de desarrollar actividades de promocién,
educacion e inclusiéon pues la naturaleza del objeto social de es-
tas, dada su amplitud, les permite realizar diferentes acciones en
pos de la superacion de las mujeres miembros, asi como llevar a
cabo campanas de divulgacién para la comunidad.

— Puede instituir horarios flexibles para la realizacién del trabajo,
gue sin afectar la eficiencia de la productividad, permitan el de-
sarrollo de todas las actividades necesarias para el pleno desen-
volvimiento de sus miembros mujeres8.

— Debe prever para la celebracion de sus reuniones de un grupo
de condiciones que permitan hacer efectiva y eficiente la partici-
pacion de las mujeres, entre estas deben considerarse la cercania
y accesibilidad del lugar y horarios que respeten sus otras res-
ponsabilidades.

8 «La conciliacion —entendida como algo igualitario tanto para mujeres como para
hombres— es otro de los aspectos claves en los que las cooperativas dan el ejemplo...»:

«(...) es importante la flexibilidad a la hora de poner reuniones», concluye Go-
Mez. «Nosotros teniamos muy claro cuando formamos la empresa que debiamos
dejar tiempo para todo. Ahora, por ejemplo, gestiono la agenda de mis reuniones
para que coincida cuando voy a Sevilla. No es algo que me impongan a cualquier
hora y cualquier dia, como sucederia con un jefe. Son valores afadidos que no
nos los da una empresa capitalista».

«Resulta de interés resefiar que mientras en 2004 las mujeres directivas, en su
mayor nimero, no tenian hijos, actualmente estas mujeres tienen dos hijos», con-
cluia CoceTA en la presentacion del ultimo estudio sobre la mujer, en 2009. «Ca-
bria, tal vez, pensar que ello es debido a un progreso en la conciliacion de la vida
familiar y laboral, que posibilita que las mujeres puedan acceder a categorias labo-
rales mas cualificadas, asumiendo la maternidad de una forma responsable».

Vilnitzky, M. et al.: Mujer y cooperativismo, consultado en http://www.empresay
trabajo.coop/024/dos02401.asp en fecha 27 de abril de 2012.
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De lo expuesto se colige que:

— Las cooperativas tienen una especial aptitud para enfocar en su
desarrollo un tratamiento de las cuestiones de género desde una
perspectiva mas favorable que otras formas empresariales, pues
desde la configuracidon misma de sus principios estan favorable-
mente condicionadas, solo es cuestion de aprovecharla de forma
coherente y consecuente, partiendo para ello de una regulacién
legal afin con sus principios.

Estas potencialidades no son indiferentes a la realidad cubana, que
ha armonizado la inclusién de la figura cooperativa con una impor-
tante labor en el tratamiento de las cuestiones de género en los Ulti-
mos 50 anos.

lll. Situacién actual de la relacién género y cooperativa en Cuba

La inclusién de la cooperativa en Cuba, con posterioridad al triunfo
de la Revolucién, es un resultado del caracter socialista adoptado por
el Estado cubano y cuyo fin va dirigido a superar «...la divisidon de los
hombres en poseedores de los medios de produccion y desposeidos de
ellos»®. A tal propdsito debe contribuir esta forma de propiedad a la
par que fomenta «las relaciones personales [que] se basen en la cola-
boracion y ayuda mutua»'.

La cooperativa en Cuba es reconocida por el articulo 20" del
magno texto cubano como un tipo de propiedad que «...constituye
una forma avanzada y eficiente de produccién socialista», a pesar de lo

9 Alvarez Tabio, F., Comentarios a la Constitucién socialista cubana, Ed. Pueblo y
Educacion, La Habana, 1989, p. 84.

0 Ibidem.

" «Los agricultores pequefios tienen derecho a asociarse entre si, en la forma y con
los requisitos que establece la ley, tanto a los fines de la produccion agropecuaria como
a los de obtencion de créditos y servicios estatales.

Se autoriza la organizacién de cooperativas de produccién agropecuaria en los casos
y en la forma que la ley establece. Esta propiedad cooperativa es reconocida por el Es-
tado y constituye una forma avanzada y eficiente de produccion socialista.

Las cooperativas de produccion agropecuaria administran, poseen usan y disponen
de los bienes de su propiedad, de acuerdo con lo establecido en la ley y en sus regla-
mentos.

Las tierras de las cooperativas no pueden ser embargadas ni gravadas y su propie-
dad puede ser transferida a otras cooperativas o al Estado, por las causas y segun el pro-
cedimiento establecido en Ia ley.

El Estado brinda todo el apoyo posible a esta forma de producciéon agropecuaria.»
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cual se ha limitado en su implementacion solo al especio rural'2. Es por
ello que para comprender la relacion particular cooperativa-género en
este terreno, especialmente delimitado, se hace necesario examinar la
situacion de las féminas en el campo, sector que dentro de la sociedad,
en su conjunto, presenta caracteristicas y rasgos propios especialmente
en cuanto a roles asignados.

La vida en las zonas rurales de la Isla ha experimentado grandes
mejorias, muchas de las cuales tienen una incidencia directa en las la-
bores tradicionalmente femeninas: «Se han creado servicios basicos de
apoyo al hogar, asi como se ha continuado la distribucion de efectos
electrodomeésticos, que facilitan las labores hogarefas y con ello tam-
bién incentivan compartir las tareas del hogar en mejores condiciones.
Se han concluido alrededor de 300 obras sociales, 45 policlinicos repa-
rados y ampliados, amplio presupuesto se ha derivado para obras de
alto impacto social. Mas de 3 mil acueductos que garantizan el agua
potable clorada han sido»."3

Las mujeres eran el 47% de la poblacién rural en 2010, En cifras
su presencia en el sector cooperativo campesino puede resumirse al
porcentaje que representan del total de los socios de las diversas for-
mas cooperativas existentes, siendo asi que «en las CPA era el 17,4%
en 1999; en las CCS el 8,2% en igual afo; el 18,5% en las UBPC agro-
pecuarias y el 16,5% en las caferas»'> de forma que «actualmente son
socias 39623 mujeres, con iguales oportunidades, derechos y posibili-
dades que los socios hombres»'®. Estas cifras no son desdefiables, pero

Constitucion de la Republica de Cuba, consultada en http://www.parlamento
cubano.cu/index.php?option=com_content&view=article&id=1418&Itemid=83 en fecha
25 de mayo de 2012.

12 Sobre el debate al respecto al caracter agrario exclusivo de la cooperativo en
Cuba «...las interpretaciones doctrinales al texto constitucional cubano de 1976 habian
estado divididas (...) Para algunos «la Constitucion reconoce a la cooperativa como una
propiedad agraria, sin hacerla extensiva a ningun otro tipo de explotacién econémica»,
viéndose asi —en la definicién constitucional de la cooperativa— un limite para la ex-
pansion legal de la figura a otros sectores de la economia; para otros, en cambio, «la
enumeracion constitucional de las formas de propiedad no es taxativa, por lo cual es
factible que la ley establezca la autorizacién para otras modalidades o posibilidades de
la propiedad cooperativa.» Rodriguez Musa, O., ob. cit, p. 66.

3 Informe de Cuba a la Mesa Directiva sobre la mujer de América Latina y el Caribe
de la CEPAL. Informe de Cuba, Santiago, Chile, 2010, publicado en www.eclac.cl/mujer/
noticias/noticias/1/41081/Cuba.pdf y consultado en fecha 20 de mayo de 2012.

' Anuario Estadistico de Cuba 2010, publicado en http://www.one.cu/aec2010/
esp/03_tabla_cuadro.htm y consultado el 30 de mayo de 2012.

5 Pérez Rolo, Marta y Diaz, Elena, ob. cit., p. 67.

6 Informe de Cuba..., ob. cit.

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 2 (2013), Bilbao, pp. 133-156 139



La relacién género y cooperativa en Cuba.
Perspectivas dentro del marco juridico experimental de la cooperativa Orisel Hernandez Aguilar

si se comparan con los porcentajes de féminas insertadas en otros sec-
tores de la vida del pais contrastan inmediatamente.

En pos de coadyuvar a la incorporacién de la mujer a las labores
del sector agropecuario la Asociacién Nacional de Agricultores Pe-
guenos (ANAP) «creo la Catedra de Género en la Escuela Nacional de
Capacitacién, a través de la que se transversaliza la ensefianza de di-
cho enfoque para todos los planes y programas, en los diferentes cur-
sos que alli se imparten para los cuadros y dirigentes de base de esa
Asociacion»'7. 18

En el plano legal ordinario las normas ordenadoras de las coopera-
tivas cubanas —Ley n.° 36 Cooperativas Agropecuarias de 22 de julio
de 1982 que fuera derogada por la Ley n.° 95 Cooperativas de Produc-
cion Agropecuaria y de Créditos y Servicios de 2 de noviembre de 2002
y el Decreto Ley 142 Sobre las Unidades Basicas de Produccion Coo-
perativa de 20 de septiembre de 1993— no han ofrecido una regula-
cion Unica de los principios cooperativos, aunque han articulado una
l6gica de funcionamiento en torno a principios como el de democracia
cooperativista, solidaridad humana y unién de los intereses personales
con los colectivos en la cooperativa'® que ciertamente podria perfeccio-
narse tomando como referencia aspecto tratados en la Declaraciéon so-
bre la Identidad Cooperativa de 1995.

En las citadas legislaciones se ha reconocido que pueden formar
parte de ellas, sin distincion de sexo, «el conyuge, hijos y demas fami-
liares del cooperativista»?® de los afiliados y que estas se proyectaran en
su trabajo hacia el «<mejoramiento de las condiciones de vida de los coo-
perativistas y sus familiares... [promoviendo] la participacién consciente
de sus miembros en las tareas econdmicas y sociales de la nacion, la lo-

7" Ibidem.

8 QOtras organizaciones cuya labor se materializa en el sector agrario también han
instrumentado estrategias de género. V. gr.: «La Asociacion Cubana de Produccion Ani-
mal (ACPA), presidida por una mujer, cuenta asimismo con una Estrategia de Género,
la cual se aplica en todas las estructuras. Tiene instituido el Premio de la Mujer Rural,
el que significa un estimulo para destacar a aquellas que se desempefian en el campo
cientifico, técnico y practico de produccion agroalimentaria. La ACTAF, Asociacion Cu-
bana de Técnicos Agricolas Forestales tiene también su Estrategia de Género, privile-
giando el acceso de las mujeres a dicha actividad.» Informe de Cuba..., ob. cit.

9 Cfr. Rojas Jiménez, A.: «La cooperativa como institucién agraria en Cuba: prin-
cipios normativos que la sostienen», Boletin de la Asociacion Internacional de Derecho
Cooperativo, num. 44/2010, Bilbao, pp. 67-82.

20 Articulo 15. Ley n.° 36 Cooperativas Agropecuarias, publicada en http://Awvww.
parlamentocubano.cu/index.php?option=com_content&view=article&id=252:ley-no-36-
cooperativas-agropecuarias&catid=46:leyes&ltemid=79 en fecha 28 de mayo de 2012.
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calidad y la comunidad.» 2" A la par que «...trabajan en la educacién de
sus miembros para el cumplimiento de los principios que las rigen, asi
Ccomo en su capacitacion técnica y la formacion de sus cuadros».??

Aun cuando toda la labor antes sefialada y los resultados alcanza-
dos son significativos, una investigacion desarrollada en el este del pais
sobre la incorporacion femenina al trabajo en areas agricolas, sefalo
como causas desestimulantes «la sobrecarga doméstica, la persistencia
de conductas y actitudes discriminatorias hacia la mujer en el empleo,
la poca capacitacion para el empleo y la existencia de inadecuadas con-
diciones para el trabajo»?3.

En el Estudio sobre los valores de género en dos cooperativas cuba-
nas cuyos resultados publicaran Marta PErez RoLo y Elena Diaz?4 se hace
evidente un contraste entre los logros alcanzados por las mujeres y la
permanencia de concepciones cultural e histéricamente construidas,
gue limitan su plena realizacién.

Pues si de un lado se observan logros en cuanto a que:

— «Se aprecia que hay una satisfaccion creciente entre las mujeres
por su participacion social.»2>

— «Se muestra un sentimiento de independencia»?6, y

— «Se observa una tendencia, mas acentuada en las trabajadoras
de la UBPC, a que las mujeres se autovaloren como capaces de
desempefiar labores de direcciéon y técnicas.»?’

De otro se mantienen concepciones que hacen que:

— «En tiempos de zafra, ambos miembros de la pareja aumentan
sus jornadas laborales, aunque permanece la sobrecarga feme-
nina doméstica y familiar.»%8

— «La mayoria de las aspiraciones de las mujeres se dirigen a la es-
fera familiar y doméstica.»?°

21 Articulo 6. Ley n.° 95 Cooperativas de Produccién Agropecuaria y de Créditos
y Servicios, publicada en http://www.parlamentocubano.cu/index.php?option=com_
content&view=article&id=307:ley-n095-cooperativas-de-producion-agropecuaria-y-
de-creditos-y-servicios&catid=46:leyes&ltemid=79, y consultada en 29 de mayo de
2012.

22 Articulo 7, ibidem.

23 Pérez Rolo, Marta y Diaz, Elena, ob. cit., pp. 67-68.

24 Cfr. Pérez Rolo, Marta y Diaz, Elena, ob. cit., pp. 80-90.

2> Pérez Rolo, Marta y Dfaz, Elena, ob. cit., p. 86.

26 |dem.

27 |bidem, p. 88.

28 |bidem, p. 84.
° Ibidem, p. 85.

N
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— «Se mantiene la imagen del hombre proveedor.»3°

— «Se mantiene, incluso, en ellas, la ubicacion de los hombres
fuera de tareas tipicamente femeninas de acuerdo a la division
tradicional, incluyendo la atencién a nifios.»3!

En palabras de las propias autoras del Estudio «a pesar de las difi-
cultades que aun persisten en la incorporacion femenina al empleo so-
cialmente retribuido en el &rea rural, los obstaculos son més fuertes en
la persistencia de tradiciones que en las posibilidades de participacion
a partir de la existencia real de una plataforma estructural que ofrece
condiciones y oportunidades de transformacion de roles.3?

Esto estd dado fundamentalmente porque «Sin desconocer la rea-
lidad de esos progresos concientes o impuestos por la sociedad, toda-
via una mayoria significativa de hombres del campo se comportan con
una masculinidad hegemonica bien acentuada y asentada en los vie-
jos patrones familiares aprendidos desde la infancia, en tanto las muje-
res, también en una sorprendente mayoria, aun las que han superado
esquemas tradicionales de vida, siguen sometidas al poder masculino,
quizas no en igual grado y condicién que sus antecesoras» .33

Lo antes expuesto demuestra que las politicas para enfrentar las
concepciones de género, y las consecuencias derivadas de ellas, en el
campo cubano tienen un impacto mas demorado que en otros sectores
de la vida del pais donde el camino andado permitiria un avance mas
acelerado del desarrollo de las potencialidades de género presentes en
las cooperativas, tomando en cuenta los niveles de insercion, prepara-
cion y los cambios en cuanto a percepciones culturales sobre roles ya
operados en ellos.

De forma que en cuanto a la relacién género-cooperativa en Cuba
puede afirmarse que:

— La cooperativa ha demostrado en el marco legal, cultural, social
y politico cubano que es posible experimentar un sensible cam-

30 Ibidem, p. 86.

31 Ibidem, p. 88.

32 Pérez Rolo, Marta y Dfaz, Elena, ob. cit., p. 68.

33 Alvarez, M., Masculinidades cubanas: El machismo guajiro. Ponencia en la Primera
Jornada Cubana de Estudio sobre masculinidades (version digital CD) CENESEX, Ciu-
dad de La Habana, 2006. Citado por Castafieda Pérez, I., Aproximacion al estudio de la
equidad de género en la ANAP: premisas para un diagnostico, Tesis en opcion al Titulo
de Master en Gestion y Desarrollo de Organizaciones Cooperativas, 2007, publicada en
http://www.flacsoandes.org/dspace/bitstream/10469/1169/1/Aproximaci%C3%B3n%20
al%20estudio%20de %20la%20equidad%20de%20g%C3%A9nero...%20Isabel %20
Casta%C3%B1eda.pdf y consultada en fecha 25 de mayo de 2012.
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bio en determinados enfoques de género, no obstante el hecho
de que se haya desarrollado exclusivamente en el sector rural no
ha permitido que esta despliegue con mayor amplitud sus posi-
bilidades.

Razon por la que conviene examinar las posibilidades que tendria
la relacion género-cooperativa ante una normativa, como la que se ha
adoptado con caracter experimental por medio del Decreto-ley 305
«De las cooperativas no agropecuarias», que permite la extensiéon de
esta figura a otros sectores de la economia a tono con los Lineamientos
de la Politica Econémica y Social del Partido y la Revolucién aprobados
en el VI Congreso del Partido Comunista de Cuba.

IV. Marco juridico experimental de la cooperativa en Cuba.
Posible incidencia en la relacion género y cooperativa

En los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Partido y
la Revoluciéon34, aprobados el 18 de abril de 2012 por el VI Congreso
del Partido Comunista de Cuba3> como directrices para el perfeccio-
namiento del modelo socioeconémico cubano figuran bajo el titulo de
«LAS COOPERATIVAS» cinco puntos, del 25 al 29, que incluyen a es-
tas entidades como parte de un nuevo «MODELO DE GESTION ECONO-
MICA» con el que el pais se propone elevar la productividad del trabajo.

Sobre estas bases se ha venido trabajado por parte de la Comision
Permanente de Implementacion y Desarrollo de los Lineamientos cuyo
Presidente, Marino MuRrILLO, anunci6 el 31 de marzo de 2012 en reu-
nion ampliada del Consejo de Ministros la creacién experimental de
cooperativas fuera del sector agropecuario, sosteniendo que para cada
experimento se han disefado los principios fundamentales, reservando
el papel regulador del Estado y el Gobierno segun corresponde®. Lo
cual estd en consonancia con 36 de los 313 Lineamientos aprobados,
poniendo de relieve la importancia general que se le atribuye a la fi-
gura cooperativa.

34 En lo adelante Lineamientos.

35 Vid. Lineamientos de la Politica Econdmica y Social del Partido y la Revolucion,
aprobados el 18 de abril de 2012 en http://www.prensa-latina.cu/Dossiers/Lineamientos
VICongresoPCC.pdf

36 Cfr. Cuba: Aprueba consejo de Ministros creacion experimental de cooperativas
no agropecuarias. Tomado del Noticiero del Mediodia de la Televisiéon Cubana, publi-
cado en http://www.youtube.com/watch?v=7FVzkQhfkTQ y consultado en fecha 20 de
junio de 2012.
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Hasta hace muy poco las regulaciones con que el ordenamiento
juridico cubano cuenta en materia de cooperativas son, basicamente:
con caracter general el articulo 20 de la Constitucion de la Republica
de 1976 (actualizada); con caracter supletorio los articulos del 145 al
149 del Codigo Civil, Ley 59 de 16 de julio de 1987 (en adelante, CC) y
con caracter especial la Ley de Cooperativas de Produccién Agropecua-
ria y de Créditos y Servicios, Ley 95 del 2 de noviembre de 2002 (en lo
adelante LCPACS) y el Decreto Ley 142 de 20 de septiembre de 1993,
Sobre las Unidades Basicas de Produccién Cooperativa.

Recientemente, en fecha 11 de diciembre de 2012, la Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba en una edicion extraordinaria publico
un conjunto de normas que en lo adelante constituiran, con caracter
experimental, el marco juridico para las cooperativas no agropecua-
rias. Se trata de dos Decretos-Leyes, un Decreto y dos Resoluciones.
El Decreto-Ley n.° 305 «De las cooperativas no agropecuarias» se
ocupa de sentar «las normas que regulan la constitucion, funciona-
miento y extincion de cooperativas en sectores no agropecuarios de
la economia nacional»3’. El Decreto-Ley n.° 306 «Del régimen espe-
cial de seguridad social de los socios de las cooperativas no agrope-
cuarias» como su nombre indica «establece un régimen especial de
seguridad social dirigido a la proteccién de los cooperativistas aso-
ciados en cooperativas no agropecuarias»38. El Decreto n.° 309 del
Consejo de Ministros dispone el «Reglamento de las cooperativas no
agropecuarias de primer grado». La Resolucién n.° 570 del Ministe-
rio de Economia y Planificacién pone en vigor el procedimiento de li-
citacion respecto a los bienes de un establecimiento estatal para su
gestion por las cooperativas no agropecuarias y la Resolucion n.° 427
del Ministerio de Finanzas y Precios ordena las particularidades relati-
vas a la materia tributaria, precios, normas contables, y mecanismos
de financiacion.

El caracter experimental que presentan estas nomas apunta, en
primer lugar, que se trata de una practica sometida a estudio y posi-
ble perfeccionamiento, por ello, y en segundo orden, se hacen mucho
mas importantes los estudios y reflexiones que al respecto se realicen,
a fin de que la legislacion definitiva que se adopte supere todas las li-

37 Art. 1, Decreto-Ley n.° 305 «De las cooperativas no agropecuarias», Gaceta Ofi-
cial n.° 053 Extraordinaria de 11 de diciembre de 2012, MINJUS, La Habana, 2012,
p. 249.

38 Art. 1, Decreto-ley n.° 306: «Del régimen especial de seguridad social de los so-
cios de las cooperativas no agropecuarias», Gaceta Oficial n.° 053 Extraordinaria de 11
de diciembre de 2012, MINJUS, La Habana, 2012, p. 254.
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mitaciones y fijen claras posiciones respecto a los multiples aspectos del
desarrollo cooperativo cubano que hoy se encuentran en debate.

Algunos de los principales aspectos relativos al desarrollo coopera-
tivo que se encuentran sometidos a discusiéon en la actualidad, y que
inciden directamente en el perfeccionamiento de dicha institucion,
son su naturaleza juridica, los sectores de la economia en los cuales se
desarrolla, los fines a cuyos efectos se concibe legalmente y su forma
de funcionamiento. Estos son elementos que afectan directamente las
potencialidades de la cooperativa para desarrollar un adecuado trata-
miento en materia de género por lo que, también desde esta perspec-
tiva, resultan relevantes.

Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de la cooperativa ha sido enfocada desde va-
riadas posiciones dentro de las que se pueden apuntar tres posiciones
basicas: la que la considera una asociacion; la que la considera una so-
ciedad y la que la considera una cateqgoria auténoma.??

Dentro del vigente ordenamiento juridico cubano la cooperativa se
ha concebido como una forma de propiedad, como lo demuestra el ar-
ticulo 20 de la Constitucidon cubana al sancionar que «Esta propiedad
cooperativa es reconocida por el Estado...», y el Codigo Civil al ubi-
carla en su TITULO Il: DERECHO DE PROPIEDAD, CAPITULO IIl: FORMAS
DE PROPIEDAD, bajo la denominacion de la SECCION TERCERA: Pro-
piedad cooperativa.

La razén por la que la actual definicion de la naturaleza juridica de
la cooperativa cobra relevancia para la materia de género, radica pre-
cisamente en la inviabilidad que le crea su reconocimiento como una
forma de propiedad para poder garantizar un tratamiento de tales cues-
tiones, toda vez que limitan la figura a las relaciones de los propietarios
respecto a un conjunto de bienes, y las que entre ellos se produzca con
razdn de las anteriores relaciones, conjurando cualquier otro tipo de fi-
nalidad o tipologia de relacion.

Una nueva realidad se nos ofrece con el Decreto-Ley 305/2012
que en su ARTICULO 2.1 reconoce a la cooperativa como «una orga-
nizacién con fines econémicos y sociales, que se constituye voluntaria-

39 Vid. Gadea, E.; Sacristan, F. y Vargas Vasserot, C.: Régimen juridico de la socie-
dad cooperativa del siglo xxi. Realidad actual y propuestas de reforma, Dykiston SL, Ma-
drid, 2009, pp. 70-83.
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mente sobre la base del aporte de bienes y derechos y se sustenta en el
trabajo de sus socios»40.

Esta definicion de la naturaleza juridica de la cooperativa resulta
aun imprecisa pues su catalogacion como «organizacién» no aporta
ninguna claridad obvia, aunque del resto de las normas, en particu-
lar las del Capitulo Il «De la constitucidon»*?, se puede colegir que se le
equipara a una sociedad mercantil.

A pesar de estas insuficiencias lo cierto es que abre paso a un me-
jor enfoque de la figura y, por ende, a que desde la persona juridica re-
sultante, en cualquier caso, se pueda concebir un espacio a la finalidad
de tratar las cuestiones de género, algo que resulta dificil de concebir
por parte de una forma de propiedad.

Por lo que se puede afirmar que:

— Sin una modificacion de la legislacion vigente, en cuanto a la
determinacién de la naturaleza juridica de la cooperativa, la fi-
gura carece de posibilidad directa de tratar las cuestiones de gé-
nero. De ahi que la recién promulga regulaciéon experimental de
la materia suponga un primer paso para el disefio coherente de
la relacion género-cooperativa, al permitir un asidero legal valido
para su tratamiento.

Sector de la economia en que se desarrolla

En Cuba, como referiamos supra, el marco legal actual solo con-
templa la creacion de cooperativas en el sector agropecuario de la eco-
nomia.

A fin de rebasar esta sectorializacion los Lineamientos eliminaron
los adjetivos que denotan limitacién en cuanto a la naturaleza de las
actividades a desarrollar por las cooperativas, al establecer en su nu-
meral 25 que «se crearan las cooperativas de primer grado como una
forma socialista de propiedad colectiva, en diferentes sectores...»*2.

40 Art. 2.1, Decreto-Ley n.° 305: «De las cooperativas no agropecuarias», Gaceta
Oficial n.° 053 Extraordinaria de 11 de diciembre de 2012, MINJUS, La Habana, 2012,
p. 249.

41 El procedimiento de autorizacién que dispone y el requisito de inscripcién en el
Registro Mercantil, guarda grandes similitudes con otros procedimientos vigentes para
la autorizacién de la actividad de empresarios mercantiles en Cuba.

42 |ineamientos de la Politica Econdmica y Social del Partido y la Revolucién, apro-
bados el 18 de abril de 2012 en http://www.prensa-latina.cu/Dossiers/Lineamientos
VICongresoPCC.pdf
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Consecuente con tal politica el Decreto-Ley 305 de 2012, y el resto
de las normas que complementan sus regulaciones, abren paso a la im-
plementacion de cooperativas no agropecuarias.

En los analisis que motivo el debate de los Lineamientos quedd sen-
tado que estas cooperativas deberian desarrollarse fundamentalmente
en sectores que hoy ocupaban los trabajadores por cuenta propia®® y
otros que hasta «ahora tutela el estado».*

Esta impresion parece corroborarse al examinar el ARTICULO 6 del
Decreto-Ley n.° 305 de 20124 que reconoce cuatro formas esenciales
de surgimiento, las que evidencian que los campos fundamentales en
los que se dara la creacion de las nuevas cooperativas seran aquellos
en los que se desempefian las personas naturales y los que cubren en-
tidades estatales en sectores que no se consideran vitales para el pais,
si se interpreta de forma organica con las finalidades del resto del or-
denamientos juridico.

En el Reglamento que las ordena se dispone, en su ARTICULO 14,
que «el objeto social de la Cooperativa comprende las producciones,
prestaciéon de servicios o la actividad de comercializacion, a que se dedi-

43 «Al analizar el nuevo contexto, debemos entender el importante potencial que
significan estos trabajadores individuales, pequefios y dispersos, para la configuracion
de las emergentes cooperativas cubanas. Ellos pudieran constituir en la ciudad, el su-
jeto homologo del pequeno agricultor en el campo, salvando las diferencias relativas a
la propiedad de los bienes que decidan aportarse a la actividad cooperada. Las razones
econdmicas, politicas y sociales que aconsejan vy justifican la instrumentacién legal del
derecho de asociarse en cooperativa a los segundos, debe valer —con igual fuerza—
para los primeros, ya que —en Ultima instancia— se trata de asegurar la eficacia del ca-
racter socialista del texto constitucional cubano, ponderando la realizacién colectiva del
derecho al trabajo...» Rodriguez Musa, O., ob. cit, pp. 77-78.

44 El presidente de la Comision Constitucional de la Asamblea Nacional, José Luis
Toledo, explica los Lineamientos, publicado en http://www.parlamentocubano.cu/
index.php?option=com_content&view=article&id=3336:el-presidente-de-la-comision-
constitucional-de-la-asamblea-nacional-jose-luis-toledo-explica-los-lineamientos y con-
sultado en fecha 20 de junio de 2012.

4> «las cooperativas de primer grado pueden formarse: a) A partir del patrimonio
integrado por los aportes dinerarios de personas naturales que deciden voluntariamente
asociarse entre si bajo el régimen de propiedad colectiva. b) Por personas naturales que
decidan voluntariamente asociarse entre si, solo con la finalidad de adquirir conjunta-
mente insumos y servicios, comercializar productos y servicios, 0 emprender otras ac-
tividades econdmicas, conservando los socios la propiedad sobre sus bienes. ¢) A par-
tir de medios de produccion del patrimonio estatal, tales como inmuebles y otros, que
se decida gestionar de forma cooperativa y para ello puedan cederse estos, por medio
del arrendamiento, usufructo u otras formas legales que no impliquen la transmisién de
la propiedad. d) Una combinacion de las formas anteriores», Decreto-ley n.° 305... ob.
cit., p. 250.
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cara de acuerdo con lo que se autorice»6. Con ello quedan disefiadas,
dentro del panorama cooperativo cubano, cooperativas de colocacion
de la produccion’, cooperativas de trabajo®, y, aunque no resulta tan
evidente en la primera lectura, cooperativas de distribucién??, ya que el
inciso b) del articulo 6 del Decreto-Ley n.° 305 las concibe con «la fina-
lidad de adquirir conjuntamente insumos y servicios» lo que sienta una
interesante posibilidad ya que la DISPOSICION ESPECIAL PRIMERA, del
citado Reglamento, esclarece que no se limita solo a los cuentapropis-
tas al efectuar una puntualizaciéon para aquellos «socios que sean tra-
bajadores por cuenta propia»>°.

A esta considerable ampliacion de espacios y formas para el de-
sarrollo cooperativo debe sumarse la instrumentacion de las coope-
rativas de segundo grado que los Lineamientos proponen destinar a
«actividades complementarias afines o que agreguen valor a los pro-
ductos y servicios de sus socios (de produccién, servicios y comerciali-
zacion), o realizar compras y ventas conjuntas con vistas a lograr ma-
yor eficiencia»5!. Segun la DISPOSICION FINAL SEXTA del Decreto-Ley
n.° 305 «El Consejo de Ministros, una vez que entre en vigor el pre-
sente Decreto-Ley, emite el Reglamento para las cooperativas de pri-
mer grado, y en el plazo de trescientos sesenta (360) dias dictara el Re-
glamento para las cooperativas de segundo grado»°? lo que permite
supone que a la vuelta de un afio se estaran dando los primeros pasos
para su creacion.

El impacto de estas modificaciones en la relacion género-coopera-
tiva resulta evidente, pues afecta sectores donde la presencia y los roles
desempenados por la mujer tiene caracteristicas sustancialmente dife-
rentes al agropecuario. Aparejado a ello convierte a esta en una rela-
cion de peso creciente dentro de la realidad nacional, en proporcion

46 Decreto n.° 309 del Consejo de Ministros que dispone el «Reglamento de las
cooperativas no agropecuarias de primer grado». Gaceta Oficial n.° 053 Extraordinaria
de 11 de diciembre de 2012, MINJUS, La Habana, 2012, p. 263.

47 Agrupan productores y procuran colocar los resultados de sus producciones en
las mejores condiciones posibles de precio, regularidad y seguridad. Vid. Kaplan de Dri-
mer, A. y Drimer, B.: Las cooperativas. Fundamentos-Historia-Doctrina, Ed. Intercoop,
Buenos Aires, 1981, pp. 156y ss.

48 Relinen a obreros, técnicos, profesionales, etc. que organizan en comun su tra-
bajo, a fin de proporcionarles fuentes de ocupacion estables y convenientes. Vid. ibi-
dem.

49 Proporcionan a sus asociados los articulos y servicios que estos necesitan, en las
mejores condiciones posibles de calidad y precio. Vid. idem.

%0 Decreto n.° 309... ob. cit., p. 270.

51 Lineamiento 29, Lineamientos..., ob. cit.

52 Decreto-ley n.° 305... ob. cit., p. 253.
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directa al aumento de las cooperativas, pues segun crezca su nimero
mas importante se vuelve la forma en qué estas enfoquen las cuestio-
nes de género debido a la cantidad de mujeres implicadas.

En primer lugar, si partimos de gue una de las fuentes de las nue-
vas cooperativas serd el empleo por cuenta propia, tendriamos una
fuerza femenina en activo que era del 20% total de trabajadores en
201023, cifra que ha aumentado con la ampliacion de actividades expe-
rimentada por este sector de la economia tomando en consideracion,
V. gr., que entre los empleos mas solicitados por los cuentapropistas
«esta la elaboracion y venta de alimentos y la contratacion de la fuerza
de trabajo que le sirve de apoyo...»°*, o sea, la esfera de los servicios
donde en 2010 las mujeres eran el 40,20% de la fuerza de trabajo.>>

Considerando que «El gobierno cubano prevé este aflo un incre-
mento de 240.000 trabajadores no estatales, los que sumados a los
actuales superaran el medio milléon...»%6 y, aplicando un célculo pro-
porcional en base a cifras similares a las antes mencionadas, podemos
entender que la cantidad de féminas incorporadas seria, desde el inicio,
superior al que actualmente se vinculan a las formas cooperativas tradi-
cionales.

En el sector estatal, del que se puedan desgajar algunas entidades
para el sector cooperativo, se ha partido de dar prioridad a los antiguos
trabajadores®” con lo que la presencia femenina tendra también un
peso significativo. Una presencia ademdas marcada por un considerable
nivel de calificacion toda vez que las mujeres son el 43,3% de la fuerza
laboral y el 66,1% de la fuerza técnica.>®

Por ello puede considerarse que:

— La situacién de los niveles de calificacion alcanzados por las mu-
jeres en Cuba, unido a su nivel de presencia en el sector del
cuentapropismo, permiten comprender el alto nivel de participa-

53 Anuario Estadistico de Cuba 2010, publicado en http://www.one.cu/aec2010/
esp/07_tabla_cuadro.htm y consultado en fecha 20 de junio de 2012.

>4 Numero de cuentapropistas sigue creciendo en Cuba, publicado en http://
www.cubadebate.cu/noticias/2012/04/01/numero-de-cuentapropistas-sigue-creciendo-
en-cuba/ y consultado en fecha 20 de junio de 2012.

5 Anuario Estadistico..., ob. cit.

% Numero de cuentapropistas..., ob. cit.

57 Art. 10.2: «Cuando la forma de la cooperativa sea la prevista en el inciso c) del
articulo 6 del presente Decreto-Ley, tendrén preferencia para ser socios fundadores los
trabajadores de esas entidades.» Decreto-Ley n.° 305..., ob. cit., p. 250.

%8 Caram Leodn, T., Empoderamiento femenino en Cuba. Criterios para su andlisis
en las Cooperativas. FLACSO-Cuba, p. 1, publicado en http://www.flacso.uh.cu/sitio_
revista/num2/articulos/art_TCaram.pdf, consultado en fecha 25 de mayo de 2012.
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cion que estas pueden alcanzar en las nuevas cooperativas que
se conformen a partir de las normas experimentales.

— Se abre una nueva era a la relacién género-cooperativa con ma-
yor importancia social y un contexto sustancialmente diferente
al anterior, que puede ser el punto de partida para que todas las
potencialidades descritas de flexibilidad, inclusion, empodera-
miento y valorizacion presentes en las cooperativas se llevaran a
un nivel superior dentro de la realidad cubana.

Fines a cuyos efectos se concibe legalmente

Directamente conectado a lo anterior aparece la cuestion de la fina-
lidad que legalmente se le reconozca a las cooperativas, de formas que
estas cuenten con aptitud para desarrollar las actividades que, fuera de
lo estrictamente productivo, se les pueden demandar.

Aungue el texto de los Lineamientos hizo una mencioén en extremo
limitada y economicista de los fines cooperativos al adjudicarles Unica-
mente «...la finalidad de producir y prestar servicios Utiles a la socie-
dad...»>%, las normas experimentales han ampliado el espectro al con-
templar que si bien su «objetivo general es la produccién de bienes y la
prestacion de servicios mediante la gestion colectiva» con esto procura
«la satisfaccion del interés social y el de los socios»®°. Como comple-
mento, el articulo 4 inciso f) formula un principio denominado Respon-
sabilidad social, contribucion al desarrollo planificado de la economia y
al bienestar de sus socios y familiares, el cual, en su parrafo 2do, sos-
tiene que las cooperativas «Trabajan por fomentar la cultura coope-
rativista y por las satisfacciones de las necesidades materiales, de ca-
pacitacion, sociales, culturales, morales y espirituales de sus socios y
familiares» .6

Estas normas crean el marco oportuno para la insercion, implicita
como contribucién social y para la satisfaccion de los socios y sus fami-
lias, de la finalidad de género por medio de otros fines mayores que de
conjunto implican la realizacion de sus potencialidades en tal sentido.

Las nuevas perspectivas que presenta la cooperativa en los secto-
res no agropecuarios se desarrollan en una realidad marcada por gran-
des progresos institucionales, politicas favorables al pleno desarrollo
femenino, que contrastan con la cultura media marcada por la subsis-

% Numeral 25 de los Lineamientos.
60 Articulo 2.1, Decreto-ley n.° 305..., ob. cit., p. 249.
61 Articulo 4.f), ibidem, p. 250.
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tencia de préacticas y concepciones de roles tradicionales. La labor de
la Federaciéon de Mujeres Cubanas (FMC) ha sido vital en la promocion
de las politicas mas exitosas. Muchas cifras pueden dar testimonio de
los resultados alcanzados, en el plano de la salud (mortalidad materna
29,9 RMM®2), la esperanza de vida al nacer (77,97 anos con una sobre-
vida femenina de 4,02 afos®3), la formacion académica y la ocupacion
profesional. No obstante, esto no implica que se haya logrado superar
la clasica divisién de funciones entre roles pues se mantiene «sobre ella
(...) la carga doméstica y familiar a pesar de su protagonismo social» .64
Situacion que se agudizé con la crisis econdmica a que se enfrentd el
pals desde principios de los 90 y que aun continua, aunque ha experi-
mentado una distensién en los Ultimos afios con el impacto directo en
la vida doméstica de politicas estatales dirigidas a mejorar las condicio-
nes de las labores hogarefas.
Precisamente por tales razones:

— Corresponde a la cooperativa, en el marco del reconocimiento
de las nuevas finalidades que le confieren la legislacion experi-
mental, sentar pautas en el tratamiento diferenciado e integral
de la cuestion de género dentro del espacio que ella constituye y
sobre la base de los principios que la inspiran, a fin de que la re-
lacién género-cooperativa aporte una nueva perspectiva para el
desarrollo integral de las féminas.

Funcionamiento

Todas estas posibilidades finalmente se deben concretar en el fun-
cionamiento de las cooperativas, donde deben materializarse por me-
dio de un tratamiento integral de género.

El funcionamiento de las cooperativas puede entenderse en dos
planos, el interno, que comprende las relaciones que se dan entre los

62 Este es indice del periodo 2000-2004. (RMM = Razén de Muerte Materna por 100
000 nacidos vivos.) Fuente: 1950-1959: Anuario Demogréfico; 1960-1979: Formulario
de la OPS; 1980-2004: Direccion Nacional de Estadisticas, MINSAP. Citada por Cabezas
Cruz, Evelio, «Evolucién de la mortalidad materna en Cuba». Revista Cubana Salud Pd-
blica, Ciudad de La Habana, v. 32, n. 1, marzo de 2006. Disponible en http:/scielo.sld.
cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50864-34662006000100005&Ing=es&nrm=iso,
Consultada el 19 de mayo de 2012.

63 MINSAP, Anuario Estadistico de Salud 2010. Consultado en http://files.sld.cu/dne/
files/2011/04/anuario-2010-e-sin-graficos1.pdf, en fecha 26 de mayo de 2012.

64 Ibidem.
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socios, y el externo que abarca lo tocante a su relacién como persona
juridica con otras personas naturales o juridicas. En ambas dimensiones
debe proyectar igualmente una perspectiva de género.

A lo interno esto se refiere al trato de los socios y socias, en el cual
se perfilan los regimenes de participacion, tanto en las aportaciones de
capital como de trabajo, la toma de decisiones, la distribucion de las
ganancias y en la organizacion del conjunto de actividades que se de-
sarrollen. Hacia lo externo se materializa en su impacto en la comuni-
dad y el resto de la sociedad en general, y como regla obedece a la la-
bor educativa y de capacitacion, que hace las veces de enlace entre
uno y otro plano.

A fin de instrumentar las alternativas que se convengan para dar
tratamiento a cuestiones de género las cooperativas requieren, como
punto de partida de su funcionamiento, de autonomia e independencia
gue les permita gestionar por si mismas las estrategias que determinen.

En tal sentido la nueva legislacion experimental cubana dispone
un marco para el funcionamiento signado, hasta donde lo conciben
las normas publicadas, por la autonomia y la determinacion colectiva
de los socios®?, por lo que solo resta contrastar las posibilidades con la
practica a partir de que se creen las primeras experiencias.

Cabe formular importante expectativas si se parte de que la situa-
cion de roles en este sector estatal y del trabajo por cuenta propia es
diferente al que se da en el campo, toda vez que «...muchas de ellas,
[actian como] las verdaderas duefas y gerentes de sus establecimien-
t0s, aungue sus esposos aparecian formalmente como tales».%® De he-
cho, «...hay una gran diferencia entre el sector informal cubano y sus
rasgos en otros paises; por la calificacion de estas mujeres, el papel
protagonico que desarrollan y porque el trabajo informal no se ejerce
para lograr un nivel de supervivencia...» .6’

Las particularidades de los sectores y fuentes de que han de nu-
trirse las nuevas cooperativas a desarrollarse en Cuba permiten esperar
que:

—En el funcionamiento de las cooperativas se perciban distintos
niveles de empoderamiento femenino y que se implementen
nuevas formas de articular los roles, dando un tratamiento cohe-
rente a las cuestiones de género e incluso la aparicién de formas
integradas netamente por féminas.

65> Cfr. Decreto n.° 309... ob. cit.
66 Pérez Rolo, Marta y Dfaz, Elena, ob. cit., p. 66.
67 Ibidem, pp. 67-68.
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V. A modo de conclusiones

Dentro del mundo laboral se hace necesario que las formas de or-
ganizacién y planificacion del mismo, partiendo de la legislacion parti-
cular de la actividad que se trate, se adapten alin mas a las necesidades
de pleno desarrollo de las mujeres, de forma que la realizacion perso-
nal y profesional de ellas no supongan una disyuntiva excluyente.

Las cooperativas suponen un importante espacio de desarrollo de
potencialidades en cuanto al enfoque de género toda vez que estan
pensadas para el mejor desarrollo de sus miembros y de la sociedad en
general, sin que la parte econémico-productiva de las mismas pueda
desnaturalizar su esencia humanista y socialista.

En la actualidad Cuba presenta una importante labor en materia de
género, incluido el sector cooperativo, pero la limitacion de esta solo a las
labores agropecuarias, donde las concepciones tradicionales de los roles
se muestran mas resistentes, no ha permitido que se exploten al maximo
sus potencialidades a pesar de las politicas llevadas a cabo con este fin.

La legislacion experimental adoptada en materia de cooperativa, de
conformidad con los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del
Partido y la Revolucién, representa, a pesar de las imperfecciones que
pueda tener, un significativo avance a fin de ampliar la presencia de las
cooperativas en nuestra economia, articulando principios y finalidades
gue sientan las bases para una implementacion préactica que supere li-
mitaciones anteriores. Por tal razdn cabe esperar que los resultados en
materia de género sean cualitativamente superiores toda vez que en
los sectores en que desarrollarian el nivel de formaciéon y de capacidad
demostrada de la féminas garantizaria un nivel superior de partida, y la
preparacion y actitud de estas es ideal para hacer un uso mas acabado
de las posibilidades de desarrollo personal-profesional que las coopera-
tivas les ofrecen.
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