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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 version 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 afio 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, que 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
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Herramientas de la economia del bien comun
para la transformaciéon econémica, social y politica

Verdnica Gomez Calvo
USAC-Universidad de Nevada, Reno (EEUU)

Rosario Gomez-Alvarez Diaz
Universidad de Sevilla (Espana)

Recibido: 13-4-2013
Aceptado: 7-7-2014

Sumario: 1. Introduccién 2. Consecuencias de la Economia de Mer-
cado. 3. Valores y Economia, ¢han estado alguna vez unidas? 3.1. Pers-
pectiva histérica. 3.2. Valores de la Economia Social, la Economia Solida-
ria y la Economfa del Bien Comun. 4. La democracia como via y fin de la
Economia con Valores. 4.1. La Teoria del Constitucionalismo Democratico.
5. El proceso de transformacién de la EBC. 6. Conclusion. Bibliografia.

Resumen: Este articulo pretende mostrar las aportaciones tedricas y practi-
cas de la EBC, a través de la incorporacion de los valores de la Economia Social
al funcionamiento del sistema econémico y la profundizacién de la democra-
cia como herramientas indispensables para la construccién de un nuevo mo-
delo econdmico, que tenga como objetivo transformar la realidad econémica,
social y politica, servir al interés de la sociedad en su conjunto y al desarrollo
humano, analizando cémo podemos reconducir la economia y la sociedad ha-
cia un modelo mas justo mediante la puesta en marcha de un cambio de para-
digma en nuestras actividades econémicas.

Palabras clave: bien comun, economia social, solidaria, democracia, valores.

Abstract: This article aims to show how the contributions of the ECG,
the incorporation of the values of the Social economy to the functioning of
the economic system and the deepening of democracy are indispensable tools
for the construction of a new economic model, which aimed to transform
the economic, social and political reality, serve the interest of the society as a
whole and the human development, analyzing how we can redirect the econ-
omy and society towards a more just model through the implementation of a
paradigm shift in our economic activities.

Key words: solidarity economy, economy for the common good, social
economy, democracy, values.
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1. Introduccion

Este articulo pretende mostrar las aportaciones tedéricas y practicas
de la EBC, a través de la incorporacién de los valores de la Economia
Social al funcionamiento del sistema econémico y de la profundiza-
cion de la democracia como herramientas indispensables para la cons-
truccion de un nuevo modelo econémico, que sirva para transformar la
realidad econdmica, social y politica, a los intereses de la sociedad en
su conjunto y al desarrollo humano. Analizaremos las alternativas que
propone la Economia del Bien Comun frente a la pérdida de los valo-
res sociales que se ha promovido durante las Ultimas décadas a través
del actual modelo econdmico neoliberal basado en la maximizacion del
beneficio individual, y la recesién de los valores comunes a la sociedad
como la cooperacion, la solidaridad, la confianza y la justicia social que
caracterizan al ser humano, y cdmo podemos reconducir la economia
y la sociedad hacia un modelo mas justo mediante la puesta en mar-
cha de un cambio de paradigma en nuestras actividades econémicas,
la integracion de ciertos valores, que no deben tener como objetivo fi-
nal el afan de lucro sino generar un impacto positivo al entorno contri-
buyendo al bien comun de nuestras sociedades y el entorno natural, el
respaldo a la participacién ciudadana y la profundizacién de la demo-
cracia representativa hacia una democracia también participativa y di-
recta.

2. Consecuencias de la economia de mercado

;Qué entendemos por mercado? La definicion mas sencilla es la
de un lugar donde la gente compra y vende bienes y servicios. Sin em-
bargo, cuando hablamos de mercados no nos referimos a un lugar,
sino al conjunto de disposiciones que posibilitan el intercambio, inde-
pendientemente de dénde se dé el mismo.

Por ejemplo, el mercado de trigo hace referencia a un sistema de
relaciones entre agricultores, comerciantes, molineros, vendedores y
distintos usuarios de harina; si hablamos del mercado de valores, no
nos referimos sélo a Wall Street, sino al conjunto de disposiciones que
incluye leyes, convenciones, infraestructura fisica y social, y la distribu-
cion de riqueza y la propiedad, sobre cuya base se realizan los inter-
cambios.

Es particularmente importante el derecho de propiedad, pues para
poder intercambiar algo es necesario saber lo que significa la propie-
dad, de qué se puede ser propietario y cdbmo se puede disponer de
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ello. Por ejemplo, los mercados de formas de vida eran inexistentes
hasta hace relativamente poco tiempo, pues antes no era posible ser
propietario de una forma de vida, como es el caso de las variedades de
semillas.

Este conjunto de disposiciones sobre las que se realizan los inter-
cambios incluye también la infraestructura fisica y social: las carrete-
ras y medios de transporte, las telecomunicaciones y médicos de co-
municacion, el conocimiento sobre la produccion y los precios, por
ejemplo. Otro efecto importante que opera en el mercado es el poder
de comprar, cuando hay mucha oferta (por €j., médicos) y las posibi-
lidades de compra son equitativas, el mercado no funciona igual que
cuando ésta es escasa y la capacidad de compra es muy desigual. Por
tanto, la determinacion de los salarios y la distribucion de la riqueza
de un pais estd determinado, en gran parte, por el funcionamiento
del mercado, y a su vez ésta distribucion afecta a los resultados del
mercado.

Teniendo en cuenta todos estos aspectos que influyen en las ca-
racteristicas concretas de los mercados, no nos queda otro remedio
que reconocer el papel fundamental del Estado en la constitucion de
los mismos, dada su importancia para determinar los derechos de pro-
piedad, de establecer una infraestructura fisica y social determinada, y
de afectar a la distribucion del ingreso y la riqueza. Es por ello muy en-
gafoso cuando se discute de politica econdmica y se presentan los ar-
gumentos como: «Estado contra mercado», el mercado no es una al-
ternativa al Estado, sino que existen y se definen con caracteristicas
concretas gracias precisamente a la intervenciéon del Estado (MacEwan,
A. 2001:189).

Los mercados no son «naturales», por el contrario, son un conjunto
de relaciones sociales y reglas establecidas que determinan las condi-
ciones en las que se realizan los intercambios comerciales. Por tanto,
son consecuencia del ejercicio de poder del Estado, o de otras instan-
cias supraestatales, por las cuales dichos mercados son instituidos; ni
son «neutrales», pues deciden qué intercambios son posibles y cuéles
no, y en qué términos, favoreciendo a unos grupos en lugar de otros.
Las reglas del juego, las que dictan cémo deben operar los mercados,
se deciden antes de los mercados empiecen a operar, determinando
gue intercambios son autorizados y qué intereses son beneficiados.

El mercado lo que refleja es en realidad una estructura determi-
nada de relaciones de poder, en las cuales, las agencias estatales asu-
men la funcién de hacer cumplir los acuerdos y de ejercer como éarbitro
en disputas, siendo en todo momento, garantes del adecuado funcio-
namiento de unos mercados que ya han sido instituidos previamente
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en relacion a los intereses de ciertos grupos con poder (MacEwan, A.
2001:178).

Desde la perspectiva de la teoria econémica la motivaciéon de las
acciones en el &mbito econémico es el egoismo, o propio interés, y por
ello las personas buscan obtener de cada intercambio que realizan el
maximo beneficio posible. En el caso de los oferentes tratard de pro-
ducir los mejores bienes y de hacerlo lo mas barato posible, pues ha de
competir con muchos otros productores/vendedores. Si un producto
es demandado, su precio subird, y esta informacién, que es obtenida
de forma instantanea por todos los participantes en el mercado, es in-
dicativa para el empresariado de que existe una oportunidad de nego-
cio. También de forma instantanea, las empresas imitadoras copiaran el
producto, y el aumento de la oferta permitira satisfacer esa demanda.
Como todos haran lo mismo, obtendremos que, por un lado, todos los
recursos disponibles habrian sido empleados 6ptimamente y el con-
junto de bienes existentes aumentaran hasta su maximo posible; y, por
otro, esos bienes se distribuiran de acuerdo con la contribucion de cada
uno al proceso productivo.

Como es bien sabido, este resultado que predice Adam Smith se
fundamenta en el supuesto tedrico de que existe una «mano invisible»
es decir que los mercados funcionan bajo competencia perfecta.

Evidentemente en el mundo real no se cumplen estos supuestos,
por lo que los resultados esperados del comportamiento egoista de las
empresas dista mucho de lograr el beneficio para la sociedad, muy al
contrario, el mercado logra el beneficio de unos pocos a costa del resto
de personas. De hecho, las predicciones tedricas de los modelos de la
teorfa econdmica de los mercados sin competencia perfecta predicen
y explican los resultados reales. En concreto, el empresario que sobre-
vive en el mercado es aquel que ofrece un buen producto mas barato
que los competidores, luego tiene incentivos para minimizar sus costes
monetarios, y por tanto para trasladar los costes de los demas, es decir
para crear externalidades negativas, de forma que el bien personal en-
tra en conflicto con el bien para los demas. Asimismo, las empresas tie-
nen incentivos para crear barreras de entrada, gracias a la acumulacion
de beneficios que se convierte en medio y fin de la actividad produc-
tiva, para evitar que otras empresas participen en el mercado, y como
resultado habra menos produccién, a precios mas elevados (monopolio
u oligopolio).

Si ademas evaluamos los resultados en términos de lo que se pro-
duce, el mercado capitalista no produce aquello que permite a las per-
sonas garantizar una vida digna, sino en producir lo que demanden las
personas que tiene renta, son las que tienen derecho al voto econd-
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mico (Sampedro, 2002): «Y puesto que en el mercado el dinero es el
que da la «libertad de elegir» resulta que en el mercado llamado «li-
brex» los poderosos efectivamente eligen mientras que los débiles se re-
signan con lo inferior o con nada». Por ello es compatible que en una
sociedad cuyo sistema econdmico se basa en el mercado capitalista se
produzca productos de lujo, a la vez que una parte de la poblaciéon no
tiene acceso a bienes basicos.

Respecto al reparto de los recursos, todas las personas que no in-
tervienen en un proceso productivo de mercado no reciben ningun tipo
de recurso o pago, por lo que, estas personas estan abocadas a la to-
tal inanicion, pues no existe ningin mecanismo del propio sistema para
evitar estas situaciones. En cuanto a las personas que participan en el
proceso productivo son retribuidas segun el valor de su productividad
marginal, siempre que exista competencia perfecta. Esto supone que
a las personas se les paga en funcion del precio del producto que es-
tan generando y de su productividad marginal como factor. Dicha pro-
ductividad, a su vez depende de su cualificacién y dotes personales, asf
como de la cantidad total de factor contratado y del resto de factores
empleados en el proceso productivo y su organizacion. Es evidente, por
tanto, que el valor de la aportacion de cada persona no depende sélo
de su propio esfuerzo individual, sino también del de los demas, y de
toda una serie de componentes organizacionales. Ahora bien, este cri-
terio de reparto no garantiza que las personas obtengan una participa-
cion en el reparto de la renta que les posibilite tener medios materiales
para una vida digna. Pero ademas, como la competencia perfecta, sen-
cillamente no existe porque la informacién no es completa, ni tampoco
existe perfecta movilidad, las retribuciones se fijan dentro de un juego
de negociacién donde existe asimetria en la capacidad de negociacion,
y donde el propietario del capital puede, y de hecho lo hace, imponer
sus condiciones de retribucién, ejerciendo el poder de monopsonio. El
resultado es conocido por todos, pues en paises con niveles del PIB ele-
vados existe una parte importante de la poblacién bajo el umbral de la
pobreza, aun encontrandose empleadas, y con grandes desigualdades
en la distribucion de la renta y de la riqueza. De hecho, la pobreza, no
es un estado natural, sino un estado social derivado de un marco juri-
dico e institucional concreto.

Ademas, los mecanismos de ajuste entre la oferta y la demanda
exigen desplazamientos de los factores hacia nuevas actividades, pero
las personas no tienen la posibilidad de adaptarse a cualquier empleo,
debido a la diferencia de destrezas, capacitacion, etc. Eso supone que
los periodos de adaptacién de las personas, ya sea como trabajadores
0 en su actividad empresarial, a nuevos sectores requieren un tiempo,
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gue en algunos casos puede ser muy largo, pues como bien decia Ke-
ynes (1923:47): «a largo plazo, todos muertos», por tanto pueden pa-
sar afos hasta que la economia se haya ajustado, lo que puede llevar a
gran parte de la poblacién a un estado de desempleo y de pobreza.

Por afiadidura, la maximizacion de beneficios y su apropiaciéon por
el empresariado, actualmente accionistas y directivos, es la consecuen-
cia simple de una teoria de los derechos de propiedad que disefa el es-
tado, y que predomina en la mayoria de los las legislaciones, y que legi-
tima a que los accionistas sean los propietarios de todo el valor creado
en la empresa, a partir de un trabajo colectivo, independientemente de
su esfuerzo o del riesgo asumido.

En este proceso, se incumple el objetivo central de la economia que
es satisfacer las necesidades de la personas, pues como clientes, pro-
veedores y trabajadores, pasan a ser medios para maximizar el bene-
ficio que obtiene el capital, sin importar los costes que éstos tengan
gue soportar. En definitiva, los resultados del mercado ya estan descri-
tos en la propia teoria econdmica clasica, lo mas interesante es que se
haya defendido sus bondades en funcién de la competencia perfecta,
cuando todos los economistas saben que ésta no existe.

En la actualidad ademas, podemos hablar no sélo de mercados,
sino de sistemas de mercados. No son la misma cosa, en las socieda-
des tradicionales existian mercados, pero estos eran secundarios, ya
gue en una familia campesina autosuficiente, podia producir para sus
propias necesidades y sélo comerciaba para conseguir aquello que no
podia producir por si mima. En los sistemas de mercados, los mercados
no sélo existen sino que se convierten en realidad en el factor principal
de todos los asuntos econémicos; pero todavia mas importante, una
sociedad que se desarrolla en un sistema de mercado se gestiona como
un complemento del sistema de mercado mismo. «En lugar de que la
economia se encaje en las relaciones sociales, éstas se encajan en el
sistema econdmico» (Polanyi 1944:57). Supeditando de esta manera
a todo el conjunto de la sociedad, incluyendo la politica, al funciona-
miento del sistema de mercado. Es lo que podriamos llamar hoy en dia:
la dictadura de los mercados, a la cual se subordina incluso el bienestar
general de la ciudadania.

El neoliberalismo equipara ademas al mercado con lo «racional» y
cree que es el Unico modo de organizacion econémica posible, aunque
queden todavia muchas otras alternativas de organizar la vida econé-
mica, y aunque no sean sino el producto de unos factores instituciona-
les (relaciones de poder, normas promulgadas, tradiciones, etc.) en una
determinada etapa de evolucién histérica del capitalismo (Esparta So-
loeta, | 2002:13).
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Por esta razoén, en lugar de la supremacia del mercado sobre cual-
quier otro dmbito, distintas corrientes, desde el institucionalismo eco-
nomico, la teoria del constitucionalismo democratico, la economia so-
lidaria, etc. asi como la Economia del Bien Comun, se aboga por una
supeditacion en todos los érdenes de la racionalidad de mercado a la
racionalidad politica democratica, es decir, a la voluntad social, como
Unica manera de reequilibrar las relaciones de poder y hacer que el sis-
tema econdémico funcione al servicio del bien comun y del interés ge-
neral.

El desarrollo democratico, desde esta perspectiva, se plantea como
el recurso necesario para avanzar en mejoras de caracter instrumental
gue contribuyan en beneficio de toda la sociedad, para lo cual se re-
clama la participacién ciudadana y la democracia participativa y directa,
lo que implica que los afectados por la decisiones politicas tengan, no
so6lo voto, sino también voz en la toma de decisiones, de manera que la
sociedad se conciba como una sociedad organizada a favor de la ma-
yorfa, y no de una minoria de poderosos, y se sitle la politica y el bien-
estar ciudadano por encima de la economia.

La democracia vive en la actualidad un periodo de crisis de legiti-
midad fruto de la desconfianza que generan las instituciones publicas
y del dominio que ejercen las grandes corporaciones econémicas sobre
éstas. Este proceso de desafecciéon de la ciudadania hacia la capacidad
del sistema democratico de garantizar unos derechos basicos sociales y
politicos es en gran medida consecuencia de las politicas neoliberales
gue se han venido llevando a cabo desde los afios 80, y que han tenido
su mayor incidencia a partir del empequefecimiento del Estado y la re-
duccion de su intervencion.

El neoliberalismo se ha convertido en la herramienta perfecta para
que las élites econémicas mundiales mantengan, e incluso incremen-
ten, su status quo, enriqueciéndose cada dia mas a costa de la pérdida
de bienestar de las clases medias y trabajadoras. Las politicas neolibera-
les se han caracterizado por intentar reducir al minimo el papel del Es-
tado en la toma de decisiones econémicas, justificando que la interven-
cion estatal perjudica el curso de la economia y que el motor de esta
es la competencia y el libre mercado y para ello, una de las estrategias
centrales del neoliberalismo ha consistido en colocar sus principios fun-
damentales fuera del alcance de los mecanismos representativos.

De momento, podemos afirmar que el mayor éxito del neolibera-
lismo ha sido generalizar la creencia que en el actual contexto de glo-
balizacion las Unicas politicas econémicas viables son las neoliberales,
como asi demuestra el hecho de que gobiernos liberales se vieran obli-
gados a aplicar medidas de caracter marcadamente neoliberal basadas
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en la austeridad y el trasvase de dinero publico a bancos en riesgo de
quiebra tras el estallido de la crisis financiera de 2007.

Las grandes corporaciones han sido la herramienta idénea para ex-
tender la globalizacion econdémica neoliberal, asi como los organismos
econdmicos internacionales que toman decisiones de caracter global
frente a los Estados, que como organismos individuales, no tienen igual
capacidad de reaccién y maniobra. Por otro lado, aunque en los Esta-
dos democréticos sus ciudadanos puedan ejercer el derecho a voto en
diferentes elecciones y cuenten con otros mecanismos de representa-
cion y/o decision (referéndums, iniciativas legislativas populares, etc.)
cada vez mas se ve relegada su participacion politica a favor de las de-
cisiones de organismos estatales o supraestatales de las cuales se hallan
excluidos. Los gobiernos elegidos democraticamente se han convertido,
en el contexto de la globalizacién neoliberal, en simples agentes que se
ven obligados a cumplir con las directrices econémicas que provienen
de las grandes corporaciones econdmicas y que promueven las mayo-
res organizaciones internacionales, convirtiéndose asi en meros instru-
mentos para llevar a cabo su objetivos, relegando totalmente, a su vez,
a la ciudadania a un plano secundario.

De esta manera, la democracia representativa, que fue antafio un
mecanismo para conseguir mejoras de bienestar y la consagracion de
los derechos sociales y politicos, se ha convertido hoy en dia en sombra
de lo que era. De hecho, los ciudadanos han sufrido un claro retroceso
en derechos politicos y sociales promovido a través de la no injerencia
del estado en la economia y la continua privatizaciéon de los servicios
publicos de caracter social.

En consecuencia, los ciudadanos se sienten impotentes ante la cri-
sis y las decisiones que se toman en su nombre, la distancia entre és-
tos y sus representantes causada por la captura del poder politico lle-
vada a cabo por las élites econémicas mundiales ha desembocado en la
desafeccion politica, la falta de confianza en las instituciones y la clase
politica, e incluso, el cuestionamiento y legitimidad de las decisiones
adoptadas y el futuro del pais.

3. Valores y economia, ¢han estado alguna vez unidos?
3.1. Perspectiva historica

Desde origenes antiguos, la economia ha tenido algun lazo de
unién con la ética, la moral o la religion, como asi demuestran los
ejemplos de Aristoteles o Adam Smith para los dos primeros casos;
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el distanciamiento progresivo entre ética y economia se produce so-
bre todo gracias a la Economia Neoclasica y los procesos de moderni-
zacion. Segun avanzo el proceso de «racionalizacion moderna», y fue
predominando el lado positivista y técnico de la economia, ésta se dis-
tanciaba de la ética, transformandose, aunque no para todos, en una
ciencia y un modelo de «racionalidad econémica» que exclufa la ética,
constituyendo de esta manera, un problema social.

Volviendo a los clasicos, Aristoteles consideraba a la Economia
como parte del conjunto de las actividades humanas, vinculada como
lo estaba tradicionalmente, con la buena administracion de los bienes.
En este contexto clasico antiguo, los valores éticos son constitutivos de
la actividad econémica porque es a través de ésta cuando se pone en
practica «la recta razén en direccion al bien del individuo y de la ciu-
dad, conforme a un orden natural y comunitario» (Conil Sancho, J.
2006:81).

Desde esta dptica, la economia debe regirse por la razén y la natu-
raleza al servicio del bien de la comunidad. Por ello, la economia debe
atenerse al orden social y natural de la ética y la politica. De hecho,
Aristoteles separaba la economia (el arte de lo productivo) de la crema-
tistica (la mera adquisicion de riqueza y recursos), distinguiendo ade-
mas en esta Ultima entre la que procura recursos necesarios para Vvivir
bien y es limitada, de la otra, en la que no hay limites y por la misma
razon, va contra el orden natural.

Aristoteles consideraba ademas que la casa y la ciudad se consti-
tuian para la satisfaccion de las necesidades humanas y para el buen
vivir, ya que toda comunidad se constituye en vista a algun bien y el
hombre es animal politico y con logos, es decir, necesariamente dis-
tingue entre lo que es conveniente y lo que es dafiino, lo que es justo
y lo que es injusto, entre el bien y el mal, y asi como el hombre no se
basta para vivir sélo, vive en comunidad porque asi lo ha dispuesto la
naturaleza; y esto incluye el sentido de la justicia en cada ambito, ya
gue la justicia es el orden de la comunidad politica. Por las mismas ra-
zones, y aunque es cierto que una aplicacién directa de la teoria eco-
némica de Aristoteles hoy en dia seria imposible dados los cambios
de la realidad histérica, la tradicion aristotélica renueva la necesidad
de volver al sentido clasico de la Economia Politica, cuyo paradigma
original enmarca la economia dentro de la filosofia préactica, politico-
moral.

Por su lado, Adam Smith era profesor de Filosofia Moral y pu-
blicé en 1776 el libro que se considera fundacional de la Economia
Moderna: «Investigacion sobre la naturaleza y causas de la riqueza
de las naciones». Para sorpresa quizas de algunos tras todas las ter-
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giversaciones que se han hecho sobre «la mano invisible» de Adam
Smith, éste anclaba la Economia Politica en una ética de caracter mo-
derno. Si bien creia que el comportamiento econdémico se regia por
el «egoismo» —asi no es en virtud de la humanidad o de la justicia
por parte de los ricos, sino por una «mano invisible» o por una «pro-
videncia» que mueve y ordena los esfuerzos dispersos de los indivi-
duos en su propio provecho que se produce una distribucion nece-
saria de los bienes— consideraba igualmente importante establecer
instancias de control, como la justicia, ya que el interés propio puede
llevar a que no se respeten los limites, y por ello debia mantenerse
una actitud critica y de descernimiento en el ambito econémico,
siendo conscientes de las limitaciones del mercado. A Adam Smith le
preocupaba que la busqueda de ganancias privadas provocaran pér-
didas sociales y por ello, era consciente de que el interés propio ne-
cesita de un control en el orden social, de manera que se protegiera
el «sistema de libertad» en la sociedad comercial (Conill Sancho, J.
2006:107).

Para Smith, la economia esta al servicio del bienestar dentro de un
contexto de justicia social, porque en ultimo término, de lo que se trata
es de la realizacion de los individuos en libertad. Pero la ley y la respon-
sabilidad social preceden al mercado, de manera que la economia sélo
tiene sentido dentro de un contexto politico, social e institucional con
trasfondo moral. Su concepcién econémica se presenta, al igual que
ocurre con Aristoteles, como Economia Politica, ya que la economia es
una herramienta poderosa para el desarrollo de los individuos y su fina-
lidad es aumentar su libertad y bienestar.

En la actualidad, se oyen cada vez mas voces de economistas que
reconocen como la avaricia, el afdn de lucro desmedido y la falta de
auténticas guias (valores) nos han llevado por el camino erréneo, to-
mando las decisiones equivocadas, propagando la corrupcién, y des-
pués volviendo a tomar mas decisiones equivocadas en una huida hacia
adelante para no reconocer los propios errores y perpetuar el mismo
estado de cosas. Esto les ha llevado a plantearse la necesidad de incor-
porar la dimensién ética a la economia y regirse por otros valores. Pero
no soélo en la economia es dénde son necesarios.

Adela Cortina, en su libro «;Para qué sirve realmente la ética?»,
desgrana toda una serie de argumentaciones para hacernos conscien-
tes de que los valores morales, éticos, son las Unicas guias capaces de
hacer del hombre, un hombre feliz, ya no digamos para vivir felices en
sociedad. A nivel personal, cuanto mas éticos seamos, mas acertadas
serdn nuestras decisiones y mas cerca estaremos de ser personas fe-
lices y completas. Al menos asi lo crefan los filésofos griegos, que el
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bien obrar lleva a la felicidad porque la felicidad consiste en obrar bien
y tener buena suerte. Pero como dice Adela Cortina, trabajar para la
justicia es incomodo, exige afrontar situaciones desagradables, desde
situaciones sencillas que se dan en nuestra vida cotidiana hasta las si-
tuaciones que van contracorriente en un mundo desigual e insolidario.
Por eso, afirma, cuesta tanto conjugar la justicia y la felicidad, porque
la felicidad pocas veces es entendida como autorrealizacién, acompa-
fada de cierta suerte, sino simplemente como «estar bien», «y como
se dice en mi tierra, ..., el que esté bien, que no se mueva» (Cortina, A.
2013:169)

Es decir, ser justos muchas veces no es la opcién mas facil y co-
moda, pero el camino a la autorrealizacion y el desarrollo personal no
es nunca la opcién facil, ni la cbmoda, siempre implica tener que en-
frentarse a lo nuevo, a lo desconocido, y a lo incémodo, se puede ser
inmovilista, no buscar ningun tipo de cambio para mantenernos en
nuestra zona de «comodidad» que nada perturba, pero esta opcién es
estatica y tarde o temprano estaremos en una jaula, y no de oro pre-
cisamente, sino de aburrimiento y frustracién gue no nos conducira a
ninguna parte. Esto vale también para la sociedad, cuanto mas felices
y mas completos seamos, mas podremos aportar a la sociedad y contri-
buir al beneficio de todos.

Debemos preguntarnos si nuestras necesidades se cumplen simple-
mente adquiriendo productos y acumulando riqueza, si el éxito y la fe-
licidad solo se miden por lo abultado de nuestra cuenta bancaria, o si
cumplidas con ciertas necesidades de satisfaccion material, el camino
hacia la felicidad y la autorrealizacién, es otro.

3.2. Valores de la Economia Social, la Economia Solidaria y la Economia
del Bien Comun

El origen de las ideas y de las practicas de cooperacion estan pre-
sentes en todas las épocas y las civilizaciones, pero en el entorno eu-
ropeo surgen ante las necesidades de las personas mas vulnerables e
indefensas, que mediante la autoayuda buscan soluciones a sus proble-
mas generados en el contexto del desarrollo industrial de los siglos xvii
y Xix (Lopez Castellano, 2003:201).

La defensa explicita de los valores asociativos en la economia apare-
cen en las ideas de los denominados asociacionistas en el s. xvi, que se-
ran defendidas por Sismonde 1819), con una mayor base humanistica
y tedrica, planteando la necesidad de que la economia debia preocu-
parse por el bienestar de las personas y no por el volumen de produc-
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cion, y donde la cooperacién es la herramienta para esa nueva econo-
mia. Posteriormente, Saint-Simon (1823) y sus seguidores promulgan
las ideas estatalistas, donde desparece la propiedad privada, la herencia
y la libre empresa, que son sustituidas por un estado, donde los medios
de produccién son colectivos y autogestionados.

En el siglo xix, Owen, Fourier, King y Buchez, teorizan la idea de
gue la cooperacion es el motor de cambio social mediante su aplicacion
al dmbito de la produccién y el consumo, en un contexto de propiedad
privada. Vefan en el cooperativismo el medio de uniéon de los trabaja-
dores para superar a los grandes capitalistas, asi como en el consume-
rismo, las cooperativas de consumo, la base para la intersolidaridad en-
tre las personas, donde el excedente tendria un destino econémico,
como era la reinversion en las cooperativas y social, fundamentalmente
educativo y asistencial. Dicho proceso de cambio se fundamentaba en
la confianza en los valores como mecanismo de transformacion social,
lo que llevd a los defensores del socialismo estatal a denominarlos «so-
cialismo utopico».

Desde una perspectiva practica, el movimiento cooperativo se inicia
de la mano de «los Pioneros de Rochdale» en 1844 que se dotaron de
una serie de normas, consideradas el origen de los principios coopera-
tivistas y que se concretan en: voluntariedad, gestion democratica, in-
terés limitado al capital, participacién en excedentes, fomento educa-
tivo-asistencial y solidaridad intercooperativa y social. Ya en la segunda
mitad del siglo xix se produce el reconocimiento del cooperativismo en
el derecho societario, se abre asi una tercera via juridica entre la em-
presa capitalista y la empresa publica, se consolidan diferentes formas
mutualistas y aparecen las primeras cooperativas de crédito.

De forma paralela, en el siglo xix se consolida una segunda tenden-
cia sobre el método para la transformacion del sistema capitalista me-
diante la intervencion publica. Por un lado, las propuestas marxistas
proponen un modelo cooperativo fundamentado en la propiedad pu-
blica y la intervencion estatal. Por otro, la idea de que el mercado es la
mejor solucién social para los problemas econémicos es cuestionada
por el Ultimo autor clasico, John Stuart Mill (1848), para el que las leyes
de la distribuciéon son casi por entero materia de la voluntad de cada
uno y de las instituciones humanas, las cuales, a su vez, son producto
de valores, costumbres, filosofias sociales y gustos cambiantes, y su
mejora y su disefio corresponde al Estado. Sin embargo, su propuesta
no es la propiedad publica, sino es un sector publico que corrija la dis-
tribucion injusta de la renta, y la libertad individual y social, donde esta
se traduce en cooperacion voluntaria en proyectos sociales y empresa-
riales (Rosen, F., 2011:37).
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A partir de este autor surgirdn todos los estudios sobre los «fallos
del mercado», que sera la linea argumentativa para la creacion del Es-
tado de bienestar, y que sustentara el crecimiento en Europa occidental
durante el periodo 1945-1975 caracterizado principalmente por el sec-
tor capitalista privado tradicional y el sector publico. Ya en el siglo xx,
como bien destaca Divar (2012, p. 49), las ideas cooperativistas se cen-
tran en la gestion empresarial, pasando a un segundo plano el papel
de motor de cambio social.

Sin embargo, debido a la crisis de dicho Estado de Bienestar, junto
a las crisis econémicas, la economia de mercado no soluciona los pro-
blemas como el desempleo masivo, la exclusidon social, el bienestar
en zonas degradadas, la salud, la educacion, la calidad de vida de los
pensionistas o el desarrollo sostenible. En ese contexto, en 1980 se
publica la Carta de la economia social que la define como el conjunto
de organizaciones que no pertenecen al sector publico, funcionan de
manera democratica con igualdad de derechos y obligaciones de los
socios, y practican un régimen particular de propiedad y distribucion
de los beneficios, empleando los excedentes para ampliar la entidad
y mejorar los servicios prestados a sus socios y a la sociedad (Monzén,
2011:35). Bajo el paraguas de la Economia Social se engloban las coo-
perativas y las mutuas y las entidades de no mercado como son las
asociaciones y fundaciones. Todas ellas comparten una serie de prin-
cipios, que recogen la tradicidon cooperativista, y que fueron aproba-
das por sus propias entidades en «La Carta de principios de la econo-
mia social» y que son: primacia de la persona y del objetivo social por
encima del capital; adhesion voluntaria y abierta; control democratico
ejercido por sus miembros combinacién de los intereses de los miem-
bros usuarios y/o del interés general; defensa y aplicacion de los prin-
cipios de solidaridad y responsabilidad; autonomia de gestion e inde-
pendencia respecto de los poderes publicos; utilizacién de la mayoria
de los excedentes para la consecucion de objetivos a favor del desarro-
llo sostenible, los servicios de interés para los miembros y el interés ge-
neral.’

Posteriormente, aparece el enfoque de la economia solidaria, que
se desarrollé en Francia y en algunos paises latinoamericanos durante
el Ultimo cuarto del siglo xx, y se asocia en gran medida al importante
crecimiento que el tercer sector ha experimentado en nuimero de orga-
nizaciones que producen vy distribuyen algunos de denominados bie-

! Déclaration finale commune des organisations européennes de I'Economie So-
ciale, CEP-CMAF, 20 de junio de 2002.
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nes sociales o preferentes para sectores de poblacién que dificilmente
pueden incorporarse a la economia de mercado, como es el caso de
los discapacitados, personas maltratadas, inmigrantes, etc. Es en es-
tos &mbitos donde algunas organizaciones como las cooperativas y, so-
bre todo, asociaciones han experimentado una notable expansion. Este
sector agrupa simultdaneamente a un conjunto de nuevas organizacio-
nes y nuevos ambitos de actuacion. En comparacion con los agentes
clasicos de la economia social presenta tres caracteristicas distintivas:
a) las demandas sociales que intenta atender, b) los actores que estan
detras de estas iniciativas y ¢) el deseo explicito de un cambio social y
no sélo de gestién empresarial.

Sobre la base de estos tres aspectos se desarrolld el concepto de
economia solidaria en Francia a partir de 1980, que incorpora el princi-
pio de reciprocidad en la actividad econémica, mediante las aportacio-
nes del voluntariado.? A diferencia del enfoque europeo, que considera
gue la economia solidaria es compatible con el mercado y el estado, la
perspectiva latinoamericana se centra en el desarrollo de este concepto
como alternativa mundial al capitalismo. (Luis Razeto, 1984)

Asi la economia solidaria, es un enfoque de la actividad econdmica
que tiene en cuenta a las personas, el medio ambiente y el desarro-
llo sostenible y sustentable. Por ello, es una manera de vivir que
abarca la integralidad de las personas y considera que la finalidad de la
economia es proveer de manera sostenible las bases materiales para el
desarrollo personal, social y ambiental del ser humano.

La referencia de la economia solidaria es cada sujeto y las comu-
nidades creadas desde las iniciativas sociales, por lo que no se la
identifica seguin los beneficios materiales de una iniciativa, sino que se
define en funcion de la calidad de vida y el bienestar de sus miembros
y de toda la sociedad como sistema global.

La economia solidaria, en el marco de la tradicion de la economia
social, pretende incorporar a la gestion de la actividad economica, los
valores universales que deben regir la sociedad y las relaciones entre
toda la ciudadania: equidad, justicia, fraternidad econémica, soli-
daridad social y democracia directa. Estos valores éticos, sirven de
guia a las personas y la construccion de la economia solidaria se fun-
damenta en seis principios, tal como recoge su carta: en principio de
equidad, del trabajo, sostenibilidad ambiental, cooperacién, sin animo
de lucro y compromiso con el entorno.

2 FAVReAU, L. y VAILLANCOURT, Y. (2001): «Le modeé le québécois d'économie sociale et
solidaire», Revue internationale de I'économie sociale, n.° 281. 45.
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Recientemente ha surgido la propuesta de la Economia del Bien
Comun (2010) comparte con la economia solidaria el objetivo de cons-
truir una economia por y para las personas, mediante el bien comun.
Este concepto no es nuevo, pues aparece explicitamente en toda la
teoria aristotélica, y posteriormente en Santo Tomas de Aquino, asi
como en el ambito del estudio del comportamiento ético de la empresa
(Argandona, 1998), si bien su plasmacion practica no es facil de con-
cretar, pues es el bien creado por todos y del que disfrutan todos. Sin
embargo, Christian Felber se atreve a dar una definicién, entendiendo
gue el bien comun se fundamenta en el respeto y fomento de los valo-
res humanos que compartimos, y que tienen su plasmacion en los de-
rechos humanos. Por ello, los valores explicitos que el autor propone
son: la dignidad, la solidaridad, el respeto al medioambiente, la
justicia social, la democracia y la transparencia.

La Economia del Bien Comun, es un sistema que integra propues-
tas e ideas alternativas al sistema neoliberal dominante, que han sido
derivadas de buenas practicas anteriores o elaboradas por distintos
estudiosos. Por hallarse todavia en sus inicios, la EBC se esta presen-
tando fundamentalmente como un movimiento empresarial que persi-
gue la reorientacion de los objetivos de las empresas; no obstante, es
un modelo integrador de diversas propuestas y tiene objetivos en dis-
tintos planos de actuacion: econémico, politico y social. Por otro lado,
y al igual que plantea la Economia Solidaria, coloca las practicas de la
actividad econémica al servicio del hombre y no al revés. Hace hinca-
pié en la incoherencia en la que se ha caido al medir el éxito econo-
mico soélo por su valor monetario olvidando medir lo fundamental, que
es la satisfaccion de las necesidades humanas, cayendo en el error de
medir el medio en lugar de la finalidad del sistema econdémico: su uti-
lidad social.

La EBC presenta en realidad un modelo econémico de mercado
pero no al estilo tradicional capitalista sino «cooperativo»; se sigue ba-
sando en las empresas y la creacién de riqueza, por lo que propone
que las empresas, ademas de realizar un balance financiero, realicen un
Balance del Bien Comun. En la EBC el principal valor es la dignidad hu-
mana, sustentada en que todos los seres humanos somos seres con el
mismo valor; su contrapartida colectiva se hallaria en el Bien Comun, y
propone medir su contribucion a estos valores si queremos que la acti-
vidad econdémica sea una actividad al servicio del ser humano. (Gomez
Calvo, V. 2013).
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4. La democracia como via y fin de la economia con valores
4.1. La Teoria del Constitucionalismo democratico

Tanto, para la Economia Solidaria, como para la EBC, cualquier
cambio social y econdmico exige la existencia de una verdadera demo-
cracia, y por tanto, una reforma constitucional, en un contexto en el
gue la mayor parte de las respuestas a la crisis pasan por el desmon-
taje del Estado Social y la construccién de un nuevo «mini-Estado, sin
ninguna reforma politica. Este planteamiento se basa en la falta de al-
ternativas viables al sistema capitalista y en el hecho que es necesario
sacrificar al Estado Social para que éste perdure. Sin embargo, esta so-
lucién nos reconduce a formas de legitimidad de poder ya superadas,
como el poder de los mercados, de los poderosos, de los profesionales
de la politica y en general, de todos aquellos que no estan dispuestos a
reducir sus privilegios e inmunidad.

Nos enfrentamos a un retroceso en los derechos sociales y el em-
pobrecimiento de nuestras sociedades junto al peligro de un nuevo or-
den legal, pero ilegitimo, de organizacién y control social que coarte o
elimine las libertades individuales y colectivas. Por todo ello, parece que
es el momento de rescatar el constitucionalismo democratico, fundado
en la soberanfa del pueblo y en el poder constituyente como origen de
legitimidad del poder publico.

La teoria democratica del poder constituyente nacié en el marco
de las revoluciones liberales que tuvieron lugar en el Gltimo tercio del
siglo xvii. Su funcion legitimadora, fundamentada en la decisién de-
mocratica de la voluntad popular y su capacidad ilimitada de actua-
cién (soberania) ha constituido un elemento emancipador social a lo
largo de la historia. El poder constituyente surge para constituir: ins-
taurar poder constituido sobre las cenizas de lo anteriormente dado
bajo la premisa de que lo nuevo constituido también tiene fecha de
caducidad y estd en manos del poder constituyente. De aqui el carac-
ter revolucionario del poder constituyente, cuya dialéctica funciona
como motor del avance social. EI Constitucionalismo Democratico
fue producto de las revoluciones liberales norteamericana y francesa,
cuyo objetivo era activar un poder absoluto con capacidad creadora
cuya funcion fuera instaurar un poder limitado a través de una Cons-
titucion.

La Constitucion provenia del poder constituyente del pueblo y de la
vigencia del principio democratico que la legitimaba y de esta manera,
se legitimaba el poder constituido. Ambas naciones rompieron con el
Antiguo Régimen, substituyendo la soberania del Rey por la soberania
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del pueblo e imponiendo la voluntad general al interés particular de los
privilegiados.

Las revoluciones liberales del siglo xvii sélo aplicaron teorias que se
habian ya generado en el pasado reciente o lejano, y reinterpretaron
algunas de ellas bajo el prisma de la razén que habfa despertado du-
rante el humanismo y que cobré forma durante la llustracion. El pueblo
tiene un poder puro, originario, pero cuyo fruto es un poder contro-
lado, constitucional, una vez es aprobada la Constitucion. Ahora bien,
la esencia del Poder Constituyente es precisamente que «un pueblo
tiene siempre derecho a revisar, reformar y cambiar su Constitucion.
Una generacién no puede imponer sus leyes a las generaciones futu-
ras» (art. 20 de la constitucion francesa de 1793, que nunca entrd en
vigor, aunque fue aprobada).

El pueblo es donde se sustenta toda la potencialidad revolucionaria,
el sujeto soberano donde reside el poder constituyente. La asimilacion
entre pueblo, poder constituyente y soberania es lo que conforma los
cimientos de la Constituciéon democratica. A su vez, el texto constitu-
cional consagra los elementos de la garantia y desarrollo del gobierno
democratico, lo que da paso al Estado constitucional.

Sin embargo, el siglo xix fue un periodo de adaptacion de las Cons-
tituciones a los intereses comunes de viejas y nuevas clases sociales, y
de rechazo a los principios revolucionarios democraticos. Las Constitu-
ciones dejaron de ser consideradas normas juridicas para pasar, en las
monarquias, a obtener la naturaleza de cartas otorgadas y, en las re-
publicas, a preconizar el caracter orientativo, no vinculante de su con-
tenido, ya de por si aminorado en sustancia. Los conceptos de poder
constituyente y soberania incorporaron elementos conservadores que
acabaron con su potencialidad revolucionaria y sentido original. Asi se
delego la reforma constitucional, que ya no se asentaba en la sobera-
nia popular.

Hoy en dia, es necesario hacer frente a los poderes facticos defen-
sores de intereses contrarios a los generales a través del poder cons-
tituyente. Este es propio de una teoria democréatica de poder publico.
El poder constituyente engendra poder constituido y le dota de legiti-
midad democratica necesaria para su construccion. Se activa cada vez
que el poder constituido, como en la actualidad, se deslegitima. Cada
generacion tiene derecho a cambiar sus normas de convivencia, su
Constitucion y a decidir sobre su presente y futuro. Negar este derecho
seria negar el caracter democratico de dicha sociedad. El siglo xix fue
un periodo oscuro en cuanto a la legitimidad democratica del poder
publico, lo que se tradujo seguramente en indices de mayor desigual-
dad social hasta ese momento histérico y que se correspondieron con
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la consiguiente crisis social que enfrento al Estado liberal a su quebran-
tamiento, en la forma de comunismos o fascismos. El resultado fue una
transformaciéon del Estado liberal que creara unas condiciones mate-
riales de igualdad que lo hicieran viable: Estado de Bienestar o Estado
Social. Y ahora que se ha visto amenazado, es incapaz de restablecer
los derechos que caracterizaban al constitucionalismo social porque la
constitucion ya no esta formalmente en manos del pueblo, ya que los
poderes constituidos se arrogaron la posibilidad del Estado liberal con-
servador, de cambiarla a su antojo.

La recuperacion del concepto democratico de la soberania, es el
fundamento del Estado y el instrumento de la sociedad frente al Es-
tado, el cual lo crea, lo controla y lo coloca a su disposicion. El Estado
no tiene sentido por si sélo, sino para mejorar las condiciones de vida
de los miembros de la sociedad organizada. La soberania es el reco-
nocimiento de una poder que la sociedad puede y debe utilizar con-
tra las élites cuando éstas atentan contra el interés general, y la ma-
terializacion ultima de la soberania es el poder constituyente (Aparicio
Wilhelmi, M. y otros, 2005).

4.2. Movimientos sociales, participacion ciudadana y empoderamiento
politico

En la Economia Solidaria y la Economia del Bien Comun, el poder
popular no se representa como un «contrapoder» sino como un pro-
ceso integral de gestacién de nuevos valores y relaciones, ya que la
superacion del capitalismo requiere de la superacion de la logica del
funcionamiento del capital, y esto significa una transformacion social
de las conciencias. Esta se inicia cuando los pueblos tratan de dar res-
puesta a sus necesidades y se organizan proponiendo alternativas, im-
pulsando la participacion democratica y organizandose politicamente,
construyendo asi un poder politico-cultural desde abajo. Se trata de un
proceso integral de transformacién consciente y activa del actor colec-
tivo que es protagonista del cambio y que se va gestando asi mismo y
gestando una nueva realidad en este proceso que abarca a todas las
areas de la vida, pues todas ellas estan interrelacionadas (Rauber, I.
2006).

La via democratica de transformacion social implica que en cada
momento del proceso haya que optar a favor de quiénes y de qué poli-
ticas estamos, y desde donde, quiénes gobiernas y para qué. Esta debe-
ria ser siempre una opcién consciente del pueblo, individual y colectiva;
y para que asi ocurra, debe ser construida, dia a dia, desde abajo. Para
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ello, la Economia Solidaria y la Economia del Bien Comun, proponen la
realizacion de asambleas constituyentes ya que todos los pueblos debe-
rian poder ejercer su derecho a expresas sus puntos de vista e intereses
en un proceso permanente. Lo que aparece en la Economia Solidaria y
la EBC es una nueva cultura de poder basada tanto en la participacion
colectiva creciente en el proceso de toma de decisiones como en la eje-
cucion de las resoluciones y el control de los resultados y la gestion
gubernamental toda, y para ello es necesario el empoderamiento cre-
ciente de los individuos y de los pueblos.

En la actualidad se esta llevando a cabo un complejo proceso colec-
tivo, social, cultural, ideolégico y politico que intenta superar al sistema
dominante y sus fallas, si logra tener éxito, se hara sobre la base de una
nueva ética y una nueva logica del funcionamiento social propia de los
pueblos que también se construirdn desde abajo.

Asi la Economia Solidaria y la EBC no solo abren el camino a la de-
mocratizacién de las actividades econémicas sino a una mayor demo-
cratizaciéon de toda la esfera publica, que es posterior a la democratiza-
cion econémica. La participacion democratica implica que los afectados
por las decisiones tomadas en materia econémica tengan voz en esta
toma de decisiones, y aunque no es garantia contra los errores, la de-
teccion de estos constituye parte del proceso y es mas facil corregirlos,
puesto que las decisiones no son nunca definitivas y siempre es posible
encontrar nuevas soluciones.

La politica de dejar hacer al libre mercado no puede dar solucién
a problemas sociales como la pobreza, las desigualdades, la emigra-
cién, carencia de infraestructuras, etc. porque estos problemas hun-
den sus raices en las relaciones institucionales de poder en los con-
textos sociales donde se producen, y por lo tanto, sélo pueden ser
resueltos incrementando la participacién democratica de la ciudada-
nia para equilibrar las relaciones de poder. No sélo eso, si recupera-
mos la nocion de constitucionalismo democratico, fundado sobre la
soberania del pueblo y en el poder constituyente como origen de le-
gitimidad de todo poder publico, el pueblo tiene un poder puro, ori-
ginario, que se activa cada vez que el poder constituido se deslegi-
tima al no representar los intereses generales de la sociedad. Cada
generacion tiene derecho a cambiar sus normas de convivencia y su
constitucion y negar este principio serfa negar el caracter democratico
de la sociedad misma.

Como ya comentamos anteriormente en este articulo, en el si-
glo xix, las constituciones perdieron su caracter «revolucionario» al
adaptarse a los intereses de las clases sociales dominante, pasando de
ser consideradas normas juridicas en las monarquias, a obtener la na-
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turaleza de cartas otorgadas, y en las republicas, a preconizar el ca-
racter orientativo-no vinculante de su contenido. De esta manera, los
conceptos de poder constituyente y soberania incorporaron elementos
conservadores que acabaron con su potencialidad revolucionaria y sen-
tido original (Aparicio Whilhelmi, y otros, 2012). De hecho, las consti-
tuciones actuales no estan formalmente en manos del pueblo, ya que
los poderes constituidos (politicos), se arrogaron el poder de cambiarla.
Por ejemplo, la constitucion espafiola de 1978 pone muchos cortapisas
a la soberania popular en el Titulo X: como los limites a la iniciativa po-
pular (dreas como la laboral y la econdmica quedan fuera del alcance
de las iniciativas legislativas populares), condiciones especificas para las
convocatorias de referéndums consultivos, etc. todo ello dispuesto para
que el poder constituyente del pueblo no se active.

Sin embargo, la Teoria del Poder Constituyente nos lleva a la rege-
neracion de lo que existe, lo ya constituido, a través de la decision de-
mocratica del pueblo. La recuperacién de un concepto democratico de
la soberania no es sélo el fundamento del Estado sino el instrumento
que la sociedad utiliza frente a al Estado para crearlo, controlarlo y co-
locarlo a su disposicion. El Estado solo tiene sentido como instrumento
para mejorar las condiciones de vida de los miembros de la sociedad.
La soberania es el reconocimiento de un poder que corresponde sélo
al pueblo soberano y que la sociedad debe utilizar contra las élites
cuando éstas atentan contra el Bien Comun y la materializacion de di-
cho poder constituyente.

5. El proceso de transformacion de la EBC: la construccion
de una democracia econédmica, social y politica

La clave innovadora de la EBC es proponer un sistema econémico
gue fomente los comportamientos basados en los valores humanos,
frente a aquellos que los ignoran, mediante un cambio en el disefio
de las instituciones econémicas. El sistema capitalista cuenta con un
marco juridico y de incentivos que premia el egoismo y la competencia,
y como hemos comprobado en epigrafes anteriores los resultados ob-
tenidos distan mucho de ser el bien comun.

Si deseamos una economia basada en valores humanos, lo l6gico
es diseflar un sistema econdmico que premie a las empresas que ge-
neran bien comun y no los comportamientos que lo reducen, tal como
ocurre con el actual sistema. El modelo propuesto se denomina econo-
mia de mercado cooperativo porque se fundamenta en la propiedad
privada, con limites, la actividad empresarial y la creacion de riqueza,
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pero no sélo econdmica ni a cualquier precio, y donde se incentiva la
cooperacion y la creacién de bien comun.

De hecho, la reflexién inicial de la que parte la EBC es que las re-
laciones sociales se fundamentan en valores como: la honestidad, la
dignidad, la cooperacién, la solidaridad, la felicidad, la compasion, el
altruismo, la amistad, etc. Sin embargo, la economia capitalista esta
regida por los principios del egoismo, la competencia y la maximiza-
cion del beneficio, que ha demostrado estar muy lejos de conseguir
la calidad de vida para todos los ciudadanos. Esta contradicciéon se
produce porque el sistema econdmico actual estd disefiado para pre-
miar e incentivar esos comportamientos. En ambas tipos de mercado,
la empresa necesita cubrir sus costes, por tanto un balance financiero
saneado es necesario, ahora bien en el mercado capitalista si una em-
presa desea pagar bien a sus trabajadores, a sus proveedores, etc in-
currird en una serie de costes que pueden hacer peligrar su situacion
financiera, mientras que una empresa que no lleve a cabo estas bue-
nas practicas tendrd mas posibilidades de no cerrar. Ante esta contra-
diccion, la EBC propone un sistema que premie a las empresas que fo-
menten el bien comun, puesto que la sociedad se estd beneficiando
directamente de este comportamiento. De esta forma, los incentivos
de las empresas y los de la sociedad siguen los mismos parametros y no
entran en conflicto.

El elemento clave en esta propuesta es la importancia de la coope-
raciéon como motor del progreso de la sociedad, pues gracias a ella, to-
dos ganan, como sustituto de la competencia, donde algunos (0 mu-
chos) tienen que perder. De hecho, la teoria clasica ve en la division
del trabajo, que exige cooperaciéon dentro de la empresa, como medio
del crecimiento de la produccion, y defienda las ventajas de la compe-
tencia perfecta gracias a que favorece los procesos de imitacion de las
practicas exitosas, cuando realmente esta informacién no se comparte
y es muy dificil de conseguir en un contexto de competencia. Por el
contrario, la cooperacion directamente permite y premia estos procesos
de mejora compartida, dentro de la empresa y entre éstas, por tanto,
una forma de fomentarla es la recompensa directa por medio de incen-
tivos publicos. Ahora bien, la EBC no solo crea un sistema de premios
para las empresas que cooperen con trabajadores, proveedores, y otras
empresas, sino con la sociedad en general, ademas de ofrecer toda una
serie de propuestas de reformas econémicas y politicas que iremos des-
granando.

Su primera aportacion es una propuesta para medir el bien co-
mun, pues en palabras del premio Nobel Joseph Stiglitz «Lo que me-
dimos afecta lo que hacemos, si no medimos lo correcto, no haremos
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lo correcto». Esta medicién del éxito se realiza a nivel microeconémico
mediante el balance del bien comun, y a nivel macroecondémico, me-
diante la evaluacion de producto del bien comun. La propuesta que
estd mas avanzada es la medicién a nivel microeconémico explicita del
bien comun generado por una empresa, mediante una herramienta de-
nominada «matriz del bien comun», cuyos criterios se establecieron a
partir del acuerdo de un conjunto de empresarios en Austria, y que es
un proceso en construccion, pues de hecho esta en su version 4.0. Los
indicadores propuestos miden el efecto de las actuaciones de la em-
presa sobre los valores de la dignidad humana, solidaridad, sosteni-
bilidad ecoldgica, justicia social, participacién democratica y transpa-
rencia, en funcién de los grupos de personas afectadas: proveedores,
financiadores, empleados/propietarios, clientes / productos / servicios /
co-empresas, y ambito social: regién, generaciones futuras, personas y
naturaleza. En las intersecciones de estos dos criterios, valores y grupos
afectados, aparecen criterios para evaluar aspectos como las condicio-
nes laborales, el reparto de la renta y del trabajo,etc. Este proceso eva-
luativo se concreta en un valor numérico, que es el balance del bien co-
mun, y que ofrece una cuantificacion del aporte de la empresa al bien
comun. Es importante destacar que el valor primordial de la EBC y de
la economia solidaria es la democracia, y esta tiene su mayor desarro-
llo en las formas organizativas donde una persona es un voto. No obs-
tante, la evaluacion que propone la EBC facilita que la empresa tome
conciencia del grado de generacién de bien comun, lo que permite
graduar el grado de compromiso alcanzado con el proceso de trans-
formacion, sin que el cumplimiento de los principios democraticas es-
tén totalmente presentes, frente a la economia solidaria, que sélo con-
sidera que las empresas que estan bajo este paradigma son las formas
asociativas de la economia social.

Desde un punto de vista practico, Christian Felber propone, en una
primera etapa, que las empresas, municipios y organizaciones se com-
prometan a medir su aporte al bien comdn. En una segunda etapa,
la EBC prevé que las empresas/organizaciones que ya hayan medido
su participacion al bien comun mediante el balance, hagan publica su
puntuacion mediante su publicaciéon en los medios de comunicacion,
en la pagina web de la EBC y otras férmulas que se estan barajando.
Ademas, las empresas etiquetaran sus productos con un distintivo o
color en funcién de la puntuacién obtenida, de esta manera los consu-
midores seran conocedores en su toma de decisiones de como la em-
presa favorece al bien comun. Asi, el consumidor tiene la informacion
gue necesita y puede ejercer su derecho de participacion y su responsa-
bilidad individual y colectiva en las compras que realiza.
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En la actualidad, existen muchos certificados y evaluaciones so-
bre el comportamiento ético de las empresas: la propuesta de la EBC,
la auditoria social de la economia solidaria, las memorias de respon-
sabilidad social, GRI; norma 26.000, SA8000, SG21, EFR o RS10, en-
tre otros. Sin embargo, la gran diferencia esta en el hincapié que hace
la EBC en la transformacion del marco institucional, que propone en la
tercera fase. Es fundamental entender que el sector publico ofrece un
marco juridico al mercado capitalista que permite la maximizacion de
beneficios, preservando el derecho de la propiedad sin ningun tipo de
restriccion, donde sobrevivir implica competir y dafar a otros. Poste-
riormente, la actividad del sector publico intenta solucionar, en el me-
jor de los casos, los «fallos del mercado»: pobreza, desigualdad, dete-
rioro medioambiental,.. y surge asf en el siglo xx conocido «Estado de
bienestar», como ya hemos comentado. De igual forma, el sector pu-
blico, puede también disefiar un marco legal del mercado, pero en este
caso, cooperativo, pues la EBC, como cualquier sistema econdmico ne-
cesita de unas «reglas de juego». En la EBC no hay mas regulacion de
la que pueda existir hoy en dia, pero su objetivo no es «enmendar» los
resultados del mercado, sino corregir los mecanismos e incentivos para
generar otros resultados desde el propio mercado, pero en consonan-
cia con valores humanos, de forma que el sistema premie la generacion
del bien comun y no la maximizacion de los beneficios a toda costa.

Pues bien, la EBC plantea un sistema de certificacién del balance
basado inicialmente en auditoria, para que en el futuro cuente con la
inspeccion publica de dicho certificado, al igual que ocurre en actuali-
dad con la declaracion de impuestos, que son controlados mediante las
inspecciones publicas. El BBC sera obligatorio para todas las empresas
y estarad auditada externamente, sera difundida publicamente y permi-
tird al consumidor conocer en qué medida la empresa cuyo producto o
servicio adquiere, contribuye al bien comun. Ademas, como El BBC de
una empresa se vera afectado por el BBC de sus proveedores, institu-
ciones crediticias y empresas con las que colabora; ésta tendera a cola-
borar con empresas con un elevado BBC.

Ademas el balance del bien comun, es la herramienta de constata-
cion que empleara el sector publico para la aplicacion de los incentivos
a las empresas «productivas del bien comln», en concreto se propone:
disminucion de impuestos, créditos bancarios en condiciones maés fa-
vorables, preferencia en la contratacién publica, cooperacién con uni-
versidades publicas en investigacion y ayudas directas. Esto implica que
la empresa que fomente el bien comun podré ofrecer los productos a
precios mas reducidos que aquellas que crean mal comun, por lo que
les resultara es mas dificil sobrevivir en el largo plazo.
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Ademas, la EBC, propone también una serie de reformas que tie-
nen como objetivo conseguir que la economia esté al servicio de las
personas y no al revés, que se pueden resumir en tres grandes propues-
tas. La primera es limitar a acumulacién de capital con el objetivo de
convertir el beneficio en un medio para generar mas bien comun y no
un fin. La segunda, al igual que la economia solidaria, es que el trabajo
es la forma natural de desarrollo personal y el medio para conseguir los
recursos necesarios para vivir, por ello el sistema debe favorecer la in-
corporaciéon de las personas a las diferentes formas de trabajo y que
éste permita una vida digna, con la propuesta de un establecimiento
de salarios maximos y el derecho de propiedad limitado y la tercera es
la importancia de los bienes democraticos, aspectos que desarrollamos
a continuacion.

La limitacion de la acumulacion de beneficios, mas alla de unos li-
mites, elimina el incentivo al crecimiento pues ni genera méas beneficios
ni tampoco una ventaja adicional para la empresa porque no puede
crear barreras de entrada en el mercado, rompiendo asf la causa funda-
mental de la aparicion de la desigualdad econdmica y politica, y de in-
centivos a la no cooperacién empresarial.

Ello no implica que el beneficio monetario desaparezca, si no que
deja de ser un fin en si mismo, y se convierte en el instrumento para
fomentar lo que verdaderamente importa a las personas, el bien co-
mun, mediante una serie de usos permitidos y prohibidos. Asi, entre los
usos permitidos estarian las inversiones cuya viabilidad sea financiera y
social porque generan bien comun, por lo que el plan de negocio ten-
dra una apariencia totalmente diferente a la actual; las provisiones para
pérdidas: que deben ser depositadas en la banca orientada al bien co-
mun; el aumento del capital propio, y que pueden servir en el futuro
como complemento de las pensiones publicas; el reparto entre los cola-
boradores de la empresa, estando limitado a un numero de veces el sa-
lario minimo y los préstamos a clientes, empresas o proveedores, pero
sin intereses. Por otro lado, los usos no permitidos de los beneficios se-
rian: el reparto de beneficios entre propietarios que no trabajan en la
empresa, la adquisicion y fusion de empresas sin su consentimiento, las
inversiones financieras, pues el efectivo en la economia del bien comun
no es soélo un bien privado, sino publico, por lo que si se tiene liquidez
se puede poner a disposicién de la banca, y por ultimo, las donaciones
a partidos politicos.

Pero las empresas también pueden quebrar porque estaran en una
economia de mercado, aunque previamente las empresas deben coo-
perar entre ellas para buscar soluciones: disminuir horarios laborales,
crear nuevas especialidades, organizar cursos de formacion, buscar
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puestos de trabajo alternativos, fusionar voluntariamente dos negocios,
etc. Ademas, las grandes empresas, con mas de 250 trabajadores, de-
ben ser propiedad de sus empleados y de los ciudadanos, que estaran
representados por delegados elegidos directamente en parlamentos
econdmicos regionales, y no por politicos.

El capital no se remunerara, no habra dividendos ni pago de inte-
reses. Si la empresa necesita capital puede conseguirlo de los bancos
orientados al bien comun (que no distribuyen dividendos ni pagan inte-
reses por los ahorros); de particulares que se involucren en la empresa;
de jévenes que aporten su dote democratica; o de préstamos sin coste
de otras empresas, etc. La inexistencia de retribucién del capital puede
plantear la duda de si paralizara la inversién, pues el riesgo de quiebra
existe. Ante esa critica debemos reflexionar sobre la idea que la em-
presa es una accion colectiva en la que no solo arriesga quien pone
el capital, sino también el trabajador que contribuye con su trabajo y
asume el riesgo de perder su sustento vital. Por eso el «inversionista»
solo participa en los beneficios si trabaja en la empresa, y su retribucion
puede ser mas alta, pero siempre dentro de los limites legales estable-
cidos.

Los mercados financieros han demostrado que no sirven para la fi-
nalidad que estaban pensados: canalizar el capital en actividades que lo
necesitasen. Por ello, la EBC propone el cierre de los mercados finan-
cieros. Las personas viven de su trabajo, y sus ahorros estaran garanti-
zados mediante la banca democratica, bancos cooperativos o cajas de
ahorro, que sélo negociaran con depdsitos y créditos para la economia
real. Los intereses, que se denominan «tasas crediticias», se cobran por
los préstamos y tienen como finalidad sufragar los gastos, como cual-
quier otra actividad empresarial. La sociedad anénima no se proveera
de fondos privados, sino de participaciones de ciudadanos a nivel re-
gional (energia) o internacional (software). Asimismo, la deuda publica
debe contar con limites legales, y el banco central es el encargo de
prestar dinero al sector publico.

La segunda propuesta de la EBC es el cambio de papel del empleo
para el empleador y para las personas empleadas. Por un lado, todas
las personas por el hecho de serlo, tienen derecho a una renta basica
que garantice una vida digna, lo que permite romper la dependencia
de la venta del tiempo a cualquier precio. Asi ocurre actualmente, pues
como muestra Eurostat, el 14% de la poblacion que trabajaba en Es-
pafia a tiempo completo en el 2008 estaba por debajo del umbral de
la pobreza. Por otro, el sistema pretende crear mecanismos para que
el empleo sea accesible a todas las personas que puedan trabajar, por
tanto no es sistema que da, sino un sistema que crea medios para que
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todos puedan aportar su esfuerzo, y légicamente disfrutar de él me-
diante unos ingresos dignos, sin que nadie se apropie del trabajo de
otros.

En el caso de que hubiese desempleo, se minimiza porque las em-
presas son recompensadas por contratar a mas gente y por buscar
férmulas cooperativas para solucionar los problemas de otras empre-
sas. Por otro lado, la reduccion de la jornada permitiria el reparto del
empleo y dejarian tiempo para otras actividades que completan a las
personas: trabajo propio, trabajo comunitario y el cuidado de las rela-
ciones en el trabajo. Asimismo, la EBC propone un afio sabatico opcio-
nal cubierto con la renta basica, que también facilitaria el aumento del
empleo.

En cuanto a la retribucion del trabajo, la EBC propone la existencia
de un salario minimo y maximo para cada hora de trabajo, con una di-
ferencia entre el maximo y el minimo de 10 o 20 veces (o importe que
decida la soberania democratica). Esta propuesta contrasta con la situa-
cion en EEUU donde el directivo mejor pagado gana 350.000 veces lo
estipulado en el salario minimo interprofesional. La EBC no solo limita
la renta minima y méaxima sino también la propiedad privada, que no
podra exceder de 10 millones de euros; y el derecho hereditario, que
no podra exceder de medio millén de euros por persona y en el caso
de empresas familiares a diez millones de euros por persona. Las heren-
cias que excedan esos limites se distribuiran como «dote democratica»
a personas de la generacion siguiente, pues cuanto mas justamente se
distribuya el capital inicial mayor sera la igualdad de oportunidades.

Por ultimo, es fundamental destacar un aspecto fundamental como
es la gestiéon de los bienes comunes democraticos, como una esfera de
la propiedad diferente a lo estrictamente privado o publico, donde la
ciudadanfa tiene la posibilidad de ejercer mecanismos de colaboracion
y participacién diferentes a la esfera del sector publico, y que implica la
creacion de redes sociales basadas en la confianza en la gestion de las
empresas de suministros de energia, escuelas, redes ferroviarias, servi-
cios de correos o bancos que ofrecen bienes publicos, asi como toda
una serie de bienes comunales cuya gestion es realizada por la pobla-
cién y no por el sector publico.

Todos estos procesos de cambios no se pueden producir sin una
verdadera democracia, donde la transformacion comience en las perso-
nas y desde los movimientos sociales desde el &mbito local a otras esfe-
ras territoriales, como comentabamos anteriormente.

El proyecto de cambio de la sociedad desde abajo tiene su marco
inicial de actuaciéon en el contexto local. Esto supone en primer lugar,
un cambio en los objetivos del desarrollo local desde la competitividad
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a la generacién de bien comun, por lo que todos los agentes deben
compartir ese objetivo, mediante un cambio de valores y de incenti-
vos. El detonante natural es la demanda de los ciudadanos de otra
forma de hacer politica y economia, y esto es mas factible en el am-
bito de local, donde la democracia participativa es mas facil de ejerci-
tar por las personas. De igual forma, la empresa local puede encontrar
una via natural de cooperacién y colaboraciéon con otras empresas lo-
cales. Por su parte, las administraciones locales, a pesar de tener com-
petencias limitadas, pueden conocer mejor la realidad del territorio y
ejercer de facilitadoras e impulsoras de la creacion de redes. Ademas,
pueden ser generadoras de bien comun en su gestiéon interna, en su
relaciéon con los proveedores, y con los ciudadanos, como ejemplo del
cambio de valores.

6. Conclusion

Como hemos visto hasta ahora, vivimos en sociedades donde la
democracia se haya secuestrada por los poderes facticos, son demo-
cracias formales pero no reales. Sin embargo, no todo estd perdido,
corresponde a los ciudadanos el despertar a la realidad, el empoderarse
y ayudar a empoderar a otros para que la sociedad en su conjunto
tome conciencia de que en una auténtica democracia, el pueblo es so-
berano, y es sobre él sobre quien recae el poder constituyente, el poder
de crear.

En este nuevo despertar que estd aconteciendo a lo ancho vy alto
del globo, de millones de personas que se organizan en grupos y movi-
mientos para provocar el cambio y transformar la realidad, todavia de-
bemos ir un pequeio paso mas alla, aunque de inmensa profundidad
y transcendencia, porque significa una ampliacién de nuestra conscien-
cia: cada uno de nosotros ostenta un gran poder, aungue no seamos
conscientes de ello. Por separado, aislados como individuos, somos pe-
guefios en comparacion con el poder de un gobierno, de un ejército o
de una multinacional, pero juntos, somos el 99% de la poblacidon que
sigue los dictados de solo un 1% que ostenta el 43% de la riqueza
mundial y que por tanto, domina en gran medida el curso de nues-
tro destino. No obstante, nosotros somos la inmensa mayoria y donde
debe recaer la legitimidad de cualquier propuesta que queramos que
sea publica y legal y de donde debe partir la construcciéon de cualquier
alternativa.

En la actualidad, la legalidad no es lo mismo que la legitimidad,
mucho de lo que ocurre a diario a nivel social, politico y econdmico es
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legal pero profundamente ilegitimo porque afecta negativamente a la
mayoria de la poblacién. De nosotros mismos depende que toleremos
situaciones de injusticia o que despertemos a la realidad y decidamos
movilizarnos y cambiar el rumbo de los acontecimientos adoptando
otros valores y construyendo y poniendo en marcha alternativas legiti-
mas en pos del Bien Comun.

El primer paso es el cambio de valores, y el segundo el cambio de
las instituciones, y precisamente, la gran aportacion de la EBC es crear
un sistema que fomenta y reconduce el comportamiento de los acto-
res econdmicos, es decir de las personas, con los valores humanos ba-
Sicos.
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Resumen: Las diferentes leyes reguladoras de las sociedades cooperativas
en el Estado Espafiol recogen en su articulado una parte dedicada a fijar las li-
neas basicas de las relaciones de este tipo de sociedades con la administracion
publica, incluyendo el ejercicio de la funcién inspectora y sancionadora por
parte de ésta en materia de sociedades cooperativas.

Partiendo del analisis de las diferentes leyes, se realiza este estudio so-
bre dicha funcién inspectora, reflejando como se recogen en aquéllas, ma-
terias tales como la atribucién de la funcién inspectora, los sujetos respon-
sables, la tipificacion de infracciones y sanciones, las normas basicas del
procedimiento sancionador, asi como las medidas de intervencion temporal
de las cooperativas y su descalificacion, lo que nos permitird concluir que,
también, en esta materia hay considerables diferencias entre las leyes apli-
cables.

Palabras clave: Cooperativa. Administracién. Infracciones. Sanciones.
Descalificacion.

Abstract: The different laws governing cooperatives in Spain collect in its
articles the guidelines of relationship between such societies and public admin-
istration, including the exercise of the inspection and sanctioning function by
this on cooperatives.
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This study about the inspection function is based on the analysis of the dif-
ferent laws, and express how different subjects are included on them, for ex-
ample subjects as the inspection function, parties responsible, the typification
of infractions and penalties, the basic rules of disciplinary proceedings, the
measures for temporary intervention in cooperatives and their disqualification,
allowing us to conclude that also in this area there is considerable differences
between the applicable laws.

Key words: Cooperative. Public Administration. Infractions. Sanctions.
Disqualification.
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[. Introduccion

Las diferentes leyes reguladoras de las sociedades cooperativas en el
Estado Espafiol recogen, invariablemente, en su articulado una parte dedi-
cada a fijar las lineas basicas de las relaciones de este tipo de sociedades,
en su condicion especifica de tales, con las administraciones publicas. Asi,
se fijaran las obligaciones relativas al Registro de Cooperativas radicado
en todos los casos en el seno de la administracién, unas lineas basicas so-
bre lo que debe ser la politica publica de fomento de estas entidades y el
ejercicio de la funcion inspectora y sancionadora de la administracion en
materia de sociedades cooperativas. También, podemos incluir en este
apartado, la creaciéon y regulacién que, a veces, se realiza en las propias
leyes sobre sociedades cooperativas, de consejos de cooperativismo o de
economia social, como foros de encuentro de la administracion con los
agentes representativos del sector y como érganos consultivos y asesores
en materia de promocién y difusion de estas formas de hacer empresa.

En el presente estudio, partiendo del marco de relaciones referido,
nos centraremos en el ejercicio de la funcion inspectora, analizando la
atribucién de la misma, la determinacion de los sujetos responsables, la
tipificacion de infracciones y sanciones, el procedimiento sancionador y
haremos una especial referencia a las medidas de intervencion tempo-
ral y a la descalificacion de las sociedades cooperativas por parte de la
administracion. Para ello, analizaremos y haremos referencia a las dife-
rentes leyes aplicables a esta materia.

Il. Las cooperativas y la Administracion Publica

Tradicionalmente, ha existido una especial relaciéon entre las coope-
rativas y las administraciones publicas y esto obedece, histéricamente,
a la intencién del poder politico de controlar este tipo de entidades,
al ser incluidas entre las que no tienen por Unico y exclusivo objeto el
animo de lucro. El estado liberal del siglo xix, nacido de la Revolucion
Francesa, manifesté una gran hostilidad hacia las asociaciones que per-
mitian al individuo organizarse para la realizacion de intereses de natu-
raleza no lucrativa en cuanto que éstas, a diferencia de las lucrativas,
cuyos fines eran claros e inocuos para el estado, podian realizar activi-
dades contrarias a la autoridad de éste’. Ello, si cabe, adquiria una ma-

T En este sentido, GIRON, J.: «Los conceptos y tipos de sociedad en los Cédigos Ci-
vil y de Comercio y sus relaciones», en Estudios del Centenario de la Ley del Notariado,
Madrid, 1964, p. 22, y Derecho de Sociedades, tomo |, Madrid, 1976, pp. 32 y 33; Lio-

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 45

© Universidad de Deusto



La funcién inspectora en materia de sociedades cooperativas Luis Angel Diez Acimas

yor significacion en el caso de las sociedades cooperativas por, ser evi-
dente, la actitud encontrada del cooperativismo, en su nacimiento, con
el orden socioeconémico establecido?.

Como manifestacién de esta voluntad de control podemos indicar
el régimen de constitucion de las cooperativas en aplicacion de la Ley
de Asociaciones de 1887, éstas estan sujetas a una declaracion de lici-
tud tacita o previa a cargo del gobernador de la provincia, que debera
remitir inmediatamente copia certificada de los documentos enviados
por los fundadores o iniciadores de la asociacion al tribunal o juzgado
competente si, de su contenido, pudiesen deducirse dudas sobre su li-
citud con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal.

La primera Ley de Cooperativas, aprobada en 1931, establece un
régimen juridico mas flexible que la Ley de Asociaciones, aunque muy
distinto al de las demas sociedades de fines econémicos, donde se si-
gue apreciando un amplio intervencionismo en la creacion de este tipo
de entidades. Ademas, se establece una regulacion, sequida en la legis-
lacion espafola posterior, por la que se configura un sistema registral
radicado en la administracion. Esta primera ley espafiola de cooperati-
vas ya incluye normas sancionadoras.

La situacion cambia de nuevo con la Ley de Cooperativas de 1942.
Con ella se acentua el control gubernativo, en cuanto que con carac-
ter preceptivo se exige un informe de la Delegacién Nacional de Sindi-
catos, a través de la Obra Sindical de Cooperacién sobre la necesidad o
conveniencia de la cooperativa.

En cambio, la Ley de Cooperativas de 1974, es bastante novedosa
en algunos aspectos de los que aqui nos interesan, principalmente, se
atribuye un nuevo caracter al Registro de Cooperativas®. No obstante,
hasta 1977 todavia es necesario para la constitucién de una coopera-
tiva el informe de la Obra Sindical de Cooperacion. La necesidad de

BREGAT, M.L.: Mutualidad y empresas cooperativas, Bosch, Barcelona, 1990, p. 158.
Puede verse también Paz-Ares, C.: Comentario del Cédigo Civil, tomo Il, 2.2 ed., Civitas,
Madrid, 1993, pp. 1307 y ss.

2 DIVAR, J.: Introduccién al cooperativismo, en | Jornadas de Cooperativas de Eus-
kadi, 1882, p. 12.

3 A partir de esta Ley, el Registro de Cooperativas, deja de ser un registro adminis-
trativo puro al envolver en su estructura administrativa el continente de efectos juridi-
cos, es decir, a partir de ella tendra cuerpo de registro administrativo y vestido de regis-
tro juridico. Como sefala el articulo 4.3 de la Ley: «El Registro General de Cooperativas,
dependiente del Ministerio de Trabajo se organizara ajustandose en su eficacia a los
principios de publicidad formal y material, legalidad y legitimacién». Posteriormente, el
Reglamento aprobado en 1978 dedica a la regulacion del Registro de Cooperativas el
capitulo VIII (arts. 86 a 92).
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dicho informe cesa con el Real Decreto Ley 31/1977, de 2 de junio®.
Desde la promulgacion de esta norma y, sobre todo, desde el reconoci-
miento, sin traba alguna, por el articulo 22 de la Constitucion Espafiola
de 1978 (CE), del derecho de asociacion, la creacion de las sociedades
cooperativas se rige por el principio de libre constitucion dentro del res-
peto a las correspondientes disposiciones normativas.

En la actualidad, podemos concretar en tres grandes apartados la
actuacion de la administracion publica respecto de las sociedades coo-
perativas, que serian la politica de fomento de este tipo de entidades,
el Registro de Sociedades Cooperativas y el ejercicio de la funcion ins-
pectora y sancionadora respecto de las mismas.

1. Fomento del cooperativismo

El cooperativismo, ademas de su importancia en un sentido estrito
econémico-empresarial tiene una dimensién social muy relevante de-
rivada, basicamente, de los principios y valores que le son propios; y
generalmente, reconocidos. Solo, teniendo en cuenta esto, se puede
explicar el interés constitucional por las sociedades cooperativas, que
viene consagrado en el articulo 129.2 de la CE.

El interés del legislador por este tipo de sociedades y su fomento se
reitera en la legislacion estatal, como demuestra la Ley 5/2011, de 29
de marzo, de Economia Social® y las diferentes leyes de cooperativas,
gue fijan como objeto de las mismas, no sélo su regulacién, sino, tam-
bién, establecer las directrices basicas de las medidas para su fomento.

Como deciamos anteriormente, las administraciones publicas vie-
nen obligadas a realizar actuaciones de fomento del cooperativismo
por imperativo derivado directamente de la CE. Esta realiza declara-
ciones importantes en apoyo del cooperativismo y de la economia so-
cial. Su articulo 129.2 dispone que «Los poderes publicos promoveran
eficazmente las diversas formas de participacion en las empresas y fo-
mentaran mediante una legislacion adecuada las sociedades cooperati-

4 El Real Decreto Ley 31/1977, de 2 de junio, sobre extincion de la sindicacién obli-
gatoria, reforma de estructuras sindicales y reconversién del Organismo Auténomo
«Administracion Institucional de Servicios Socio-Profesionales», en su disposicién adicio-
nal segunda faculta al Gobierno para adecuar la organizacién y estructuracién del movi-
miento cooperativista a los principios de autonomia y libertad asociativa.

> El articulo 8 de la ley se dedica al fomento y difusion de la economia social. En
el apartado 1, se reconoce como tarea de interés general, la promocién, estimulo y
desarrollo de las entidades de la economia social y de sus organizaciones representati-
vas.

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 47

© Universidad de Deusto



La funcién inspectora en materia de sociedades cooperativas Luis Angel Diez Acimas

vas. También estableceran los medios que faciliten el acceso de los tra-
bajadores a la propiedad de los medios de produccions.

Este precepto constitucional hace varias afirmaciones de trascen-
dencia, como sefala Calvo Ortega®; y, todas ellas de futuro. El texto
indica «promoveran, fomentaran y establecerdn». Es un mandato
del constituyente a todos los poderes publicos, tanto estatales, como
autonémicos; e, incluso, locales. Este mandato constitucional exige
la accion de fomento a las Cortes Generales por su funcion legisla-
tiva y parlamentaria, al poder judicial y al Tribunal Constitucional, en
cuanto interpretadores de las normas, al poder ejecutivo, en cuanto
Gobierno Central y Administracién General del Estado, a las comu-
nidades autbnomas, con competencias en materia de cooperativas,
tanto a sus poderes ejecutivos y legislativos y a las administraciones
locales, que en sus politicas de proximidad al territorio y a los ciuda-
danos pueden contribuir de muy diversas maneras (aportando medios
materiales, instalaciones, recursos técnicos, servicios compartidos,... e
incluso participando directamente en los proyectos como socios cola-
boradores) a la creacion, desarrollo y consolidaciéon de las sociedades
cooperativas.

La CE, reiteramos, impone a los poderes publicos esta obligacion.
Se trata de una clausula de mandato y no de habilitacion. Estos pode-
res tienen el deber de fomentar y promover las sociedades cooperati-
vas; y, ademas, hacerlo a través «de una legislacion adecuadax.

El Tribunal Constitucional (TC) ha declarado, en constante jurispru-
dencia, que las normas constitucionales, lejos de poseer un significado
simplemente programatico, necesitado de ulterior desarrollo legislativo
para adquirir validez y eficacia, tienen un caracter obligatorio y vincu-
lante con proyeccidn general, que alcanza consecuentemente al com-
pleto elenco de poderes publicos, de un lado, asi como a la totalidad
de ciudadanos de otro”.

El problema puede manifestarse al plantearnos cémo pueden exi-
gir los ciudadanos a estos poderes que cumplan dicho mandato. Pero,

6 CaLvo ORTEGA, R.: «Las figuras de la Economia Social en la Constitucion espafiola
de 1978». CIRIEC-Espaha, n.° 47, 2003, pp. 159-174.

7 El Tribunal Constitucional ha afirmado el valor normativo y la inmediata aplicabili-
dad de la Constitucién. afirmando que «lejos de ser un mero catalogo de principios de
no inmediata vinculacién y de no inmediato cumplimento hasta su desarrollo por via le-
gal, es una norma juridica, la norma suprema de nuestro ordenamiento, y en cuanto tal,
tanto los ciudadanos como los poderes publicos, y, por consiguiente, también los jueces
y magistrados del poder judicial, estan sujetos a ella» (STC 16/1982, de 28 de abril). En
Ropbrico Ruiz, M.A.: «Mandato constitucional de fomento vy fiscalidad de las cooperati-
vas». CIRIEC-Espana, n.° 47, 2003, pp. 199-219.
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la dificultad de la exigencia o de la concrecién de lo exigible no puede
empanar la claridad y la naturaleza del precepto.

De cualquier manera, estamos ante una imprecision relativa, segun
Calvo Ortega, ya que puede decirse que las normas deben de ser mas
favorables para este tipo de sociedades que para el modelo social que
deba considerarse normal. La pregunta que nos formulamos es ;en qué
debe consistir esta mejor consideracion legislativa?. Puede ser adminis-
trativa, crediticia, de ayuda a la formacién especifica, tributaria, labo-
ral, etc. Pero lo cierto es que tales normas tienen que ser mas ventajo-
sas desde una perspectiva patrimonial (que es la Unica que aqui puede
contemplarse) que las que se aplican a los otros sujetos societarios.

Es dificil decir si el precepto constitucional que estamos exami-
nando ha jugado un papel importante en la creaciéon de sociedades
cooperativas. Aunque podamos mostrar cifras positivas del periodo
constitucional, siempre queda la duda, segun Calvo Ortega, de saber si
el desarrollo que se ha producido es debido al revulsivo de incluir este
precepto en la norma constitucional o a otras razones. Entre éstas, des-
taca el esfuerzo admirable de muchos trabajadores creando y mante-
niendo empresas asociativas en condiciones siempre dificiles.

No podemos ocultar que existen voces discrepantes con la existen-
cia de medidas especificas favorecedoras de las cooperativas; pero, los
motivos para que éstas existan son claros. Estas sociedades gozan de
principios y valores (gestion democratica, prioridad de la persona sobre
el capital,...), asi como de ventajas y potencialidades (creaciéon de em-
pleo estable y de calidad, fijacion de poblacion al territorio, generacion
de cohesién social, modernizacion y profesionalizacién del sector agra-
rio, contribucion al desarrollo rural,...) que las hacen merecedoras de
un tratamiento especifico. Pero, si esto no fuera suficiente para acredi-
tar las medidas de discriminacién positiva que puedan otorgarse a las
cooperativas, hay que recordar que existe un motivo de excepcional
relevancia que justifica ese trato y es el hecho de que éstas dotan fon-
dos, con finalidades especificas, que son irrepartibles cuando los socios
abandonan la cooperativa o ésta se transforma en otro tipo de socie-
dad e, incluso, cuando la misma desaparece®. Esto exige que la legis-

8 RopriGo Ruiz, M.A. «Mandato constitucional de fomento y fiscalidad de las coo-
perativas» CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, n.° 47, ex-
traordinario, noviembre de 2003, pp. 199-219. Esta importantisima limitacién patrimo-
nial distingue de modo esencial a las cooperativas de las sociedades capitalistas, desde
el punto de vista econémico, y supone para las primeras un mecanismo peculiar de con-
tribucién a la comunidad que demanda, en buena técnica fiscal, medidas correctoras,
pues afecta y reduce la capacidad contributiva que en éstas puede ser gravada. Dicho
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lacion cooperativa sea fiel a los principios y valores a los que va unido
tradicionalmente el cooperativismo, ya que las medidas legales excesi-
vamente flexibilizadoras del modelo podrian conllevar una pérdida de
identidad del mismo y, como consecuencia de ello, de ese trato favo-
rable. Si no son unas empresas claramente diferentes del resto no seria
necesario este precepto constitucional, bastaria con el reconocimiento
gue hace el articulo 38 a la libertad de empresa en el marco de la eco-
nomia de mercado.

2. Registro de Sociedades Cooperativas

Siguiendo la tradicién, antes referida y comenzada con la ley repu-
blicana de 1931, la normativa en materia de cooperativas ha configu-
rado un sistema registral de caracter administrativo, aunque las varia-
ciones introducidas al respecto por las sucesivas normas reguladoras,
han dotado a estos registros de auténticos efectos juridicos.

Junto con la actividad de fomento, la actividad de registro es la ta-
rea fundamental a realizar por la administracion en relacion con las
sociedades cooperativas. Su labor es muy relevante para las propias
empresas (no olvidemos que con la inscripcion en el correspondiente
Registro de Cooperativas se adquiere personalidad juridica y la obliga-
toriedad de inscribir todos los actos con relevancia en la vida social de
la cooperativa) y para la sociedad en general, al ser el garante de la se-
guridad juridica, tan necesaria en el trafico empresarial.

Las legislaciones suelen destacar la importancia del Registro de
Cooperativas en la persecucion de las infracciones, al imponer a éste la
obligacién de comunicar a los érganos inspectores los incumplimientos
de los que tenga constancia.

3. Funcion inspectora

Estas sociedades son objeto de inspeccion y posible procedimiento
sancionador en cualquier otra materia (laboral, consumo, tributaria,
transportes, medio ambiente...), como el resto de empresas con inde-
pendencia de su férmula juridica, por la administracion competente en

de otro modo, ya que buena parte del patrimonio social obtenido con el esfuerzo par-
ticular de sus miembros termina revertiendo a la comunidad, parece légico que las coo-
perativas contribuyan al sostenimiento de las cargas publicas destinando un menor por-
centaje de sus beneficios regulares o periédicos al pago de impuestos.
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cada materia y de acuerdo a la normativa especifica de cada una de
ellas.

Aqui, nos referimos por tanto, de forma exclusiva a la funcién ins-
pectora respecto al cumplimiento de la legislacién cooperativa, tanto
en el momento de su constitucion, como durante la vida de la misma,
es decir, por las actuaciones societarias de este tipo de empresas. Las
leyes de cooperativas incluyen dentro de las obligaciones de la adminis-
tracion respecto a las cooperativas, con caracter general, una parte de-
dicada a la funcién inspectora.

Nos hallamos ante una potestad de caracter instrumental derivada
de la competencia material. El TC ha avalado la posibilidad de que las
comunidades autdbnomas adopten normas administrativas sancionado-
ras cuando ostentan la competencia sobre la materia sustantiva de que
se trate.

La primera cuestion que debemos plantearnos es si resulta necesa-
rio un sistema de inspeccion propio y especifico para este tipo de so-
ciedades. La respuesta no es facil. Hay quien lo justifica exclusivamente
como el precio a pagar por el fomento publico del cooperativismo. Esto
es excesivamente simple. Habldbamos anteriormente de la considera-
cion constitucional a la sociedad cooperativa, lo que le reconoce una
naturaleza diferenciada de otros tipos de empresas y se exige una legis-
lacion especifica para las mismas que favorezcan su labor permanente
como instrumento de promocién social y que dé respuesta a la funcion
econémica y social que le es propia. La cooperativa es un instrumento
gue suscita interés social y su fomento es de interés general por lo que
deben tener una normativa especifica, incluida la que pretende recti-
ficar las actuaciones que pongan en peligro sus principios o su propia
naturaleza.

Cuando la administraciéon otorga a una empresa la oportuna cali-
ficacion como empresa de trabajo temporal o servicio de prevencién
ajeno, pongamos por ejemplo, abre a éstas un nuevo abanico de obli-
gaciones especificas que si son incumplidas seran objeto del oportuno
procedimiento sancionador, no en cuanto companias mercantiles, sino
en cuanto ETT o SPA especificamente. Es decir, si incumplen las obli-
gaciones que la normativa las impone por tener esa calificacion, se en-
frentan a un régimen sancionador especifico. En el caso de las coopera-
tivas, que no se definen por su actividad como los ejemplos sefalados;
sino por su propia naturaleza, estd mas justificada aun que no se des-
virtle ésta; y, por tanto, entendemos legitima la actuacion inspectora
para impedir que bajo la denominacion de sociedad cooperativa se ca-
muflen empresas que no participan de los elementos esenciales de su
configuracion.
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lll. Normativa aplicable
1. Ambito estatal

Con la entrada en vigor de la Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infrac-
ciones y Sanciones en el Orden Social, como explican Garcia Trasca-
sas y Reguero Celada®, se pretendié aglutinar en una Unica norma el
derecho administrativo sancionador del orden social. Esta intencion
se vio truncada afios después, ya que se vivid un proceso de disper-
sion de las infracciones sociales, al recogerse éstas en diferentes nor-
mas (Ley 14/1994, de 1 de junio, de Empresas de Trabajo Tempo-
ral, Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajado-
res, Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Labo-
rales, Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas). Posteriormente,
se retoma la idea de concentracién de las normas sobre infracciones
y sanciones en el orden social en una Unica norma legal, que culmina
con el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (LISOS).

La ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas (LCOOP) dedi-
caba su articulo 114 a tipificar las infracciones y su prescripciéon y el ar-
ticulo 115 a fijar las sanciones y establecer el procedimiento para su
imposicion. Estos fueron derogados por la LISOS, pasando a estar regu-
lada esta materia por dicha norma, que dedica su articulo 38 a las in-
fracciones en materia de cooperativas.

Las sociedades cooperativas, segun establece la propia norma, Uni-
camente se veran afectadas por las previsiones de la LISOS en tres su-
puestos:

— Cuando la legislacion autonémica se remita al respecto a la le-
gislacion del Estado.

— Cuando no se haya aprobado la legislacién autondémica sobre la
materia.

— Cuando las cooperativas desarrollen su actividad cooperativizada
en el territorio de varias comunidades auténomas, de acuerdo
con lo establecido en la LCOOP.

9 GARCIA TRASCASAS, A. y REGUERO CELADA, J. «La Inspeccion de Trabajo ante el he-
cho cooperativo. La descalificacion de las cooperativas», en Economia social y coopera-
tivismo (dir. MoRGADO PANADERO, P. y coord. BurGos Rosapo, L.). Editorial Lex Nova, S.A.
2006. pp. 251-275.
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Como consecuencia de los criterios descritos, la normativa que sera
aplicable mas habitualmente sera la autonémica que corresponda en
funcion del ambito territorial de la sociedad cooperativa.

2. Ambito autonémico

De acuerdo con la distribucién competencial derivada de la CE las
comunidades autonomas tienen competencia plena en materia de so-
ciedades cooperativas y practicamente todas ellas han aprobado su
normativa especifica, de aplicaciéon en su respectivo ambito territorial.
Por lo tanto, las comunidades auténomas pueden regular la constitu-
cion y las normas basicas de organizacién y funcionamiento de las coo-
perativas y, también, su régimen sancionador, determinando las ac-
ciones u omisiones constitutivas de infraccion, las sanciones aplicables
y los sujetos responsables. La legislacién estatal (LCOOP y LISOS) solo
sera aplicable en los supuestos en que esas propias normas asi lo deter-
minen.

El marco normativo autondmico vigente en materia de Sociedades
Cooperativas es el que se sefala a continuacion, con indicacién de los
articulos destinados a la regulacion de la funcion inspectora:

— Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi (LCE).
Articulos 139-142.

— Ley 2/1998, de 26 de marzo, de Sociedades Cooperativas de Ex-
tremadura (LCEX). Articulos 169-181.

—Ley 5/1998, de 18 de diciembre, de Cooperativas de Galicia
(LCG). Modificada en esta materia por la Ley 14/2011, de 16 de
diciembre. Articulos 139-141.

— Ley 4/1999, de 30 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad
de Madrid (LCCM). Articulos 131-135.

—Ley 4/2001, de 2 de julio, de Cooperativas de La Rioja (LCLR).
Articulos 139-142.

— Ley 4/2002, de 11 de abril, de Cooperativas de la Comunidad de
Castilla y Ledn (LCCyL). Articulos 136-139.

—Ley 18/2002, de 5 de julio, de Cooperativas de Catalufia
(LCCAT). Articulos 134-138.

— Ley 1/2003, de 20 de marzo, de Cooperativas de las Islas Balea-
res (LCIB). Articulos 146-149.

— Ley 8/2003, de 24 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad
Valenciana (LCV). Articulos 116-121.

— Ley 8/2006, de 16 de noviembre, de Sociedades Cooperativas de
la Regién de Murcia (LCMU). Articulos 138-141.
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— Ley Foral 14/2006, de 11 de diciembre, de Cooperativas de Na-
varra (LFCN). Dedica el articulo 62 a la regulacién de la des-
calificacion, no haciendo mas precisiones sobre el régimen de
inspeccién y sancion. Es, por tanto, la Unica ley que no regula
expresamente un catalogo de infracciones y sanciones..

— Ley del Principado de Asturias 4/2010, de 29 de junio, de Coo-
perativas (LCAS). Articulos 203-208.

—Ley 11/2010, de 4 de noviembre, de Cooperativas de Castilla-
La Mancha (LCCLM). Articulos 158-162.

—Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades Cooperativas
Andaluzas (LCAND). Articulos 120-126.

— Ley de Cantabria 6/2013, de 6 de noviembre, de Cooperativas
de Cantabria (LCCANT). Articulos 144-148.

— Decreto Legislativo 2/2014, de 29 de agosto, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Cooperativas de Aragon (LCAR). Articulos 94-96.

Las regulaciones normativas sobre la materia deben respetar,
en todo caso, los principios de la potestad sancionadora y del pro-
cedimiento sancionador previstos en los articulos 127 y ss. de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAPYPAC).

Estos principios de la potestad sancionadora son legalidad, irretro-
actividad, tipicidad, responsabilidad, proporcionalidad, prescripcion y
concurrencia.

En lo que respecta al procedimiento sancionador, se deberad ga-
rantizar el respeto a los principios formales que deben regir éste, tales
como la necesidad de tramitar el oportuno procedimiento con sus dis-
tintas fases, el derecho a la informacion (hechos imputados, posibles
sanciones aplicables, identidad del instructor, autoridad competente
para imponer la sancién) y a la defensa, manifestaciones de la presun-
cion de inocencia, que determina que la carga de la prueba de los he-
chos constitutivos de la infracciéon recaiga sobre la administracién, con
la prohibicion de utilizar pruebas obtenidas con vulneracién de dere-
chos fundamentales, el derecho a no declarar contra si mismo, el dere-
cho a efectuar alegaciones o el derecho de utilizacion de los medios de
prueba propuestos'©.

10 STC 81/2000, de 27 de mayo, se refiere a todos estos aspectos.
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IV. Atribucion de la funcién inspectora

Se otorga la funcién inspectora al actual Ministerio de Empleo y Se-
guridad Social en el &mbito estatal y a la consejeria competente en ma-
teria de cooperativas en el respectivo ambito autondémico. Esta potes-
tad se ejercera a través de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social
(ITSS), en el supuesto de competencia ministerial y en la mayor parte
de comunidades auténomas. No debe olvidarse la prevision que rea-
liza la disposicion adicional sexta de la Ley 42/1997, de 14 de noviem-
bre, Ordenadora de la ITSS, en virtud de la cual, las comunidades auto-
nomas podran otorgar la funcién inspectora en materia de sociedades
cooperativas a funcionarios ajenos al sistema de ITSS. Unicamente, la
LCE, la LCV, la LCCLM y la LCAND, no atribuyen esa funcién expresa-
mente a la ITSS. En unos casos se remiten a desarrollo reglamentario y
en otros se atribuye a 6rganos propios de la consejeria competente por
razéon de la materia.

Como vemos, cabe la posibilidad de otorgar la actividad inspectora
a funcionarios propios de la consejeria competente en la materia; pero,
la experiencia de otorgar este tipo de funciones a personal que no per-
tenece a cuerpos especificos de inspeccion, sino a funcionarios conoce-
dores de la materia sustantiva en los aspectos objeto de control, se ha
mostrado poco eficaz, dada la falta de preparacion en labores de inves-
tigacion, apreciacion y valoracion de hechos, calificacion de éstos, tipi-
ficacién de la presunta infraccion, su graduacién, reaccion ante situa-
ciones delicadas en el ejercicio de la funcién inspectora... por lo que
se considera oportuno que cuando no se atribuya esta competencia a
la ITSS se otorgue ésta a un cuerpo especificamente inspector de la co-
munidad auténoma respectiva, lo cual no es muy factible en las de pe-
guefa dimension, lo que justifica la masiva atribuciéon competencial a
la ITSS.

No se contempla en la mayor parte de normas la posibilidad de que
ejerzan funciones inspectoras las entidades asociativas de cooperativas
respecto a sus asociadas, como contempla el articulo 139 de la LCE. Al
tratarse de organizaciones privadas, que establecen sus normas de fun-
cionamiento y el grado de exigencia a sus asociados, nada impide que
sus estatutos prevean esas actividades de control de aquéllos'; pero,
no debe confundirse, en ninguin caso, con la labor inspectora de la ad-

T MARTINEZ MANEIRO, B.: «Estudio del régimen de inspeccién y sancion en la ley de
sociedades cooperativas de Euskadi y comparativa con la regulacion de esta materia en
el resto de leyes cooperativas autonémicas vigentes y la ley estatal». GEZK], n.° 3, 2007,
pp. 41-63.
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ministraciéon, por lo que no se deberia regular paralelamente a la fun-
cion inspectora, ni otorgar tal denominacién a esas posibles actividades
de las entidades asociativas.

Algunas leyes definen el caracter preventivo de la funcién inspec-
tora o regulan que el inspector podra limitarse a formular advertencias
o recomendaciones encaminadas al efectivo cumplimiento de la ley.
Otras normas, no se refieren a este asunto; pero, creemos que resulta
innecesario cuando sea competente la ITSS, ya que a la luz de la regu-
lacion estatal de la actividad inspectora de ésta, se conciben las actua-
ciones de advertencia y recomendacion como normales. El articulo 7 de
la ley 42/1997, de 14 de noviembre, Ordenadora de la Inspeccién de
Trabajo y Seguridad Social recoge expresamente, como posibles accio-
nes a realizar en el marco de la actuacién inspectora, las advertencias y
recomendaciones. En el mismo sentido, se manifiesta, de conformidad
con lo previsto por los Convenios 81 y 129 de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, el articulo 49 de la LISOS. Por lo tanto, las actua-
ciones de advertencia y recomendacion forman parte de la actuacion
ordinaria en todas las materias competencia de la ITSS, incluida la de
cooperativas.

V. Sujetos responsables

Solamente se podra imponer una sancién por hechos constitutivos
de infraccion administrativa a las personas fisicas o juridicas que resul-
ten responsables de los mismos aun a titulo de simple inobservancia
(articulo 139.1 de la LRJIAPYPAC), lo que incluirfa, como indica la juris-
prudencia, el dolo, la imprudencia, la negligencia o la ignorancia inex-
cusable.

Se aprecia en la legislacion aplicable un régimen muy dispar en
cuanto a quienes pueden ser los sujetos responsables de las infraccio-
nes en materia de sociedades cooperativas. Veamos los diferentes su-
puestos que se recogen en las normas espafolas de cooperativas:

— Responsabilidad exclusivamente de la sociedad cooperativa. Esta
postura (LCCyL, LCMU, LCAS, LCCLM y LCCANT) considera uni-
camente como sujetos responsables a las sociedades cooperati-
vas por las acciones u omisiones contrarias a la ley, a sus normas
de desarrollo y a las disposiciones complementarias contenidas
en los estatutos. Afadiendo, a continuacion, sin perjuicio de las
responsabilidades personales exigibles a consejeros, intervento-
res y liquidadores, con lo que sélo cabria actuar contra ellos ejer-
ciendo las correspondientes acciones de responsabilidad.
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— Responsabilidad de la cooperativa y posible responsabilidad de
los cargos sociales. Considera como sujetos responsables a las
sociedades cooperativas, con independencia de la responsabili-
dad en que incurran los integrantes de érganos sociales cuando
le sean imputables con caracter solidario o personal, bien de
forma directa o porque pueda ser exigida por derivacién de res-
ponsabilidad. Se abre, pues, una posibilidad a la responsabilidad
directa (LCIB, LCLR, LCG).

— Responsabilidad de la sociedad cooperativa y alternativamente
responsabilidad de las personas que ocupan cargos en la misma.
Asi, la LCAND, la LCAR y LCEX entienden gue son sujetos respon-
sables las cooperativas; y, en su caso, los miembros de los érganos
sociales o los liquidadores, cuando la infraccion les sea personal-
mente imputable. Esta misma postura mantiene la LCCAT'?, pero
fijando con mayor precision los posibles sujetos responsables.

— Responsabilidad de los titulares de los érganos u otros cargos
de la cooperativa y alternativamente, la sociedad cooperativa.
La LCE establece un listado de posibles responsables cuando les
sean personalmente imputables las infracciones (administrado-
res, directores, miembros de la comision de vigilancia y liquida-
dores) y casi de forma residual se alude a la cooperativa'3.

— Responsabilidad en unos supuestos de infraccion de la sociedad
cooperativa y otros en los que son responsables los miembros de
los 6rganos sociales. La LCV hace un esfuerzo mayor con la vo-
luntad de establecer la responsabilidad de las personas que, den-
tro de la sociedad, y de acuerdo con lo estipulado en la ley y en
sus estatutos, son responsables', y fijando su exclusiva respon-

12 Articulo 134.2 de la Ley 18/2002, de 5 de julio, de Cooperativas de Catalufa. «La
vulneracion de los preceptos de la presente Ley y de los estatutos sociales supone la res-
ponsabilidad de la cooperativa y, en todo aquello que les sea directamente imputable,
la responsabilidad de todos los miembros del consejo rector, de la intervencién de cuen-
tas, de la direccion o la gerencia, de las personas con poderes generales y de los liquida-
dores, que pueden ser sancionados por las infracciones establecidas por el articulo 135,
si resultan responsables de las mismas».

3 Articulo 139.2 de la Ley 4/1993, de 24 de junio, de Cooperativas de Euskadi.
«Son sujetos responsables de las acciones u omisiones que entrafien el incumplimiento
de esta ley y de sus normas de aplicacion y desarrollo, los administradores, los directo-
res, los miembros de la Comision de Vigilancia y liquidadores en cuanto les sea perso-
nalmente imputable, asi como, en su caso, las sociedades cooperativas.

4 Articulo 117.3 de la Ley 8/2003, de 24 de marzo, de Cooperativas de la Comuni-
dad Valenciana «las infracciones a la legislacion cooperativa cometidas por las entidades
cooperativas y por los miembros de sus érganos sociales, a los efectos de su sancion ad-
ministrativa, se clasificaran en muy graves, graves y leves».
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sabilidad en dos infracciones en materia de actuaciones en situa-
cion de conflicto de intereses'>.

V. Infracciones

El principio de tipicidad, de acuerdo con el articulo 129.1 de la LR-
JAPYPAC, supone que Unicamente constituyen infracciones adminis-
trativas las vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como ta-
les infracciones por una ley. Estas deberan ser clasificadas como leves,
graves 0 muy graves por una norma de dicho rango. Asi todas las leyes
analizadas (salvo la LFCN, como ya se ha sefialado) establecen un cata-
logo de infracciones, clasificadas en las tres categorias indicadas.

El panorama es dispar. Partiendo de unas ideas generales similares,
la tipificacion de infracciones experimenta importantes diferencias en-
tre unas leyes y otras, en cuanto al nimero de infracciones recogidas,
la calificacion de las mismas y sobre la propia calidad en la tipificacién
de los tipos recogidos. Este Ultimo supuesto se aprecia, especialmente,
en las cldusulas generales para dar cobertura a las infracciones leves.

En cuanto al nimero de infracciones tipificadas, podemos observar
que éste va desde las nueve que recoge la LISOS o las once de la LCAS,
hasta las veintiséis de la LCV o las veinticuatro de LCG. Si nos centra-
mos exclusivamente en las infracciones muy graves, nos movemos en-
tre las dos que establece la LISOS, o las tres la LCCM vy las catorce de la
LCV o las once de la LCIB.

Una misma conducta puede ser calificada como infraccion de dife-
rente gravedad en unas y otras leyes, esto ocurre con caracter habitual.
Pondremos un Unico ejemplo, la infraccion por no efectuar las dotacio-
nes fijadas en la ley a los fondos obligatorios es calificada como grave
en la mayoria de las normas y como muy grave en LCEX, la LCIB, la
LCAND y la LCG.

Como deciamos antes, el principal problema de tipificacion se da
en la definicion de las infracciones leves de caracter genérico, a las que
nos referiremos, a continuacion, en la clasificacién de las infracciones,
en el apartado denominado «Clausula General».

Dada la amplia relacién de infracciones derivada de la conjugacion
de las diferentes leyes, resulta imposible analizarlas todas, por lo que
nos limitaremos a hacer una clasificacién, no en funcion de su califica-

> Respecto a la regulacion de la responsabilidad en la LCV, Buzarco SAMPER, M.: «La
potestad administrativa sancionadora en la Ley 6/2003, de 24 de marzo, de Cooperati-
vas de la Comunidad Valenciana». CIRIEC n.° 18/2007, pp. 1-32.

Deusto Estudios Cooperativos
58 ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48

© Universidad de Deusto



La funcién inspectora en materia de sociedades cooperativas Luis Angel Diez Acimas

cion (que como decimos, no es idéntica en todas las leyes), sino que las
agruparemos por los criterios objetivos que fundamentan cada infrac-
cion. Sefalaremos las que se tipifican mas habitualmente sin indicar en
que leyes se recogen (al ser numerosas) y aquéllas que aparecen en po-
cas normas, concretaremos cuales son éstas. No incluiremos las infrac-
ciones que se refieren exclusivamente a determinadas clases de coope-
rativas, de las que recoge varias, p. €j., la LCAND.

1. Clasificacion de las infracciones

1.1. INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES FORMALES

a) Incumplir la obligacién de acreditar a los socios las aportaciones
al capital social mediante titulos o libretas de participacion.

b) Carecer de libros sociales o de contabilidad o el retraso en la le-
galizacion de los mismos.

¢) No llevar en orden y al dia los libros sociales o de contabilidad.
Normalmente se fija que tal situacién se produzca durante un plazo de
tres o seis meses desde el Ultimo asiento practicado.

d) No formular el 6rgano de intervencion el informe anual sobre
cuentas anuales en los términos fijados por la ley aplicable.

e) Incumplimiento de la obligacion de inscribir los actos que nece-
sariamente han de ser inscritos en el Registro de Cooperativas. En algu-
nas normas, se incluye expresamente la inscripcion de los nombramien-
tos de los cargos de los 6rganos sociales.

f) Incumplir la obligacion de depositar las cuentas en el Registro de
Cooperativas.

g) Omitir el dictamen del letrado asesor cuando fuera preceptivo
(LCV y LCQ).

h) Retraso en la presentacion o depdsito en el registro de coopera-
tivas de los documentos exigidos por la normativa (LCG).

i) Infracciones sobre materia de denominaciones (LCV y LCMU).

) No comunicar el traslado del domicilio de la cooperativa en un
plazo de tres meses (LCE).

k) Incumplir la obligacion de facilitar datos a la administracién a
efetos estadisticos (LCV y LCAND).

1.2. INFRACCIONES RELATIVAS AL REGIMEN ECONOMICO DE LA COOPERATIVA

a) No efectuar las dotaciones a los fondos obligatorios en los térmi-
nos establecidos en la correspondiente ley.
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b) Destinar los fondos obligatorios a finalidades distintas de las le-
galmente previstas.

) Falta de auditoria de cuentas cuando resulte obligatoria por
norma legal o estatutaria. La LCV califica como muy grave el incum-
plimiento de designar auditores de cuentas y de someter a su verifica-
cion los estados financieros y el informe sobre la gestion de cada ejer-
cicio.

d) Asignacion de retornos a personas que no son socios en activo.

e) Asignacién de retornos con criterios distintos a los de la partici-
pacién en las actividades sociales.

f) No figurar las dotaciones a los fondos obligatorios de forma dife-
renciada en la contabilidad (LCAND).

g) No finalizar las operaciones de liquidacion de una cooperativa di-
suelta en el plazo concedido por la ley para ello (LCV).

h) Repartir los fondos sociales irrepartibles o el haber liquido resul-
tante de la liquidacion, o no distribuirlo de acuerdo con lo fijado en la
norma de aplicaciéon (LCG, LCCLM, LCEX, LCIB, LCV, LCCAT).

i) Pago a los socios de intereses superiores a los fijados por la nor-
mativa por sus aportaciones al capital social (LCCLM, LCAR, LCV, LCEX
y LCG). Las dos ultimas leyes citadas incluyen el pago de intereses en
cuantia inferior.

i) Incumplimiento de las normas sobre la determinacién de los re-
sultados del ejercicio y de sus asignaciones. Algunas leyes lo limitan a
la imputacion de pérdidas. En el caso de la LCG incluye expresamente
aplicar los excedentes vulnerando la ley.

k) Incumplir las normas sobre regularizacion de balances, actualiza-
cion de aportaciones o revalorizacion de las mismas. Encontramos refe-
renciados estos aspectos, aunque no en su totalidad en todas ellas, en
la LCV, la LCAR, la LCEX y la LCIB.

1.3. INFRACCIONES RELATIVAS A LOS ORGANOS SOCIALES

a) No convocar la asamblea general ordinaria en tiempo y forma.
Aunque ésta es la formulacion habitual, algunas leyes (LCLM, LCAR y
LCG) incluyen la no convocatoria de asamblea extraordinaria, cuando
proceda la misma.

b) No renovar o cubrir los érganos sociales cuando corresponda
(LCCLM, LCV, LCEX, LCAND, LCLR, LCG).

) Inactividad de los érganos sociales durante un periodo de dos
anos.

d) Incumplimiento de las normas estatutarias en cuanto a la pun-
tual reunion de los érganos sociales (LCV).
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e) Vulneracién del derecho del personal asalariado a participar en el
consejo rector (LCCM, LCEX, LCV, LCG).

f) No incluir los temas propuestos por la minoria de socios, cum-
pliendo las exigencias de la ley, en el orden del dia de una asamblea ya
convocada y no permitir el debate y votacion de las propuestas efec-
tuadas por esa minoria (LCV, LCAR), esta ultima incluye los temas pro-
puestos por los interventores.

g) No designar letrado asesor (LCV).

h) Vulneracion de las reglas sobre conflicto de intereses por parte
de los miembros de los érganos de administraciéon (LCV). Incluye su-
puestos en que puede originarse tal conflicto, tanto en realizacion de
operaciones que puedan entrar en colisién con los intereses de la coo-
perativa como en la participaciéon en la votacion o adopcién de acuer-
dos.

1.4. SUPERACION DE CIERTOS LIMITES IMPERATIVOS IMPUESTOS POR LA LEY

a) Superar los limites previstos en la norma aplicable para la realiza-
cién de operaciones con terceros.

b) Superar los limites legales sobre contratacion de trabajadores
por cuenta ajena, en cooperativas de trabajo. (Unico supuesto referido
a una clase de cooperativa concreta que recogemos, por ser general-
mente recogida en la legislacion).

1.5. INFRACCIONES QUE PUEDEN AFECTAR A LA NATURALEZA DE LA COOPERATIVA

a) La paralizacién de la actividad cooperativizada durante dos afios.

b) Incumplir las normas legales y estatutarias relativas al objeto y fi-
nalidad de la cooperativa (LCIB, LCCAT, LCE, LCLR, LCG y LCAND).

¢) Encubrir, bajo la férmula de sociedad cooperativa, finalidades
propias de sociedades mercantiles (LCCAT y LCIB).

d) Desvirtuacion de la cooperativa, cuando se violen de forma rei-
terada los principios cooperativos o cuando se admitan como socios a
personas que legalmente no pueden serlo (LCV).

e) No proceder a la disolucion de la cooperativa, cuando haya causa
legal para ello (LCV).

1.6. ACTUACIONES PARA OBTENER FRAUDULENTAMENTE BENEFICIOS

a) Trasgresion de los principios cooperativos o de las disposiciones
legales para lucrarse u obtener indebidamente subvenciones o bonifi-
caciones.
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1.7. TRASGRESION DE LOS DERECHOS DE LOS SOCIOS

a) Trasgresion generalizada de los derechos de los socios. Algu-
nas normas lo refieren como «trasgresion no ocasional» (LCCM, LCEX,
LCAND, LCLR) y la LCMU pide que la trasgresion sea «injustificada y
reiterada». Estas redacciones son poco concretas y pueden generar
problemas de interpretacion.

b) Algunas leyes se refieren a la trasgresion en determinadas mate-
rias, tales como informacion, ser electores y elegibles para cargos de los
organos sociales, participar en la asamblea general y en la actividad de
la cooperativa sin ninguna discriminacion (LCCLM y LCG) o solamente
en materia de informaciéon (LCCAT y LCIB).

1.8. CLAUSULA GENERAL

Respecto a las infracciones leves es frecuente que se haga una
Unica tipificacién para todos los supuestos merecedores de tal califica-
cion (LISOS, LCE, LCAS, LCAR, LCMU, LCLR y LCCM) con lo cudl ésta
puede resultar excesivamente genérica. En las leyes en que se tipifi-
can varios incumplimientos merecedores de la calificacion como leve,
se aflade, también, una cladusula general para incluir otras actuaciones
merecedoras de tal calificacion, pero sin ser debidamente concretadas.
Asi, tenemos varios supuestos:

a) Todas las trasgresiones a la ley que no estén tipificadas como in-
fracciones graves o muy graves (LCE, LCCAT, LCLM). Estas clau-
sulas tan excesivamente generalistas vulneran, desde nuestro
punto de vista, el principio de tipicidad.

b) Incumplimientos que afecten soélo a obligaciones formales y do-
cumentales y que no estén tipificados expresamente (LCLM,
LCEX, LCCyL y LCG). Se reduce la generalidad con esta redac-
cion al limitar los incumplimientos a aspectos documentales o
formales, pero sigue siendo insuficiente para satisfacer las exi-
gencias del principio de tipicidad.

€) Incumplimientos que no estén tipificados como graves o muy
graves, afecten exclusivamente a deberes meramente forma-
les, que no tengan trascendencia en aspectos sustantivos y
no interrumpan la actividad social (LCAR). Cualquier incumpli-
miento de las obligaciones o la vulneracion de las prohibiciones
impuestas por la ley, gue no supongan conflicto entre partes,
no interrumpan la actividad social y no puedan ser calificadas
como graves o muy graves (LCCANT). En estas dos redacciones,
observamos que se concreta mas el tipo, al decir, en sentido ne-
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gativo, cuando seria aplicable este precepto. Es cierto que el TC
ha avalado estas descripciones por via negativa; pero, creemos
gue el legislador debe de evitar esas formulaciones en favor de
la seguridad juridica.

1.9. OBSTRUCCION A LA LABOR INSPECTORA

a) Obstaculizar la labor inspectora. En algunas leyes, se concretan
algunas manifestaciones de esa obstruccion, al indicar la destruccion
u ocultamiento de documentos o datos. Es calificada como grave en
unas leyes (LCCLM, LCAND, LCAR y LCE) y como muy grave en otras
(LCMU y LCCANT). Por su parte, la LISOS, en su articulo 50 establece
gue «las infracciones por obstruccion a la labor inspectora se califican
como leves, graves y muy graves, en atenciéon a la naturaleza del de-
ber de colaboracién infringido y de la entidad y consecuencias de la ac-
cién u omisién obstructora...» y concibe el tipo general por obstruc-
cion a la labor inspectora como infraccién grave, previendo que pueda
ser leve, cuando impliquen un mero retraso en el cumplimiento de las
obligaciones de informacién, comunicacién o comparecencia, o muy
grave en determinados supuestos que denotan una actuacién espe-
cialmente relevante para impedir la labor inspectora. Esta opcién pa-
rece mas correcta gque tipificarla siempre como grave y, especialmente,
como muy grave.

2. Prescripcion de las infracciones

En relacién a los plazos de prescripcion de las infracciones se apre-
cian, en el andlisis de las leyes, dos regimenes diferentes:

— Algunas leyes contemplan dos plazos diferentes de prescripcion.
Uno desde que la administracién tuvo conocimiento de la co-
mision de la infraccion y otro, aplicable, en todo caso, que co-
mienza a computar desde la fecha de la comision. Siguen este
modelo la LCE, la LCCLM y la LCG. Las dos primeras fijan el pri-
mer plazo en seis meses y la norma gallega en doce desde que
la administracion tuvo conocimiento de la infraccion. El segundo
plazo lo fijan las tres normas en tres afios, dos afos y un afio
desde la comision de las infracciones, segun sean éstas muy gra-
ves, graves o leves respectivamente.

Como podemos observar, segun aprecia Martinez Maneiro, el se-
gundo plazo es mas amplio que el primero pero es logico, ya que, el
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punto en el que empieza a contar el tiempo reflejado en la ley en uno
y otro caso es distinto. En el primero, el punto de inicio es la fecha en la
que la administracién tuvo conocimiento de los hechos que causan la in-
fraccion, por lo tanto es muy posible que haya transcurrido cierto tiempo
desde que éstos se cometieron y por lo tanto el plazo se debe acortar. Y
en el segundo caso, el punto de inicio es el momento de la comision de
los hechos, no se tiene en cuenta la acciéon de la administracion.

— El segundo modelo, es seguido por el resto de leyes aplicables
y fija un Unico plazo de prescripcién a contar desde la fecha de
comision de la infraccion y fijando éste de forma diferente en
funciéon de la calificacion de la infraccion. Se aprecian diferen-
cias importantes en los plazos fijados, asi los mas breves son los
establecidos por la LCCM, la LCIB, la LCLR, la LCAS, la LCMU, la
LCCyL y la LCCANT que establecen estos en tres, seis y doce me-
ses, en funcion de que las infracciones sean leves, graves o muy
graves, respectivamente. En el extremo opuesto, estan las que fi-
jan los plazos en un afo, dos y tres afios, como las leyes sefala-
das en el anterior supuesto y la LCAND y la LCV.

VIl. Sanciones
1. Tipos de sanciones

El necesario respeto al principio de tipicidad no afecta exclusi-
vamente a las infracciones, sino también a las sanciones que por di-
chas conductas ilicitas se puedan imponer, siendo preciso que estén
establecidas por una norma con rango de ley (articulo 129.2 de la
LRJAPYPAC). La mayor parte de las leyes establecen Unicamente como
sanciones las de tipo pecuniario y la descalificacién.

La LCV contempla la existencia de otras modalidades de sanciones:

— Prevé la amonestacion para infracciones leves, que sélo se po-
dra imponer una sola vez por meros incumplimientos formales
cometidos por simple inobservancia, cuando sean corregidos sin
mediar previo requerimiento administrativo.

—Regula la sancion accesoria para la persona o entidad sancio-
nada de obtener subvenciones u otras ayudas de la Comunidad
Valenciana por un periodo no superior a cinco anos.

— Contempla la sancién a los administradores, consistente en la in-
habilitacién para desempefar cargos cooperativos durante un
periodo méaximo de diez afos.
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La LCCAT y la LCAR contemplan para las infracciones muy graves la
sanciéon accesoria de exclusiéon, por un tiempo comprendido entre uno
y tres afios, de la posibilidad de obtener cualquier tipo de ayudas, bo-
nificaciones o subvenciones de caracter publico, cualquiera que sea su
finalidad. Como vemos, en estos casos y a diferencia de la regulacién
valenciana no se limita expresamente a los supuestos en que dichas
ventajas sean concedidas por la administracién autondmica.

2. Graduacion y cuantia de las sanciones

El principio de proporcionalidad obliga a que las sanciones guarden
la debida adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo de la in-
fraccion y la sancién aplicada’®. Asi, las infracciones leves, graves y muy
graves se graduaran a efectos de determinar el importe de la sancién.
Se contemplan, con caracter general, tres posibles grados, que son mi-
nimo, medio y maximo.

Las leyes, a efectos de graduacion de las infracciones, establecen
una serie de criterios que deberan ser debidamente ponderados para
cumplir con el principio de proporcionalidad exigible a toda potestad
sancionadora. A continuacion, se indican los que habitualmente se re-
cogen en las normas:

— Numero de socios afectados.

— Intencionalidad.

— Incumplimiento de advertencias o requerimientos previos.
— Perjuicios causados a los socios o a terceros.

— Repercusién social.

— Negligencia.

— Mala fe o falsedad documental.

— Capacidad econémica de la cooperativa.

Se establece una cuantia minima y méaxima para las infracciones ca-
lificadas como leves, graves y muy graves; y, frecuentemente, se recoge
expresamente en la ley una cuantia minima y maxima para cada grado
(minimo, medio y maximo) y, en otras ocasiones, se indica que se di-
vide, a dichos efectos, en tres tramos iguales.

Las cuantias de las sanciones son similares en la mayoria de las le-
yes. El abanico mas amplio lo tenemos en la LCEX y en la LCIB que van

6 Principio regulado con caracter general por el articulo 131 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 65

© Universidad de Deusto



La funcién inspectora en materia de sociedades cooperativas Luis Angel Diez Acimas

desde los 60€ a los 60.000€. En la Comunidad Valenciana se extiende
de 100€ a 50.000%, pero en la mayor parte de normas las infracciones
muy graves se sancionan con un maximo de 30.000€.

Para evitar que deba modificarse la ley para actualizar el importe de
las sanciones previstas en la misma, algunas leyes autorizan al ejecu-
tivo, para que pueda actualizar la cuantia de las sanciones establecidas
en éstas. Limitando, normalmente, esta competencia revisora de las
cuantias, al exigir que se lleve a cabo teniendo en cuenta la variacion
de los indices de precios al consumo.

No hay unanimidad en las leyes para determinar cual sera el grado
aplicable con caracter general. En la mayoria de leyes no se dice cual
serad la graduacion correcta si no concurren circunstancias agravantes,
por lo que hay que entender que, a falta de justificacién con alguno de
los criterios establecidos, se deberd imponer en su grado minimo. Ex-
presamente, se recoge tal criterio en la LCEX, LCIB y LCAR y en las dos
primeras se indica que bastard una circunstancia agravante de las con-
templadas en esas normas para imponerla en grado medio y dos para
imponerla en grado maximo.

Se separa de este criterio la LCV que prevé que se impondra la san-
cion en grado medio, si no concurre ninguna circunstancia agravante o
atenuante para modificar tal graduacion.

La correcta apreciacién y valoracion de las causas agravantes o ate-
nuantes de la responsabilidad del infractor son fundamentales para
una correcta aplicacién del principio de proporcionalidad que debe in-
formar la legislacién sancionadora y la imposicion de sanciones, de tal
forma que se guarde la debida adecuacion entre la gravedad del hecho
constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada.

3. Reincidencia

La reincidencia es configurada como un criterio agravante a la
hora de graduar una sancion, consistente, de acuerdo con el ar-
ticulo 131.3.c) de la LRIAPYPAC en la comisién de mas de una infrac-
cion de la misma naturaleza en el plazo de un afo, cuando asi haya
sido declarado por resolucion firme.

Diferentes leyes de cooperativas (LCV, LCIB, LCEX, LCCLM, LCCyL,
LCCAT Y LCE) contemplan tal circunstancia, pero con regulaciones di-
versas. Asi, la LCE entiende que hay reincidencia cuando se comete una
infraccion de igual o superior gravedad a otra, ya firme, que se haya
cometido dentro del plazo de dos afios, lo que endurece el régimen
general antes referido. La LCCyL exige que la infracciéon sea del mismo
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tipo y naturaleza y la LCG, la LCEX y la LCCM una infraccion del mismo
tipo y calificacion, en el plazo de un afio. La LCIB, la LCCAT y la LCV no
definen la reincidencia, limitandose a fijar los efectos cuando se aprecia
la concurrencia de ésta.

Los efectos de la apreciacién de la reincidencia suelen ser el incre-
mento del importe de la sancion hasta el doble del grado de la sancion
correspondiente (LCIB, LCCyL, LCEX, LCG y LCCLM), si bien, las tres
primeras precisan que sin exceder del limite maximo previsto para las
infracciones muy graves, o apreciarse en su grado maximo (LCV), o en
un grado superior (LCCAT).

No podra tenerse en cuenta la reincidencia como criterio agra-
vante, cuando ésta forme parte de la tipificacién de la infraccion. Un
ejemplo de ello, lo tenemos en el articulo 137.3.¢) de la LCCyL que tipi-
fica como infraccién muy grave las infracciones graves, cuando durante
los cuatro afos anteriores al comienzo del correspondiente expediente
sancionador, hubiera sido impuesta sancion firme por el mismo tipo
de infraccion. La misma redaccién la encontramos en la LCMU y en la
LCAR.

4. Persistencia o continuidad en la infraccion

Esta figura se refiere a los supuestos en que una vez detectada la
infracciéon por la administracion competente para sancionarla, la so-
ciedad cooperativa siga cometiéndola. En este caso la administracion
puede conminar a la empresa para que cese en la actividad infractora
con apercibimiento de imponer una sancion adicional.

Contemplan este supuesto, la LCE (en la que la sancién adicional
podra alcanzar el veinte por ciento diario del importe de la multa que
se haya impuesto como sancion principal), la LCV (la multa coercitiva
serd de un diez por ciento del importe de la sancién principal por cada
semana que perdure la situacion antijuridica merecedora de la san-
cion) y la LCCAT (que en el caso de infraccion continuada califica la in-
fraccién en un grado superior y conmina a su cese mediante la sancién
adicional de hasta un veinte por ciento de la sancién que se haya im-
puesto).

5. Competencia

La competencia para imponer las sanciones por la comision de in-
fracciones en materia de sociedades cooperativas sera determinada por
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cada administracion de acuerdo con su capacidad autoorganizativa.
Cuanto mayor sea la gravedad de la infraccién, la competencia se atri-
buya al titular de un érgano mas elevado en la estructura jerarquica de
la administracion sancionadora. Esta atribucion determina cuales seran
los érganos competentes para la resolucién de los eventuales recursos
que podrian plantearse contra las resoluciones sancionadoras.

6. Prescripcion de las sanciones

Las Unicas normas autondmicas que fijan el plazo de prescripcion
de las sanciones son la LCAND, que establece un afio, dos afios y tres
anos, segun sean impuestas por la comision de infracciones leves, gra-
ves 0 muy graves, y la LCV, que establece un unico plazo de tres afios.

El resto de leyes no establecen el plazo de prescripcién de las san-
ciones, por lo que serdn de aplicacion los plazos previstos en el ar-
ticulo 132.1 de la LRJAPYPAC".

VIll. Procedimiento sancionador

Al tratarse de una materia en la que cada comunidad auténoma
tiene competencia legislativa, ésta puede determinar, también, cual es
el procedimiento sancionador para actuar sobre esta. Algunas optan
por aplicar su propio procedimiento sancionador general (LCAS). Otras
leyes optan por seguir el procedimiento sancionador general estable-
cido por la legislaciéon estatal. La LCIB, LCMU, LCEX LCCyL LCCM LCLR
y LCCANT, establecen que el procedimiento sancionador sera el pre-
visto para la imposicion de sanciones en el orden social.

Esta opcidn supone una remision a la normativa estatal que regula
esta materia, en concreto, articulos 51 y ss. de la LISOS y Real Decreto
928/1998, de 14 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento Gene-
ral sobre Procedimiento para la Imposicién de las Sanciones en el Or-
den Social y para los Expedientes Liquidatorios de Cuotas de la Seguri-
dad Social.

La asunciéon por estas leyes del referido procedimiento sanciona-
dor merece una positiva valoraciéon. Se puede actuar de forma més efi-

7" Las sanciones impuestas por faltas muy graves prescribiran a los tres afos, las im-
puestas por faltas graves a los dos afios y las impuestas por faltas leves al afo comen-
zando a computarse dicho plazo a partir del dia siguiente a aquél en que adquiera fir-
meza la resolucién por la que se impone la sancion.
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ciente si los 6rganos responsables de la funcion inspectora (cuando
ésta se encomienda a la ITSS) y del procedimiento sancionador (cuando
se atribuye la competencia al mismo 6rgano que otras infracciones del
orden social) siguen, en esta materia, las mismas premisas de actuacion
que cuando actuan en materia de trabajo, empleo o de prevencion
de riesgos laborales y no sujetos a un procedimiento diferente exclu-
sivo para la materia de sociedades cooperativas. Ademas, es un proce-
dimiento especifico para el orden social en el que creemos que tienen
perfecta cabida las infracciones en materia de cooperativas

IX. Intervencion temporal de la cooperativa

Algunas normas prevén que podran tomarse medidas de interven-
cion temporal de la sociedad cooperativa cuando concurran circunstan-
cias especialmente gravosas para los socios o terceros que requieren
medidas urgentes que traten de evitar o reducir consecuencias graves
para la propia cooperativa; y, también, por sus efectos, para su entorno
social y econémico. Es una figura polémica y expresion del excesivo in-
tervencionismo administrativo propio de otras épocas. Resulta compli-
cado encontrar el equilibrio entre las funciones otorgadas por la nor-
mativa a la administracién en materia de fomento del cooperativismo y
de proteccion de su interés social con los principios de autonomia e in-
dependencia de las sociedades cooperativas, cuando se trata de adop-
tar este tipo de medidas.

Regulan medidas de intervencién temporal la LCEX, la LCAND, la
LCG, la LCAR Yy la LCE.

De la lectura de estas leyes podemos decir que las medidas pueden
consistir en:

— Nombramiento de uno o varios funcionarios o interventores con
facultades para establecer el orden del dia de la asamblea gene-
ral, convocarla y presidirla.

— La intervencion temporal de la cooperativa por los funcionarios
o interventores designados, sin cuya aprobacién los acuerdos
adoptados y las decisiones tomadas por los érganos de la socie-
dad cooperativa no tendran validez.

— La suspension temporal de la actuaciéon de los érganos sociales,
nombrando uno o varios administradores provisionales que asu-
miran las funciones de aquéllos.

En el caso de la LCG también podran adoptarse medidas menos
drasticas consistentes en la designacion de un funcionario o represen-
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tante del Consello Gallego de Cooperativas, con funciones asesoras de
los 6rganos sociales de la cooperativa, que asistira a tal fin a las reunio-
nes de éstos.

La regulacion prevista en la LCAND es diferente de las demas, ya
que contempla las medidas de intervencién como medidas provisiona-
les para asegurar la eficacia de la resolucion que pudiera recaer en un
procedimiento sancionador.

X. Descalificacion

Esta figura suscita importantes reticencias doctrinales, basadas
principalmente en la prevision de que una medida tan radical como
es la descalificacion sea una competencia administrativa y no se con-
ciba como una competencia judicial’®. Llegando algun autor a cali-
ficar esta figura como inconstitucional, por no ajustarse a la obliga-
cion de fomento del cooperativismo, impuesta por el articulo 129.2
de la CE™.

En cualquier caso, siempre sera posible un pronunciamiento judicial
al respecto, ya que todos los actos de las administraciones publicas son
susceptibles de revision por los 6rganos judiciales competentes.

1. Causas de la descalificacion

Los supuestos que aparecen habitualmente recogidos en las leyes
de cooperativas (no quiere decir que todos ellos aparezcan en todas las
leyes) son:

a) La pérdida o incumplimiento de los requisitos necesarios para
la calificacion de la sociedad como cooperativa. Esta es una
férmula genérica que incluye supuestos, que en otras leyes se

8 Paz CANALEJO, N.: «Comentarios al Codigo de Comercio y legislacion mercantil es-
pecial». EDERSA tomo XX, vol. 5. 1994. Parece que dejar en manos de la administracion
una medida tan fragil y de tan importante calado como es la descalificacion de una coo-
perativa no es juridicamente lo mas correcto y debiera ser la jurisdicciéon competente la
gue se encargue, al menos asi opinan algunos autores que incluso bajo el principio de
seguridad juridica dudan incluso de su constitucionalidad, maxime si se considera a esta
medida (descalificacion firme) como una expropiacién administrativa del derecho a se-
guir asociado a otras personas o entidades para emprender acciones de mutua ayuda.

9 VitatoBos CABRERA, J.A.: «De la accion de la Administracién General del Estado»,
en Colegios Notariales de Espafia. Cooperativas, Comentarios a la Ley 27/1999, de 16
de julio. Tomo I. Consejo General del Notariado. Madrid 2001, pp. 809-832.
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contemplan expresamente, como los que se indican, a conti-
nuacion, en las letras c), d) y e).

La comision de infracciones muy graves. En este supuesto, se
aprecian diversas redacciones para matizar qué infracciones son
susceptibles de llevar aparejada la descalificaciéon. Asi, p.ej., la
LCCLM «...cuando provoque o pueda provocar importantes
perjuicios econdémicos o sociales, o suponga vulneracion esen-
cial de los principios cooperativos» (redaccién similar en varias
leyes), la LCCM «...de normas imperativas o prohibitivas de la
presente ley, cuando supongan vulneracién esencial de los prin-
Cipios cooperativos», o la LCCANT «...de normas imperativas o
prohibitivas de la presente ley».

Sorprende la redaccion de la LCAND, que extiende la posibili-
dad de ser causa de descalificacién a la comision de cualquier
infraccion, ya sea leve, grave o muy grave, al establecer «cual-
quiera de las conductas tipificadas en el articulo 123 que sean
susceptibles de provocar graves perjuicios econdmicos o socia-
les, o concurra reincidencia».

Incurrir en determinadas causas de disolucién, sin haberse pro-
cedido a acordar ésta.

Paralizacion de los 6rganos sociales durante un periodo de 2 afios.
No realizar la actividad econémica de la cooperativa durante
dos afios consecutivos.

2. Procedimiento

2.1. DIFERENTES PROCEDIMIENTOS PREVISTOS EN LAS NORMAS

El

procedimiento establecido, con caracter general por la mayor

parte de las normas, es el establecido como procedimiento administra-
tivo comun, por la LRIAPYPAC con determinadas particularidades:

— La instruccién del expediente requerird informe preceptivo de la

ITSS Dicho informe debera ser emitido en un plazo normalmente
breve. Si no se hubiere emitido en el plazo fijado en la respectiva
ley, se tendra por evacuado.

— Se otorgara tramite de audiencia a la sociedad cooperativa. Para

hacer efectivo este trdmite, se personara el consejo rector o; en
su defecto, un ndmero de socios no inferior a tres. Cuando no
se produjese o no fuese posible dicha comparecencia, este tra-
mite se cumplird publicando un anuncio en el correspondiente
boletin oficial.
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Estas serian las normas comunes recogidas en todas las leyes. A
partir de ahi, podemos observar peculiaridades, tales como en la LCAS
y la LCCANT que exigen informe preceptivo de la organizacion re-
presentativa a la que pertenezca la sociedad cooperativa afectada, si
consta tal circunstancia. En el caso de la LCV se contempla que el in-
forme sea emitido por la Confederacion de Cooperativas de esa comu-
nidad auténoma. Y la LCG, LCE y LCCLM prevén la emision de informe
del correspondiente consejo de cooperativismo.

Sobre este procedimiento queremos hacer un par de reflexiones.
Por un lado, se considera conveniente la peticion de informe, como he-
mos indicado que prevén algunas leyes, a la entidad asociativa a la que
figure adscrita la sociedad, o al consejo de cooperativismo o a la con-
federacién de cooperativas. Creemos que todas las normas deberian
incluir en su procedimiento actuaciones de este tipo. Este tramite ga-
rantizaria que se escuche al sector cooperativo antes de tomar una de-
cision tan drastica como es la descalificacion.

Por otro lado, resulta llamativo que un informe, que debe emitir
un érgano administrativo, la ITSS, calificado como preceptivo se en-
tienda por evacuado si en el plazo, normalmente, de un mes no ha
sido emitido, cuando la continuidad del expediente puede conllevar
consecuencias tan importantes. Dada esta trascendencia, se deberia
prever la obligatoriedad de su emisién y constancia en el expediente,
aunque para ello hubiera que otorgar un plazo mayor para evacuar di-
cho informe.

Se separan de ese formato general dos leyes. En la LCG se esta-
blece que el procedimiento aplicable es el previsto para la imposicion
de sanciones en el orden social y las normas del procedimiento admi-
nistrativo comun.

La misma opcion que sigue la LCCANT, pero, donde se establecen
claramente dos procedimientos diferentes, en funcién de que la causa
de la descalificacion sea por la pérdida o incumplimiento de los requi-
sitos necesarios para la calificacion de la sociedad como cooperativa o
sea por la imposicion de tal sancién por la comision de una infraccion
muy grave. En el primer caso, se ajustara a las disposiciones previs-
tas en la LRJAPYPAC, con las particularidades que referiamos anterior-
mente. Para el sequndo supuesto, remite al procedimiento previsto
para la imposicion de sanciones en el orden social, al contemplarlo
Ccomo un supuesto mas de comisién de infraccion y consiguiente san-
cion.
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2.2. SUBSANACION

Este tramite, consiste en que una vez constatada, por la adminis-
tracion competente, la causa de descalificacion, se otorga por ésta a la
cooperativa un plazo determinado (normalmente de seis meses) para
dejar de incurrir en esa situacion irregular, antes de iniciar el expediente
de descalificacion. Esta figura esta prevista en la LCE, la LCV, la LCIB, la
LCCLM, la LCCM, la LCCAT y la LFCN.

El hecho de que no se contemple expresamente no quiere decir
que el resultado de la incoacion del expediente sea, en todo caso,
la descalificacién, ya que iniciado el expediente, en cualquier mo-
mento, la cooperativa podra acreditar que ha dejado de incurrir en
la causa que motiva esta actuacion; y, constatada tal circunstancia
por la administracion, ésta no debera resolver acordando la descali-
ficacion.

3. Efectos

Cuando adquiera firmeza la descalificacion surtird efectos registra-
les de oficio e implicara la disolucion de la sociedad cooperativa. Esta
conclusion tan drastica se ve matizada por algunas normas que suavi-
zan los radicales efectos de la descalificacion al permitir que la socie-
dad cooperativa descalificada se transforme en un periodo de tiempo
(normalmente de seis meses). Si transcurrido ese plazo, no se ha trans-
formado, la cooperativa se disolverd de manera forzosa. Esta figura de
la transformacién es contemplada expresamente por la LCE, la LCV, la
LCCLM y la LCCM.

Por ultimo indicar que la LFCN exige la publicacién de la orden foral
de descalificacion.

X|. Conclusiones

La pluralidad normativa que se da en Espafa en materia de socie-
dades cooperativas, llega no solo a los aspectos relativos a la configu-
racion de este tipo societario, sino también al marco de las relaciones
que se establecen entre la administracion y estas sociedades, incluidas
las relativas a la funcion inspectora. Asi tenemos normas que tipifican
muchos mas incumplimientos como infracciones que otras, calificacio-
nes distintas para una misma conducta, diversidad de cuantias de las
sanciones, diferentes procedimientos (incluida la atribucién de la fun-
cion inspectora), plazos de prescripcién,... lo que nos lleva a concluir
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gue existen notables diferencias en los grados de severidad de las leyes
y esto nos dibuja un marco que no parece el mas éptimo.

Pero, lo mas importante es que las normas cumplan con los princi-
pios de la potestad y del procedimiento sancionador; y, en este sentido
aun puede mejorarse, evitando tipificaciones genéricas, procurando
conseguir que las sanciones sean proporcionales al incumplimiento co-
metido...

La doctrina desconfia de la aplicacion eficaz del régimen disciplina-
rio administrativo, justificando esta valoracién en lo que la experiencia,
manifiestan, demuestra. Consideran que resulta mas efectivo el control
de la auditoria de cuentas, el arbitraje cooperativo y la actuacién de los
tribunales?°. Y es que realmente las actuaciones inspectoras que se rea-
lizan en materia de cooperativas son muy escasas, si nos cefiimos al am-
bito de competencias de la ITSS, como se deduce de su informe anual
de 2013?', pese al frecuente uso de la mascara de cooperativa que ha-
cen determinadas empresas para camuflar una realidad muy diferente.
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Resumen: El objetivo de este trabajo es sistematizar los rasgos que ca-
racterizan la regulacién de la cooperativa en el nuevo constitucionalismo lati-
noamericano y que, en tal sentido podrian contribuir al perfeccionamiento del
magno texto cubano. Para ello se comienza explicando el origen histérico y las
tendencias de la constitucionalizacién de la cooperativa, asi como los aspectos
gue —a juicio del autor— deberia contener dicha constitucionalizacion. Sobre
esta base se valoran, en un seqgundo momento, las limitaciones de la coopera-
tiva en la Constitucion socialista cubana. Por ultimo, se identifican en tres de
los textos representativos del nuevo constitucionalismo latinoamericano (Vene-
zuela, Ecuador y Bolivia), aquellos elementos que podrian contribuir al perfec-
cionamiento de la regulacion constitucional de la figura en Cuba.
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Abstract: The objective of this work is to systematize the features that
characterize the regulation of the cooperative in the new Latin-American con-
stitutionalism, those that could contribute to the improvement of the Cuban
constitutional text. In order to do so it begin explaining the historical origin
and the tendencies of the legal regulations of the cooperative in the Consti-
tutions, as well as the aspects that —in the author’s opinion— should contain
this constitutionalisation. On this base they are valued, in a second moment,
the limitations of the cooperative in the Cuban socialist Constitution. Lastly, it
identifies in three of the representative texts of the new Latin American consti-
tutionalism (Venezuela, Ecuador and Bolivia), the elements that could contrib-
ute to the improvement of the constitutional regulation of the figure in Cuba

Key words: cooperatives, Constitution, new Latin-American constitution-
alism.
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Introduccion

Es bien conocido —y sin embargo nunca ocioso reiterarlo— el va-
lor supra ordenador de la Constitucion. Los valores y principios consti-
tucionales definen las bases para el funcionamiento de la sociedad. Las
disposiciones normativas en ella contenidas —expresion de la voluntad
Constituyente— poseen una jerarquia suprema, en tanto debe fungir
como programa de desarrollo para conseguir el ordenamiento juridico
y politico al que se aspira; como limite al ejercicio del poder y de los in-
dividuos; como instrumento de control para garantizar su eficacia; y
como garantia superior de estabilidad y seguridad juridica de las rela-
ciones sociales que organiza.’

Por estas razones, constituye una loégica aspiracion para el movi-
miento cooperativo moderno que su doctrina encuentre sitio apro-
piado en las leyes fundamentales. Sin embargo, para la realizacién de
este objetivo no basta con el mero mandato constitucional de que el
Estado reconozca y/o fomente las cooperativas (lo cual es cada vez mas
comun); sino mas bien se requiere que el magno texto organice para la
figura un ambiente socioecondmico y juridico-institucional consecuente
con su identidad.

Por su parte, la Constitucion cubana, influida por el socialismo real,
instrumenta un sistema econémico superado —en gran medida— por
la historia, lo que unido a un manejo reduccionista de la cooperativa,
obstaculiza su éptimo aprovechamiento.

En contraste, los textos constitucionales latinoamericanos de mas
reciente factura emplean, para estimular el cooperativismo, férmulas
juridicas de avanzada. Estos elementos novedosos desde el punto de
vista técnico, son resultado de procesos politicos inclusivos, humanis-
tas y revolucionarios que aconsejan su estudio como referentes a los
que observar una vez iniciado el inminente proceso de actualizacion del
texto constitucional cubano.

Por tanto, el objetivo de este trabajo es sistematizar los rasgos ju-
ridicos que caracterizan la regulacion de la cooperativa en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano y que, en este sentido, podrian
contribuir al perfeccionamiento del magno texto cubano. Para ello se
comenzara explicando el origen histérico y las tendencias de la consti-
tucionalizacion de la cooperativa, asi como los aspectos que —a con-
sideracion del autor— deberia contener dicha constitucionalizacion.

' Vid. PriETO VALDES, M.: «Las funciones de la Constitucion», Revista Juridica, afo 5,
No. 9, enero-junio de 2005, MINJUS, La Habana, pp. 38-46.
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Sobre esta base se valoraran las limitaciones de la cooperativa en la
Constitucion socialista cubana para, finalmente, identificar en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano los elementos juridicos que podrian
contribuir a su perfeccionamiento.

I. La constitucionalizacion de la cooperativa: origen, tendencias
y requerimientos

La relevancia juridico-constitucional del cooperativismo resulta pal-
pable solo cuando los trabajadores, que habian encontrado en la coo-
perativa una alternativa al sistema capitalista, conquistan el poder
politico —o al menos influye en él de forma decisiva— y consiguen
constitucionalizar sus intereses de clase.

Por tanto, el punto de encuentro entre ambas doctrinas se ubica
—como regla— en los albores del siglo xx con el nacimiento del lla-
mado constitucionalismo social que, a diferencia del constituciona-
lismo liberal originario, le interesa ya no solo establecer las bases de la
organizaciéon politica de los estados, sino ademas delimitar los princi-
pios rectores de un sistema socioeconémico que aspira a la distribucion
equilibrada de la rigueza econémica y a la justicia social.

En este sentido, pueden distinguirse dos tendencias fundamenta-
les dentro de la segunda generacion de constituciones: «la de los pai-
ses socialistas en los que el cooperativismo representa un instrumento
complementario a los fines de la construccién del socialismo estatal; y
la de los demés paises en los que el cooperativismo se considera un ele-
mento importante para lograr el bienestar de la poblacién...»2, aunque
coexistiendo con la propiedad privada sobre los medios de produccién.

Con independencia del régimen politico contemplado, lo cierto es
gue desde la Constitucidon mexicana de 19173, reconocida como la ini-
ciadora de esta corriente en el mundo, la mayoria de los textos funda-
mentales influidos por el constitucionalismo social incluyen disposicio-
nes que ponderan —de diferente manera y en diferente medida— a
las cooperativas, como justo reconocimiento a una alternativa capaz de
desempenar un rol importante en el desarrollo integral de los pueblos.

2 Torres Y Torres LARA, C.: «Las constituciones y el cooperativismo», en Derecho
Cooperativo. Anales del Il Congreso Continental de Derecho Cooperativo, Intercoop,
Rosario, 1987, p. 60.

3 Esta Constitucion enarbolo en su texto original «...la utilidad social de las socieda-
des cooperativas para la construccion de casas baratas e higiénicas, destinadas a ser ad-
quiridas en propiedad por los trabajadores...» (articulo 123, A, XXX).
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Sin embargo, alerté OrTiz Mercabo en el lll Congreso Continen-
tal de Derecho Cooperativo (Rosario, Argentina, 1986) que «los textos
constitucionales no deben limitarse a la tolerancia del Cooperativismo,
deben ser normas que abran brechas para dar opcién a la propuesta
socio-politica y econdmica que constituye la Cooperacion, [para lo cual]
las normas juridicas constitucionales deben reconocer la existencia y
funcionamiento del Cooperativismo como un sector o como un sistema
total, [de tal manera] que el contenido normativo de la Constitucién
busque que el Cooperativismo vaya mas alla de las brechas filosoficas
y logre, en el plano del pluralismo politico y econémico, su rol funda-
mental de cambio social.»*

Ante estas justas aspiraciones, nos corresponde a los juristas adver-
tir gue la norma constitucional, a diferencia de la norma ordinaria, no
puede contener una regulaciéon exhaustiva de cada uno de los elemen-
tos que reconoce. El amplio alcance y la generalidad de estas normas
(cada dia mayor) le exigen ser capaces de captar y expresar con mini-
mos, la esencia de los fenédmenos y su lugar al interior del sistema de
relaciones sociales. Por tanto, su redaccién técnico-juridica ha de ser
exquisita, ostentando la amplitud y abstraccién necesarias. De igual
forma, debe orientar al poder constituido para garantizar la funcionabi-
lidad de su contenido, mostrando los objetivos hacia los cuales dirigirse
y los margenes por donde debe transitar.

Sobre esta base y desde una perspectiva estrictamente juridica,
considera el autor que la constitucionalizacién del cooperativismo debe
dirigirse esencialmente hacia los siguientes aspectos:

a) Garantizar el derecho a la libre asociacion en cooperativas

La mera inclusién de este derecho entre el catalogo de aquellos que
la Constitucion acoge, operara como garantia de realizacion de la ple-
nitud de las facultades individuales ante la inaccién del legislativo en la
aprobacion de leyes complementarias o ante la obsolescencia de éstas,
lo cual posee por si solo un valor considerable.®

En tal sentido se ha dicho que «...al reconocerse en las Constitucio-
nes el derecho de asociacion en general, también se reconoce el hacerlo
en cooperativas u otras empresas de economia social, siempre que sean

4 OrTiz MErRCADO, R.: «Valoracion Constitucional del Cooperativismo», en Derecho
Cooperativo. Anales del Il Congreso Continental de Derecho Cooperativo, Intercoop,
Rosario, 1987, pp. 49y 50.

> Vid. PrETO VALDES, M.: «Las Funciones...», ob. cit,, p. 43.
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licitas.»® Sin embargo serfa insuficiente la mencion de la tradicional aso-
ciacion civil o de la genérica libertad de empresa, en tanto la coopera-
tiva supera —por su complejidad, integralidad y contenido axiolégico—
estas manifestaciones. Por consiguiente, su ejercicio efectivo y defensa
apropiada merece —primero— de un reconocimiento especifico en la
Constitucién’ y de un posterior desarrollo legal particular.

b) Concebir la naturaleza juridica de la cooperativa
como reflejo de su identidad

En este sentido, advierte GARCiA-MULLER que «lo mas corriente es
que la Constitucién considere la empresa social de manera genérica,
bien sea como una asociacion o una sociedad, o, como una forma em-
presarial propia o especifica, por ejemplo, como meramente “coopera-
tiva” sin darle otra connotacién.»®

Pero puede que sea este el principal reto del constituyente, pues
una correcta determinacion de la naturaleza juridica de una institucion
nos permite no solo delimitar el régimen juridico aplicable a ella (nor-
mas principales y supletorias a aplicar, fuentes para su elaboracién, re-
gistro, competencia judicial, etc.), sino ademas garantizar que su fun-
cionabilidad sea coherente con su esencia. Sin embargo, cuando de
cooperativas se trata, el asunto sigue siendo muy debatido, en tanto la
flexibilidad de los principios cooperativos propicia que la doctrina, el le-
gislador y la jurisprudencia realicen una tipificacién partidista del feno-
meno.? De ahi la importancia de que el constituyente asuma y replique
la responsabilidad de entender juridicamente la figura sin las acostum-
bradas reducciones o tergiversaciones que laceran su identidad.©

6 GARCIA MULLER, A.: Instituciones de Derecho Cooperativo, Social, Solidario o de
Participacion, Mérida, 2006, p. 99.

7 Vid. BLanco, G.A. y Tozzini, E.M.: «Insercién constitucional del Derecho Coopera-
tivo en la futura reforma constitucional», en Derecho Cooperativo. Anales del Ill Con-
greso Continental de Derecho Cooperativo, Intercoop, Rosario, 1987, p. 17.

8 GARCIA MULLER, A.: «Instituciones de Derecho Cooperativo...», ob. cit,, p. 100.
También en este sentido Vid. GADEA, E.; SACRISTAN, F. y VARGAs, C.: Régimen juridico de
la sociedad cooperativa del siglo xxi. Realidad actual y propuestas de reforma. Ed. Dykis-
ton, Madrid, 2009, pp. 70-83.

9 Vid. RopriGuez Musa, O.: La cooperativa como figura juridica. Perspectivas consti-
tucionales en Cuba para su aprovechamiento en otros sectores de la economia nacional
ademas del agropecuario, Ed. Dikinson SL., Madrid, 2012, pp. 33-41.

10 Vid. SANCHEZ MoRaALES, M.: «Valoracién constitucional del cooperativismo», en De-
recho Cooperativo. Anales del Ill Congreso Continental de Derecho Cooperativo, Inter-
coop, Rosario, 1987, pp. 53-58.
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C) Estructurar un ambiente propicio para el desarrollo del cooperativismo

A lo externo, la cooperativa solo puede conseguir su plena realiza-
ciéon si encuentra un ambiente socioecondmico, politico, juridico e insti-
tucional coherente con su identidad. Por consiguiente, es menester que
la Constitucion aporte las pautas suficientes para garantizarlo.

En tal sentido, resulta comun que se insista en la delimitacion de las
relaciones de la cooperativa con el Estado, bien para asegurar la no in-
terferencia estatal en el funcionamiento de las primeras o para exigir al
segundo un trato preferente (legislativo, financiero, asistencial, tributa-
rio, etc.) hacia aquellas. A criterio del autor, esta férmula resulta obso-
leta por insuficiente.

Sin desconocer que la heterogeneidad de contextos podria deter-
minar matices, necesario es que en los disefios constitucionales en los
gue se desee potenciar el desarrollo cooperativo, se configure un am-
biente socioeconémico e institucional mas sistémico y dialéctico entre
sus componentes.

En este sentido, las posturas mas avanzadas aconsejan la imple-
mentacion constitucional de un sector social o tercer sector de la eco-
nomia, que mediante valores y principios propios supere la estéril sepa-
racion entre lo publico y lo privado. De esta forma podria garantizarse
a las cooperativas un espacio adecuado tanto para el ejercicio de su au-
tonomia como para el complimiento de sus responsabilidades sociales.

Con base en estos aspectos, analicemos a continuacion la regula-
cion de la cooperativa en la Constitucion cubana vigente.

II. Limitaciones de la cooperativa en la Constitucion socialista
cubana

En Cuba, el primer antecedente constitucional de la figura se en-
cuentra en el texto de 1940, que influido por el constitucionalismo so-
cial la contemplé como forma de empresa’ alternativa a las tradicio-
nales (publicas y privadas) y como fuente de empleo en funcién del
desarrollo local.” Sin embargo, no se define como fenémeno asocia-

1 Resalta lo adelantado de considerar a la cooperativa como empresa, teniendo en
cuenta que la ACl lo hace por primera vez en 1995, con lo cual se manifiesta la didfana
intenciéon constituyente de apartar a las cooperativas de las entidades caritativas o bené-
ficas.

2 Vid. Lezcano Y MazoN, A.M.: Constitucidn de Cuba (con los debates sobre su ar-
ticulado y transitorias, en la Convencion Constituyente), t. Il, Ed. Cultural, La Habana,
pp. 732-734.
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tivo en ninguna de sus manifestaciones, dejando el constituyente am-
plias prerrogativas a los poderes publicos para la concrecién de su na-
turaleza juridica y de su enrumbamiento social, lo que unido a la falta
de voluntad politica para garantizar el adecuado impulso de los man-
datos constitucionales, dificulté el desarrollo del sector.

Después del triunfo revolucionario de 1959 la féormula constitucio-
nal del 40 se preservd en la Ley Fundamental, pero la tendencia prac-
tica y legal en la conformacion de empresas rapidamente se incliné ha-
cia la forma estatal.

En consonancia con lo anterior, el texto constitucional socialista de
1976 copid —en gran medida— el modelo econdmico soviético, donde
la concepcion e instrumentacion de la cooperativa se hallaba afectada
por un fuerte reduccionismo economicista. Este factor —entre otros—
trajo consigo que el reconocimiento constitucional de la cooperativa
presente —aun— un grupo de limitaciones juridicas que obstaculizan
el aprovechamiento éptimo de sus potencialidades. Valoremos a con-
tinuacién esta regulacion siguiendo las premisas fijadas en el epigrafe
anterior.

a) El derecho de asociarse en cooperativas solo se reconoce a los
agricultores pequefios y no a otros sectores del pueblo trabajador

Este factor —entre otros— ha traido consigo que con la aproba-
cion del texto constitucional socialista el desarrollo legal y practico de
la cooperativa en Cuba se haya constrefiido al sector agropecuario de
la economia. Pero, si bien en 1976 podia resultar contradictorio el re-
conocimiento constitucional del derecho de asociarse en cooperati-
vas a otros trabajadores diferentes a los agricultores pequefos, dado
el hecho de que los primeros, a diferencia de los segundos, no conta-
ban con medios de produccion de propiedad individual, esta logica es
hoy es un contrasentido, pues los medios e instrumentos de trabajo
que la Constitucién cubana reconoce en su articulo 21, como parte
de la propiedad personal, se han convertido —a través del recién po-
tenciado trabajo por cuenta propia'>— en genuinos medios de pro-
duccion.

3 En consonancia con los cambios que viene realizando el pais en su modelo eco-
nomico, se han publicado recientemente en la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba,
varias disposiciones juridicas encaminadas a propiciar la ampliacién de esta modalidad
de trabajo. En tal sentido, el Decreto-Ley n.° 141 del 8 de septiembre de 1993 «Sobre
el ejercicio del trabajo por cuenta propia», hasta entonces complementado por la Re-
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Ademas, la forma cooperada de gestién puede instrumentarse
conservando la propiedad estatal sobre los medios fundamentales de
produccién y cediendo su uso y disfrute a los trabajadores, tal como
sucedié con las Unidades Basicas de Produccion Cooperativa, imple-
mentadas por el Decreto Ley 142 de 20 de septiembre de 1993, a tra-
vés de las cuales se convirtié a los obreros agricolas en usufructuarios
de la tierra estatal y propietarios del resto de los medios de produccion
necesarios para su explotacion.'

Por tanto, las razones politicas, socioecondmicas y juridicas que
originalmente aconsejaron el reconocimiento constitucional del dere-
cho de asociarse en cooperativas a los campesinos, pueden valer —con
igual fuerza— para otros sectores populares. A estas razones se suman
las que impone el nuevo contexto nacional, caracterizado por la dispo-
nibilidad de trabajadores resultado de la descongestion del sector esta-
tal’> (entre los que comunmente prima el desasosiego, el aislamiento y
la falta de pericia) y la flexibilizacién del trabajo por cuenta propia (que
al incluir la contratacién de mano de obra entre particulares genera re-
laciones de dominacion).

solucion No. 9 del 11 de marzo de 2005, del Ministro de Trabajo y Seguridad Social,
«Reglamento del ejercicio del trabajo por cuenta propia», pasa a ser desarrollado por
la Resolucion No. 32 del 7 de octubre de 2010, emanada del propio Ministerio y con-
tentiva de un nuevo reglamento —del mismo nombre— que define taxativamente
178 actividades (60 mas que su predecesor) que pueden ser realizadas al amparo de
estas disposiciones juridicas. Resalta también en este sentido, en materia de trans-
porte, la Resolucion No. 399 del 7 de octubre de 2010, del Ministerio del Transporte,
«Reglamento de la licencia de operacién de transporte para personas naturales» (que
deja sin efecto la Resolucion No. 73, del 22 de abril de 2005, «Reglamento de la Li-
cencia de Operacion del Transporte»), la cual establece el procedimiento para otorgar
la Licencia de Operacion de Transporte a personas naturales, para poder prestar servi-
cios del transporte terrestre, maritimo y fluvial en el territorio nacional o en sus aguas
jurisdiccionales, tanto de pasajeros como de cargas. Vid. Gaceta Oficial No. 011 Ext.
Especial de 1ro. de octubre de 2010 y Gaceta Oficial No. 012 Ext. Especial de 8 de oc-
tubre de 2010.

4 FeRNANDEZ Peiso, L.A.: La cooperativa. Bases para su legislacion en Cuba. Ed Cien-
cias Sociales, La Habana, 2012, pp. 89y ss.

5 Las proyecciones de la economia para el periodo 2011-2015 previeron en el Plan
del afno 2011, la reduccion de mas de 500.000 trabajadores en el sector estatal, donde
el exceso de plazas sobrepasa el millon. Vid. CeENTRAL DE TRABAJADORES DE CUBA: Pronun-
ciamiento del 13 de septiembre 2010, en www.cubadebate.cu/noticias/2010/09/13/
reducira-cuba-medio-millon-de-plazas-en-el-sector-estatal, consultado el 28 de octubre
de 2010.
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b) Se reduce la naturaleza juridica de la cooperativa a forma
de propiedad

El constituyente cubano de 1976, para concebir la cooperativa
también bebid del ordenamiento juridico soviético. Por ello debemos
recordar que el Derecho que guié los pasos del socialismo real fue re-
sultado de una fuerte lucha de clase contra la propiedad privada sobre
los medios de produccion, en pos de la apropiacién de éstos por obre-
ros y campesinos; donde la férmula legal para conseguirlos fue la pro-
clamacion del predominio casi absoluto —dependiendo del contexto
histérico y geografico del que se tratare— de la propiedad social so-
cialista, expresada en la propiedad estatal y en la propiedad coopera-
tiva.

Este proceso de confrontacion politica tuvo alta incidencia para el
campo de las Ciencias Juridicas de otrora, en las que se confundieron
categorias de la Economia y el Derecho para dar paso a la concepcion
que define a la cooperativa como una forma de propiedad, llevada al
ordenamiento juridico cubano a partir del 24 de febrero de 1976 con
la proclamacién del texto constitucional socialista, que en su articulo 20
determina que: «Esta propiedad cooperativa es reconocida por el Es-
tado...».

Si bien la cooperativa es —también— una manifestacion de la pro-
piedad, a consideracion del autor esta manera de entenderla resulta re-
duccionista, pues pondera las facultades de administrar, poseer, usar y
disponer de los bienes de su propiedad en detrimento de sus intrinse-
cos principios de funcionamiento a lo interno y a lo externo.®

Q) El sistema economico establecido no propicia un ambiente
institucional adecuado para el desarrollo del movimiento
cooperativo

La Constitucion cubana vigente se inspira en una historia, unos va-
lores y unos principios que definen su esencia socialista. Este conte-
nido, en materia socioeconémica, estd determinado por postulados
que establecen que «Cuba es un Estado socialista de trabajadores, or-
ganizado con todos y para el bien de todos, para el disfrute de la jus-
ticia social, el bienestar individual y colectivo y la solidaridad humana»
(art. 1), maxima que tiene un origen histérico en «los obreros, cam-

6 Vid. Articulo 20 de la Constitucion socialista cubana (actualizada).
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pesinos, estudiantes e intelectuales que lucharon durante mas de cin-
cuenta afios contra el dominio imperialista, la corrupcion politica, la
falta de derechos vy libertades populares, el desempleo y la explotacion
impuesta por capitalistas y terratenientes» (Preambulo). A tono con
ello, se constitucionalizan como aspiraciones las de conseguir «... la su-
presion de la explotacion del hombre por el hombre...» y la de alcanzar
una distribucion eficaz de la riqueza conforme al principio de distribu-
cion «...de cada cual segun su capacidad, a cada cual segun su tra-
bajo...» (art. 14). A todo lo anterior se une el reconocimiento del dere-
cho-deber fundamental al trabajo como «motivo de honor para cada
ciudadano» (art. 45).

Visto asi, es posible asegurar que el caracter socialista de la Cons-
titucion cubana es congruente con los valores y principios que pro-
mueve, defiende y practica el movimiento cooperativo. Sin embargo,
no basta esta dimensién axiolégica para considerar al sistema econo-
mico configurado como apropiado para el desarrollo del cooperati-
vismo.

En tal sentido vale recordar que se trata de un «sistema de econo-
mia basado en la propiedad socialista de todo el pueblo sobre los me-
dios fundamentales de produccién» (art. 14) y que esta propiedad se
expresa —principalmente’’— como «propiedad estatal socialista de
todo el pueblo» (art. 15).

Unido a este papel rector de la propiedad estatal, que puede consi-
derarse como necesario para garantizar el desarrollo econémico soste-
nible del pais y el aprovechamiento responsable de la riqueza nacional,
aparecen un conjunto de facultades del Estado que refuerzan su papel
en la economia. Tal es el caso de lo sefialado en el articulo 16: «El Es-
tado organiza, dirige y controla la actividad econémica nacional con-
forme a un plan que garantice el desarrollo programado del pais...»;
en el articulo 17: «El Estado administra directamente los bienes que in-
tegran la propiedad socialista de todo el pueblo...»; y en el articulo 18:
«El Estado dirige y controla el comercio exterior».

Esta configuracion del sistema econémico, mas de una vez llevada
a limites extremos por el legislador ordinario, ha traido consigo un so-

7 El actual modelo constitucional cubano reconoce a la propiedad cooperativa
como otra manifestacién de la propiedad socialista, pero jugando un papel subsidiario
con respecto a la estatal, en tanto la primera ha sido concebida, en el proceso de so-
cializacién de la propiedad, como un escalon intermedio entre la propiedad privada y
la propiedad social socialista de todo el pueblo, que se ha identificado con la segunda.
Vid. ALvarez Tasio, F.: Comentarios a la Constitucion socialista cubana, Ed. Pueblo y Edu-
cacioén, La Habana, 1989, pp. 83-93.
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bredimensionamiento y excentricismo del desempefo del Estado en la
economia que comienza a rectificarse con el proceso de actualizacion
del modelo socioecondmico nacional. A partir de este proceso el Es-
tado, omnipresente en la actividad empresarial del pafs, empieza a des-
prenderse de la gestion (no asi de la disposicion sobre los bienes de su
propiedad) de actividades y estructuras en las que no ha logrado ser
eficiente, para concentrarse en aquellas trascendentales para la econo-
mia.

A tono con ello, han comenzado a operar en el pais otros sujetos
econdmicos que no encuentran reconocimiento constitucional, pero
de hecho su accionar es cada vez mas importante.'® Tal es el caso de
los trabajadores por cuenta propia, en ocasiones devenidos en em-
presarios privados, en tanto la flexibilizacién de la regulacién juridica
de su actividad, los faculta para contratar fuerza de trabajo asala-
riada; o de las cooperativas no agropecuarias, para las que con ca-
racter experimental, se ha aprobado recientemente un marco legal
propio’®.

Con amparo en esta normativa destinada a las cooperativas no
agropecuarias, que no refiere en ninguno de sus «POR CUANTO» al
texto constitucional, en marzo del presente afio sumaban 498 las coo-
perativas que contaban con autorizacién administrativa para su cons-
titucion y 224 las ya constituidas en los sectores de gastronomia,
construccion, trasporte, industria, alimentacion, energia y servicios con-
tables.20

8 «De hecho, se prevé aumentar el nimero de licencias de trabajo por cuenta pro-
pia (incluyendo a empleadores y empleados) en mas de doscientos cincuenta mil an-
tes de 2012, y otros doscientos mil puestos de trabajo serfan creados, sobre todo por
nuevas cooperativas de produccion de bienes y servicios. La titular del Ministerio de Fi-
nanzas y Precios (MFP), Lina Pedraza estima que el niUmero de personas empleadas en
el sector no estatal aumentard a 1,8 millones en 2015; lo que (...) resultaria en mas
de 35% del empleo total.» PINERO HARNECKER, C.: «Empresas no estatales en la econo-
mia cubana: ;construyendo el socialismo?», Revista Temas, No. 67, julio-septiembre de
2011, pp. 68-77. «Hasta mayo de 2014 se registran mas de 467 mil personas acogidas
a esta modalidad, cifra que se estima continuara incrementandose en el transcurso del
afo.» Vid. MaRrTINEZ HERNANDEZ, L. y Puic MENESES, Y.: «Insta Raul al analisis critico sobre
la marcha de la implementacion», Periddico Trabajadores, La Habana, 3 de marzo de
2014, pp. 4y 5.

19 Al finalizar el afno 2012 entré en vigor, con caracter experimental, un paquete le-
gal que contiene dos Decretos-leyes del Consejo de Estado (No. 305y 306, del 15y 17
de noviembre de 2012), un Decreto del Consejo de Ministros (No. 309, del 28 de no-
viembre de 2012), una Resolucion del Ministro de Finanzas y Precios (No. 427/2012), y
otra del de Economia y Planificacién (No. 570/2012).

20 MaRTINEZ HERNANDEZ, L. y PuiG MENESES, Y.: «Insta Raul al anélisis...», ob. cit., pp. 4

y 5.
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Sin embargo, en la ultima sesion ordinaria de la Asamblea Nacio-
nal del Poder Popular, desarrollada el pasado mes de julio, se analiza-
ron varias de las dificultades en el funcionamiento de las cooperativas
recién constituidas, entre las que resaltan: las limitaciones para el esta-
blecimiento de contratos y de relaciones econémico-financieras con las
entidades estatales; exigencias no previstas en las normas juridicas; es-
Caso acceso a la compra mayorista de insumos; y el desconocimiento
generalizado sobre el tema cooperativo.?

A estas incidencias pueden agregarse, a criterio del autor, la
inexistencia en Cuba de una nocién juridico-institucional del coope-
rativismo como sistema auténomo con responsabilidades sociales; la
ausencia de una legislacién especial unificadora del sector coopera-
tivo nacional, actualmente regulado por normas que lo fracturan en-
tre lo agropecuario y lo no agropecuario; y la necesidad de un ente
publico encargado de disefar e impulsar una politica coherente de
atencion al movimiento.

Para superar estas dificultades y garantizar el buen rumbo de
este definitorio proceso de transformaciones que hemos empren-
dido, se requiere —primero— el perfeccionamiento del texto cons-
titucional, a fin de que pueda ocupar el lugar que le corresponde,
aportando —al legislador ordinario— base y cima, cauce y limite?2,
Ademas ha de fomentar la Constitucion, al definir y organizar las re-
laciones, objetivos y responsabilidades de los diferentes sujetos que
se integran en el sistema econémico, aquellos que, como las coope-
rativas, favorecen la realizacion del caracter socialista de sus funda-
mentos?3.

Estudiemos a continuacién cémo se instrumenta la cooperativa en
el nuevo constitucionalismo latinoamericano, a fin de encontrar ele-
mentos que contribuyan al necesario perfeccionamiento de la regula-
cion juridica de la figura en el magno cuerpo juridico cubano.

21 CasTRO, Y.; Fonticoea, O. y Palomares, E.: «Cooperativas no agropecuarias. Las
buenas y malas caras de una misma moneda», Periodico Granma, La Habana, 15 de
agosto de 2014, pp. 4y 5.

22 V/id. PriETO VALDES, M.: «Las Funciones...», ob. cit., pp. 39 y 40.

23 Méxime cuando el carécter socialista del sistema politico, social y econémico fi-
gura como irrevocable en los articulos 3 y 137 de la Constitucién desde la reforma del
ano 2002.
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lll. La cooperativa en el nuevo constitucionalismo
latinoamericano

El inicio de siglo ha traido para la region latinoamericana nuevos
procesos constituyentes que han dado lugar a lo que un sector de la
doctrina del Derecho Constitucional reconoce como «nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano» y que engloba —con mayor coincidencia
de criterios— los textos fundamentales de Venezuela (1999), Ecuador
(2008) y Bolivia (2009).

MARTINEZ DALMAU Y ViciaNO PasTOR al defender la existencia de este
nuevo constitucionalismo, resaltan que la clave de su distincion reside
en que «...centra su preocupacion en la “legitimidad democratica de la
Constitucion” (...), dotandola de mecanismos actuales que pueden ha-
cerlo mas util en la identidad entre voluntad popular y Constitucion»24.

Advierten también estos que si bien el nuevo constitucionalismo de
la region «...carece de una cohesiéon y una articulacion como sistema
cerrado de andlisis y proposicion de un modelo constitucional (...), tam-
bién es cierto que existen unos rasgos comunes bastante bien definidos
gue permiten afirmar (...) que se trata de una corriente constitucional
en periodo de conformaciéon»2>.

A los efectos de este estudio, podrian enmarcarse dentro de es-
tos rasgos comunes, las novedosas formas de participacion popular in-
troducidas que rebasan lo netamente politico para llegar a lo social y
econdmico; asi como el hecho de que las constituciones econdmicas
organizan sistemas de economia mixta donde el Estado comparte sus
responsabilidades sociales con la iniciativa privada y los entes de la eco-
nomia social.

Partiendo de estas premisas generales y teniendo en cuenta los as-
pectos juridicos sefialados supra a partir de los cuales debe concretarse
la constitucionalizacion del cooperativismo, comparemos a continua-
cion la reqgulacion de la cooperativa en las vigentes constituciones de
Venezuela, Ecuador y Bolivia, a fin de identificar elementos positivos
comunes que pueden contribuir a superar las limitaciones de la figura
en el texto constitucional socialista cubano.

24 MaRTINEZ DALMAU, R. y VICIANO PASTOR, R.: «Aspectos generales del nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano», citados en SALAzAR UGARTE, P.. EI nuevo constitucionalismo
latinoamericano (una perspectiva critica), p. 351, en www.biblio.juridicas.unam.mx/
libros/7/3271/22 .pdf, consultado en junio de 2014.

25 MaRTINEZ DALMAU, R. y VICIANO PASTOR, R.: ¢Se puede hablar de un nuevo consti-
tucionalismo latinoamericano como corriente doctrinal sistematizada?, p. 4, en www.
juridicas.unam.mx/wccl/ponencias/13/245.pdf, consultado en junio de 2014.
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a) Reconocimiento del derecho de asociacion en cooperativas

Constitucion
de la Republica Bolivariana
de Venezuela (1999)

Constitucion
del Ecuador
(2008)

Constitucion
de Bolivia
(2009)

TITULO Ill, De los Deberes,
Derechos Humanos y Ga-
rantias; CAPITULO VII, De
los Derechos Econdmicos

«Articulo 118. Se re-
conoce el derecho de los
trabajadores y de la comu-
nidad para desarrollar aso-
ciaciones de caracter so-
cial y participativo, como
las cooperativas, cajas de
ahorro, mutuales y otras
formas asociativas.»

TITULO I, Derechos; CA-
PITULO SEXTO, Derechos
de libertad.

«Art. 66. Se reconoce
y garantizara a las perso-
nas: (...)

15. El derecho a de-
sarrollar actividades eco-
nomicas, en forma (...)
colectiva, conforme a los
principios de solidaridad,
responsabilidad social y
ambiental.»

Titulo I, Derechos funda-
mentales y garantias; CA-
PITULO QUINTO, Derechos
sociales y econémicos;
SECCION 1ll, Derecho al
trabajo y al empleo

«Articulo 52. I. Se re-
conoce y garantiza el de-
recho a la libre asociacion
empresarial.

Il. El Estado garantizara
el reconocimiento de la
personalidad juridica de
(...) las formas democrati-
cas organizativas empre-
sariales, de acuerdo con
sus propios estatutos.»

En todo caso los articulos que se han identificado reconocen, como

corresponde a la generalidad de una norma constitucional, un derecho
que sobrepasa en amplitud las particularidades cooperativas extendién-
dose a otras formas «asociativas», «colectivas» u «organizativas» para
desarrollar la actividad econémica o empresarial, pero que en todo
caso encuentran en la unidad de esfuerzos la via para alcanzar los re-
sultados aspirados.

Como se observa en el cuadro comparativo, en el caso de la Cons-
titucion venezolana, se explicitan las cooperativas entre el grupo de fi-
guras de «caracter social y participativo» a través de las cuales puede
manifestarse el ejercicio de este derecho, lo que se complementa con
los «...medios de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio
de su soberania... en lo social y econémico...», taxativamente previstos
por el articulo 70 de la propia Constitucion que determina «...formas
asociativas guiadas por los valores de la mutua cooperacion y la solida-
ridad....», donde también esta contemplada la cooperativa.

Por su parte, las constituciones de Ecuador y Bolivia en este sentido
no son tan nitidas, sino que utilizan formulaciones mas genéricas. No
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obstante, es posible percatarse de la voluntad de ambos constituyen-
tes de reconocer implicito el derecho subjetivo de asociarse en coope-
rativas cuando hablan de «desarrollar actividades econdmicas en forma
colectiva» o de ejercer la «libre asociacién empresarial», en tanto
puede realizarse conforme a principios que resultan consustanciales a
la figura: solidaridad, democracia, autonomia, responsabilidad social y
ambiental, entre otros.2¢

También se observa, cuando se analizan estos cuerpos constitucio-
nales, que algunos resaltan en el derecho estudiado cierto contenido
clasista, al ponderarse a los trabajadores entre sus titulares, en el caso
de la Constitucion venezolana en el citado articulo 118 y en la Cons-
titucién boliviana, en el apartado tercero del articulo 54 cuando pros-
cribe que los trabajadores podran reactivar y reorganizar empresas en
proceso de quiebra, concurso o liquidacion, cerradas o abandonadas
de forma injustificada, conformando empresas sociales.

De esta forma el ejercicio del derecho de asociarse en cooperativas
se convierte en una herramienta de los trabajadores para reivindicar su
derecho a participar en la vida socioeconémica del pais, disfrutando de
sus beneficios y asumiendo las responsabilidades sociales que corres-
ponden.

Sobre esta base cabe sefalar, entre los elementos que identifican el
reconocimiento del derecho de asociacidon en cooperativas en el nuevo
constitucionalismo latinoamericano los siguientes:

— Se reconoce como manifestacion concreta de un derecho mas
amplio de asociacion para desarrollar la actividad empresarial.

— Se promueve el gjercicio de este derecho con responsabilidad so-
cial.

— Pondera a los trabajadores entre sus titulares, quienes hallan en
la cooperativa un medio que favorece su efectiva participacion
en la vida socioeconémica del pais.

26 Esta Ultima aseveraciéon se corrobora cuando se utiliza un método sistémico en
el estudio de ambos textos constitucionales, interpretando el articulo 66 de la Constitu-
cion ecuatoriana en relacién con el 319 y 321 del mismo texto; asfi como cuando se lee
el articulo 52 (apartados | y Il) de la Constitucion boliviana, de cara al 55y 310 de este
cuerpo legal.
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b) Concepcion de la naturaleza de la cooperativa

Constitucion
de la Republica Bolivariana
de Venezuela (1999)

Constitucion
del Ecuador
(2008)

Constitucion
de Bolivia
(2009)

TITULO Ill, De los Deberes,
Derechos Humanos y Ga-
rantias; CAPITULO VII, De
los Derechos Econdmicos.

«Articulo 118: ...aso-
ciaciones de caracter so-
cial y participativo... La ley
reconocera las especifici-
dades de estas organiza-
ciones, en especial, las re-
lativas al acto cooperativo,
al trabajo asociado y su
caracter generador de be-
neficios colectivos...»

TITULO VI, Régimen de
desarrollo; CAPITULO
SEXTO, Trabajo y Produc-
cion; SECCION PRIMERA,
Formas de organizacién
de la produccién y su
gestion.

«Articulo 319: Se re-
conocen diversas for-
mas de organizacion de
la produccién en la eco-
nomia, entre otras las...
cooperativas...

...formas de produc-
cion que aseguren el
buen vivir de la pobla-
cion...»

TITULO I, Organizacion
econdmica del Estado;
CAPITULO PRIMERO,
Disposiciones Generales.

«Articulo 310: El Es-
tado reconoce y protege
las cooperativas como for-
mas de trabajo solidario y
de cooperacion, sin fines
de lucro....»

Se percibe al analizarse los preceptos anteriores que la natura-

leza juridica de la cooperativa no es un punto de encuentro entre
voluntades constituyentes marcadas por contextos no siempre coin-
cidentes. Ademas, al interior de un mismo texto fundamental pue-
den encontrarse normas imprecisas o ambiguas que complejizan el
asunto.

La Constitucion venezolana las concibe como «asociaciones», pero
son conocidas las muchas variantes juridicas que puede asumir el fené-
meno asociativo.

Por su parte el constituyente ecuatoriano no se compromete en
este sentido, mostrandose impreciso al concebirlas al interior de formu-
laciones genéricas que engloban diversas «formas de organizacion de
la produccién en la economia.

Por ultimo, en el magno texto boliviano se prefiere potenciar la
perspectiva laboralista de las cooperativas, al entenderlas como «for-
mas de trabajo solidario y de cooperacién sin fines de lucro». Sin em-
bargo mas adelante, cuando se refiere a sectores concretos de la eco-
nomia en los que puede intervenir la cooperativa, como el de los
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servicios publicos o el de la minerfa, las concibe como «organizaciones
de interés colectivo» (art. 335) o «sociedades» (art. 369.1) respectiva-
mente. Estas ambigledades no brindan la claridad requerida para ga-
rantizar un tratamiento juridico coherente de la institucion.

No obstante estas diferencias y dificultades, en los tres textos cons-
titucionales analizados se aprecia la voluntad de concebir a la coopera-
tiva como un ente de naturaleza asociativa que, aunque con fines di-
versos (participacion popular, produccidon econdmica, asegurar el buen
vivir, propiciar fuente de empleo, etc.), tiende al realce de los beneficios
sociales en sus medios y en sus resultados.

Ademas, se pondera la identidad cooperativa reconociéndose su
existencia y atribuyéndole rasgos que la distinguen de las tradiciona-
les empresas publicas y privadas, entre los que destacan su «carac-
ter social y participativo»; el «acto [juridico] cooperativo»; la «solida-
ridad»; la «cooperacién»; los «beneficios colectivos»; la «[ausencia]
de fines de lucro»; etc.?” A todo ello el legislador ordinario, segun
exigen las propias constituciones, debe ofrecer un marco regulatorio
afin.

Sobre esta base cabe sefialar, entre los elementos que caracterizan
la concepcion de la naturaleza de la cooperativa en el nuevo constitu-
cionalismo latinoamericano, los siguientes:

— No existe uniformidad en la tipificacion de la naturaleza juridica
de la institucion.

— Pese a lo anterior, en todo caso se reconoce su caracter asocia-
tivo, guiado por valores y principios que tienden a asegurar su
proyeccion social.

— Por tanto, alcanza a percibirse la voluntad constituyente de atri-
buirles una identidad propia que las distinga de las tradicionales
formas de gestion econémica.

27 En este sentido destaca el articulo 55 de la Constitucion boliviana que, después
de reconocer un «sistema cooperativo», establece que este se sustenta en los principios
de «solidaridad, igualdad, reciprocidad, equidad en la distribucién, finalidad social, y no
lucro de sus asociados».
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) Ambiente para el desarrollo del cooperativismo

Constitucion
de la Republica Bolivariana
de Venezuela (1999)

Constitucion
del Ecuador
(2008)

Constitucion
de Bolivia
(2009)

TITULO VI, Del Sistema So-
cioeconémico; CAPITULO
I, Del Régimen Socioeco-
noémico y la Funciéon del
Estado en la Economia.

«Articulo 308: El Es-
tado protegerd y promo-
verd la pequena y mediana
industria, las cooperati-
vas, las cajas de ahorro,
asf como también la em-
presa familiar, la microe-
mpresa y cualquier otra
forma de asociacién co-
munitaria para el trabajo,
el ahorro y el consumo,
bajo régimen de propie-
dad colectiva, con el fin
de fortalecer el desarrollo
economico del pafs, sus-
tentédndolo en la iniciativa
popular. Se asegurard la
capacitacién, la asistencia
técnica y el financiamiento
oportuno.»

TITULO VI, Régimen de
Desarrollo; CAPI-
TULO CUARTO, Sobe-
ranfa Econdmica; SEC-
CION PRIMERA, Sistema
Econémico y Politica Eco-
némica.

«Articulo 283: El sis-
tema econémico es social
y solidario; reconoce al
ser humano como sujeto
y fin; propende a una re-
lacién dinamica y equi-
librada entre sociedad,
Estado y mercado, en ar-
monia con la naturaleza;
y tiene por objetivo ga-
rantizar la produccién y
reproduccion de las con-
diciones materiales e in-
materiales que posibiliten
el buen vivir.

El sistema econdmico
se integrard por las for-
mas de organizacién eco-
némica publica, privada,
mixta, popular y solidaria,
y las demds que la Cons-
titucion determine.

La economia popular
y solidaria se regulara de
acuerdo con la ley e in-
cluira a los sectores coo-
perativistas, asociativos y
comunitarios.»

TITULO I, Organizacion
Econémica del Estado;
CAPITULO PRIMERO,
Disposiciones Generales.

«Articulo 306: I. El mo-
delo econémico boliviano
es plural y estd orientado
a mejorar la calidad de
vida y el vivir bien de to-
das las bolivianas y los bo-
livianos.

Il. La economia plural
estd constituida por las
formas de organizacién
econdmica comunitaria,
estatal, privada y social
cooperativa.

lll. La economia plural
articula las diferentes for-
mas de organizacién eco-
némica sobre los principios
de complementariedad,
reciprocidad, solidaridad,
redistribucion, igualdad,
seguridad juridica, susten-
tabilidad, equilibrio, jus-
ticia y transparencia. La
economia social y comuni-
taria complementara el in-
terés individual con el vivir
bien colectivo.»

En el ambiente que configuran los textos constitucionales estudia-
dos, se percibe un sistema socioeconémico complejo, que ordena las
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relaciones entre diversos entes de distinta naturaleza: publicos, priva-
dos, sociales, mixtos, etc. A estos sujetos, muchas veces contrapuestos,
el nuevo constitucionalismo latinoamericano les ha generado un clima
de consenso y armonia en busca de «fortalecer el desarrollo econdmico
del pais», «mejorar la calidad de vida» y «posibilita[r] el buen vivir».

Como parte de este sistema se identifica también en la preceptiva
analizada el tercer sector de la economia, reconocido por estos textos
constitucionales como economia «popular», «solidaria» o «comunita-
ria», donde tiene el cooperativismo un lugar importante. A tono con
ello define incluso la Constituciéon boliviana, en su articulo 55, un sis-
tema cooperativo con principios propios.

Por Ultimo, se advierte en los textos constitucionales la tradicional
voluntad constituyente de exigir al Estado la promocién y protecciéon de
las cooperativas.?® Sin embargo, también en esta ocasion se confia en
ellas para que asuman responsabilidades publicas, ya que se faculta a
la Administracion para concederles su gestion plena o compartida.

A tal fin, la Constitucion venezolana exige, en su articulo 184, que
la ley cree mecanismos para que el gobierno, a sus diferentes nive-
les territoriales, transfiera a las comunidades organizadas los servicios
que gestione, estimulando las expresiones de la economia social, tales
como las cooperativas.

Por su parte, el texto ecuatoriano dispone en su articulo 309 que
el sistema financiero nacional se compone de los sectores publico, pri-
vado y popular y solidario, que intermedian recursos del publico.

Por ultimo el texto boliviano, después de reconocer en el ar-
ticulo 20 que toda persona tiene derecho a acceder a los servicios basi-
cos de agua potable, alcantarillado, electricidad, gas domiciliario, postal
y telecomunicaciones, advierte en el sequndo apartado que es respon-
sabilidad del Estado, en todos sus niveles de gobierno, la provisién de
estos servicios basicos, los que pueden prestarse a través de entidades
publicas, pero también mixtas, cooperativas o comunitarias. De igual
forma autoriza esta Constitucién ofrecer concesiones administrativas a
las cooperativas para la gestién de renglones tan importantes como el
de los «recursos naturales estratégicos» (articulo 351), la «industria mi-
nera» (articulo 369), las «diferentes formas de energia y sus fuentes»
(articulo 378), etc.

Preocupante si es que de la relacion estrecha que se produce en-
tre las cooperativas y el Estado al concederse a las primeras la gestion

28 Vid. Articulos 118 y 308 de la Constitucion venezolana; articulos 277, 311y 319
de la Constituciéon ecuatoriana; y articulos 55, 330 y 336 de la Constitucién boliviana.
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de algunos servicios publicos del cual es titular el segundo, en ocasio-
nes parece afectada la autonomia de las cooperativas. En este sentido
resalta el articulo 335 de la Constitucion boliviana que establece que
«Las cooperativas de servicios publicos seran (...) sometidas a control
gubernamental y... La elecciéon de sus autoridades de administracion y
vigilancia ser4 (...) supervisada por el Organo Electoral Plurinacional...».

Sobre esta base cabe sefalar, entre los elementos que identifican el
ambiente para el desarrollo del cooperativismo en el nuevo constitucio-
nalismo latinoamericano los que siguen:

— Reconocimiento de un sistema econémico mixto o plural donde
se complementan diversas formas de gestion, entre ellas la coo-
perativa.

— Avrticulacion de la cooperativa como actora de un subsistema di-
ferente a los tradicionales publico y privado, caracterizado por
valores y principios propios con alto contenido social.

— Mandato constitucional al Estado para que, ademés de fomentar
las cooperativas, les traslade parte de sus responsabilidades pu-
blicas, aunque no siempre bajo relaciones que preservan su au-
tonomia.

Como se ha visto, el nuevo constitucionalismo latinoamericano po-
see un grupo de elementos que, con respecto al reconocimiento del
derecho para asociarse e cooperativas, la tipificacion de su naturaleza
juridica y la configuracion del ambiente socioecondmico en el que se
inserta, caracterizan la regulacién de la cooperativa. La observancia de
estos elementos podria contribuir a superar las limitaciones de la figura
en el texto constitucional socialista cubano.

Conclusiones

A partir de lo anterior, debemos apuntar para concluir que:

1. Los origenes constitucionales del cooperativismo coinciden con
los del constitucionalismo social. Desde entonces, la mayoria
de los textos fundamentales reconocen la importancia de las
cooperativas para el desarrollo integral de los pueblos, a cuyo
efecto requieren garantizar el derecho de los trabajadores a la
libre asociacion en cooperativas; concebir la naturaleza juridica
de la cooperativa como reflejo de su identidad; y estructurar un
ambiente propicio para el desarrollo del movimiento.

2. El reconocimiento de la cooperativa en la Constitucion socialista
cubana vigente presenta un grupo de limitaciones juridicas que
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obstaculizan el aprovechamiento éptimo de la figura. Por tanto,
a fin de que ocupe el lugar que le corresponde en el proceso de
actualizaciéon del modelo socioeconémico que vive el pals, se
requiere el perfeccionamiento del texto constitucional.

3. Tomando como referente el nuevo constitucionalismo lati-
noamericano, podrian resaltarse, entre otros elementos que
contribuirian al perfeccionamiento de la Constitucional socia-
lista cubana: a) el reconocimiento —en especial a los trabajado-
res— del derecho a asociarse en cooperativas; b) el realce de la
identidad cooperativa, marcada por valores y principios que le
exigen una proyeccion social y; ) la organizacion de un sistema
socio-econémico que complemente diversas formas de ges-
tion y que asegure un ambiente institucional adecuado para el
desarrollo del movimiento.
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Labor is prior to, and independent of, capital. Capital is only the
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isted. Labor is the superior of capital, and deserves much better con-
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Resumen: La condicion de accionistas, de los fondos de pensiones de los
sindicatos estadounidenses, hace que en determinadas ocasiones, el ejerci-
cio del voto en el seno de las Juntas Generales, no deje de ser paraddjico. En
efecto, a su cualidad de accionista, hay que unir —por supuesto— la de ser re-
presentantes de los trabajadores de la misma empresa. En algunas ocasiones
esta dualidad puede generar conflictos de intereses.

Palabras clave: Fondos de Pensiones Sindicales, Propuestas de los accio-
nistas, Shareholder Primacy, Inversores Institucionales, Sistema de pensiones,
Constituencies.

T LiNcoLN, A.: Annual Message to Congress (december 3, 1861). En O"Connor, M.A.:
«Organized Labor as Shareholder Activist: Building Coalitions to Promote Workers Capi-
talism». University of Richmond Law Review. 1997. Vol. 31,p. 1345.

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 101

© Universidad de Deusto



La paradoja del sentido del voto emitido por los fondos de pensiones de los sindicatos,
en las juntas generales de accionistas de las sociedades cotizadas en los Estados Unidos IRigo Zavala

Abstract: The cast of the vote by the Union Pension Funds as shareholders
activists, is sometimes paradoxical. This is due to the double condition of those
funds, as shareholders and as representatives of labor. This twofold position
can lead to some conflicts of interest.

Key words: Union Pension Funds, Shareholders Proposals, Institutional In-
vestors, Shareholder Primacy, Constituencies, Pension System.
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[. Introduccion

Tal y como ya hemos dicho en esta misma revista, en los Esta-
dos Unidos, de forma absolutamente mayoritaria, se ha impuesto en
la doctrina, en la judicatura y en la opinion publica, el denominado
Shareholder Primacy, o principio de que la sociedad debe ser ges-
tionada, en beneficio de sus accionistas. Es decir, la direccién y ad-
ministracion de la sociedad deberan tener en cuenta, en primer lu-
gar, los intereses de estos, y solo de forma secundaria o residual los
de los otros constituencies de la misma; sobre todo los de los traba-
jadores, pero también los de los acreedores, proveedores, clientes y
la comunidad en la que la compania tiene sus establecimientos, ofi-
cinas o industria. Este principio, es el defendido de forma feroz por
la mayoria de la amplia panoplia de fondos y planes de pensiones,
compafias aseguradoras, sociedades de inversion y bancos de ne-
gocios que integran lo que se ha venido en denominar los Inversores
Institucionales. Aunque, no es el objeto primordial de este trabajo, si
que de forma tangencial, apuntaremos, como una de las causas de
consolidacion de esta doctrina fue precisamente, el cambio operado
en el sistema de pensiones de los Estados Unidos, al final de la dé-
cada de los 70.

Este cambio, también esta en el origen de la disyuntiva a la que se
enfrentan los Fondos de Pensiones Sindicales en los Estados Unidos, en
tanto que representantes de los trabajadores; y en tanto que accionis-
tas de las sociedades en las que invierten los recursos de sus afiliados y
simpatizantes. A este posible conflicto de intereses (o problema), dedi-
caremos la parte principal de nuestro trabajo.

Para ello, en el apartado | realizaremos una breve clasificacion de
los Inversores Institucionales, con especial mencién a los Fondos de
Pensiones Sindicales o Unions Pension Funds; en el Il trataremos de ex-
plicar en qué consiste una propuesta de accionistas o shareholder pro-
posal; en tanto que es el ariete elegido por los fondos sindicales para
ejercitar su activismo accionarial. En el apartado Il haremos una men-
cion al cambio operado en el sistema de pensiones de los Estados Uni-
dos, y las distintas consecuencias que el mismo ha deparado a los efec-
tos que aqui nos ocupan. En cuarto lugar entraremos en el comentario
de los posibles conflictos de interés que pueden surgir a estos fondos.
Concluiremos, en el apartado V.
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Il. Los Union Pension Funds como Inversores Institucionales?

El valor de las acciones gestionadas por los IlIl se ha incremen-
tado de forma sostenida, durante los Ultimos 60 anos. En efecto, han
pasado a representar del 7 u 8 % del capital de las empresas cotiza-
das en los afos 50; hasta el 67% en 2010. Este valor, es aun mayor
en la grandes sociedades, ya que en 2009, los ILII tenian el 73% de
las 1.000 mayores empresas de los Estados Unidos3. De estas cifras, y
ajustando mas al tema que nos ocupa en este trabajo, podemos con-
cretar —segun datos del Employee Benefit Research Institute— que
los activos gestionados por planes o fondos de pensiones, vinculados
con trabajadores eran del 0,8% en 1950; 4% en 1960; 9,4% en 1970,
18,6% en 1980 y 22,9 % en 1990. En 1998 la cifra habia subido a
27,3% con una valoracion de 3,5 trillones de délares®.

Reflejando la importancia de los fondos de pensiones publicos, asi
como los de los Sindicatos, Peter Drucker> popularizo la frase «pension
fund socialism» justo después de la aprobacién de la Employee Retire-
ment Income Security Act (ERISA)®. Este concepto, captura la importan-
cia mayuscula de la industria de los fondos de Pensiones en los estados
unidos, y de los trabajadores como ultimos beneficiarios” de los mis-
mos. Ahora bien, por razones que mas tarde apuntaremos, la mayoria
de los Fondos que integran esa «nebulosa» a la que denominamos «In-
versores Institucionales», no realizan una labor activista en las juntas.
Realmente, solo la ejercen los Public Pension Funds, y los que CAMARA
denomina «Multilateral Investors»®.

2 Vid. CAMARA, K.A.D. «Classifying Institutional Investors» The Journal of Corpora-
tion Law. 2005. Winter. p.220. en la que realiza una clasificacion simple y clara de los
distintos tipos de fondos y entidades que conforman los llamados inversores institucio-
nales en los Estados Unidos.

3 Ver en http://www.conference-board.org/publications/publicationdetail.
cfm?publicationid=1872. asi como el https://www.sec.gov/News/Speech/Detail/
Speech/1365171515808. Ultima entrada 28 de diciembre de 2013. en la que el comi-
sionado Luis A. Aguilar ofrece estos datos en la conferencia dada en la Georgia State
University, el 19 de abril de 2013, bajo el titulo «/nstitutional Investrors: Power and Re-
sponsability»

4 Davis, R.B.: Democratizing Pension Funds. Toronto. Ed: Ubc Press. 2008. p. 3.

> DRUCKER, P.F.: The Unseen Revolution: How Pension Fund socialism came to Amer-
ica. New York. Ed: HarperCollins. 1976.

6 Vid. Employee Retirement Income Security Act (ERISA) en http://Awww.dol.gov/dol/
topic/health-plans/erisa.htm. Ultima entrada 7 de enero de 2014.

7 RoTH, M.: «Labor and Comparative Corporate Governance in Times of Pension
Capitalism». Fordham Journal of Corporate & Financial Law. 2013.Vol. XVIIl, p. 754.

8 CamARA, K.AD.: «Classifying Institutional...», op. cit, p. 239, en donde dice:
«Multilateral investors have a variety of financial relationships with the firm. If the pay-
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Otra forma de clasificarlos, es establecer la divisién entre Fondos de
Pensiones Publicos (que son aquellos que se nutren de las aportaciones
de la Administracién y que tienen como objeto garantizar las pensio-
nes de los funcionarios publicos); y los Privados. Estos ultimos los divi-
dimos en Corporate Pension Funds o Plans (la mayoria) que estadn nu-
tridos por las aportaciones de las empresas y que por lo tanto estan
gestionados por un érgano de administracion participado mayoritaria-
mente por representantes de las mismas; y en los denominados Union
Pension Funds, que son los que canalizan los fondos de los sindicatos
de trabajadores (tambien denominados Taft-Hartley Plans®). Aunque
la Taft-Hartley Act, prohibe a las empresas realizar cualquier tipo de
aportacién a un sindicato’® (incluidos los Fondos o Planes de Pensio-
nes de estos); realiza una excepcion para aquellos Fondos en los que
su 6rgano de administracion o direccion, esté integrado, por el mismo
numero de representantes de la direccién de la empresa, y de los sin-
dicatos (ademas de otras exigencias)''. Pero a pesar de la paritaria com-
posicion del 6rgano de gobierno del fondo, lo cierto es que los sindica-
tos, han tendido a dominar estos; de hecho es «...often very difficult to
distingish between the pension fund and the union»'2. La razoén, tal y
como mas adelante veremos, radica en la formula de aportacion al plan
elegida. Si es la Defined Benefit, o la Defined Contribution.

En una dimensién distinta, se encuentran los Mutual Funds'3, que
recogen las portaciones tanto de particulares como de instituciones y
otros fondos; es decir canalizan a su vez inversiones, tanto de fondos

offs associated with these relationships are different from those associated with eq-
uity ownership, these multilateral investors will sometimes not want to maximize share-
holder value. The most popular legal response to multilateral investors has been to
mandate separation of the parts of the multilateral investor dealing with each financial
relationship».

9 Creados por la Labor Management Relations o Taft-Hartley Act de 1947 (en con-
creto por la Secc. 302). Ver en el National Labor Relations Board http://Awww.nlrb.gov/
resources/national-labor-relations-act. Ultima entrada el 30 de diciembre de 2013.

0 Ibid.: «The Taft-Hartley Act forbids employers from making paymentsof any kind
to a union, including union-run pension funds, but makes an exception...».

™ Ver en http://www.law.cornell.edu/uscode/text/29/186. El titulo 29, articulo 186
—Restriction on Financial Transactions—, apartado (c) exige que ademas: a) Los fondos
deben ser gestionados en el exclusivo beneficio de los empleados y sus familias, b) Un
acuerdo escrito en el que se pacte las bases, sobre las que el empleador realizara las
aportaciones, ¢) el nombramiento de un arbitro imparcial que deshara los empates entre
las partes,d) una auditorfa anual y e)limitacion de los rendimientos del fondo a atender
determinadas contingencias (pensiones, seguros de vida y salud, becas, etc.).

2 BLoDGETT, R.: «Union Pension Fund Asset Management», en Abuse on Wall Street:
Conflicts of Interest on the Securities Markets. New York. Ed: Preager.1980, p. 327.

3 Vid. CamARrA, K.A.D.: «Classifying Institutional...», op. cit., p. 229.
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publicos como privados. Este tipo de fondos, a su vez, admiten estruc-
turas de propiedad muy distintas. La mas extendida es aquella, en la
que se contrata con una gestora independiente, que, contra una remu-
neracién consistente en un % de los beneficios, gestiona el fondo y lo
administra. Estas gestoras son sociedades mercantiles, con sus propios
accionistas y que, légicamente, buscan su propio beneficio. Existen por
el contrario otros Mutual Funds (como por ejemplo en gigante Van-
guard') que es gestionado por personal propio, no contratando terce-
ras compafias’>.

Tal y como nos dicen DEL GUERCIO, D. y WOIDTKE, T.', tanto
los Union Pension Funds (o Labor Unions Pension Funds, como tam-
bién son denominados por estos autores) y los Public Pension Funds'
(aguellos que recogen las aportaciones de empleados publicos y funcio-
narios), se encuentran entre los mayores activistas accionariales. Segun
estos autores, y citando a Renneboog and Szilagyi'é, el 38% de las pro-
puesta de accionistas, realizadas al amparo de la Rule 14a-8, que luego
comentaremos, en el periodo 1996 a 2005; asi como el 41% de las
propuestas de 2010, segun la Annual Corporate Governance Review,
fueron realizadas por estos dos clases de fondos. No podemos dejar de
citar los temidos, y también prolificos Hedge Funds'?; que no obstante
nos limitaremos a nombrar, para evitar que sus muchas particularida-

14 Vid. Vanguard Funds en https:/investor.vanguard.com/corporate-portal. Ultima
entrada 18 de enero de 2014. Este Fondo, precisamente, vende como elementos di-
ferenciadores de su filosofia, el que al ser los gestores del fondo «de la casa», pueden
aplicar unas tarifas hasta un «83% lower fees» y ademas mirar solo en el beneficio de
sus participes.

5 Vid. a este respecto Boatk, J.C.: The Class of the Cultures. Investment v. specula-
tion.Hoboken. New Jersey. Ed: John Wiley & Sons Inc. 2012, p. 127. Donde podemos
leer: «In contrast to this traditional organization structure —in which the funds are es-
sentially corporate shells— is the mutual structure one in which the funds actually own
the management company, which then operates on an at —costs basis—. Here, the of-
ficers and directors of the management company, creating substantial advantages for
the funds shareholders ...».

6 Ver su trabajo «Do the interest of Public Pension Fund and...», op. cit.

7" GHiLArRDUCCH, T.; HAWLEY, J. y WiLuiams, A.: «Labour Paradoxical Interest and the Ev-
olution of Corporate Governance». Journal of Law and Society. 1997. Vol. 24, p. 26. En
esta fecha, los autores estiman que el 35% de las acciones de las sociedades cotizadas,
eran propiedad de fondos de pensiones de trabajadores (sindicados o no).

8 RENNEBOOG, L. y SziLagvi, P.G.: «The Role of Shareholders Proposals in Corporate
Governance». Journal of Corporate Finance. 2010. Vol. 17, p. 167.

9 Vid. Brav, A. et al.: «Hedge Fund Activism, Corporate Governance and Firm Per-
formance». The Journal of Finance. 2008. Vol. 63. n.° 4, p. 1729; y KaHaN, M. y Rock,
E.B.: «Hedge Funds in Corporate Governance and Corporate Control». University of
Pennsylvania Law Review. 2007, Vol 155. n.°.5, p. 1021.
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des (principalmente al carecer casi totalmente de regulacion legal) nos
distraigan de nuestro objetivo principal.

Pero este activismo ha sido, sin duda, controvertido. En efecto ha
habido bastante especulacion sobre cuéles son los verdaderos motivos
que impulsan el mismo. Asi, muchos opinan que existe una inspiracion
politica en los empleados de estos fondos, mas preocupados en ge-
nerar beneficios privados y publicidad para futuras campanas politicas
(estos fondos tradicionalmente estan vinculados al partido demaocrata)
que en maximizar la riqueza de los accionistas?®. Otros?! entienden que
utilizan este activismo como plataforma desde la que obtener benefi-
cios para los trabajadores afiliados al sindicato. Una visién alternativa,
defiende que estos son los Unicos inversores que tienen incentivos para
fiscalizar activamente a la direccion o management de la sociedad. En
efecto, otro tipo de inversores institucionales en los Estados Unidos,
son las companias de seguros, los bancos de inversion y, sobre todo,
los Mutual Funds. Y ninguno de ellos entrara en confrontacion con la
direcciéon de una empresa a la que tiene por cliente, o a la que quiere
acceder?2. Y aunque, existen muchos estudios?3 que tratan de demos-

20 Ver, entre otros, RomANO, R.: «Public Pension Fund Activism in Corporate Govern-
ance Reconsidered», Columbia Law Review. 1993. Vol. 93, p. 795.

21 En este sentido ver AnABTAWI, I. y StouT, L.: «Fiduciary Duties for Activist Share-
holders». Stanford Law Review. 2007. Vol. 60, p. 1255; y BAINBRIDGE, S.: «The Case for
Limited Shareholders Voting Rights» UCLA Law Review. Vol. 53, p. 601.

22 AsHRAF, R. et al.: «Conflicts of interest and mutual fund proxy voting: Evidence
from shareholder proposals on executive compensation». Journal of Financial and Quan-
titative Analysis. 2012. Vol. 47. Issue 3, p. 567.

23 AGgrawalL, A.K.: «Corporate Governance Objectives of Labor Union Shareholders:
Evidence from proxy Voting». Ver en la pagina web de la New York University, http://
archive.nyu.edu/bitstream/2451/27848/2/wpa08006.pdf. Ultima entrada 6 de enero de
2014. En donde realiza un repaso por los diferentes estudios a este respecto realiza-
dos, senalando que «First, the study provides unique empirical evidence that the prefer-
ences of labor union shareholders may reflect objectives other than equity value maxi-
mization. While there is debate in the academic literature and business press that labor
unions use their pension funds to pursue worker interests, there is little data to support
the numerous viewpoints. The findings in this paper support theories postulated by Ro-
mano (2001) and Schwab and Thomas (1998). Second, this paper contributes to the
corporate governance literature on proxy voting. Davis and Kim (2007), Matvos and Os-
trovsky (2007), and Rothberg and Lilien (2005) utilize recent, publicly disclosed data to
explore various voting incentives facing mutual fund managers. In contrast, this paper
utilizes data on labor union pension fund proxy votes to study the governance objec-
tives of union shareholders. Third, this work contributes to a burgeoning literature on
the role of employee stakeholders on corporate decisions and outcomes (Atannasov and
Kim 2008, Chen, Kacperzyck, Molina 2008). This study suggests that union shareholder
activists look towards corporate governance mechanisms as a means of furthering the
goals of unionized employees. Finally, the data shed light onto policy discussions con-
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trar una u otra posicion, lo cierto es que es muy dificil de demostrar
cudl es la verdadera razén que anima a estos fondos a votar en uno u
otro sentido. Mas adelante volveremos sobre este tema, pero esta vez,
centrandonos en los posibles conflictos de intereses que pueden surgir
en el seno de los Unions Pension Funds.

cerning potential governance reforms. One contentious issue currently facing the SEC is
whether shareholders should be given greater powers over corporate affairs through in-
creased access to annual director election ballots (see Bebchuk (2005), Harris and Raviv
(2007), and Bainbridge (2006) for further discussion). Labor union activists such as the
AFL-CIO generally favor greater shareholder powers as a means of improving the finan-
cial performance of firms. However, other groups such as the Business Roundtable ar-
que that greater shareholder powers would ironically empower special-interest investors
to advance their agendas at the expense of shareholder value (McKinell 2003). The un-
derlying question in this debate is whether shareholders have disparate preferences to
begin with».

Asimismo, citamos por su interés, PrRevosT, A.K.; Rao, R.P. y WiLuams, M.A.: «Share-
holder Activist: Champions or Detractors» ver en http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=1119328. Ultima entrada 15 de enero de 2014, en donde, en su
p. 22, nos dicen «We find that the initial market reaction to labor union sponsored pro-
posals is insignificant in the overall sample. However we observe a significant positive
reaction surrounding proposals at unionized target firms for proposals that achieve
majority-vote status. Viewed collectively, our study results do not support the incentive
conflict hypothesis that labor unions use shareholders proposals to extract even greater
gains for the employee, their primary constituency. On the contrary, our study implies
that unions may be unique in their ability to spur changes in governance characteristics
that lead to shareholder wealth improvement, and the ability to produce this changes
is related to union presence at targets as well as overall shareholders support for their
proposals». Asimismo, THoMAS, R.S. y MARrTIN, K.J.: «Should Labor be allowed to Make
Shareholders Proposals» Washington Law Review. 1998. Vol. 73. n.° 1, en su p. 73,
nos dicen «We found that labor Union proposals received more votes that did propos-
als from private institutions and individuals, even after controlling for the type of pro-
posal and ownership structure. These higher vote totals for labor proposals were com-
parable to those received by public institutions. We interpret these results to suggest
that any conflict of interest that may arise between labor unions and other sharehold-
ers may not be as great as feared. Proposals by labor unions are not treated harshly by
shareholders in general. Rather, they appear to be viewed by Shareholders as no differ-
ent from proposals by other sponsors». Por el contrario, si que entienden que la activi-
dad de los Labor Unions crea un claro perjucio al valor de la sociedad tanto FaLeYe, O.;
MEHROTRA, V. y Morck, R.: «When labor has a Voice in Corporate Governance» Journal
of Financial and Quantitative Analysis. 2006. Vol. 41. Issue 3, p. 521, en donde con-
cluyen «Our empirical findings cast a serious doubt on the simple premise that labor
equity participation causes a convergence of interest between workers and sharehold-
ers»; y en el mismo sentido LARCKER, D.F. y Tavan, B.: «Union Activism: Do Union Pen-
sion Funds Act Solely in the Interest of Beneficiaries? Stanford Closer Look Series. 11
de diciembre de 2012.
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lll. Las Shareholders Proposals

Antes de entrar en el anadlisis y explicacion de su régimen juridico,
debemos adelantar que estas Shareholder Proposals son el vehiculo o
herramienta preferido por los Fondos de Pensiones de los Sindicatos
(en cuanto que accionistas), para tratar de influir en la direccion de las
empresas.

Las Sharerholders Proposals estan reguladas en la Secc. 14a-8%4
de la Securities Exchange Act de de 19342>. Aunque el derecho de
sociedades es una materia competencia de los Estados Federados,
la representacién en la Juntas Generales de las sociedades mercanti-
les ha sido regulada por una ley Federal. En efecto, las distancias en
un pais-continente, como es los Estados Unidos de Ameérica, hicie-
ron que el legislador Federal entendiese que era necesaria una Unica
norma que regulase la representacién en las juntas, para que todos
los ciudadanos estuviesen obligados por una Unica pauta o criterio al
ejercitar este derecho; que caso contrario hubiese quedado sometido
a las diferentes legislaciones de cada uno de los Estados Federados.
Son por tanto, principalmente las grandes distancias; la cultura inver-
sora de aquél palis (en el que en la mayoria de las sociedades cotiza-
das el nUmero de accionistas representados es siempre mucho mayor
gue el de presentes en la reunion?®) y la utilizacion de medios inter-
estatales (principalmente Correos)?’ para el ejercicio del voto, lo que
hizo que se regulara la representacién en la Secc. 1428 de la antes
mencionada Act.

Las shareholder proposals fueron concebidas, inicialmente, como
un medio de comunicaciéon entre los accionistas y la direccion de la

24 Vid en http://www.sec.gov/rules/final/34-40018.htm. Ultima entrada 28 de di-
ciembre de 2013.

25 Vid en http://www.sec.gov/about/laws/sea34.pdf, Gltima modificacion 19 de
agosto de 2012. Ultima entrada 28 de diciembre de 2013.

26 YerMmACK, D.: «Shareholder Voting and Corporate Governance». Annual Review
of Financial Economics. 2010. Vol. 2, p. 103. En donde afirma, refiriéndose a la forma
en la que se ejercita el voto en las Juntas de accionistas, que «Nearly all shareholders
vote by proxy, sending in votes by mail or Internet rather than attending meetings to
vote in person». http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1523562, p. 5. Ul-
tima entrada 30 de diciembre de 2013.

27 Gevurtz, F.A.: Corporation Law. Second Edition. Minnesota. Ed: Thompson Reu-
ters. 2010, p. 245.

28 Cox, J.D.; Hittman, R.W. y LagenvoorT, D.C.: Securities Regulation. Selected Stat-
utes, Rules and Forms. Frederick. Maryland. Ed: Wolters Kluwer. 2012. p. 519. En este
libro se da una practica vision de lo que es una Shareholder Proposal.
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compafiia?®. Aunque no podemos detenernos —desgraciadamente—
en su azarosa existencia, de forma esquematica diremos que desde
el afo 34 hasta la década de los 60, la Securities and Exchange Com-
mission realizo una labor de rebaja de su contenido y finalidad inicial,
hasta que su ejercicio se convirtid en una cuestion testimonial®. Solo
después de esa década, y tras la el auge en los 70 de movimientos so-
ciales, religiosos, y de defensa de los derechos humanos, hicieron que
de nuevo la SEC, haciéndose eco de esta nueva sensibilidad social, mo-
dificase su regulacién para esta vez ampliar, las posibilidades de su ejer-
cicio. Con la denominada «primavera de los accionistas» auspiciada,
por la irrupcion desde los anos 80 de los Inversores Institucionales en la
realidad financiera estadounidense, el ejercicio de este derecho esta vi-
viendo, de nuevo, su época dorada.

¢ Qué es una Shareholder Proposal?3' Es la recomendacién o re-
guerimiento? para que la compafia, o su Consejo de Administracion,
adopten la medida que un accionista propone, a la Junta General. En
primer lugar, tenemos que destacar que no es, por lo tanto, vinculante.
En efecto, aunque la propuesta obtenga una mayoria de los votos, el 6r-
gano de administracion, puede hacer caso omiso de la misma33. No obs-
tante, légicamente, esta decisién suele tener importantes consecuencias
para el Consejo, ya que al no cumplir con un claro mandato de sus ac-
cionistas, vera complicarse sobremanera sus posibilidades de reeleccion.
Atendiendo al grado de activismo de los autores de la propuesta que
hubiere obtenido apoyo mayoritario en la Junta, la compafia puede ser
ademas objeto de una campafia de prensa —muy normal en EEUU—
gue perjudique la reputacion profesional de sus consejeros?*. Y en se-

29 Tusk, D.: «Shareholders as Proxies: The Contours of Shareholder Democracy».
Washington & Lee Law Review. Vol. 63. 2006,.p. 1546.

30 Vid. SEuGmaN, J.: The transformation of Wall Street. 3.2 edicion. New York. Ed:
Aspen Publishers. 2003; especialmente pp. 270 y ss.

31 Cox, J.D.; Hiiwvan, R.W. y LagenvoorT, D.C.: «Securities Regulation. Selected...»,
op. cit., p. 539.

32 La norma, literalmente dice «recommendation or requirement».

33 A diferencia de las shareholder proposals, las propuestas de acuerdo justifica-
das previstas en el articulo 519 de la Ley de Sociedades de Capital, seran de obligato-
rio cumplimiento para el consejo, en el caso de aprobarse en la Junta. Este articulo de la
Ley, que fue incorporado a la misma en virtud de lo dispuesto en la Directiva 2007/36/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de Julio, se encuentra en el Titulo XIV
«Sociedades Anénimas Cotizadas».

34 Vid. Articulo de 12 de abril de 2013, en la revista Forbes, en el que se hace eco del
activismo del omnipresente y poderosisimo inversor Carl Icahn, que ha capitaneado al-
guna de las campafas de prensa mas sonadas en contra de los consejos de administracion
de importantisimas sociedades de aquél pais. http:/Awvww.forbes.com/sites/nathanvardi/
2013/12/04/carl-icahn-is-wall-streets-person-of-the-year-and-going-after-apple/.

Deusto Estudios Cooperativos
110 ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48

© Universidad de Deusto



La paradoja del sentido del voto emitido por los fondos de pensiones de los sindicatos,
en las juntas generales de accionistas de las sociedades cotizadas en los Estados Unidos Ifigo Zavala

gundo que, tal y como veremos en siguientes parrafos, no es posible
someter cualquier tipo de materia o asunto a la votacién de la Junta.
Asi es, lo que afecta directamente a la gestién y administracion de la
sociedad, es competencia exclusiva de la direccién; ya que seria inviable
el gobierno de una compania de forma asamblearia o a través de refe-
réndums entre sus accionistas.

Una vez la propuesta es aprobada por la sociedad —cosa a la que,
como veremos, se puede oponer— esta tendrd que incluirla en el or-
den del dia de la junta, y remitir a todos los accionistas, el documento
justificativo de la misma que elaboren los autores de la propuesta.

;Quién puede presentar una Shareholder Proposal?3> Aquellos ac-
cionistas que con un afio de antelacion, a la remision de la propuesta a
la compania, hayan tenido invertidos —ininterrumpidamente— al me-
nos 2.000 dolares en acciones de la compafia, 6 sean propietarios del
1% del capital. Tendra que obligarse a mantener esta inversion, hasta
la celebracion de la Junta. Solo se puede realizar una propuesta por
Junta. Asi mismo se limita su extensién, ya que la misma, asi como los
documentos que la justifiquen, no podran exceder de 500 palabras3®.

;Con qué antelacion se debe presentar? Aqui rigen una serie de
peculiaridades del derecho de sociedades estadounidense, en las que
no podemos entrar. A los efectos que en este trabajo nos ocupan,
baste decir que la propuesta, debera estar en el domicilio social de la
compania, al menos con 120 dias de antelacion al dia que la companhia
envio la documentacion sobre la junta (company’s proxy statement) el
ano anterior. Si fuera una Junta Extraordinaria el limite es «...the dead-
line is a reasonable time before the company begins to print and e-mail
its proxy materials».

Una vez recibida la propuesta, la sociedad, si entiende que la
misma se ajusta a derecho, la incluira en el orden del dia, en cuyo caso
el proponente o su representante legal, tendra la obligacién3’ de asis-
tir a la Junta para defender la misma3é. El que la incorpore, no quiere
decir que la direccion la apoye. De hecho la ley la autoriza a enviar a
los accionistas (junto con el orden del dia, la propuesta realizada y, en
su caso, la justificacién de la misma), un documento en el que la com-

35 Cox, J.D.; Hitman, R.W. y LagenvoorT, D.C.: «Securities Regulation. Selected Stat-
utes...», op. cit., p. 539.

36 Ibid., p. 540.

37 Ibid., p. 541.

38 Existen una serie de normas a este respecto, cuando la junta se puede celebrar
«via electronic media» en las que no es necesaria la presencia fisica de ninglin accio-
nista.
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pafifa solicite el voto en contra y argumente el mismo. Para el caso de
que el proponente, entienda que la sociedad, en la oposicién a su pro-
puesta, realiza manifestaciones falsas o erréneas podra dirigirse a la
SEC con un escrito en donde trate de demostrar las falsedades o erro-
res cometidos por la sociedad. Finalmente la SEC decidira al respecto.

Pero la compania puede oponerse a incluir la propuesta en el orden
del dia de la Junta, cuando entienda que la misma incurre en alguna de
las 13 prohibiciones sefialadas en el Secc. 14a-83° y que seguidamente
pasamos a exponer: a) Cuando la misma no puede ser presentada
como propuesta de accionistas, de acuerdo con la Ley de sociedades
del Estado, en el que la compania tiene su domicilio social; b) Si la pro-
puesta, de aprobarse e implementarse, hiciese a la compania infringir
alguna Ley; ¢) Si la misma es contraria a la regulacién, que del derechos
de representacion de los accionistas, realiza la SEC en la Secc. 14a-9 de
la Securities Exchandge Act; d) Cuando la propuesta tenga como ob-
jetivo una reclamacion personal contra la sociedad o un directivo, o
se realice en interés individual del proponente; €) Que la misma se re-
fiera a operaciones que signifiguen menos del 5% de los activos de la
compania al cierre del ejercicio econémico mas reciente; 0 menos que
el 5% de sus ingresos netos o ventas brutas al cierre del ultimo ejerci-
cio; y que ademas no estén significativamente relacionada con el ne-
gocio de la compania; f) Si la compafia no tuviera el poder o autori-
dad para implementar la propuesta; g) Si la propuesta se refiere a una
materia relacionada con la gestion ordinaria de sus negocios; h) Si hace
referencia a la eleccion de miembros del Consejo de Administracién u
otro érgano de administracion de la misma?®?; i) Si la propuesta esta en
contradiccién con uno de los puntos del orden del dia propuesto por la
direccion de la sociedad; j) Si la propuesta estuviera ya «substantially»
implementada por la sociedad; k) Si la misma duplica «substantially»
otra propuesta solicitada por otro accionista, que ya estaba incorpo-
rada al orden del dia; I) Si la misma es similar a otra propuesta presen-
tada, dentro de los 3 afios anteriores y no hubiera obtenido un nimero
de votos determinado (del 3% al 10% dependiendo del nimero de ve-
ces presentada) y m) Si la propuesta hace referencia al reparto de divi-
dendos?!.

39 Cox, J.D.; Hitmwan, R.W. y LagenvoorT, D.C.: «Securities Regulation. Selected Stat-
utes...», op. cit,, p. 541.

40 A este respecto existe un procedimiento especial en la Secc. 14a-11. Ver también
Gevurtz, F.A.: «Corporation Law». op. cit., p. 252.

41 En este caso, al igual que la g); la limitacién tiene su origen, en la norma presente
en todas las leyes de sociedades de todos los Estados Federados , que afirma que la di-
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Si la sociedad, entiende que la propuesta incurre en alguna/s de
ellas debera comunicarlo a la SEC y al accionista proponente, antes de
los 80 dias anteriores al plazo que tiene la compafia para remitir a la
SEC, la informacion que enviara a sus accionistas con toda la documen-
tacion necesaria para conocer los distintos puntos del orden del dia, asi
como la indispensable para poder emitir los votos de forma informada
y en su caso otorgar la representacion en favor de otra persona.

El accionista podra, a su vez, remitir informacion a la SEC en la que
oponga sus argumentos a los empleados por la compafia para ne-
garse a incorporar la propuesta. Finalmente sera la SEC, la que decida.
Cuando la Comision ratifica la decision de la sociedad de no incluir la
propuesta, esta se denomina «no-action letters*?». La misma puede ser
objeto de revision ante la jurisdiccién ordinaria®3.

Finalizaremos este apartado, dando los principales datos de la
«proxy season» de 2013, segun estudio publicado el 11 de enero de
2014 por la consultora Gibson Dunn*t. Segun este informe, se presen-

reccién y gestion de los negocios sociales reside en el érgano de administraciéon. Ver por
todos la Secc. 141(a) del Delaware Corporate Code, en donde se nos dice «The busi-
ness and affairs of every corporation organized under this chapter shall be managed by
or under the direction of a board of directors».

42 /AN DER ZWAN, N.: «The Making of Shared Capitalism: Business, Labor and Cor-
porate Accountability in the Late Twenty Century». Paper presentado en el Workshop
for the Study of Employee Ownership, Profit-sharing and Broad-Based Stock Options;
Rutgers University, New Brunswick, New Jersey, 24 y 25 de febrero de 2011. Ver en el
enlace http:/smir.rutgers.edu/2011-making-of-shared-capitalism-business-labor-and-
corporate-accountability-natascha-van-der-zwan. Ultima entrada 30 de diciembre de
2013. Estas comunicaciones, reciben el nombre de «no action letters»; ya que la divi-
sién de «Corporate Finance» (que es la encargada de contestar a la no inclusion de una
una propuesta de los accionistas); para el caso de que encuentre la mencionada exclu-
sién ajustada a derecho, contestara: «The Division will not recommend enforcement ac-
tion to the Commision if the Company omits the proposal from its proxy materials».

43 En base a los dispuesto en la Rule 14a-4, cabe a si mismo presentar propuestas
relativas a los estatutos de la sociedad, el mismo dia en que se celebra la Junta (son las
denominadas «flor resolutions»). Debido a que, en este caso, los proxies, (o informa-
cion sobre la Junta y el orden del dia) ya han sido enviados a los accionistas, y estos ya
han ejercido su derecho de voto, a través del instituto de la representacion; la direccion
de la empresa (que es en favor de quien mayoritariamente se otorga la representacion)
podra votar con libertad sobre ese nuevo punto del orden del dia (insistimos no incor-
porado al enviado a los accionistas). Por lo que si la propuesta es contraria a los intere-
ses de la direcciéon de la sociedad, las posibilidades de éxito son minimas. Esta situacion
conlleva, ademas, otros problemas, en los que no podemos detenernos. Ver en SCHwAB,
S.T. y THomas, R.S.: «Realigning Corporate Governance: Shareholder Activism by Labor
Unions». Michigan Law Review. 1998. Vol. 96, p. 1066.

44 Vid. Informe completo en http://www.gibsondunn.com/publications/pages/
Shareholder-Proposal-Developments-2013-Proxy-Season.aspx. Ultima entrada 16 de
enero de 2014.

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 113

© Universidad de Deusto



La paradoja del sentido del voto emitido por los fondos de pensiones de los sindicatos,
en las juntas generales de accionistas de las sociedades cotizadas en los Estados Unidos IRigo Zavala

taron 820 propuestas frente a las 739 del afio anterior. El tipo de peti-
cion mas solicitada, fue la que tenia como objetivo, limitar o pedir in-
formacién sobre las contribuciones que, en su caso, la empresa hubiera
realizado a algun tipo de campana politica (115); Desclasificaciéon de
los consejos de administracién, en el sentido que sus todos sus miem-
bros sean elegidos a la vez, y por periodos de tiempo no superiores a
tres anos (79); Prohibir la concurrencia en la misma persona del cargo
de Presidente del Consejo y CEO de la sociedad (70); Eliminacion de
mayorias reforzadas para la eleccion de consejeros (48). La media de
votos obtenidos por las propuestas fue del 34,4%; y solo el 19% de las
mismas fue capaz de concitar una mayoria de votos.

IV. El cambio en el sistema de pensiones
y el apoyo a la Shareholder Primacy

A) Del «Defined Benefit» al «Defined Constribution» Plan

Ha sido sefalada por la doctrina, como una de las causas que pre-
cipitaron el activismo de los Inversores Institucionales, el cambio legal
operado en el sistema de pensiones estadounidense®, en la década de
los 70. Asi es, hasta entonces los Inversores Institucionales representa-
ban apenas un 20% de la inversién en la Bolsa de aquél pais. Eran ade-
mas unos inversores comodos, que rara vez utilizaban sus votos en las
juntas generales para contradecir las propuestas realizadas desde la di-
reccion de la compafiia.

Aungue tras la «New Deal», se cred en los Estados Unidos un sis-
tema nacional de Seguridad Social; diversas razones (en especial una
inflacién que se comia las aportaciones de los trabajadores) hicieron
que los sindicatos buscaran un complemento e incluso un sustituto a
este régimen publico.

El sistema de pensiones privado de los trabajadores, ha sido cons-
truido —fundamentalmente— sobre dos instituciones el Defined Ben-
efit Plan y el Defined Contribution Plan. El primero de ellos (DB) es el
plan que, hasta final de los 70 o principios de los 80 fue utilizado de
forma mayoritaria por los empresarios-empleadores y por los trabajado-
res-empleados como formula que mejor se adecuaba a la situaciéon del

4> Zeunsky, E.A.: «The Defined Contribution Paradigm». Yale Law Journal. 2004.
Vol. 114, p. 451.

46 GELTER, M.: «The Pension System and the Rise of Shareholder Primacy». Seton
Hall Law Review. 2013. Vol. 43, n.° 3, p. 918.
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mercado, y al marco legislativo (especialmente laboral y fiscal) vigente
en aquellos afios. En sintesis, en este tipo de plan, el empleador garan-
tiza a los empleados una pension determinada para cuando estos se ju-
bilen. Sera el empleador el que afio tras afio tendra que ir realizando
aportaciones al plan, para atender las obligaciones contraidas con sus
trabajadores. En este caso una diligente gestion del fondo puede llegar
a ahorrar mucho dinero al empresario. Por el contrario una «pobre»
gestion del mismo avocara al empleador a tener que realizar aportacio-
nes complementarias. Por ello, estos fondos, son administrados y ges-
tionados de forma directa por la o las sociedades que realizan las apor-
taciones a estos fondos*’.

En el caso de los Defined Contribution Plans*8, (DC) el empleador
0 empresario, simplemente se obliga a realizar una aportacion deter-
minada al plan, con una periodicidad pactada (normalmente anual-
mente). El importe de esta aportacion es uno de los temas estrella en
las negociaciones colectivas de aquél pais. La obligacion del empresario
llega hasta aqui, es decir, realizar la aportaciéon consensuada. El como
se gestiona este fondo —que rentabilidades son capaces de obtener
sus gestores, etc.— en cierta forma «le es indiferente». Insistimos: el
empresario ya ha cumplido. A los que no les es en absoluto indiferente
es a los trabajadores. En efecto, ellos saben que una acertada gestion
del plan, redundara en una mejora de sus percepciones. Por el contra-
rio una deficiente o escasa rentabilidad significaria una reduccién de
su disponible en el futuro. Por ello, en este segundo caso, y aunque la
Taft-Hartley Act exige que estos planes sean administrados de forma
paritaria entre la empresa y los trabajadores; de hecho, son gestiona-
dos por estos ultimos que son los que realmente se juegan la cuantia
de las percepciones de su futura jubilacién?.

Un aserie de quiebras en los afios 70, que dejaron a los trabajado-
res, no solo sin trabajo, si no también sin plan de pensiones (los em-
presarios no habian dotado los mismos, tal y como con ellos habia
sido pactado), hizo que el gobierno tomara cartas en el asunto y, en-
tre otras medidas aprobase la Employee Retirement Income Security Act
(ERISA)*0. En esta nueva Ley, entre otras cuestiones, se reforzaban las
exigencias formales y materiales para crear un DB Plan, y ademas se en-

47 Ibid., p 928.

4 Ibid., p. 930.

49 Vid. Una critica a esta norma en: FoGpalL, S.: «Exclusive Union Control of Pension
Funds: Taft — Hartley’s Ill Considered Prohibition». University of Pennsylvania Journal of
Labor and Employment Law. 2001. Vol. 4, p. 215.

%0 Vid. Supra nota 6.
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durecia el régimen de responsabilidad de los empresarios ante cualquier
incumplimiento relacionado con esta materia. Aunque la nueva norma-
tiva tenia como objetivo la defensa de los intereses de trabajadores y
pensionistas, las nuevas exigencias hicieron a los DB Plans poco atrac-
tivos y costosos para los empleadores®!. Una modificaciéon en la Ley del
Impuesto sobre la Renta®?, que favorecia ligeramente a los DC Plans,
sobre los DB Plans, hizo el resto. Como resumen de esta evolucién se-
Aalar que en 1975 existian 20.035 DB Plans y 8.587 DC Plans de mas
100 participes. En 2006, ya se habia modificado totalmente la situacién:
11.369 DB Plans y 70.125 DC Plans, de mas de 100 participes®3.

B) £/ apoyo a la Shareholder Primacy

Tal y como ya hemos adelantado, y antes de entrar a exponer el
conflicto de intereses en el que pueden incurrir los fondos de pensiones
sindicales; haremos una rapida mencién —por considerarlo, asi mismo,
del maximo interés— a la influencia que la actuacion de Union Pension
Funds, y los Public Pension Funds, han tenido en la consolidacion de la
Shareholder Primacy.

Con anterioridad a 1980, muy poco dinero de las pensiones fue in-
vertido en acciones. Entre otras razones porque la legislaciéon que re-
gulaba los sistemas de pensiones de los Estados Federados solo per-
mitia este tipo de inversién de forma muy limitada. Por ejemplo, hasta
1984, cuando se aprobd una enmienda a la constitucion del Estado de
California, CALPERS?>4, sélo podia invertir el 25% de sus activos en ac-
ciones. Pero desde los 90, con el auge del movimiento desregulador,
e imponiéndose el capital variable como la inversion mas rentable, los
Planes de pensiones empezaron a invertir fuertemente en acciones. Es
decir, los fondos de pensiones publicos (aguello ligados a los funciona-
rios de la administracion de los distintos Estados) entraron en el mer-
cado de capitales, ya que los privados obtenian claramente mejores

51 GELTER, M.: «The Pension System and the Rise of Shareholder...», op. cit., p. 925.

52 Epigrafe 401 (k) of the Internal Revenue Code.

3 Vid. En la pdg. Web del Departament of Labor. Employees Benefits Security Ad-
ministration. http://www.dol.gov/ebsa/pdf/1975-2006historicaltables.pdf. Ultima en-
trada 14 de enero de 2014.

> Vid. California Public Employees Retirement System, méas conocido como CAL-
PERS. Es el fondo de Pensiones de empleados publicos més grande d los Estados Uni-
dos. Ha destacado por su activismo, y por ser un referente a nivel mundial en la lucha
por los derechos de los accionistas. http://www.calpers.ca.gov/. Ultima entrada 14 de
enero de 2014.
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resultados que ellos®. El resultado, fue la irrupcién en el escenario fi-
nanciero, de una serie de fondos cuyos participes eran trabajadores en
activo, que trataban de: a) Rentabilizar sus ahorros, a través de distin-
tas modalidades de planes, y b) Que les garantizase una pension digna
cuando llagase su jubilacion.

Fruto de los cambios legislativos sefialados, podemos sefalar dos
consecuencias en el entendimiento del vinculo entre los trabajadores y
sus pensiones. En primer lugar la salud de las pensiones ya no estara li-
gada a la de la empresa, si no al mercado de capitales (o acciones). En
segundo lugar, los incentivos de los trabajadores para invertir en el ca-
pital humano especifico de la compania en la que trabajan; ha descen-
dido. En combinacién, estos dos cambios han estado ligados, no solo
a una mayor movilidad laboral, sino también a un incremento de la
importancia de las politicas pro-accionistas en la sociedad estadouni-
dense. Es decir con motivo del auge de los DC Plans, las politicas pro-
shareholders han ganado en importancia relativa, en comparaciéon con
las politicas pro empleado, que protegen su posiciéon con un empleador
determinado®®. En cierta medida, la implementacion de las reformas a
favor de la shareholder primacy, son, en parte, la consecuencia no pen-
sada (inintencionada) de los cambios vistos en el sistema de pensiones,
y que hicieron la propuesta de la shareholder wealth maximization muy
atractiva para todos los inversores en general.

Una mayoria de la opinion publica estadounidense, comparte los
postulados de la Shareholder Primacy, por lo que no solo resulta mas
atrayente para el ciudadano en general, sino que también es mas facil
de articular politicamente su defensa e implementacién. Al final, tanto
los accionistas no trabajadores, como los trabajadores accionistas apos-
taran decididamente por estas practicas. Realmente todo ciudadano que
tenga dinero invertido en el mercado de capitales (normalmente la Bolsa
de valores), haré lo posible para que el valor de su inversion crezca.

Los sindicatos, por tanto, abrazaron el descubierto nuevo capita-
lismo de los trabajadores (también denominado «Forced Capitalism»>7)
como inversores en acciones, y empezaron a promover la «shareholder
wealth maximization» como uno de sus objetivos®®. Se dieron cuenta
de que promoviendo las medidas a favor de los accionistas, se benefi-

5 GELTER, M.: «The Pension System and the Rise of...», op. cit,, p. 945.

6 GELTER, M.: «The Pension System and the Rise of...», op. cit., p. 30.

57 STRINE, L.E.: «Toward Common Sense and Common Ground? Reflections on the
Shared Interest of Managers and Labor in a More Rational System of Corporate Govern-
ance». The Journal of Corporation Law. 2007. Vol. 33, p. 4.

8 GELTER, M.: «The Pension System and the Rise of...», op. cit., p. 38.
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ciaban ellos también en su nueva cualidad, adquirida como consecuen-
cia de los cambios legislativos antes sefialados. ;i C6mo no apoyar un
modelo que, precisamente, tiene como mas importante divisa el be-
neficio de los accionistas? Por todo esto, los Unions han apoyado la le-
gislacion sobre gobierno corporativo que ha tratado de hacer al mana-
gement mas responsable frente a los propietarios (incluida la famosa
Sarbanes Oxley Act, y todas las reforma intentadas sobre las sharehold-
ers proposals, en el sentido de dar mas poder a los accionistas)®®.

Mas en concreto, SCHWABS y THOMAS®?, nos dan cuatro razo-
nes por las que los sindicatos de trabajadores quieren liderar el movi-
miento de reforma de las estructuras de Gobierno Corporativo de la
Sociedad: a) Los Sindicatos tienen invertida una significativa cantidad
de capital humano especifico en cada una de las sociedades, por lo que
son acreedores residuales de las mismas, b) Los Sindicatos tienen habi-
lidades fiscalizadoras especiales, y pueden crear valor en favor de otros
accionistas a través de su control sobre el costo de agencia del capi-
tal; ¢) Los Sindicatos son «extrafios» al sistema de Gobierno Corpora-
tivo, y no sufren muchos de los conflictos de interés que dificultan el
activismo de otros accionistas y d) Si la edad media de los miembros
de los sindicatos sigue subiendo, les serd muy Util centrar sus esfuerzos
en incrementar la valoracién de los activos que sirven de base para la el
abono de las pensiones®’.

V. La nueva, e inimaginada, politica de voto de los fondos
de pensiones de los sindicatos en los Estados Unidos

A) Breve apunte historico

Los representantes de los trabajadores, a través de esta nueva acti-
vidad como Inversores Institucionales, estan realizando una redefinicién

9 |bid., p. 45.

60 ScHwag, S.T.y THomAs, R.S.: «Realigning Corporate Governance: Shareholder Ac-
tivism by Labor Unions». Michigan Law Review. 1998. Vol. 96, p. 1036.

61 Ciorrl, JJW. y Hopner, M.: «The Political Paradox of Finance Capitalism: Interest,
Preferences, and Center Left Party Politics in Corporate Governance Reforms». Politics &
Society, 2006, p. 463. Estos autores, desde un punto de viasta mas politico, tartan de
explicar, en este articulo «...a striking political paradox of finance capitalism and corpo-
rate governance reform: center left political parties were the driving force behind cor-
porate governance reform and the institutional adjustment to finance capitalism, while
right —of— center parties resisted reform to protect established forms of managerial-
ism and organized capitalism».
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del tradicional rol o papel que tanto estos, como la direccién o mana-
gement y los accionistas representan en las relaciones sociales. A través
de las «shareholder proposals», los sindicatos aprovechan la oportuni-
dad que tienen, también como accionistas, de hacer responsables a la
direccion o management, tanto de la gestién en general de la compa-
fila, como de las relaciones laborales en concreto. Asf es, en este apar-
tado, analizaremos, no ya la participacién de los mismos en la expan-
sién de la Shareholder Primacy (cosa que ya hemos realizado de forma
sucinta en el anterior epigrafe) si no, el ejercicio concreto de su acti-
vismo accionarial, asi como los posibles conflictos que tal practica pude
ocasionarles.

Tal y como veremos, con la adopcion de este nuevo rol como ac-
cionistas, los Sindicatos se posicionaron, inicialmente con el movi-
miento que, desde los anos 60, tratdé —y finalmente consiguié 30 afos
después— de desmontar la absoluta primacia del management o di-
reccion de la empresa, en las relaciones sociales. Esta pugna, ademas
es reflejo, de la soterrada lucha que en lo relativo a la naturaleza de
las sociedades mercantiles capitalistas ha existido siempre en el &mbito
académico, legal y jurisprudencial estadounidense®? y que, como bien
sabemos, se encuentra actualmente claramente inclinada hacia la con-
cepcion mas neo-liberal.

Si bien es cierto que el activismo®? sindical en la Juntas de las So-
ciedades surgi¢ inicialmente tratando de defender la posicion de los
trabajadores en conflictos laborales; el mismo ha ido evolucionado ha-
cia una forma de actuar mas en sintonia con una concepcién mas am-
plia de la compafiia tal y como enseguida veremos. En efecto, al haber
coincidido este incremento de la participacion Sindical (a través de las
Shareholders Proposals), con la superacién del llamado «managerial
model» y con la llegada del Shareholder Primacy, o primacia del interés
del accionista; lo que es necesario evaluar, no es solo la utilizacion de la
praxis accionarial como una forma de participacion alternativa a la re-
presentacion de los trabajadores en la empresa; si no también su im-

62 La concepcién contractualista o individualista que concibe la sociedad como
un mero nexo de contratos; y por otro lado la comunitarista o humanista que la en-
tiende como un ente con responsabilidades, no solo frente a los accionistas, sino
también frente a otros interesados o Stakeholders como son, los trabajadores, los
acreedores, los clientes y proveedores y la comunidad en la que se ubica la socie-
dad.

63 YermAck, D.: «Shareholder Voting and Corporate...», op. cit, p. 125, en donde
define el Shareholder Activism como «...efforts by investors to use their voting power
as a catalyst for corporate change».
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portante intervencién en el emergente equilibrio de poderes en las so-
ciedades mercantiles post industriales®4.

Como ya hemos dicho, durante la década de los 70, y coincidiendo
con el despertar y la toma de conciencia de su nueva dimensién como
accionistas, los fondos de los Sindicatos —de forma un tanto vehe-
mente— utilizaron sus aun entonces escasos votos, en la defensa de
sus afiliados en los conflictos laborales existentes en las sociedades en
las que (via shareholders proposals) trataban de influir. Poco a poco, y
con la profesionalizacion de la gestion de estos fondos, tanto sus ges-
tores como los dirigentes sindicales, fueron perfilando una estrategia
mas «practica». Asi es, llegaron a la conclusién de que su fuerza, aun-
que cada vez mas importante, no alcanzaba por si sola para obtener
las mayorias necesarias. Era necesario acercar sus pretensiones a las in-
quietudes de otros grupos de accionistas, para de este modo sumar
apoyos®. Por ello empezaron adhiriéndose a las famosas campafnas
de conocidos activistas, como fue el caso de Ralph Nader en la Gene-
ral Motors®®. Estas actuaciones, buscaban mas la asuncién por parte de
las empresas de una serie de compromisos sociales de caracter general,
muy en boga en aquella época, como eran el boicot al régimen racista
de Sud Africa, la oposicién a la Guerra de Vietnam, vy la lucha contra la
discriminacion racial®”.

En los 80, los inversores en general utilizaron las propuestas, para
atacar las medidas anti-Opa con las que los managers se habfan do-
tado para blindar o atrincherarse en su posicién. De forma transito-
ria, los representantes de los trabajadores, unieron sus fuerzas a las del
management. A ellos también les interesaba la continuidad de estas
medidas anti-Opa®®. En efecto, los Unions Pension Funds, siempre vin-

64 Cfr. VAN DER ZwaN, N.: «The Making Of Shared Capitalism: Business, Labor and
Corporate...», op. cit,, p. 5.

65 ScHwaB, S.T. y THomAs, R.S.: «Realigning Corporate Governance...», op. cit.,
p. 1035. Vuelven a incidir en esta idea: «Unions shareholders activity sometimes serves
old union goals. But is also true that in the course of collective bargain, attempt to en-
large the overall pie as a means of getting a larger slice for workers. // But to be suc-
cessful, union shareholder activism must gain the support of others shareholders. This
is most likely to occur when unions embrace a goal of maximizing firm value: clearly a
new way of thinking for some unions».

66 NADER, R.; GREEN, M. y SELGMAN, J.: Taming the Giant Corporation. New York.
Ed: W.W. Norton & Company Inc. 1976, p. 153. Ver en este libro, detalles de sus cam-
pafas, asi como de su propuesta de «Employee Bill of Rights».

67 ScHwaB, S.T. y THomas, R.S.: «Realigning Corporate Governance...», op. cit.,
p. 1044.

68 |bid..p. 1020. En donde nos dicen «In the 1980°s workers often aligned with
managers against shareholders in thwarting hostile takeovers, depriving shareholders
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cularon las Opas, con el cierre de empresas y por lo tanto con la pér-
dida de puestos de trabajo. En la década de los 90, y ya con la llegada
de forma incontestada de la Shareholder Primacy, la mayoria de las
propuestas accionariales presentadas, se centraron en cambiar las es-
tructuras y funciones de los consejos, asi como en tratar de limitar los
salarios de consejeros y altos ejecutivos. Era necesario aprovechar de al-
guna forma la omnipresente corriente a favor de los accionistas impe-
rante ya, en aquellos afios. Y para ellos era necesario «plegarse» a las
pautas del nuevo paradigma, concretado en la apuesta por los dere-
chos de los accionistas, a través de la modificaciéon de las estructuras de
gobierno corporativo de las sociedades.

A dia de hoy, una parte fundamental de la actividad, tanto de los
gestores de los fondos sindicales, como de los responsables de los sin-
dicatos, es el tratar de dotar a esta aparentemente contradictoria si-
tuacion, de cierta homogeneidad y coherencia® que no perjudique, ni
los intereses de los accionistas, ni los de los trabajadores. Para ello, y
al margen de diferentes actividades organizadas a estos efectos’®, en
la pagina web de la American Federation of Labor and Congress of In-
dustrial Organizations’' (AFL-CIO) —que es el Sindicato mas grande de
los EE.UU.—, aparece instrucciones precisas sobre los criterios que este
Sindicato propone utilizar cada «proxy voting season», asi como el tipo

of substantial premiums in the process. In the 1990’s a historic shift began, as worker-
shareholders prod other shareholders into holding management more accountable. In-
creasingly Pension Funds will focus on the long run health of the Corporation...»

69 En este sentido, ver también ScHwag, S.T. y THoMAS, R.S.: «Realigning Corporate
Governance...», op. cit.,, p. 1040, en donde afirman «A key question in union share-
holder activism is whether and how the strategies of unions and their pensions funds
can and should be linked. Public pensions funds are among the fastest growing equity
holders in this country. Workers are becoming capitalist».

70 Ver en Jacosy , S.: «Finance and Labor: Perspectives on Risk, Inequality and De-
mocracy». Ver en http://www.irle.berkeley.edu/events/fall07/symposium/jacoby.pdf.
Conferencia presentada en Simposium celebrado la Universidad de UCLA, Campus de
Berkeley, en otofio de 2007, Ultima entrada 15 de enero de 2014; en su p. 26, nos dice:
«A turning point came in 1997, when the AFL-CIO created an Office of Investment and
a nonprofit Center for Working Capital to educate union trustees about «capital stew-
ardship». Almost overnight, the AFL-CIO became the center of UAPF activism. It created
a PayWatch website where workers could compare their earnings to those of their CEO.
The site was extremely popular, getting over four million hits in its first year. According
to AFL-CIO Secretary-Treasurer Rich Trumka, PayWatch offered workers a way to «vent
their anger, anxiety, and outrage.» Later the website added a feature called «Pick-a-
Pension,» which divulged CEO retirement packages and calculated how much health in-
surance they could buy for uncovered families.»

71 Vid. AFL-CIO. http://www.aflcio.org/Corporate-Watch/Capital-Stewardship/Proxy-
Voting
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de propuestas en las que se quiere hacer énfasis en un ejercicio deter-
minado.

Para el afio 2.000 los Labors Unions habian quedado ya abducidos
por la shareholder primacy, con lo que las propuestas por ellos presen-
tadas no diferian en nada con las presentadas por cualquier otro in-
versor. Como nos dicen Schwabs y Thomas’? se trataba de propuestas
standars de Gobierno Corporativo, que al final lo que quieren es ali-
near el interés de los managers con los de los accionistas. Dos son pues
las razones que han movido a los Sindicatos a plegarse a las nuevas exi-
gencias: a) Muchos Pension Funds han concluido que las reformas de
gobierno corporativo realmente aumentan el valor de la inversion, y
b) Las propuestas realizadas por los Unions Pension Funds en este sen-
tido, son las que obtienen un mayor apoyo de otros accionistas’3.

Como ejemplo del contenido de este nuevo activismo sindical, po-
demos sefalar los datos publicados en post’* colgado el 21 de Marzo
de 2013 en el blog «The Harvard Law School Forum on Corporate Gov-
ernance and Financial Regulation»; resaltando como mas llamativos,
a los efectos de la materia que nos ocupa, los siguientes: Que las pro-
puestas realizadas, de forma general, coinciden, en cuanto al tema o
materia, con las presentadas el afo anterior. Existiendo una preferen-
cia de los Public Pension Funds por los temas relacionados con el sis-
tema de eleccion de consejeros y las mayorias exigidas a tal efecto.
Mientras que las presentadas por pequefios accionistas, hacen referen-
cia mas a la remuneracion de los directivos y consejeros y a la recomen-
dacion de que no coincida en la misma persona el cargo de Presidente
del Consejo y el de CEO. En concreto se hace referencia a las presen-
tadas por el sindicato United Brotherhood of Carpenters (UBC)’> relati-
vas a salarios y otras formas de compensacion de altos directivos, v la
de CALSTRS’® anunciando medidas contra las companias que no aten-
diesen las propuestas realizadas y que hubieran obtenido una mayoria
de votos.

De igual manera otros fondos de pensiones publicos, fondos «éti-
cos» (o que invierten exclusivamente en compafias socialmente res-

72 ScHwaB, S.T. y THomas, R.S.: «Realigning Corporate Governance...», op. cit.,
p. 1045.

73 Ibid., pp. 1085y 1086.

74 Vid en http://blogs.law.harvard.edu/corpgov/2013/03/21/2013-proxy-season-
preview-key-shareholder-proposals/. p. 1. Ultima entrada 10 de enero de 2014,

7> Ibid., p. 3.

76 Vid. En la pagina web. del fondo que retne los planes de pensiones de los pro-
fesores del Estado de California (California Teachers Retirement System) http:/www.
calstrs.com/people-calstrs. Ultima entrada 11 de enero de 2014.
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ponsables), asi como los vinculados con diversas asociaciones religiosas,
se han unido para promover la diversidad de género en los consejos
de administracion, aungue especificamente han dicho que no quieren
un sistema de cuotas. Finalmente’’ se mencionan las nuevas propues-
tas relacionadas con las retribuciones que estan siendo presentadas por
distintos Unions Pension Funds. La primera es la esponsorizada por la
Utility Workers Unios of America, que solicita a las compafias que no
utilicen como criterio para establecer el sueldo del CEO su comparacién
con el de otros iguales (ya que estd demostrado que esta técnica es la
causante de una espiral de subidas que no tiene fundamento). La otra
es la promovida por el sindicato AFL-CIO, relativa a las explicaciones
dadas por las compafias en relacion con los sueldos de sus altos direc-
tivos (Say on Pay), cuando no alcanzan un % de votos determinados.

No obstante, no parece «natural» que los sindicatos, cuya finalidad
es representar los intereses de los trabajadores; hagan suya una forma
de entender la sociedad que tiene sus origenes intelectuales en la es-
cuela econémica del derecho, y en la corriente legal contractualista de
signo descaradamente neo-liberal. En efecto, parece que hubiera sido
mas coherente una defensa mas activa, decidida, de las posiciones co-
munitaristas y progresivas que predican una vision mas humanista de la
sociedad, o por decirlo de otra forma, que propugnan tener en consi-
deracion los intereses de otros «constituencies» distintos a los accionis-
tas. La doctrina sefiala’® como causa de esta «metamorfosis», tanto la
draméatica pérdida de afiliacion, y por lo tanto de fuerza, de estas orga-
nizaciones desde los afos 80; asi como el envejecimiento paulatino de
sus bases, lo que conlleva la existencia de mas pensionistas (o0 miem-
bros pasivos) que activos’®. Consecuentemente, obtener una buena
rentabilidad a sus inversiones, para atender las pensiones de sus mayo-
res, devino relativamente mas importante que cualquier otra conside-
racion. Citando a Gelter®, podemos decir que tal y como una vez un
profesor manifestd en una conferencia «The closer I get to retirement
the more I like shareholder wealth maximization».

77 Vid.en http://blogs.law.harvard.edu/corpgov/2013/03/21/2013-proxy-season-
preview-key-shareholder-proposals/. p. 6. Ultima entrada 10 de enero de 2014,

78 GELTER, M. «The Pension System and the Rise of...», op. cit., p. 35,

79 Confirman esta argumentacion ScHwas, S.T. y THomAs, R.S.: «Realigning Corpo-
rate Governance...», op. cit., p. 1039, en donde dicen «We tentatively suggest that in-
creasing levels of union shareholder activism may be due in part to a shift in the age
composition of the unions. If the age distribution of labor unions is getting older, as sta-
tistical evidence suggest it is, unions likely will place increased emphasis on retirement
conditions, employer contributions, and other pension-related matters».

80
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En efecto, una parte importante de la doctrina, demandé una reac-
tivacion del tradicional y combativo espiritu sindical, para adecuarlo a
las necesidades y configuracién de la nueva sociedad post-industrial.
Es el caso de Roth®', quién dando como bueno el principio del incre-
mento del valor del accionista, afiade la variable —trascendental— del
largo plazo. Para ello propone la aplicacién del «enlightened share-
holder value»® como teoria que puede superar este paradigma o dico-
tomia. Esta idea nivela el clasico conflicto entre la Shareholder Primacy
y el Stakeholder model.

Pero mas recientemente y, como consecuencia de todo ello, los sin-
dicatos han ido expandiendo o ampliando de forma voluntaria sus obli-
gaciones, mas allad de la responsabilidad hacia los trabajadores o los
accionistas, para incluir, entre sus prioridades, el bien comun de la co-
munidad en la que una compania esta situada o ubicada. En definitiva,
se implemento la politica de tratar de hacer responsable a la empresa
frente a los stakeholders®. Eliminaron cualquier conexion entre el go-
bierno corporativo y las propuestas vinculadas con los derechos de los
empleados.®* Asi que los sindicatos poco a poco, no solo se presenta-
ron como representantes de trabajadores titulares de capital social, si
no como «verdaderos» accionistas®, cuyas preocupaciones financieras
eran exactamente las mismas que las de cualquier otro inversor®.

81 RotH, M.: «Labor and Comparative Corporate Governance...», op. cit., p. 784.

82 Vid. Keay, A.. The Enlightened Shareholder Value Principle and Corporate Gov-
ernance. New York. Ed. Routledge. 2013. En este sentido, este autor nos dice que «En-
lightened Shareholder Value may be regarded as making a slight change to the share-
holder value theory as it involves directors not only having to act in the collective best
interest of shareholders, but it demands an approach that values the building of long
term relationships».

83 Cfr. VaN DER ZWAN, N.: «The Making Of Shared Capitalism: Business, Labor and
Corporate...», op. cit., p. 32.

84 Ibid., p. 33.

8> En palabra de ScHwas, S.T.y THomas, R.S.: «Realigning Corporate Governance...»,
op. cit., p. 1019. «Labor Unions are active again: but this time as capitalists».

86 V/id. Jacosy, S.: «Finance and Labor: Perspectives on Risk, Inequality...», op. cit,
en su pdagina 20, afirma: «/t’s important to represent workers as stockholders as well as
workplace advocates ... so employees are engaging companies with their view of share-
holder value.» What came to be called the «worker-owner» or «capital stewardship»
philosophy had four objectives. First was a search for investments that would protect
workers while meeting fiduciary guidelines. Second was advocacy of mainstream gov-
ernance principles that would give labor common ground with other institutional inves-
tors. By calling for shareholder rights, labor acquired a more positive public image while
at the same time tarnishing management’s. Third, UAPFs sought to persuade other in-
vestors that worker objectives were positively associated with long-term value. Finally,
there was the hope that exercising shareholder power would give labor influence at the
corporation’s highest levels, a goal that had eluded it since the 1970s».

Deusto Estudios Cooperativos
124 ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48

© Universidad de Deusto



La paradoja del sentido del voto emitido por los fondos de pensiones de los sindicatos,
en las juntas generales de accionistas de las sociedades cotizadas en los Estados Unidos IRigo Zavala

En resumen los sindicatos (sus fondos) han quedado subsumidos
por la economia politica imperante en los Estados Unidos, adoptando
la l6gica de la Shareholder Primacy, que inicialmente combatieron.
Aunque al principio la utilizaron solo como medio para contrarres-
tar el poder del management, finalmente han sucumbido a su practi-
cidad e innegable atractivo. No obstante, han tratado de «dulcificar»
la misma, realizando una apuesta por el largo plazo, asi como por la
toma en consideracién —en sus propuestas— del principio de que el
incremento del valor para el accionista deberia ser creado (solo) si la
compafiia también promueve el interés de los empleados, clientes, pro-
veedores, y la ciudadania en general. Y si bien es cierto que este princi-
pio o desideratum, podria ser mas facilmente conseguido si se elige un
disefio que promueva una vision distinta de la sociedad mercantil capi-
talista (dando, por ejemplo, voz al capital humano en el gobierno cor-
porativo de las sociedades) lo cierto es que aun se estd muy lejos de tal
escenario®’.

B) Oposicion a la misma

Pero obviamente esta nueva actividad, no quedo incontestada por
el management. Asi es, desde los afios 70, se opusieron a este nuevo
activismo, en base a dos argumentos distintos: a) La actuacién sindical
violentaba la libertad de gestion que la direccion de la sociedad ha de
tener y b) Se cuestiono la legitimidad de los sindicatos a aparecer como
accionistas en las Juntas. En realidad —argumentaban los managers—
este nuevo papel de accionistas era un mero disfraz que trataba de
ocultar o encubrir una motivacion exclusivamente laboral®. Los sindica-
tos, al presentar su actuaciéon como un terreno de juego comun, entre
los trabajadores como empleados y los trabajadores como accionistas;
trataron de hacer compatible su representacion en el consejo con su rol
en el proceso de negociacion colectiva®.

87 Posibilidad, que formalmente ya existe en muchos estados pero que no se utiliza,
tal y como ya expusimos en nuestro trabajo, publicado en esta misma revista ZAvALA ORr-
Tiz DE LA TORRE, |.: «La pugna el shareholder primacy model y la stakeholder theory en la
doctrina y practica anglosajona. Estado de la cuestion». Deusto Estudios Cooperativos.
2013. Vol. 2, pp. 103y ss.

88 Jacogy, S.: «Finance and Labor: Perspectives on Risk, Inequality...», op. cit., p. 12.

89 Cosa que nunca se ha conseguido, ver a este respecto, O°ConNOR, M.: «Labor’s
Role in the American Corporate Governance Structure». Comparative Labor & Policy Jo-
urnal. 2000. Vol. 22, p. 97.
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En el terreno practico, la tactica utilizada por las empresas para
evitar o limitar la accion de los Unions Pension Funds, fue la de invocar
alguna de las 13 prohibiciones contenidas en la Rule 14a-8, y que per-
mitian —recordamos— excluir la propuesta realizada del orden del dia
de la Junta. En concreto nos referimos a las sefialadas con las letras
d) «Personal Grievance Exclusion» y sobre todo la g) «Ordinary Busi-
ness Exclusion»®° (Las que hacen referencia a una reclamacién perso-
nal contra la sociedad o un directivo y las que hacen referencia al dia a
dia de los negocios sociales). Centrandonos, en las seqgundas que son
las que realmente han dado mas juego a lo largo de la azarosa histo-
ria de esta norma, podemos decir que la posicién de la SEC ha variado
a lo largo de los anos. Con anterioridad a 1992 la Comision interpreto
la norma —sorprendentemente— en el sentido que cuando la share-
holder proposal perseguia finalidades sociales, esta Ordinary Business
Exclusion, no podia ser invocada, por lo que las propuestas podian ser
incorporadas al orden del dia. Pero en 1992, la SEC modifico esta in-
terpretacion en el asunto «Cracker Barrel Old Country Store, Inc.»?'
permitiendo a la compafia excluir la propuesta (se trataba de una pe-
ticién que solicitaba a la compafia el suprimir una serie de criterios
que segun los proponentes discriminaban a los empleados segun su
orientacion sexual), aunque la misma, obviamente también suscitaba
cuestiones sociales. Si bien los proponentes recurrieron la decisiéon de
la Comision y ganaron en primera Instancia, la apelacion ante el Se-
gundo Circuito volvié a confirmar la decisiéon de la SEC®2. En 1997 vol-
vié a modificar este criterio en una disputa por una propuesta reali-
zada por el Sindicato de Camioneros, al fabricante de tabaco Philip
Morris, en el sentido de solicitar la creacién de un comité, que deter-
minara las compensaciones de los altos ejecutivos, en el seno del con-
sejo.

Realmente a dia de hoy, ya se han normalizado este tipo de pro-
puestas, y no hay problema en admitir todas aquellas, que no supon-
gan una intromision directa en la gestién de los negocios sociales que
—al igual que en el resto del mundo— es una facultad reservada a la
direccién de la sociedad.

% ScHwaB, S.T. y THomas, R.S.: «Realigning Corporate Governance...», op. cit.,
p. 1050.

o Ibid., p. 1051.

92 Ver New York City Employees'Retirement System v. SEC, 843 F. Supp.858
(S.D.N.Y. 1994), revd, 45 F 3d 7 (2d Cir. 1995) en ScHwaB, S.T. y THomas, R.S.: «Realign-
ing Corporate Governance...», op. cit., p. 1051.
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C) Potencial Conflicto de Intereses

Es claro que los Fondos de los Sindicatos de Trabajadores, a me-
nudo, pueden incurrir en un potencial conflicto de intereses. En efecto,
cuando actlan como accionistas, pueden estar tentados de tratar de
incrementar el valor de la sociedad, con el propésito de maximizar el
valor de sus acciones. Mientras que cuando actlan como representan-
tes de los trabajadores, podrian sacrificar el valor de la sociedad en su
conjunto, con el objetivo de proteger el trabajo de sus afiliados o sim-
patizantes.

Este peligro, que es ldgico, en tanto en cuanto que ninguna activi-
dad humana admite con facilidad la defensa de intereses contrapues-
tos, se ve atemperado por una serie de mecanismos que, la doctrina a
sefalado como limitadores de estos potenciales conflictos.

Estos son los siguientes:

a) El deber de lealtad impuesto a los administradores de fondos,
por la Taft-Hartley Act®3 y la ERISA

La cuestion es hasta qué punto los Union Pension Funds tienen li-
mitado el uso de su derecho de voto para perseguir un fin distinto al
de maximizar su inversion®4. Es decir, incrementar el valor de la compa-
fifa, y con él, el de la acciéon. En efecto la Taft-Hartley especificamente
trataba de que los sindicatos no usaran estos fondos como un «war
chest»?>,

Aunque la administracion de estos Fondos estaba pensada de
forma paritaria, la verdad es que los sindicatos han tendido a controlar-
los. La razén es que al ser la mayoria de estos Fondos, defined-contri-
butions plans, el empleador cumple simplemente con realizar la aporta-
cion pactada anualmente al fondo. Una buena gestion del mismo es lo
gue hara que sus beneficiarios obtengan superiores retribuciones, tal y
como ya hemos comentado.

La Taft-Hartley Act imponia a los administradores del plan, la obli-
gacion de gestionar el mismo en el «solo y exclusivo beneficio de los
empleados...y sus familias y personas dependientes» e insistiendo en
gue «...los fondos gestionados, no podran ser utilizados para otro pro-

93 Ver en la U.S. Goverment Printing Office.El nombre técnico de la Ley es la Labor
Management Relations Act of 1947. Aunque desde 1994, paso a ser parte del U.S.C..
ver en http://www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2011-title29/USCODE-2011-title29-
chap7-subchaplV-sec186/content-detail.html. Ultima entrada 15 de enero de 2014.

94 ScHwaB, S.T. y THomas, R.S.: «Realigning Corporate Governance...», op. cit.,
p. 1076.

% Ibid., p. 1077.
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posito distinto al de pagar las pensiones o anualidades»®®. Es decir, la
ley ha limitado de forma clara y contundente, a favor de quien si y de
quién no, deben estos fondos estar gestionados. En ningun caso per-
mite la ley realizar inversiones que tengan una finalidad politica o social
que, al margen de su legitimidad, puedan poner en peligro la inversion
y con ello comprometer los ahorros de los trabajadores que les enco-
miendan los mismos.

Pero ha sido la Employee Retirement Income Security Act de 1974
(ERISA)?7, la que ha impuesto mayores deberes a los gestores de de
Fondos de Pensiones Privados, sean estos gestionados, por las compa-
fias, o por estas y los sindicatos. En efecto, ademas de exigir la diligen-
cia de un ordenado empresario y un representante leal (prudent person
standart), hace a los administradores, individualmente responsables,
ante cualquier incumplimiento del deber de lealtad para con los benefi-
ciarios del plan o fondo.

El resultado ha sido que los Unions Pensions Funds, han reaccio-
nado de distintas formas, ante las tensiones surgidas como consecuen-
cia de haber devenido importantes inversores en el mercado de capita-
les. Algunos de ellos han evitado el mercado de acciones, invirtiendo
exclusivamente en renta fija; por lo que no tendran que ejercitar en
ningun caso el derecho de voto. Otros no invierten en compafias que
no cuenten con representantes sindicales (cuestion esta bastante co-
mun en los EE.UU); o incluso deciden ligar el sentido de su voto, a la
opinidon de un asesor externo, o Proxy Advisor®8, de tan rabiosa actuali-
dad en el inicio de este siglo xxi.

De hecho una parte central de la regulacion de la ERISA sobre los
Union Pension Funds, regula las denominadas inversiones sociales del
sindicato. Es el caso de inversiones que se realizan en compafias que,
por ejemplo, tienen como objeto social, la concesién de préstamos para
la compra de viviendas a trabajadores; o empresas de construcciéon que
emplean a trabajadores sindicados. Esta practica ha dado lugar a mu-
cho debate v litigios, originados por la idoneidad y seguridad de tales
inversiones, en el marco de la finalidad general de lo que es un fondo y

% Ver de nuevo en http://www.law.cornell.edu/uscode/text/29/186. Ultima entrada
7 de enero de 2014.

97 Ver en la pagina web del Departament of Labor (DOL). http://www.dol.gov/dol/
topic/health-plans/erisa.htm. Ultima entrada 7 de enero de 2014.

% Vid. La pagina web de Institutional Shareholder Services, que es el Proxy Advisor
maés grande del planeta en http://Awww.issgovernance.com/. Ultima entrada 12 de enero
de 2014. Esta compania, se jacta de asesorar el voto en mas de 40.000 Juntas Genera-
les de accionistas al ano. No acabamos de comprender como es esto posible.
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un plan de pensiones. Aungue no podemos entrar en el andlisis de esta
interminable casuistica, si que podemos mencionar que, como criterio
general el Ministerio de Trabajo (o Department of Labor) ha sugerido
gue los fondos podran realizar inversiones que beneficien a los sindi-
catos o a sus trabajadores, siempre que la relacién entre el riesgo de la
inversion y su retorno, se sitle en la media de riesgo atribuido a otras
de similares caracteristicas®. Es decir la ERISA permite a los fondos de
pensiones de los sindicatos a invertir en proyectos que benefician a los
trabajadores, en tanto que el riesgo y el retorno o beneficio sea igual al
de otros proyectos'®.

Incluso la ERISA, indirectamente, impone algunos limites en lo re-
lativo al uso que de las Shareholders Proposals, pueden realizar estos
fondos. Asi es, solo aguellas que justifiquen los costos incurridos en re-
soluciones relativas a Gobierno Corporativo, estarian permitidas. Por lo
tanto los Unions Pension Funds, arriesgarian una accion judicial, al am-
paro de la mencionada Ley, cuando sufraguen resoluciones que cla-
ramente producen magros retornos. Es decir, los administradores del
mismo, podrian tener que responder ante los participes del fondo, por
un incumplimiento del deber de lealtad, concretado en un gasto sin un
retorno proporcionado.

b) Estos fondos necesitan el apoyo de otros accionistas, para que
sus iniciativas tengan éxito'0!

La mayoria de las iniciativas realizadas por los sindicatos de traba-
jadores, no tendran éxito, si no reciben el apoyo de otros accionistas.
Necesitan apoyo, incluso para aquellas que tan solo implican una re-
comendaciéon, como es el caso de la Rule 14a-8. Otros accionistas ten-
dran una mejor disposicién a votar a favor de las que proponen estos
fondos sindicales, cuando las mismas impliquen la posibilidad de mejo-
rar el Gobierno Corporativo de la sociedad. Por el contrario cuando es-
tos Union Funds, se centran en materias que afectan mas directamente
a intereses de los trabajadores, reciben mucho menos apoyo.

Esto no es ninguna sorpresa. Los Fondos Sindicales van a tener que
realizar un esfuerzo mucho mayor, por tratar de convencer a accionis-
tas racionales, cuando de la propuesta no se desprenda claramente
gue la misma va a redundar en provecho de todos ellos. Muchos ac-
cionistas son escépticos ante propuestas que parecen tener un objetivo

99 ScHwaB, S.T. y THomas, R.S.: «Realigning Corporate Governance...», op. cit.,
p. 1078.

100 jbid., p. 1081.

101 jbid., p. 1082.
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pro-trabajador demasiado evidente. Son entendidas como injustificadas
incursiones, en beneficio de un determinado grupo de interés. Si quie-
ren construir coaliciones con otros accionistas, tienen que ser capaces
de darles algo a cambio'®2,

Pero la doctrina, no solo de forma undnime secunda la estrategia
de que los Unions Funds establezcan coaliciones o acuerdos tacitos o
expresos con otros accionistas (principalmente, otros inversores insti-
tucionales), sino que incluso, recomienda retomar la alianza con el ma-
nagement de la compafia que ya se dio en la década de los 80. Asf es,
para algunos autores, el actual apoyo de los Fondos Sindicales a la Sha-
reholder Primacy, es contra-natura. La coalicidon natural ha de ser con la
direccién, para resistir a las omnipresentes y succionadoras politicas de
beneficios, en interés exclusivamente de los accionistas'®.

¢) La disciplina del mercado

Las fuerzas del mercado, actian como un control final ante for-
mas exageradas de oportunismo sindical. El mercado nunca permitiria
que una empresa atendiera demandas disparatadas de los representan-
tes de los trabajadores. Ni el mercado de crédito, ni el de acciones, ni
siquiera el propio mercado laboral permaneceria impasible ante cual-
quier accion que afectase a la viabilidad de la empresa’®4.

VI. Conclusiones

Debido a la profunda crisis representativa y econémica, sufrida por
los sindicatos en los Estados Unidos; han tenido que reposicionarse en
el actual sistema de relaciones sociales de la sociedad post-industrial.

Como consecuencia, ademas, de un cambio en el sistema de pen-
siones de aquél pais, el éxito o fracaso de los planes y fondos de pen-
siones sindicales estd mucho mas vinculado a la situacion del mercado
de capitales, que a la marcha de las empresas.

La actividad sindical, a través de las shareholder proposals es igual a
la de cualquier otro Inversor Institucional, ante la necesidad de aquellos
de buscar aliados para sacar adelante sus propuestas.

102 jbjd.p. 1083.

103 Vid. STRINE, L.E.: «Toward Common Sense and...», op. cit, p. 1. En este renom-
brado articulo el Presidente Juez Tribunal Supremo de Delaware (nombrado el 8 de
enero de 2014), aboga por esta politica de alianzas.

104 ScHwaB, S.T. y THomas, R.S.: «Realigning Corporate Governance...», op. cit.,
p. 1081.
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Los Sindicatos, que una vez fueron los oponentes, tanto del mana-
gement como de los accionistas, en el aseguramiento de mejores con-
diciones de trabajo para los trabajadores, han sido cooptados al capita-
lismo accionarial, a través del sistema de pensiones.

La brecha entre la Shareholder Primacy y la Stakeholder model
(hasta ahora claramente ganada por la primera) puede ser superada
si utilizamos como puente, entre ambos conceptos, el largo plazo
como un principio dominante o global de gobierno Corporativo en es-
tos tiempos de «Pension Capitalism». Reflejando su interés en el creci-
miento a largo plazo del valor de la sociedad, y en la defensa de los in-
tereses de todos los stakeholders, los Union Pension Funds, deben de
ser, de nuevo, instituciones que luchen por el crecimiento sostenible de
las companias.
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cao de servico. 2.4. Composicao de um arcabouco de prerrogativas sociais
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Resumo: O arcabouco normativo protetivo que reveste o trabalhador, o
qual possui a finalidade de humanizar e dar um contetido ético social ao lucro
proveniente da atividade capitalista, é constantemente atacado pelo empresa-
riado que busca, de toda forma, reduzir os custos com os direitos basicos/fun-
damentais do trabalho, fruto de um processo histérico de constitucionalizacao.
Um dos subterfugios utilizados tem sido a constituicao fraudulenta de coope-
rativas de trabalho, com o fim de desnaturar um verdadeiro vinculo emprega-
ticio, onde o empregador simularia essa relacdo por meio de um contrato de
prestacdo de servico com a cooperativa de trabalho, sendo esta uma interme-
didria de mao-de-obra, indo contra todos os postulados axioldgicos do coo-
perativismo. A pesquisa em tela faz uso de uma metodologia de andlise qua-
litativa, usando-se os métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater
descritivo e analitico, tendo por fundo analisar os novos enunciados normati-
vos da Lei n.° 12.690 de 2012, que veio criar o marco regulatério das coopera-
tivas de trabalho com fito de proporcionar uma clareza na relacéo juridica en-
tre o contratante e o contratado de forma a distinguir a relacdo empregaticia e
a relacao de prestacdo de servico feito por uma cooperativa, de sorte a deses-
timular a pratica odiosa do desvirtuamento do cooperativismo.

Palavras-chave: Cooperativas de trabalho. Fraude. Relacdo de emprego.
Efetivacdo dos direitos sociais.
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Resumen: El marco normativo que cubre el trabajador de proteccion, el
cual tiene el proposito de humanizar y el contenido ético de los beneficios so-
ciales de la actividad capitalista, es constantemente atacada por el negocio que
busca, por todos los medios, reducir los costos de los derechos basicos funda-
mentales / trabajo, el resultado de un proceso histérico de constitucionaliza-
cion. Uno de los subterfugios utilizados ha sido la creacion de cooperativas de
trabajo fraudulentas, con el fin de desnaturalizar una verdadera relacion labo-
ral cuando el empleador simular esta relacion a través de un contrato de servi-
cio con la cooperativa, que es un intermediario mano de obra, en contra de to-
dos los supuestos axiolégicos de cooperacion. Investigacion en la pantalla hace
uso de una metodologia para el analisis cualitativo, utilizando los métodos de
enfoque hipotético-deductivo, descriptivo y analitico, con el fondo de analizar
las nuevas disposiciones normativas de la Ley N.° 12.690 de 2012, que cre6 el
marco normativo trabajo cooperativo con el objetivo de proporcionar claridad
sobre la relacion juridica entre el contratista y el contratista con el fin de distin-
guir la relacion de trabajo y la relacion de servicio realizada por una coopera-
tiva, con el fin de desalentar la odiosa practica de la coloraciéon de la coopera-
tiva.

Palabras clave: Cooperativas de trabajo. Fraude. Relacion laboral. El cum-
plimiento de los derechos sociales.

Abstract: The normative framework that covers the protective worker,
which has the purpose of humanizing and ethical content to the social profit
from the capitalist activity is constantly attacked by entrepreneurs seeking in
every way to reduce costs with the basic rights/fundamental labor, the result
of a historical process of constitutionalization. One of the subterfuges used
has been the creation fraudulent labor cooperatives, in order to denature a
true employment relationship where the employer simulate this relationship
through a contract of service with the cooperative, which is a intermediate
hand labor, against all tenets of cooperative axiological. Research on screen
makes use of a methodology for qualitative analysis, using the methods of ap-
proach hypothetical-deductive, descriptive and analytical, with the background
to analyze the new normative provisions of Law n.° 12,690 of 2012, which
created the milestone regulatory cooperative work with aim to provide clar-
ity on the legal relationship between the contractor and the contractor in or-
der to distinguish the employment relationship and the relationship of service
made by a cooperative, so as to discourage the abhorrent practice of coloring
the cooperative.

Keyword: Work cooperatives. Fraud. Employment relationship. Fulfillment
of social rights.
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1. Das consideracoes iniciais

O paragrafo Unico do art. 442 da Consolidacao das Leis do Tra-
balho possuia o seguinte enunciado normativo: «Qualquer que seja o
ramo de atividade da sociedade cooperativa, nao existe vinculo empre-
gaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e 0s tomadores de
servicos daquela».’

A partir do conteldo redacional extraido do artigo supra, consta-
taram-se condutas sinuosas de empresarios, com o fim de burlar a en-
vergadura normativo protecionista dada ao trabalhador empregado, de
contratar parte significativa da mao-de-obra, necessaria ao empreendi-
mento empresarial, via cooperativa de trabalho (cooperativas de mao
de obra?).3

Sobre o art. 442 da Consolidacdo das Leis do Trabalho, assim se
manifesta Delgado:

O objetivo da lei foi retirar do rol empregaticio relacoes proprias
as cooperativas — desde que ndo comprovada a roupagem ou utili-
zacdo meramente simulatéria de tal figura juridica.

Ou seja: a lei favoreceu o cooperativismo, ofertando-lhe a presun-
cao de auséncia de vinculo empregaticio; mas nao lhe conferiu um
instrumental para obrar fraudes trabalhistas. Por isso, comprovado
gue o envoltério cooperativista nao atende as finalidades e principios
inerentes ao cooperativismo (principio da dupla qualidade e principio
da retribuicao pessoal diferenciada, por exemplo), fixando, ao revés,
vinculo caracterizado por todos os elementos fatico-juridicos da rela-
cao de emprego, esta devera ser reconhecida, afastando-se a simula-
cdo perpetrada.*

N&o eram situacdes raras, principalmente nos rincées do Brasil,
fruto da sua dimensao continental, de que empreséarios fomentassem a

T Redacao semelhante a do art. 90 da lei n.° 5.764/71. Art. 90. Qualquer que seja o
tipo de cooperativa, nao existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados.

2 Cf. Godinho Delgado, Mauricio. Curso do Direito do Trabalho. 10.° ed. Sao Paulo:
LTr, 201, p. 327.

3 «As relacdes de trabalho do cooperado também néo se encontram abrangidas
pelo Direito do Trabalho, salvo se desvirtuadas de seus objetivos, o que ocorre com
frequéncia, reclamando, inclusive, a eficiente atuacdo do Ministério Publico do Tra-
balho, na propositura de acao civil publica na Justica do Trabalho, em defesa dos inte-
resses individuais homogéneos» (grifos nossos). (Monteiro de Barros, Alice. Curso do Di-
reito do Trabalho. 7.° ed. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 182).

4 Godinho Delgado, Mauricio. Curso do Direito do Trabalho. 10.° ed. S&o Paulo:
LTr, 2008, p. 327.

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 137

© Universidad de Deusto



Do uso fraudulento das cooperativas de trabalho no Brasil Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson

criacdo de cooperativas de trabalho, impondo aos trabalhadores, como
condicdo de contracdo, que se associassem a cooperativa.

Coteje que a constituicao dessas cooperativas de trabalho tinha por
real finalidade mascarar uma efetiva relacdo de emprego, de tal sorte a
enquadrar aquele trabalhador como um «auténomo», o que vinha por
reduzir significativamente o custo social com o trabalhador, pois como
0 mesmo seria «empregado», ndo faria jus a 13.° saldrio, piso salarial,
hora extra, adicional noturno, férias, abono de férias, fundo de garan-
tia de tempo de servico, dentre outros.>

Nao s6 havia uma reducdo drastica com o custo das obrigacdes tra-
balhistas, como, também, tributério.

Isso ocorre pelo fato de que uma das contribuicoes sociais do em-
pregador para a seguridade social seria a contribuicdo patronal, a qual
possui uma aliquota de 20% incidente sobre a folha de salarios (base
de cdlculo).b Ao contratar uma cooperativa, ndo se pode falar de sa-
lario, sendo a contraprestacao financeira paga a cooperativa nao inci-
dente na base de célculo da contribuicao patronal.

Como o empresario esta por contratar os servicos de uma coopera-
tiva de trabalho, a Lei n.° 8.212/91, que trata do custeio da seguridade

> «No intuito de se tomarem mais competitivas, como exigéncia do mercado, as
empresas procuram reduzir os custos da producdo por diversos meios, dentre os quais
o rebaixamento dos saldrios, a extincdo de vantagens obtidas pelos trabalhadores e de
postos de trabalho, sem perspectiva de recuperacdo. Dai, o desemprego estrutural, que
resulta em miséria, com reflexos no bem-estar e na seguranca da sociedade de risco
cara ao Estado Democratico de Direito.

Diante disso, surgem empreendimentos que assumem a feicdo de concorrentes do
sistema capitalista tradicional. Trata-se das denominadas empresas de economia social
ou solidaria, que se situam entre as instituicdes publicas e o mercado e compdem o de-
nominado «Terceiro Setor». Fundam-se na autogestdo, na solidariedade e na democra-
tizacdo das relacdes de trabalho, ao mesmo tempo em que produzem resultados eco-
noémicos significativos. Esse perfil é também o das cooperativas, consideradas empresas
de economia social, pois geram emprego e renda, enquanto produzem efeitos econo-
micos estruturantes». (Soares Filho, José. Sociedade Pés Industrial. Os impactos da glo-
balizacdo na Sociedade, no Trabalho, na Economia e no Estado. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 19).

6 Lei n.° 8.212 de 1991. «Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada
a Seguridade Social, além do disposto no art. 23, é de: | - vinte por cento sobre o total
das remuneragdes pagas, devidas ou creditadas a qualquer titulo, durante o més, aos
segurados empregados e trabalhadores avulsos que |lhe prestem servicos, destinadas a
retribuir o trabalho, qualquer que seja a sua forma, inclusive as gorjetas, os ganhos ha-
bituais sob a forma de utilidades e os adiantamentos decorrentes de reajuste salarial,
quer pelos servicos efetivamente prestados, quer pelo tempo a disposicdo do emprega-
dor ou tomador de servicos, nos termos da lei ou do contrato ou, ainda, de convencdo
ou acordo coletivo de trabalho ou sentenca normativa.
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social, determina uma aliquota de 15% no valor da prestacdo de servi-
cos executada pela cooperativa de trabalho.”

A reducao do custo fiscal é palmar, fruto de uma aliquota 5% me-
nor, além do custo da prestacdo do servico (base de célculo) ser inferior
aos encargos trabalhistas.

Em virtude dessa conjuntura fatica, alhures descrito, ensejou a pu-
blicacdo da Lei n.° 12.690, de 19 de julho de 2012, a qual vem dispor
sobre a organizagao das cooperativas de trabalho; instituir o Programa
Nacional de Fomento as Cooperativas de Trabalho-PRONACOOP e re-
vogar o paragrafo Unico do art. 442 da Consolidacao das Leis do Tra-
balho.

E cristalino que o escopo dessa lei foi criar um marco regulatério
de forma a especificar os requisitos da licitude que configuraria o ser-
vico prestado por uma cooperativa de trabalho, vindo a coibir o uso
das mesmas como subterfugio fraudulento aos direitos sociais dos tra-
balhadores.

Fazendo uso de uma metodologia de analise qualitativa e utili-
zando-se 0s métodos de abordagem hipotético-dedutivos de carater
descritivo e analitico, buscar-se-4 fazer uma apreciacdo das novidades
normativas trazidas pela Lei n.° 12.690/12.

2. A cooperativa de trabalho (fraudulenta) como instrumento
para alijamento dos direitos sociais do empregado

2.1. Da cooperativa de trabalho

Sobre o pélio do Cédigo Civil de 2002, pode-se conceituar as coo-
perativas como uma pessoa juridica de direito privado, sendo uma es-
pécie de sociedade simples por determinacao legal expressa.® Esse seria
um simplério conceito juridico.

7 Lein.°8.212 de 1991.Art. 22. A contribuicdo a cargo da empresa, destinada a Se-
guridade Social, além do disposto no art. 23, é de: ... IV - quinze por cento sobre o valor
bruto da nota fiscal ou fatura de prestacao de servicos, relativamente a servicos que lhe
sdo prestados por cooperados por intermédio de cooperativas de trabalho.

8 Art. 982. Salvo as excecdes expressas, considera-se empresdria a sociedade
que tem por objeto o exercicio de atividade propria de empresario sujeito a registro
(art. 967); e, simples, as demais.

Paragrafo Unico. Independentemente de seu objeto, considera-se empresaria a so-
ciedade por acoes; e, simples, a cooperativa.
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Segundo a recomendacdo n.° 193 de 2002 da Organizacdo Inter-
nacional do Trabalho, cooperativa seria:

Para os efeitos desta Recomendagdo, o termo «cooperativa» sig-
nifica associacdo autdbnoma de pessoas que se unem voluntariamente
para atender a suas necessidades e aspiragdes comuns, econdmicas,
sociais e culturais, por meio de empreendimento de propriedade co-
mum e de gestao democratica.

No que tange as cooperativas de trabalho, a Lei n.° 12.690/12
trouxe uma definicao legal:

Art. 2.° Considera-se Cooperativa de Trabalho a sociedade cons-
tituida por trabalhadores para o exercicio de suas atividades laborati-
vas ou profissionais com proveito comum, autonomia e autogestao
para obterem melhor qualificacdo, renda, situacdo socioeconémica e
condi¢des gerais de trabalho.

Nessa definicdo, se extrai, prontamente, que a finalidade da coo-
perativa é agregar ao trabalhador/sécio uma melhor condicdo para o
exercicio de suas atividades, seja no plano econémico, seja no plano
das condicoes faticas de exercicio dessa atividade, o qual, numa rela-
cao subordinada de emprego, 0 mesmo nao galgaria. Ou seja, a coo-
perativa reuniria condicdes onde o trabalhador granjearia um «plus»
ndo ofertado quando do vinculo de emprego.

O novo dispositivo legislativo explicitou as espécies de cooperativas
de trabalho:

Art. 4.° A Cooperativa de Trabalho pode ser:

| - de producdo, quando constituida por socios que contribuem
com trabalho para a producdo em comum de bens e a cooperativa
detém, a qualquer titulo, os meios de producéo; e

Il - de servico, quando constituida por sécios para a prestacao de
servicos especializados a terceiros, sem a presenca dos pressupostos
da relacdo de emprego.

A cooperativa de trabalho de producéo seria a cooperativa classica,
onde os trabalhadores, reunidos, detém os meios de producao e, jun-
tos, potencializam seus esforcos, de sorte a imperar um sistema de mu-
tualismo entre 0s mesmos.

J& a cooperativa de trabalho de servico teria a agremiacao de tra-
balhadores, de uma determinara area ou de areas afins, com o intento
de prestar servicos de forma terceirizada.
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No art. 1094 do Cadigo Civil, tem-se os predicados da cooperativa:

Art. 1.094. Sao caracteristicas da sociedade cooperativa:

| - variabilidade, ou dispensa do capital social;

Il - concurso de sdcios em nimero minimo necessario a compor a
administracao da sociedade, sem limitacdo de nimero maximo;

lll - limitacdo do valor da soma de quotas do capital social que
cada sécio podera tomar;

IV - intransferibilidade das quotas do capital a terceiros estranhos
a sociedade, ainda que por heranga;

V - quérum, para a assembleia geral funcionar e deliberar, fun-
dado no nuimero de sécios presentes a reunido, e ndo no capital so-
cial representado;

VI - direito de cada sécio a um sé voto nas deliberagdes, tenha ou
nao capital a sociedade, e qualquer que seja o valor de sua participacao;

VIl - distribuicdo dos resultados, proporcionalmente ao valor das
operacoes efetuadas pelo sécio com a sociedade, podendo ser atri-
buido juro fixo ao capital realizado;

VIII - indivisibilidade do fundo de reserva entre os socios, ainda
que em caso de dissolucao da sociedade.

Destarte, no art. 3.° da Lei n.° 12.680/12, sao erigidos a tabua
axiologica de uma cooperativa de trabalho, a qual se pode aplicar para
toda modalidade de cooperativa:

Art. 3.° A Cooperativa de Trabalho rege-se pelos seguintes princi-
pios e valores:

| - adesao voluntaria e livre;

Il - gestdo democratica;

Il - participacdo econémica dos membros;

IV - autonomia e independéncia;

V - educacao, formacao e informacao;

VI - intercooperacao;

VIl - interesse pela comunidade;

VIII - preservagdo dos direitos sociais, do valor social do trabalho e
da livre iniciativa;

IX - ndo precarizacao do trabalho;

X - respeito as decisbes de assembleia, observado o disposto
nesta Lei;

Xl - participacdo na gestao em todos os niveis de decisao de
acordo com o previsto em lei e no Estatuto Social.

Os enunciados do Coédigo Civil e da Lei das cooperativas de tra-
balho dialogam num mesmo sentir, ou seja, tem-se a criacdo de uma
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pessoa juridica de direito privado (sociedade simples), onde esta seria
um instrumento provedor de interesses sociais frente ao regime capita-
lista numa era de globalizacao, na qual o capital se movimenta em fra-
coes de segundos para o mercado de maior lucratividade (capital ge-
rando capital).?

Como sociedade, tem-se a reunido de pessoas, as quais aderem de
forma voluntaria, adquirindo uma quota social, esta intransferivel (so-
ciedade de pessoas e nao de capital), constituindo sua gestdo fruto de
uma participacao coletiva, onde o voto é por pessoa e ndo por quanti-
dade de quotas («uma pessoa um voto»), sendo o resultado das opera-
cbes econdmicas distribuido proporcionalmente em funcao do nivel de
trabalho ou operacao perpetrada pelo sécio.

Portanto, teleologicamente, a cooperativa busca efetivar um con-
junto de garantias sociais em prol da dignificacdo do trabalhador, nos
termos dos direitos fundamentais de 2.° dimensao, esculpidos na Cons-
tituicdo Federal de 1988. Ter-se-ia uma forma de economia solidaria’®
fruto de um processo de mitigacdo dos efeitos deletérios de uma eco-
nomia de mercado sem regulacao.!

9 «Na economia de mercado, em que assenta a sociedade do trabalho, as em-
presas, submetidas a um regime de concorréncia intensa, buscam, obstinadamente, o
melhor resultado possivel de suas atividades. Atingir esse objetivo implica a reducao dos
custos da producao, que se reflete nos direitos sociais, especialmente os trabalhistas,
com a precarizacao do contrato de trabalho, efetivada por meio de flexibilizacdo e des-
regulamentacao das relacdes laborais». (Soares Filho, José. Sociedade Pés Industrial. Os
impactos da globalizacdo na Sociedade, no Trabalho, na Economia e no Estado. Curi-
tiba: Jurua, 2007, p. 125).

10 «Exemplo tipico de empresas de economia social ou solidaria sdo as coo-
perativas de producdo, que, como tais, geram empregos e renda, enquanto pro-
duzem efeitos econdmicos estruturantes porquanto se tomam empreendimentos
sustentaveis. Combinam légicas sociocoletivas e eficiéncia empresarial; por con-
seguinte, operam em relacoes de mercado e em formas de interacao e solidarie-
dade social...». (Soares Filho, José. Sociedade Pés Industrial. Os impactos da globa-
lizacdo na Sociedade, no Trabalho, na Economia e no Estado. Curitiba: Jurua, 2007,
p. 127).

" «A economia solidaria representa um meio de producéo e distribuicéo de bens
e servicos alternativo ao capitalismo, criado por pessoa: que se encontram marginaliza-
das, ou excluidas, do mercado formal de trabalho. Compatibiliza o principio da unidade
entre posse e uso dos meios de produgao e distribuicdo com o principio da socializa-
¢do dos meios». (Soares Filho, José. Sociedade Pos Industrial. Os impactos da globaliza-
cao na Sociedade, no Trabalho, na Economia e no Estado. Curitiba: Jurua, 2007, 2007,
p. 125).
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2.2. Dos elementos configuradores da licitude da cooperativa
de trabalho

Em virtude do uso das cooperativas de trabalho de prestacao de
servicos pelos empresarios de formar a dissimular uma efetiva relacao
empregaticia, a Lei n.° 12.690, de 2012, traz expresso 0 que ja era sa-
bedor: ¢é ilicito utilizar a cooperativa como intermediaria de méao de
obra.'?

Para configurar a licitude da cooperativa, é imprescindivel aferir
certos elementos, o que lhe d& contornos genuinamente de uma coo-
perativa.

Primeiramente deve estar presente a dupla qualidade ou con-
dicdo, por este elemento o trabalhador seria sécio e cliente da
cooperativa.’0u seja, a cooperativa tem por fulcro promover servicos
ao sodcio/cooperado, pois é criada em funcao dele.™

O principio da dupla qualidade informa que a pessoa filiada tem
de ser, a0 mesmo tempo, em sua cooperativa, cooperado e cliente,
auferindo as vantagens dessa duplicidade de situacoes.

Isso significa que, para tal principio, é necessario haver efetiva
prestacdo de servicos pela Cooperativa diretamente ao associado - e
ndo somente a terceiros. Essa prestacdo direta de servicos aos asso-
ciados/cooperados é, alids, conduta que resulta imperativamente da
propria Lei de Cooperativas (art. 6.°, I, Lei n. 5.764/70).1°

12 1ein.° 12.690/12. Art. 5.° A Cooperativa de Trabalho nao pode ser utilizada para
intermediacdo de méao de obra subordinada.

13 «... Cumpre lembrar que o verdadeiro cooperado apresenta uma dupla condi-
cao em relacao a cooperativa, pois, além de prestar servicos, devera ser beneficiario dos
servicos prestados pela entidade». (Monteiro de Barros, Alice. Curso do Direito do Tra-
balho. 7.° ed. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 183)

4 Lei n.° 5.764/71. Art. 4.° As cooperativas sao sociedades de pessoas, com forma
e natureza juridica proprias, de natureza civil, ndo sujeitas a faléncia, constituidas para
prestar servicos aos associados, distinguindo-se das demais sociedades pelas seguintes
caracteristicas:

Art. 7.° As cooperativas singulares se caracterizam pela prestacao direta de servigos
aos associados.

«Objetiva, desse modo, o principio da dupla qualidade que as cooperativas des-
tagquem-se por uma peculiaridade em face de outras associa¢des: o proprio as-
sociado € um dos beneficiarios centrais dos servicos por ela prestados» (grifos
nosso). (Godinho Delgado, Mauricio. Curso do Direito do Trabalho. 10.° ed. S&o Paulo:
LTr, 2011, p. 328). Cf. Bomfim Cassar, Vélia. Direito do Trabalho. 5.° ed. Rio de Janeiro:
Impetus, 2011, p. 331.

> Godinho Delgado, Mauricio. Curso do Direito do Trabalho. 10.° ed. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 328.
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Constatando, no caso concreto, que as operacdes dessa coopera-
tiva resumem-se, tdo somente, a prestar servicos a terceiros, olvidando
qualquer atividade em prol do sécio/cooperado, ter-se-ia uma tipica si-
tuacao de intermediacdo de méao de obra, via cooperativa.

Como a natureza da cooperativa é a de uma sociedade simples, sao
imprescindiveis, para a concepcao de qualquer sociedade, os requisitos
da pluralidade de socios e do affectio societatis.'®

Esse affectio societatis seria a manifestacdo de vontade, a intencao,
0 querer se reunir em sociedade.’”” Quando certas empresas obrigam
o trabalhador a se associar a cooperativa como requisito da sua con-
tracdo, por ébvio que a validade da construcdo dessa cooperativa esta
maculada’® bem como estdao maculadas as relacdes dela decorrentes.'

Como citado outrora, a cooperativa tem em sua esséncia uma ad-
ministracdo promovida por uma gestao democratica, que congrega a
participacdo dos sécios/cooperados nas tomadas de decisdes.?°

6 Cf. Requido, Rubens. Curso de direito comercial. 30.° ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011. V. 1, p. 461.

7 «E uma antiga expressdo latina, usada por Ulpiano, para distinguir a inten-
cao de se associar em sociedade. Os autores tém procurado desvendar o verdadeiro
sentido da expressao, tendo Thaller divisado nela «um elo de colaboracédo ativa en-
tre os socios» ...

... 0 Prof. Lagarde prefere dizer que a affectio societatis é caracterizada por uma
vontade de unido e aceitacdo das dleas comuns.

Esse elemento caracteristico do contrato societario é altamente Util na pratica da
vida comercial, para distinguir a sociedade de outros tipos de contrato, que tendem a se
confundir, aparentemente, com a sociedade de fato ou presumida. O conceito é subje-
tivo, o elemento é intencional, e se deve perquirir dos reflexos aparentes e exteriores, se
a intencao do agente foi de unir seus esforcos para obter resultados comuns, que isola-
damente ndo seriam tao plenamente conseguidos. ...» (Requido, Rubens. Curso de Di-
reito Comercial. 30.° ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. V. |, p. 468-469).

8 «... O cooperado é um trabalhador autdbnomo e, por conta disso, ndo pode ter a
sua atividade dirigida por outra pessoa, seja o diretor da cooperativa, seja o responsavel
da empresa tomadora dos servicos oferecidos por essa entidade». (Cairo Jr., José.

Curso do Direito do Trabalho. 6.° ed. Salvador: Juspodivm, 2011, p. 151-152).

9 «A voluntariedade impde que ninguém possa ser obrigado a aderir a uma coope-
rativa, ou seja, que sé seja legitima a adesao a uma cooperativa se for voluntaria. Mas
a voluntariedade ndo se esgota no momento da adesao. Pelo contréario, tem que estar
presente durante todo o tempo em que haja uma relagao de pertenca de cada coopera-
dor (cuja vontade se tem que permanentemente respeitar) a cooperativa.

Este aspecto do principio tem especial importancia, por exemplo, como garantia de
que um regime autoritario ndo possa, legitimamente, forcar as pessoas a serem mem-
bros de uma cooperativa». (Namorado, Rui. Cooperatividade e Direito Cooperativo: es-
tudos e pareceres. Coimbra: Almedina, 2005, p. 20).

20 Este funcionamento democrético implica a sua participacdo activa na vida da
cooperativa. Uma participacdo que compreende expressamente o envolvimento dos co-
operadores na formulacao das politicas da cooperativa, bem como na tomada de deci-
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De tal sorte, constatando in loco que na cooperativa de trabalho
nao ha registro de atas das assembleias, ou que ha apenas ata da as-
sembleia de constituicdo da cooperativa, ou que as mesmas sao rarissi-
mas em face do tempo de existéncia da cooperativa,?! tem-se uma ins-
tituicdo fraudulenta que esta intermediando mao de obra.

Atente que, sem assembleias periédicas, nao ha uma gestao parti-
cipativa na cooperativa, sendo as tomadas de decisdes sobre o trilhar
dessa sociedade tomada por um verdadeiro «chefe/patrdao», o que per-
verte o conceito e a missao de cooperativa.

Gize-se que os trabalhadores se reinem em cooperativa com o pro-
posito de melhorar sua condicao de trabalho, vindo a potencializar seus
ganhos econdmicos, tendo uma retribuicao pessoal diferenciada.

De fato, o que justifica a existéncia da cooperativa - e as vanta-
gens que essa figura recebe da ordem juridica - é a circunstancia de
gue ela potencia as atividades humanas e das organizacdes coopera-
das. As cooperativas sdo protegidas pelo Direito porque potenciam o
trabalho humano.

Efetivamente, a cooperativa permite que o cooperado obtenha
uma retribuicdo pessoal, em virtude de sua atividade autbnoma, su-
perior aquilo que obteria caso ndo estivesse associado. A retribuicao
pessoal de cada cooperado ¢, necessariamente (ainda que em poten-
cial), superior aquela alcancada caso atuando isoladamente.??

soes. Assim se da um sentido participativo a democracia cooperativa. (Namorado, Rui.
Cooperatividade e Direito Cooperativo: estudos e pareceres. Coimbra: Almedina, 2005,
p. 23).

21 Exemplo: a cooperativa existe ha 5 anos e s consta? a realizacdo de trés assem-
bleias.

22 Godinho Delgado, Mauricio. Curso do Direito do Trabalho. 10.° ed. Sdo Paulo:
LTr, 2011, p. 329. «Observe-se, ilustrativamente, como atua o principio da retribuicdo
pessoal diferenciada na pratica do mercado econémico. Tome-se o caso de uma coo-
perativa de condutores autdbnomos de taxis. A acdo da cooperativa tende a conferir ao
cooperado, que ja atua como profissional auténomo, um amplo e diferenciado com-
plexo de vantagens de natureza diversa: ela amplia o mercado do cooperado, fazendo
convénios com empresas, instituindo sistema de teletaxi, etc.; ela captura no sistema
institucional linhas de financiamento favorecido para seus associados; ela subsidia o
combustivel e pecas de reposicao para os taxistas filiados; ela subscreve convénios diver-
SOs para os taxistas e seus dependentes, etc. O mesmo pode ocorrer com cooperativas
de servicos de médicos auténomos: o cooperado médico, que ja labora como profissio-
nal auténomo, aufere, em funcao do cooperativismo, clientela especifica, certa e larga
- clientela inimaginavel caso ele estivesse atuando sozinho, isolado em seu consultério;
além disso, a cooperativa presta-lhe diversos outros servicos, ampliando seu potencial».
(Godinho Delgado, Mauricio. Curso do Direito do Trabalho. 10.° ed. Sado Paulo: LTr,
2011, p. 329).

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 145

© Universidad de Deusto



Do uso fraudulento das cooperativas de trabalho no Brasil Rocco Antonio Rangel Rosso Nelson

Quando de um processo fiscalizatério, vindo um auditor fiscal do
trabalho?3 averiguar que o sécio/cooperado realiza um servico no qual
o mesmo nao aufere uma vantagem, um «plus», pelo contrério, esta
numa situacao social inferior daquele que exerce o trabalho autbnomo
ou como um efetivo empregado, infere pelo desvio de finalidade dessa
cooperativa.

Afinal, vislumbra-se a constituicdo de uma cooperativa como frau-
dulenta quando da inexisténcia de capital proprio da cooperativa, ou
seja, se a cooperativa ndo é detentora dos meios de producado, mas
sim, terceiros, que tomam o servico da cooperativa, esta ndo passa de
uma intermediadora.

Do mesmo modo, tem-se essa ilicitude quando da divisdo nao iso-
ndémica dos resultados, sejam eles positivos ou negativos. Principal-
mente, no caso do nao repasse dos prejuizos aos socios/cooperados,
afere que os mesmos ndo sdo os responsaveis pelos riscos da atividade,
sendo esta suportada por terceiro, vindo isso a configurar uma subordi-
nacao, sobrepujando qualquer idedrio cooperativista.

Noutro falar, configurado fraude a constituicdo das cooperativas,
ter-se-a a formacéo do vinculo de emprego entre a empresa tomadora
do servico e o pseudo-sdcio/cooperado. Assim sdo os termos da sumula
331, I do Tribunal Superior do Trabalho:

Sumula n.° 331 do Tribunal Superior do Trabalho

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova re-
dacéo do item IV e inseridos os itens V e VI a redacao)

| - A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta é ile-
gal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos,
salvo no caso de trabalho temporario (Lei n.° 6.019, de 03.01.1974).

Diversas sao as decisdes do Tribunal Superior do Trabalho onde se
reconheceu o uso de cooperativas de trabalho como forma de interme-
diacao de méao de obra:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA - DESCABI-
MENTO. 1. CONTRATACAO DE TRABALHADOR POR EMPRESA IN-
TERPOSTA - COOPERATIVA - FRAUDE - RECONHECIMENTO DE RELA-

23 Art. 1.° da Portaria N.° 925, de 28 de Setembro de 1995. Art. 1.° O Agente
da Inspecao do Trabalho, quando da fiscalizacdo na empresa tomadora de servicos de
sociedade cooperativa, no meio urbano ou rural, procedera ao levantamento fisico, ob-
jetivando detectar a existéncia dos requisitos da relacdo de emprego entre a empresa
tomadora e os cooperados, nos termos do art. 3.° da CLT.
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CAO DE EMPREGO DIRETAMENTE COM O TOMADOR DE SERVICOS.
Decisao regional que acolhe a compreensao da Sumula 331, |, desta
Corte, nao desafia recurso de revista nos termos da Sumula 333/Tri-
bunal Superior do Trabalho e do art. 896, § 4°, da Consolidacao das
Leis do Trabalho ...

Diante das evidéncias patentes que o caso versa sobre terceiri-
zacao ilicita, vez que a atividade-fim, e nao a atividade-meio da de-
mandada era exercida por terceiros. A fraude é pois manifesta con-
siderando que a demandante foi contratada para exercer a funcao
de coletora de dados, funcao essa que era remunerada, e exercida
com pessoalidade e subordinacao, se revelando assim inutil a tenta-
tiva da recorrente de comprovar o contréario, afastando-se da prova
produzida, preferindo apontar, sem qualquer razao violacdo a um
sem numero de artigos legais e constitucionais impertinentes, que
nao guardam relacdo com o que se discute, ficando desde ja refu-
tada a aplicabilidade daquele, bem como da Stmula n.° 331 do Tri-
bunal Superior do Trabalho, porque a hipétese nao versa sobre ativi-
dade meio, como enganosamente quer fazer crer a recorrente, como
ja ressaltado.

A recorrente se utiliza de mao de obra terceirizada para prestar
servicos ligados a sua atividade-fim, contratando falsas cooperativas,
com o s6 fim de burlar a lei. Tal procedimento, entretanto, ndo passa
pelo crivo do artigo 9.° consolidado.

A pretensdo de dar a relacdo de emprego roupagem diversa, por
meio de documentos nos quais a reclamante figure como cooperada,
cede diante de um dos principios mais caros ao Direito do Trabalho,
qual seja o da primazia da realidade, que prioriza o que sucede no
terreno dos fatos.

Assim, como se trata de atividade-fim do tomador de servicos, ha
que se considerar ilicita a terceirizagao, cabendo ressaltar que o orde-
namento juridico patrio s a admite na hipdtese de trabalho tempo-
rario para cobrir acréscimo extraordinério de servico ou substituicao
de pessoal permanente, o que ndo é a hipdtese dos autos tendo em
vista a ndo observancia da formalidade exigida pela Lei n.° 6.019/74,
bem como com relacdo aqueles trabalhadores regidos pela Lei
n.° 7.102/83, concernente ao servico de vigilancia, situacdes diversas
do que aqui se discute.?* (Grifos nossos)

24 Tribunal Superior do Trabalho. TERCEIRA TURMA, AIRR - 46440-06.2008.5.
01.0007, rel. Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Didrio Eletrénico da Justica
do Trabalho, 20/04/2010.
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Em outro julgado, recente:

VINCULO DE EMPREGO. EMPRESA DE TELECOMUNICACOES. HI-
POTESE DE CONTRATACAO MEDIANTE COOPERATIVA. FRAUDE.
TERCEIRIZACAO ILICITA. SUBORDINACAO DIRETA A TOMADORA
DOS SERVICOS.

1. Constatando-se que a reclamante foi contratada mediante
cooperativa considerada fraudulenta, ndo ha falar em terceirizacdo
licita nos moldes da Lei Geral das Telecomunicacoes - Lei n.° 9.472
/97. 2. Consoante disposto na Sumula n.° 331, itens | e Ill, desta
Corte superior, a terceirizacao ilicita de servicos, caracterizada pela
contratacao de servicos ligados a atividade-fim mediante empresa
interposta ou pela contratacdo de servicos especializados ligados
a atividade-meio, mas prestados com pessoalidade e subordina-
cdo direta ao contratante, acarreta o reconhecimento de vinculo
de emprego diretamente com o tomador dos servicos. 3. Uma vez
consignado expressamente no acérdao prolatado pelo Tribunal Re-
gional que a reclamante prestava servicos de forma exclusiva, rela-
cionada a atividade fim da TELEMAR —tomadora dos servicos—,
resulta evidenciada a ilicitude da terceirizacdo havida, visto que
configurado o intuito de fraudar a legislacdo trabalhista mediante
a contratacdo da obreira por intermediacdo de cooperativa simu-
lada. Em tais circunstancias, o vinculo de emprego forma-se direta-
mente com a tomadora dos servicos, nos termos do verbete sumu-
lar transcrito.?>

2.3. Requisito formal trazido pela Lei n.° 12.690/12 para licitude

da cooperativa de trabalho de prestacdo de servico

Perfilhado o contexto problematico do desvio de finalidade na

constituicdo de cooperativas de trabalho, especificamente da presta-
dora de servico, bem como dos elementos materiais que imbricam o
desenvolvimento legitimo dessa cooperativa, é aventado um tecido
normativo infraconstitucional, por meio da Lei n.° 12.690/12, que subs-
creve um instrumento formal desvelador da licitude ou ilicitude das ati-
vidades da cooperativa.

25 Tribunal Superior do Trabalho. PRIMEIRA TURMA, AIRR - 77240-52.2003.5.
06.0007, rel. Min. Lelio Bentes Corréia, Didrio Eletrénico da Justica do Trabalho,
01/08/2012.
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Assim prescreve o §86.° do art. 7.° da lei explicitada:

§ 6.° As atividades identificadas com o objeto social da Coope-
rativa de Trabalho prevista no inciso Il do caput do art. 4.° desta Lei,
guando prestadas fora do estabelecimento da cooperativa, deverao
ser submetidas a uma coordenacdo com mandato nunca superior a
1 (um) ano ou ao prazo estipulado para a realizacdo dessas ativida-
des, eleita em reunido especifica pelos sécios que se disponham a
realiza-las, em que serao expostos 0s requisitos para sua consecucao,
os valores contratados e a retribuicdo pecuniaria de cada sécio parti-
cipe.

O instrumento normativo supra exige que, para a prestacao de ser-
vico feita pelos sdcios/cooperados de uma cooperativa de servico fora
das dependéncias da cooperativa, é imprescindivel a criacdo de uma
coordenacéo, a qual terd duracdo de um ano ou tempo equivalente a
prestacao de servico, tendo a mesma a funcao de determinar, com a
participacdo dos sécios interessados em prestar os servicos, as condi-
cOes para a execucao do mesmo, o valor a ser contratado e a retribui-
cao de cada cooperado.

Durante o exercicio das fiscalizacbes, se o auditor do trabalho iden-
tificar, num trabalho realizado por sécios de uma cooperativa de ser-
vico, sendo este executado no interior do estabelecimento empresarial,
ndo sendo constatado a constituicdo dessa coordenacdo nos moldes
acima descrito, havera a presuncao (relativa) da intermediacdo da mao-
de-obra, enunciando uma verdadeira relacdo empregaticia, nos termos
do §2.° do art. 17 da lei das cooperativas de trabalho:

§ 2.° Presumir-se-a intermediacdo de mao de obra subordinada
a relacdo contratual estabelecida entre a empresa contratante e as
Cooperativas de Trabalho que ndo cumprirem o disposto no § 6.° do
art. 7.° desta Lei.

2.4. Composicdo de um arcabougo de prerrogativas sociais
em favor do sécio/cooperativo

O soécio/cooperado, ao realizar um servico, seria enquadrado como
um trabalhador autbnomo, ndo perfazendo, assim, jus ao largo espec-
tro de direitos sociais cobertos numa relagdo empregaticia.

Em face disso, justificou a proliferacdo de cooperativas de trabalho
de servico, como fito de enquadrar um auténtico trabalhador empre-
gado como auténomo para nao arcar com os devidos custos sociais.
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Nao descuidando da realidade desses sécios/cooperados das coo-
perativas de servico, a Lei n.° 12.690/12 introjeta no sistema um grupo
de garantias sociais minimas, anteriormente inexistentes, que se asse-
melham as dos trabalhadores em relacdo empregaticia, amparando es-
ses sécios/cooperados.

Portando, assim se delineia o art. 7.° da citada lei:

Art. 7.° A Cooperativa de Trabalho deve garantir aos socios os se-
guintes direitos, além de outros que a Assembleia Geral venha a ins-
tituir:

| - retiradas ndo inferiores ao piso da categoria profissional e,
na auséncia deste, nao inferiores ao salario minimo, calculadas de
forma proporcional as horas trabalhadas ou as atividades desenvol-
vidas;

Il - duracdo do trabalho normal ndo superior a 8 (oito) horas
didrias e 44 (quarenta e quatro) horas semanais, exceto quando
a atividade, por sua natureza, demandar a prestacdo de trabalho
por meio de plantdes ou escalas, facultada a compensacao de ho-
rarios;

lll - repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domin-
gos,

IV - repouso anual remunerado;

V - retirada para o trabalho noturno superior a do diurno;

VI - adicional sobre a retirada para as atividades insalubres ou pe-
rigosas,

VIl - seguro de acidente de trabalho.

Segue um quadro comparativo entre as garantias sociais dos so-
cios/cooperados, segundo o art. 7.° da lei n.° 12.690/12, e as garantias
previstas no art. 7.° da Constituicdo Federal de 1988, aplicada nas rela-
cdes de emprego.

Afere-se que essa tabua de prerrogativas sociais esculpida em prol
do sécio/cooperado, assemelhando ou igualando diversos direitos so-
Ciais aplicados numa relacdo de emprego, tem dois intentos especi-
ficos: a) dignificar e humanizar o trabalho realizado por esse sécio/
cooperado; b) constituir um arcabouco normativo de carater indutor,
o qual desestimularia a tentativa de fraude nas relacdes de emprego,
ocultada pela fachada de uma cooperativa de trabalho de servico,
tendo em vista que o custo social em relacdo ao sécio/cooperado se-
ria semelhante ou se aproximaria do custo do trabalhador empre-
gado.
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SOCIO/COOPERADO

RELACAO EMPREGATICIA

Art. 7.°da Lein.° 12.690

Art. 7.° da Constituicao Federal de 1988

| - retiradas nado inferiores ao piso da
categoria profissional e, na auséncia
deste, nao inferiores ao salério minimo,
calculadas de forma proporcional as ho-
ras trabalhadas ou as atividades desen-
volvidas;

V - piso salarial proporcional a exten-
sdo e a complexidade do trabalho;

VII - garantia de saldrio, nunca inferior
ao minimo, para os que percebem re-
muneracao variavel,

Il - duracdo do trabalho normal néo
superior a 8 (oito) horas diarias e 44
(quarenta e quatro) horas semanais, ex-
ceto quando a atividade, por sua natu-
reza, demandar a prestacao de trabalho
por meio de plantdes ou escalas, facul-
tada a compensacado de horarios;

Xl - duracdo do trabalho normal nao
superior a oito horas didrias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compen-
sacdo de hordrios e a reducao da jor-
nada, mediante acordo ou convencao
coletiva de trabalho;

Ill - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos;

XV - repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos;

IV - repouso anual remunerado;

XVII - gozo de férias anuais remunera-
das com, pelo menos, um terco a mais
do que o salario normal;

V - retirada para o trabalho noturno
superior a do diurno;

IX - remuneracéao do trabalho noturno
superior a do diurno;

VI - adicional sobre a retirada para as
atividades insalubres ou perigosas;

XXIII - adicional de remuneracao para
as atividades penosas, insalubres ou pe-
rigosas, na forma da lei;

VII - seguro de acidente de trabalho.

XXVIII - seguro contra acidentes de
trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacao a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;

3. Consideracoes finais

A criacdo e a promocao dos direitos sociais vém de um longo pro-
cesso de revolugdes, questionamentos, pleitos, com o intuito de gerar
a igualdade e dignificar a pessoa através do seu trabalho, que lhe im-
pulsione a um processo de desenvolvimento e crescimento, em todos

0s aspectos.
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Nessa pléiade houve o surgimento de economias solidarias, entre
elas destaca-se a figura de cooperativas, as quais teriam a missao de
equilibrar a busca de lucro da economia de mercado em relacdo ao de-
senvolvimento social dos trabalhadores.

Todavia, distor¢bes sao perpetradas no mundo dos fatos com o in-
tento de «malferir» a pessoa do trabalhador de todo um contexto de
direitos basicos num processo de mera mercandajem da mao de obra,
chancelando a coisificacdo da «pessoa humana».

E nessa toada que cooperativas de trabalho de servico sao consti-
tuidas, muitas vezes, como entidades intermediadoras de méo de obra,
com o desiderato de mascarar uma real relacdo de emprego (pessoal,
subordinada, ndo eventual, mediante remuneracao) para desacobertar
o trabalhador de todo o arcabouco de direitos fundamentais previsto
na Constituicao, reduzindo o custo social do empresario que contrata o
servico da «cooperativa» e compondo uma situacao de extrema preju-
dicialidade ao trabalhador, pois ndo esta auferindo a ele os frutos e as
potencialidades de uma legitima cooperativa e nem protegendo-o pe-
los baluartes jungidos na relacdo de emprego.

A Lei n.° 12.690/12, nessa conjuntura, tem por preceito teleolégico
inserir uma moldura normativa capaz de desestimular e coibir a utiliza-
cao de cooperativas como intermediaria de mao de obra, desenhando
de forma palmar os elementos que constituem uma cooperativa licita,
além de inovar ao estruturar suportes minimos aos sécios/cooperados
das cooperativas de trabalho, semelhante («quase igual») aos direitos
sociais dos trabalhadores em relacdo de emprego.

E ululante que essa estrutura minima/basica de prerrogativas sociais
vem por dignificar, humanizar, a figura do homem em suas relacdes de
trabalho, quando realizada no seio de cooperativas de trabalho.2®

26 «Dentre os fatores de equilibrio de natureza objetiva nas relacdes de trabalho,
tendo em vista o processo de flexibilizacdo destas, menciona-se «a concepgdo da eco-
nomia social de mercado, que ndo sé aprecia este uUltimo, mas também enfatizo
a presenca do ser humano e da comunidade como ponto de partida e destina-
tario da politica econémica». Os fatores de natureza subjetiva resultam das atitudes e
ocasides que favorecem o didlogo, o respeito dos direitos humanos, do sistema demo-
cratico e pluralista, do direito de associacdo, de uma cultura do dialogo, da participacao,
da superacao de oposicoes excludentes, do vislumbrar a possibilidade de reformas den-
tro de um quadro de estabilidade, do admitir o direito a informacao, ao apoio técnico
indispensavel. Trata-se de promover acdes conjuntas a fim de obter beneficios compar-
tilhados em é&reas de interesse comumy». (Soares Filho, José. Sociedade Pos Industrial. Os
impactos da globalizagdo na Sociedade, no Trabalho, na Economia e no Estado. Curi-
tiba: Jurug, 2007, p. 125).
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Resumen: Con la LCCANT se pretende ofrecer una regulaciéon respetuosa
con el modelo de verdadera sociedad cooperativa y, al mismo tiempo, introdu-
cir los instrumentos necesarios, no sélo para que las cooperativas puedan su-
perar una etapa de crisis sino para que la organizacién cooperativista pueda
ocupar un papel relevante dentro de la actividad econdmica cantabra. Sin em-
bargo, aprobar una legislacion adecuada es sélo el primer paso; una vez apro-
bada la norma empieza el verdadero reto. Entonces, el Gobierno regional de-
berd dotarse de una estructura administrativa capaz de ofrecer servicios y
soluciones al mundo cooperativo y apostar, de forma decidida, por la divulga-
cion del ideario cooperativo y por la promocion de las sociedades cooperativas
como férmula ventajosa respecto a otras formas juridicas, favorecedora del au-
toempleo.

Palabras clave: Directrices y Ley de Cooperativas de Cantabria.

Abstract: The LCCANT (Cantabria Law on Cooperatives) intends to pro-
vide regulation that respects the model of the true cooperative company while
introducing the instruments that cooperatives need, not only to overcome a
period of crisis, but to play a relevant role in Cantabria’s economy. However,
passing adequate legislation is only the first step. The true challenge begins af-
terwards. The regional government should equip itself with an administrative

* Texto basado en la ponencia presentada en el XV Congreso de Investigadores en
Economia Social de CIRIEC-Espana, celebrado en Santander en septiembre de 2014.
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structure that can offer cooperatives services and solutions and actively en-
gage in disseminating their ideals. Furthermore, it should promote cooperative
companies as an advantageous arrangement in comparison to other types of
business organisation.

Key words: Guidelines and the Cantabria Law on Cooperatives.
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[. Introduccion

Superados los prejuicios y las resistencias de aquellos que defien-
den un concepto de empresa anclado en una visién narcisista donde la
Unica meta es la maximizacion del lucro, se presenta como alternativa
la sociedad cooperativa que, con una adecuada politica de fomento,
puede constituir un instrumento importante para mejorar el empleo y
el nivel de bienestar de los ciudadanos.

En Espafia, las cooperativas emplean a mas de 270.000 personas
y su actividad, sumada a la de las demas entidades que conforman
la economia social, supone mas del 10% del PIB. La tasa de paro en
las cooperativas esta seis puntos por debajo del nivel general. El em-
pleo en las cooperativas es mas estable gracias a la flexibilidad laboral
y a la moderacion salarial, y por ello, en este ambito, se han producido
menos despidos durante la crisis. Los empresarios de la economia so-
cial mantienen una tasa de empleo fijo de un 80%, lo que convierte
a las empresas de este sector en un modelo empresarial Unico que se
preocupa tanto de las condiciones laborales de la empresa como de las
del trabajador.

Siendo ello asi y en el contexto actual de necesidad de busqueda
de autoempleo a través de este cauce, el Gobierno de Cantabria, en
consonancia, ademas, con la demanda de las distintas Asociaciones
del sector, debia apostar de forma decidida por el modelo cooperativo
aprobando una norma propia. Para ello, en septiembre de 2012, la Di-
recciéon General de Trabajo del Gobierno de Cantabria, dependiente de
la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo, decide crear una Comi-
sién de Trabajo para preparar un Borrador de Anteproyecto de Ley de
Cooperativas de Cantabria.

Il. Sobre los intereses convergentes y el modelo de sociedad
cooperativa

A la hora de elaborar el Borrador, los miembros de la Comision re-
dactora del texto se encuentran con la necesidad de conciliar dos in-
tereses principales, que no tienen por qué ser necesariamente diver-
gentes. Por una parte, el del sector cooperativo, que, como es légico,
quiere ver satisfechas sus necesidades y reflejadas sus visiones en su
texto legal propio. Y, por otra, el interés publico, que requiere velar por
la construccion de una institucion rigurosa en sus planteamientos so-
ciales y, a la vez, tecnificada, permeable a la especializacion y sensible
al mercado.
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La Comisién desarrolla su trabajo sobre la base de que el elemento
definitorio de la cooperativa es que constituye una iniciativa empresa-
rial por parte de un grupo de personas que, al margen de la participa-
cion capitalista de cada socio, tiene por finalidad la satisfaccién de sus
necesidades mediante la recuperacion de la forma de empresa perso-
nalista y de funcionamiento interno democratico. Ese es el hecho dife-
rencial sobre el que debe basarse el adecuado tratamiento (incluso en
el plano fiscal) de la sociedad cooperativa. La especial estructura parti-
cipativa de las cooperativas se vértebra en torno a tres pilares:

1. El papel del socio. En la cooperativa, los socios participan no
s6lo aportando las sumas de capital necesarias sino operando
como clientes, en las cooperativas de consumo, y como trabaja-
dores, en las cooperativas de produccion.

2. La gestidon democratica por parte de sus miembros, basada en
la asociacion igualitaria, que, en la practica, se concreta, al me-
nos en las cooperativas de primer grado, en la regla general de
gue los socios tengan iguales derechos de voto (un socio, un
voto).

3. El sistema de distribucion de beneficios al margen de la contri-
bucién en el capital, en proporciéon a las operaciones, servicios
o actividades realizadas por cada socio en la entidad.

Desde el punto de vista de una adecuada técnica legislativa, como
es sabido, coincidimos con nuestra doctrina mayoritaria (ARROYO,
BORJABAD, DIVAR, VICENT CHULIA, PANIAGUA, etc.) en que la frag-
mentacién de nuestra Legislacidon cooperativa es perjudicial para una
sociedad que tiene que competir con instituciones capitalistas que tie-
nen una regulacion uniforme y dificilmente explicable ante el mandato
de fomentar las sociedades cooperativas que impone el articulo 129.2
de la CE. E, igualmente, en que la existencia de tantas leyes de coo-
perativas en Espafa va en contra de la propia légica juridica. Es co-
munmente aceptado que las CCAA, en materia de cooperativas, no
necesitan regular ex novo y totalmente todo lo relativo a las mismas.
Ciertamente, no se ve ninguna necesidad de que materias como el
concepto legal de sociedad cooperativa, el régimen de los 6érganos de
gestion y control de la cooperativa y de verificaciéon o control de cuen-
tas, el régimen del capital, las causas de disolucién o el procedimiento
de liquidacion sean distintas en cada uno de los territorios auténomos.
Es por ello por lo que no nos hemos visto obligados a realizar ningun
alarde legislativo (a introducir aspectos necesariamente distintos a otros
leyes) sino mas bien a recoger las soluciones que hemos considerado
mas adecuadas para un tipo societario (en definitiva, un operador eco-
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némico) que debe competir en el mercado con las sociedades capitalis-
tas, bajo la dptica de unos valores y unos principios distintos.

lll. Directrices mas relevante de la Ley de Cooperativas
de Cantabria

1. Constitucion de la cooperativa

En el procedimiento de constitucion de la sociedad cooperativa
se permite que los promotores elijan entre dos vias: la celebracién de
una asamblea constituyente, o la constitucion directa mediante otor-
gamiento de escritura publica. No obstante, sin perjuicio de lo ante-
rior, la adquisicion de su personalidad juridica plena se supedita a la
doble exigencia de escritura publica e inscripcién en el Registro de
Sociedades Cooperativas de Cantabria. En el momento constitutivo,
de especial relevancia para la vida de la sociedad, la exigencia de es-
critura publica es importante. La escritura dara precisiéon juridica al
negocio constituido, tanto para la seguridad de los socios como de
los terceros con los que tiene que relacionarse en su vida econémica.
Con la escritura publica se rednen las ventajas de concreciéon de fines,
autorregulaciéon normativa de la persona juridica, permanencia del
negocio de constitucion y trascendencia de su validez frente a terce-
ros, autenticidad formal en el trafico juridico y conservacién de la em-
presa.

2. Numero de socios

En Espafa lo habitual era exigir cinco socios como minimo para
constituir una cooperativa, cifra que fue reducida a tres por la LCOOP
(articulo 8), que es el criterio sequido por la mayoria de leyes autonémi-
cas; y también por la LCCANT, que prevé que las sociedades coopera-
tivas de primer grado estaran integradas como minimo por tres socios
(articulo 5). Sin embargo, la particularidad de la LCCANT con respecto
a la LCOOP es que se sefala expresamente que los tres socios deben
realizar la actividad cooperativizada; es decir, debe tratarse de tres so-
cios ordinarios, no computandose, por tanto, a estos efectos los socios
temporales, colaboradores e inactivos.

La notable reduccion en el nimero minimo de socios legalmente
exigido para constituir una cooperativa de primer grado (recordemos
que la Ley de cooperativas de 1931 exigia veinte, la de 1942 quince,
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la de 1974 siete y la LGC de 1987 cinco) se debe interpretar como una
medida de fomento de estas sociedades, para permitir asi poder abor-
dar bajo esta forma societaria proyectos que requieren para su viabili-
dad un numero muy limitado de personas. Este proceso que sigue su
curso, como lo demuestra la admisién de sélo dos socios para consti-
tuir las cooperativas especiales de Extremadura (Ley 8/2006) o las pe-
guefas del Pais Vasco (Ley 6/2008), también ha sido tomado en con-
sideracion por la LCCANT. En efecto, en el contexto actual favorable a
las ayudas al autoempleo, la LCCANT ha apostado decididamente por
el modelo cooperativo flexibilizando todavia mas la constitucion de es-
tas sociedades, al permitir la creacién de cooperativas de trabajo de dos
socios (articulo 100).

3. Régimen organico

La LCCANT, al igual que la LCOOP de 1999, dedica un articulo
—el 30— a enumerar los érganos de la sociedad cooperativa. Segun
prescribe el referido articulo 30, la estructura organica del tipo social
se construye en torno a dos érganos necesarios, que son la asamblea
general y el consejo rector. Asimismo sefala que los estatutos podran
prever la existencia de érganos facultativos: un érgano de intervencion,
un comité de recursos y otras instancias de caracter consultivo, siem-
pre que sus funciones no se confundan con las propias de los érga-
nos sociales necesarios. De ese modo, apartandose de lo previsto en la
LCOOP, la LCCANT permite la sustitucion del érgano de intervencién
por un sistema de censura de cuentas ejercitado por profesionales in-
dependientes (auditoria externa de las cuentas anuales: articulo 77).
Llegado este punto, los términos del debate se desplazan a si no de-
beria prescindirse de la obligatoriedad de la auditoria externa por el
mero hecho de no contemplar en los estatutos la existencia del érgano
de intervencion, entre otros aspectos, para no gravar a las sociedades
cooperativas frente a otras de parecida tipologia, como las sociedades
laborales o las SRL. La reivindicacion del sector en este punto parece
razonable, por lo que deberia valorarse nuevamente la eliminacion de
esa obligaciéon en defecto de érgano de intervencién en una futura re-
forma del texto legal.

Con la finalidad de instaurar un sistema flexible para las pequefas
cooperativas, la LCCANT permite, en aquellas cuyo ndmero de socios
no sea superior a diez, que la representacién, gobierno y gestion de la
cooperativa se confie a un administrador Unico o a dos administrado-
res, que actien mancomunada o solidariamente (articulo 43.2).
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Al igual que en la derogada LSRL de 1995 (y el actual articulo 161
de la LSC) y a diferencia de la Ley vasca de cooperativas de 1993 que
establece un reparto competencial con caracter imperativo (articu-
los 31.3y4y40.1), la LCCANT, como la LCCOP, sigue el modelo flexi-
ble de la sociedad de responsabilidad limitada alemana, que reconoce
expresamente a los socios una amplia posibilidad de influir en la ad-
ministracion. El legislador ha considerado que la sociedad coopera-
tiva regulada por la LCCANT debe ser un tipo social en el que el marco
estatutario debe permitir una mayor capacidad de modulacion de la
presencia de los socios en las decisiones sociales en funcion de las par-
ticulares necesidades que cada sociedad pretende atender o encauzar.

De lo establecido en el articulo 32.1 y 2 (ap. k) se deduce que los
estatutos pueden configurar distintos modelos de relacion de compe-
tencia en materia de gestion, y asi:

1. Se puede fijar un modelo plenamente corporativo, que poten-
cie y garantice la autonomfa de los administradores, eliminando
expresamente el poder de instruccion de la asamblea general y
las reservas de autorizacién de decisiones o acuerdos sobre de-
terminados asuntos de gestion en favor del citado érgano.

2. Se puede fijar un modelo personalista e intervencionista en fa-
vor de los socios (6rgano administrativo de caracter mas propia-
mente ejecutivo), incluyendo amplias reservas estatutarias de
autorizacion de medidas de gestiéon en favor de la asamblea ge-
neral (medidas limitativas y de control) y utilizando el poder de
instruccion (medidas impulsivas).

3. O se pueden fijar modelos intermedios basados en un equilibrio
adaptado a las circunstancias de la empresa.

En relacién con esta cuestion, el problema es determinar el mar-
gen de autonomia de los estatutos para ampliar la competencia de
la asamblea general, limitando las facultades de los administradores
en relacion con asuntos de gestién. Aunque partiendo de posiciones
muy favorables a la plena autonomia estatutaria y a la supremacia de
la asamblea podria entenderse que, excluidas las facultades impera-
tivamente atribuidas al érgano de administracion (representacién de
la sociedad, formulacion de las cuentas anuales, convocatoria de la
asamblea, etc.), todas las demés facultades de gestion de la empresa
podrian otorgarse por via estatutaria a la asamblea general, de forma
que los administradores se convirtieran en meros ejecutores de los ac-
tos decididos por los socios, nos parece que, al igual que en las SRL, no
puede irse tan lejos. Coincidimos con G. Esteban Velasco en que «mas
bien hay que interpretar que la competencia de la junta (en este caso
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de la asamblea) en materia de gestién no puede ampliarse hasta lle-
gar a vaciar absolutamente de contenido la posicién y la funcién legal
de los administradores. En otros términos, los poderes de intervencion
solo podrén referirse a asuntos concretos de especial importancia: ac-
tos o categorias de actos que se refieran a la estructura financiera de
la empresa o que pertenezcan a la llamada administracion extraordina-
ria. Incluso se puede pensar en ocasionales instrucciones sobre asuntos
ordinarios, pero nunca injerencias que por su frecuencia o intensidad
anulen la posicién de los administradores con un minimo de competen-
cia gestora autonoma»'. La justificacion de esa atribucion se encuentra
en la necesidad de que exista una instancia que pueda ser identificada
como garante y responsable de una correcta y ordenada gestion.

La LCCANT, al igual que la LCOOP, admite que los socios pue-
dan participar en la gestién de la empresa, mientras la Ley vasca atri-
buye la gestion de la cooperativa en exclusiva a los administradores (ar-
ticulo 40.1). Este hecho pone de manifiesto las diferencias existentes
en unay en otra norma. La estructura organizativa de las cooperativas
reguladas por la Ley vasca esta legalmente fijada y no puede ser alte-
rada por la voluntad de los socios, a diferencia de la de las cooperativas
reguladas por la LCCANT en que la organizacién esta en gran medida
a disposicion de los socios, de forma que pueden por si mismos deter-
minar el destino de la sociedad y de la actividad empresarial desarro-
llada en forma societaria®. Esas diferencias estructurales denotan una
diferente configuracion tipologica. En efecto, la normativa vasca, posi-
blemente influenciada por las cooperativas industriales existentes en su
territorio y, en particular, por la Corporacién de Mondragén, disefia un
modelo de gestion mas agil, pensado para la empresa de cierta dimen-
sién. En realidad, sigue las autorizadas voces que en nuestra doctrina3
han manifestado, en el &mbito de las sociedades anénimas, su postura
critica frente a la posibilidad de influencia de los socios en la adminis-
tracion, por considerar que la creciente complejidad y tecnificacion del
mundo empresarial exige una gestién profesionalizada, mas agil y efi-

T «La estructura organica de la sociedad de responsabilidad limitada», Rds, 1994
(numero extraordinario), pp. 399 y 400; y «La administracién de la sociedad de respon-
sabilidad limitada», en Tratado de la sociedad limitada, Fundaciéon cultural del Nota-
riado, Madrid, 1997, p. 713.

2 Sobre esta cuestion puede verse el articulo de Otxoa, R.: «La participacién de los
socios de la SRL en la gestion de la sociedad», RS, 1994, 2, p. 102.

3 GARRIGUES/URIA, en Comentarios a la Ley de sociedades andnimas, Il, Madrid, 1976,
pp. 29 y 30, destacan las consecuencias negativas que en la practica ha tenido la inter-
vencion de la junta en los asuntos de pura gestion «que deberian estar reservados a los
administradores».
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caz que garantice la capacidad operativa de la empresa. Por el contra-
rio, la LCCANT regula un modelo mas flexible, dado que los estatu-
tos pueden disefiar un modelo similar al descrito en la Ley vasca o bien
otro, méas personalista y tedricamente menos eficiente, pensado para
empresas pequefas o medianas, gestionadas por los propios socios, en
ocasiones con la intervenciéon de terceros, pero en el que los titulares
de la empresa se reservan algun tipo de influencia sobre los administra-
dores.

LCCANT, al igual que la LCOOP, admite que los socios puedan par-
ticipar en la gestion de la empresa, mientras la Ley vasca atribuye la ges-
tion de la cooperativa en exclusiva a los administradores (articulo 40.1).
Este hecho pone de manifiesto las diferencias existentes en una y en
otra norma. La estructura organizativa de las cooperativas reguladas por
la Ley vasca esta legalmente fijada y no puede ser alterada por la volun-
tad de los socios, a diferencia de la de las cooperativas reguladas por la
LCCANT en gque la organizaciéon esta en gran medida a disposicion de
los socios, de forma que pueden por si mismos determinar el destino de
la sociedad y de la actividad empresarial desarrollada en forma societa-
ria%. Esas diferencias estructurales denotan una diferente configuracion
tipoldgica. En efecto, la normativa vasca, posiblemente influenciada por
las cooperativas industriales existentes en su territorio y, en particular,
por la Corporacion de Mondragén, disefia un modelo de gestion mas
agil, pensado para la empresa de cierta dimension. En realidad, sigue las
autorizadas voces que en nuestra doctrina® han manifestado, en el am-
bito de las sociedades andnimas, su postura critica frente a la posibilidad
de influencia de los socios en la administracion, por considerar que la
creciente complejidad y tecnificacion del mundo empresarial exige una
gestion profesionalizada, mas agil y eficaz que garantice la capacidad
operativa de la empresa. Por el contrario, la LCCANT regula un modelo
mas flexible, dado que los estatutos pueden disefar un modelo similar
al descrito en la Ley vasca o bien otro, mas personalista y teéricamente
menos eficiente, pensado para empresas pequefnas o medianas, gestio-
nadas por los propios socios, en ocasiones con la intervencion de terce-
ros, pero en el que los titulares de la empresa se reservan algun tipo de
influencia sobre los administradores.

4 Sobre esta cuestion puede verse el articulo de Otxoa, R.: «La participacién de los
socios de la SRL en la gestion de la sociedad», RdS, 1994, 2, p. 102.

> Garrigues/Uria, en Comentarios a la Ley de sociedades anénimas, Il, Madrid, 1976,
pp. 29 y 30, destacan las consecuencias negativas que en la practica ha tenido la inter-
vencion de la junta en los asuntos de pura gestion «que deberian estar reservados a los
administradores».
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En lo que si existe coincidencia con la Ley vasca, al igual que con
la LCOOP, en la ilimitabilidad del poder de representacion de los ad-
ministradores, ya que también establece que «en todo caso, las facul-
tades representativas del consejo rector se extienden a todos los actos
relacionados con la actividades que integren el objeto social de la coo-
perativa, sin que surjan efecto frente a terceros las limitaciones que en
cuanto a ellos pudieran contener los estatutos» (articulo 43.4). En este
punto, debe tenerse en cuenta que, al igual que en las sociedades ano-
nimas, el ambito de representacién se extiende no sélo a los actos di-
rectamente comprendidos en el objeto social, sino también a aquellos
otros (actos conexos) que constituyen medios auxiliares para el desarro-
llo de ese objeto (puede verse en ese sentido, las Res. de la D.G.R.N.
de 16 de marzo de 1990, de 16 de marzo de 1992 y de 8 de julio de
1993). En la LCCANT se echa de menos la mencién a lo qué sucede si
los administradores realizan actos con terceros no comprendidos en el
objeto social. En ese sentido, deberia haberse incorporado la solucion
prevista en la Ley vasca que, mostrando una considerable preocupacion
por extender al maximo la proteccién del tercero de buena fe, esta-
blece la proteccion de éstos por actos «ultra vires» cuando sefala —en
el Ultimo inciso del articulo 40.2—: «la cooperativa quedara obligada
frente a terceros que hayan obrado de buena fe y sin culpa grave, aun-
que se desprenda de los estatutos que el acto no esta comprendido en
el objeto social».

4. El capital social

La LCCANT exige un capital social minimo para constituir una coo-
perativa: el articulo 6 sefala que el capital social minimo no sera infe-
rior a 3.000 euros. En el momento de la constitucién, ese capital de-
berd hallarse totalmente suscrito, si bien se admite que el desembolso
inicial se limite al veinticinco por ciento del total y que se difiera el resto
durante el plazo que establezcan los estatutos o que decida la asam-
blea general, aunque, en cualquier caso, dentro del limite de cuatro
anos.

Con ello, la norma trata no solo de alinearse con las recientes
corrientes del Derecho societario comparado, sino también de subrayar
el caracter empresarial de las cooperativistas y de ofrecer a los terceros,
desde el nacimiento mismo de la entidad, un testimonio real de serie-
dad econdmica y de seguridad juridica. Esta medida debe ser valorada
muy positivamente, sobre todo en una sociedad de capital variable
como la cooperativa, aunque mas desde el punto de vista de la serie-
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dad exigible a la iniciativa econémica que desde el punto de vista de la
garantia que a los terceros puede ofrecer capital social, ya que es obvia
la imposibilidad técnica de fijar a priori una cifra de capital que procure
el soporte financiero preciso para toda iniciativa empresarial que pre-
tenda organizarse a través de una sociedad cooperativa. La falta de vin-
culacién entre esa cifra y los datos concretos de la empresa permite se-
Aalar que la exigencia de capital minimo, al igual que en las sociedades
capitalistas, no garantiza la fijacion de una cifra de capital adecuada
0, en términos mas precisos, no evita el fenédmeno de la infracapitali-
zaciéon de la sociedad motivado por la desproporcién entre la magni-
tud del capital de responsabilidad fijado estatutariamente y el nivel de
riesgo de la empresa que en cada caso se programe para llevar a efecto
el objeto social.

5. La regulacion de la imputacion de pérdidas

La doctrina coincide en que la imputacion de pérdidas constituye
un sistema de saneamiento empresarial especifico de las sociedades
cooperativas, aunque discrepa sobre el alcance de la misma sobre el
patrimonio de los socios:

1.° Un sector considera que, si los estatutos no lo remedian, a los
socios pueden imputdarseles cualquier tipo de pérdidas socia-
les, por las que responden ilimitadamente. Para estos autores el
principio de la responsabilidad limitada del socio solo tiene vi-
gencia frente a terceros, y ello por el hecho de referirse expre-
samente el legislador a las deudas sociales, defendiendo que
via imputacion de pérdidas los socios responden ilimitadamente
frente a la Cooperativa, distinguiendo asi entre responsabilidad
interna y externa. Para ello, se parte de la consideracion de que
no es lo mismo hablar de deudas que de pérdidas.

2.° En contra de esta posicion, y a favor de la responsabilidad li-
mitada, se sefiala como posible la cancelacion de deudas por
el abandono de capital a modo de pago por cesién de capital,
pero no la exigencia directa de las perdidas al socio, por exigir
consentimiento expreso e individual de cada socio, de confor-
midad con el articulo 15.3 de la LCOOP y concordantes, que
prevén la responsabilidad limitada de éstos a las aportaciones al
capital que hayan suscrito.

Como es sabido, en Espafa no existe una Unica Ley de Cooperati-
vas, si no que, junto a la Ley Estatal (LCOOP), se ha aprobado préactica-

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 165

© Universidad de Deusto



Ley 6/2013, de Cooperativas de Cantabria: contenido
y oportunidad para el desarrollo de la economia social Enrique Gadea

mente una Ley por Comunidad Auténoma, con orientaciones no siem-
pre coincidentes.

En este sentido, destacar, en primer lugar, que las distintas Leyes
contemplan dos sistemas de imputacién en funcion de la procedencia
de las pérdidas:

1.° Las normas que regulan un sistema de imputacién diferenciado
para las pérdidas procedentes de la actividad econdémica reali-
zada por la cooperativa con los socios y para resto de las pér-
didas societarias (articulo 58.5 LCAR, articulo 69.4 LCCV ar-
ticulo 63 LCEEx o articulo 61 LCCM).

2.° Las normas que fijan un Unico sistema de compensacién (ar-
ticulo 59 LCOOP, articulo 69 LCPV vy articulo 67.2 LCCAT).

En el segundo caso, el régimen legal de imputacién se aplica a cual-
quier pérdida con independencia de su procedencia, por lo que todas
ellas podran ser imputadas, en ultimo término, a los socios. Ello con-
trasta con lo previsto por las Leyes que aplican el sistema de imputa-
cion de pérdidas a las que derivan de la actividad cooperativizada con
los socios, pero que no permiten imputar las demas (las derivadas de la
actividad cooperativizada con terceros y las derivadas de actividades ex-
traordinarias) a éstos directamente, sino que Unicamente contemplan
la compensacién con cargo al fondo de reserva obligatorio (aunque esa
es la regla general, cabe destacar que en el articulo 69.5 de la LCCV y
en el 61 de la LCCM se prevé que las pérdidas extracooperativas y ex-
traordinarias se imputaran a la reserva obligatoria y a las reservas vo-
luntarias).

Segun nuestro criterio, el sistema mas acorde con una sociedad
cooperativa no mutualista, que puede, por tanto, operar con socios
0 con terceros, con el objeto de extraer, si asi lo desean sus socios, la
maxima utilidad de sus estructuras organizativas, y caracterizada por
un funcionamiento interno democratico y por un sistema de reparto de
beneficios no capitalista, es el sequndo. Bajo este modelo, considera-
mos que lo mas procedente es que el particular sistema de compensa-
cion de pérdidas propio de la sociedad cooperativa se extienda a todas
Sus operaciones.

En segundo lugar, de las diferentes Leyes podemos extraer hasta
tres orientaciones distintas sobre el alcance de la imputacion de las pér-
didas de la Cooperativa en el patrimonio de los socios:

1.° Leyes que no se pronuncian sobre el alcance de la imputacion.
Dentro de este apartado cabe situar la Ley 27/1999, de 16 de
julio, de Cooperativas (LCOOP) y la Ley 4/1993, de 24 de junio,
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de Cooperativas del Pais Vasco (LCPV). Estas normas prevén la
responsabilidad limitada de socios a las aportaciones al capital
gue hayan suscrito (articulo 15.3 LCOOP y 56.1 LCPV), aunque,
posteriormente, al regular la imputacion de pérdidas (articu-
los 59 LCOOP y 69 LCPV) sefalan que la cuantia no compen-
sada con los fondos obligatorios y voluntarios se imputara a los
SOCios en proporcion a las operaciones, servicios o actividades
realizadas por cada uno de ellos con la cooperativa. Las pérdi-
das imputadas a cada socio se satisfaran de alguna de las for-
mas siguientes:

1. Directamente o mediante deducciones en sus aportaciones
al capital social o, en su caso, en cualquier inversion finan-
ciera del socio en la cooperativa que permita esa imputa-
cion, dentro del ejercicio siguiente a aquél en que se hu-
biera producido.

2. Con cargo a los retornos que puedan corresponder al socio
en los cinco afos siguientes. Si quedasen pérdidas sin com-
pensar éstas deberan satisfacerse por el socio en el plazo
maximo de un mes.

Como puede verse, es cierto que la redacciéon de los preceptos
es confusa y que, de lege lata y leyendo solo lo dispuesto en los
articulos 59 LCOOP y 69 LCPV, puede mantenerse la imputa-
cion ilimitada de pérdidas al socio.

Las dudas son mayores si tomamos como referencia la
Ley 2/1998, de 26 de marzo, de Sociedades Cooperativas de
Extremadura (LCEEXx), que en su articulo 63. 1b) prevé que:

«Las pérdidas imputadas a cada socio se satisfaran directamente,
en el ejercicio econémico siguiente a aquel en que se hayan pro-
ducido, mediante deducciones en las aportaciones al capital social.
También pueden satisfacerse con cargo a los retornos que podrian
corresponder al socio en los cinco afos siguientes; las pérdidas que,
pasado dicho plazo, queden sin compensar serdn satisfechas directa-
mente por el socio, en el plazo de un mes».

Leyes que se decantan por la responsabilidad ilimitada del so-
cio por las pérdidas de la Cooperativa derivadas de la activi-
dad cooperativizada. En este apartado cabe incluir Ley 8/2003,
de 24 de marzo, de Cooperativas de la Comunidad Valenciana
(LCCV), en cuyo articulo 69.3 sefala: «Si los estatutos sociales
lo establecen, las pérdidas derivadas de la actividad cooperati-
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vizada con los socios que se imputen a éstos, alcanzardn como
maximo el importe total de los anticipos asignados a los socios
en el ejercicio econémico, mas sus aportaciones a capital so-
cial y su participacion en las reservas repartibles». De lo que se
deduce que, salvo previsidon estatutaria, via imputacion de pér-
didas los socios responden ilimitadamente frente a la Coope-
rativa, si bien Unicamente, como ha quedado sefalado, de las
pérdidas derivadas de la actividad cooperativizada con los so-
cios. Asimismo, y hasta con mayor claridad, el articulo 58.5.e)
del Decreto Legislativo 2/2014, de 25 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Cooperativas de Ara-
gén (LCAR) dispone que: «Las pérdidas asumidas por la Asam-
blea General y no compensadas seran consideradas como un
crédito a favor de la cooperativa, que podra ser ejercitado aun-
gue el socio haya causado baja voluntaria u obligatoria en la
mismay.

Leyes que prevén expresamente que las pérdidas de la Coopera-
tiva solo podran imputarse al socio hasta el limite de sus aporta-
ciones al capital. La primera Ley que, de forma clara, garantiza
la compatibilidad real de la responsabilidad limitada, que suelen
prever las leyes de cooperativas modernas, y del sistema de im-
putacion de pérdidas es la Ley 18/2002, de 5 de julio, de Coo-
perativas de Catalufia (LCCAT). Reparese en que, por una parte,
en el articulo 54 dispone que: «Salvo que los estatutos sociales
dispongan lo contrario, los socios han de responder de las deu-
das sociales de forma limitada a las aportaciones al capital so-
cial suscritas, tanto si son desembolsadas como si no»; y, por
otra, en su articulo 67.4 prevé que: «Las pérdidas que, trans-
currido el plazo al que se refiere el apartado 1, queden sin com-
pensar deben satisfacerse directamente por el socio o socia en
el plazo de un mes hasta el limite de sus aportaciones al capital,
si no se insta a la quiebra de la cooperativa o se acuerda el in-
cremento de aportaciones sociales, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 54».

Posteriormente, Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades
Cooperativas Andaluzas (LCAND), en su articulo 69.2, también prevé
de forma expresa que las pérdidas se imputaran al socio hasta el limite
de sus aportaciones al capital social.

En la LCCANT, para abordar esta cuestion, se ha partido del con-
cepto moderno de cooperativa como sociedad abierta que puede ope-
rar tanto con socios como, en su caso respetando los limites legales,
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con terceros. En efecto, en la actualidad, las cooperativas deber ser con-
ceptuadas como verdaderas sociedades y, por tanto, personas juridicas,
en el sentido de entes superiores y distintos a los sujetos que las inte-
gran, dotados del atributo de la personalidad, que les otorga capacidad
para obligarse, para actuar, en definitiva, en el tréafico juridico, siéndoles
por ello imputables todos los resultados présperos o adversos que resul-
ten de su actuacion. De forma acorde con ello, de las eventuales pérdi-
das debe responder todo el patrimonio de la cooperativa, incluidas las
aportaciones de los socios. Asimismo, la naturaleza societaria de la coo-
perativa impide considerar que la pérdida no es de la sociedad, sino del
socio directamente. A nuestro juicio, no cabe otra interpretaciéon que la
naturaleza societaria de la pérdida; pérdida societaria, sujeta a un parti-
cular régimen legal de imputacién, que debe incardinarse dentro de las
medidas previstas, en este tipo societario, para la proteccion de los ter-
ceros y que debe ser compatible con el régimen de responsabilidad limi-
tada que suelen prever las leyes de cooperativas modernas.
Por tanto, la LCCANT se regula:

1.2 Un sistema de imputacién Unico para las pérdidas procedentes
de la actividad econémica realizada por la cooperativa con los
socios y para resto de las pérdidas societarias.

2.2 Una prevision expresa de que las pérdidas se podran imputar al
socio hasta el limite de sus aportaciones al capital social.

Concretamente el articulo 72 de la LCCANT, prevé lo siguiente:

«1. Los estatutos sociales deberan fijar los criterios para la com-
pensacién de las pérdidas, siendo valido imputarlas a una cuenta es-
pecial para su amortizacién con cargo a futuros resultados positivos,
dentro del plazo maximo de siete afios.

2. En la compensacion de pérdidas la sociedad cooperativa habra
de sujetarse a las siguientes reglas:

a) A los fondos de reserva voluntarios, si existiesen, podra impu-
tarse la totalidad de las pérdidas.

b) Si se ha optado por la contabilizacién separada de los resul-
tados extracooperativos: al fondo de reserva obligatorio po-
dran imputarse, como maximo, dependiendo del origen de
las pérdidas, los porcentajes medios de los excedentes coo-
perativos o beneficios extracooperativos y extraordinarios
gue se hayan destinado a dicho fondo en los ultimos cinco
anos o desde su constitucion, si ésta no fuera anterior a di-
chos cinco afios.

Si, por el contrario, se ha previsto la contabilizacién conjunta
de los resultados de la cooperativa: al fondo de reserva obli-
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gatorio podra imputarse, como maximo, el porcentaje medio
de los resultados que se hayan destinado a dicho fondo en los
ultimos cinco afios o desde su constitucién, si ésta no fuese
anterior a dichos cinco afios.

C) La cuantia no compensada con los fondos obligatorios y vo-
luntarios se imputara a los socios en proporciéon a las opera-
ciones, servicios o actividades realizadas por cada uno de ellos
con la sociedad cooperativa. Si estas operaciones o servicios
realizados fueran inferiores a los que como minimo esta obli-
gado a realizar el socio conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 20.2.b) de esta Ley, la imputacion de las referidas pérdi-
das se efectuarad en proporcién a la actividad cooperativizada
minima obligatoria.

Las pérdidas se imputaran al socio hasta el limite de sus aporta-
ciones al capital social.

3. Las pérdidas imputadas a cada socio se satisfaran de alguna de
las formas siguientes:

a) El socio podra optar entre su abono directo o mediante de-
ducciones en sus aportaciones al capital social o, en su caso,
en cualquier inversién financiera del socio en la sociedad coo-
perativa que permita esta imputacion, dentro del ejercicio si-
guiente a aquel en que se hubiera producido.

b) Con cargo a los retornos que puedan corresponder al socio
en los siete afos siguientes, si asi lo acuerda la asamblea ge-
neral. Si quedasen pérdidas sin compensar, transcurrido dicho
periodo, éstas deberén ser satisfechas por el socio en el plazo
maximo de un mes a partir del requerimiento expreso formu-
lado por el consejo rector».

Con este régimen legal y con la exigencia, prevista en todas las le-
yes de nuestro pais, de mantener la cuantia de la aportacién obliga-
toria para poder seguir siendo socio (por todas, articulo 46 LCOOP
o 58.1 LCPV), los afectados, es decir, aguéllos cuya aportacion obli-
gatoria, como consecuencia de las deducciones en el capital social
para compensar pérdidas, haya quedado por debajo de la cifra fi-
jada por los estatutos o por la asamblea general, deberan realizar el
desembolso necesario hasta alcanzar su importe, si quieren mante-
ner su condicién._De ese modo, se garantiza la compatibilidad real de
la responsabilidad limitada, que suelen prever las leyes de coopera-
tivas modernas, y del sistema de imputaciéon de pérdidas. Con el ré-
gimen apuntado, los socios responden Unicamente hasta el limite de
las aportaciones al capital social que hayan suscrito. La necesidad de
realizar aportaciones suplementarias para mantener la cuantia de la
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aportacion obligatoria, reducida por pérdidas, sélo es necesaria para
mantener su condicidon dado que para mantener el privilegio de la res-
ponsabilidad limitada, los socios deben aportar a la sociedad la cifra
de capital adecuada.

6. El Fondo de Reserva Obligatorio (FRO)

Como es sabido, el FRO tiene gran importancia en una sociedad
de capital variable como la cooperativa, ya que por su estabilidad fa-
vorece la conservaciéon y el desarrollo de las actividades empresariales
de la sociedad. Ademaés, no puede olvidarse su finalidad de garantia,
puesto que con la reserva obligatoria deberan compensarse las pérdi-
das si no existen otras reservas disponibles. En general, al margen de
opiniones interesadas, es comdnmente aceptada la postura seguida
por la LCCANT que considera que el FRO, salvo contadas excepcio-
nes, debe ser irrepartible, tanto en caso liquidacion como de baja. La
irrepartibilidad del fondo de reserva obligatorio entre los socios se ex-
plica, ademas, por los objetivos solidarios y de marcada proyeccion
social que persiguen las sociedades cooperativas. Sin embargo, aten-
diendo las reivindicaciones del sector y apartandose de la Ley General,
la LCCANT admite, a nuestro juicio de forma desafortunada, la posibi-
lidad de reducir sus dotaciones a la mitad cuando el fondo de reserva
obligatorio supere el 100 por cien del capital social, si lo prevén los es-
tatutos.

7. Clases de cooperativas

En lo que respecta a las cooperativas de primer grado, la Ley se
aparta del criterio de clasificacion de la Ley General como mero cata-
logo y, con animo clarificador, diferencia entre cooperativas de traba-
jadores, de consumo, de servicios y especiales. Los criterios que de-
terminan la inclusion de cada sociedad cooperativa en uno de los tres
primeros tipos mencionados responderan a la cualidad de las personas
socias o a la actividad que éstas desarrollen en la empresa, pero, en
ningun caso, a la finalidad u objeto social de la cooperativa. El cuarto
recoge una categoria denominada cooperativas especiales. En este
caso, la propia ley se refiere a modalidades de cooperativas en lugar de
a tipos, lo que obedece a que las contempladas en este grupo no son
realmente nuevas clases de cooperativas, sino cooperativas del tipo que
sea, que reunen unas condiciones especiales definidas en la propia ley
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para obtener tal consideracién. Esta categoria comprende las Coopera-
tivas de iniciativa social y Cooperativas de integracion social, las Coo-
perativas integrales, las Cooperativas mixtas y las Cooperativas de im-
pulso empresarial.

Asimismo, se establece que, ademas de las contempladas en el ti-
tulo Il de la Ley, podran regularse reglamentariamente otros subtipos,
siempre y cuando relinan unas caracteristicas singulares que aconsejen
la aplicacion de un régimen juridico especifico.

Respecto de las cooperativas de trabajo, ademas de admitir que
se constituyan con solo dos socios trabajadores, se flexibiliza el por-
centaje de contratacion de trabajadores por cuenta ajena, tanto con
caracter indefinido como temporal («el nimero de horas/ano realiza-
das por trabajadores con contrato de trabajo por cuenta ajena de ca-
racter indefinido o temporal no podré ser superior, en su conjunto, al
60 por ciento del total de las realizadas por los socios trabajadores, te-
niendo en cuenta que el nimero de horas/afio a realizar por trabajado-
res con contrato de trabajo indefinido no podra ser superior al 30 por
ciento»: articulo 100.6), al tiempo que se permite superar el nimero
de horas por ano realizadas por trabajadores con contrato de trabajo
por cuenta ajena por necesidades objetivas de la empresa y por un pe-
riodo maximo de tres meses, siempre que se obtenga la autorizacion
de la autoridad competente en materia de cooperativas de la Comuni-
dad Auténoma de Cantabria. El propdsito es permitir a las cooperativas
responder a las necesidades del mercado y favorecer la contratacion de
trabajadores.

En el tratamiento de las cooperativas de explotacién comunitaria
se han tenido en cuenta las recientes innovaciones aportadas por otras
normas legales, con el objeto de clarificar en lo posible la inevitable
complejidad estructural de esta formula societaria.

Respecto a las cooperativas de ensefianza, se admite que puedan
asumir la posicién de socios colaboradores, entre otros interesados,
los alumnos, sus padres o sus representantes legales, asi como los exa-
lumnos.

La regulaciéon de las cooperativas de vivienda tiene como principal
objetivo impulsar el cumplimiento del derecho constitucional a una vi-
vienda digna, extremando las cautelas que impidan los abusos produci-
dos en ocasiones a través de esta clase de cooperativa.

De la regulacién de las cooperativas agrarias cabe destacar las nor-
mas sobre las actividades cooperativizadas, permitiendo que los esta-
tutos exijan una participacién minima o exclusiva y un tiempo minimo
de permanencia de los socios en la cooperativa. Las demas coopera-
tivas de servicios, en sus diferentes modalidades, se regulan de una
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forma flexible para dar cabida a proyectos no sélo de tipo industrial o
de servicios, sino también a aquellos promovidos por profesionales o
artistas.

Las cooperativas de iniciativa social, concebidas como entidades sin
animo de lucro, se constituyen para la prestacion de todo tipo de ser-
vicios de naturaleza social, y las de integracién social, carentes igual-
mente de animo de lucro, son las formadas mayoritariamente por
personas con discapacidad fisica, psiquica, sensorial o cualquier otro
colectivo con dificultades de integracién social, con la finalidad de pro-
mover la integracion social de sus socios.

La regulacién de las cooperativas mixtas se introduce para ofrecer
soluciones al problema de la participaciéon de una sociedad de capital
en una sociedad cooperativa.

Las cooperativas de impulso empresarial pretenden facilitar la inno-
vacion social desde un estricto cumplimiento de los principios coope-
rativos. Se trata de una eficaz herramienta de fomento del emprendi-
miento de sus socios, capaz de conseguir el afloramiento de servicios
que de otro modo permanecerian en el &mbito de la economia infor-
mal.

8. El Consejo Cantabro de la Economia Social

En consonancia con lo previsto en la Ley 5/2011, de 29 de marzo,
de Economia Social, se prevé la creacion del Consejo Cantabro de la
Economia Social, con funciones de caracter consultivo y asesor para las
actividades relacionadas con este ambito en el territorio de la Comuni-
dad Autdnoma. Asimismo, se asigna al propio Consejo conciliar y ejer-
cer el arbitraje en las cuestiones litigiosas que se planteen entre coope-
rativas, entre éstas y sus socios, o en el seno de las mismas entre sus
socios, cuando ambas partes lo soliciten o bien estén obligadas a tenor
de lo establecido en sus estatutos sociales.

IV. Reflexion final

En el momento actual, siguiendo las pautas anteriores, se considera
gue es posible ofrecer una regulacion respetuosa con el tipo o modelo
de verdadera sociedad cooperativa y con los instrumentos necesarios,
no sélo para que las cooperativas puedan superar una etapa de crisis
sino para que la organizacion cooperativista pueda ocupar un papel re-
levante dentro de la actividad econdmica cantabra. Sin embargo, tam-

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 4 (2014), Bilbao, pp. 15-48 173

© Universidad de Deusto



Ley 6/2013, de Cooperativas de Cantabria: contenido
y oportunidad para el desarrollo de la economia social Enrique Gadea

bién se ha puesto de manifiesto que aprobar una legislacion adecuada
es solo el primer paso; una vez aprobada empieza el verdadero reto.
Entonces, el Gobierno regional, una vez reordenadas y delimitadas
adecuadamente las competencias relativas al ambito de la Economia
Social, debera dotarse de una estructura administrativa capaz de ofre-
cer servicios y soluciones al mundo cooperativo y apostar, de forma de-
cidida, por la divulgacién del ideario cooperativo y por la promocién de
las sociedades cooperativas como férmula ventajosa respecto a otras
formas juridicas, favorecedora del autoempleo.
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En la primera pagina se incluird el titulo, el nombre del autor y su filiaciéon aca-
démica. Asimismo, recogera dos resimenes, en castellano e inglés, de unas
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El articulo, redactado con letra de tamafo 12 y en interlineado simple, tendra
una extension entre 15y 25 pdaginas. Las citas a pie de pagina se escribirdn con
letra de tamafo 10.

La bibliografia, tanto a pie de pagina como al final del estudio, se citara de la si-
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Monografia: Autor: Titulo de la obra, Editorial, Lugar, Afo y pagina.

Ejemplo: DivAR, J.: Las Cooperativas. Un alternativa Econdmica, Dykinson, Ma-
drid, 2011, p. 37.

Articulo: Autor: «Nombre del articulo», nombre de la revista, nimero, ano y
pagina.

Ejemplo: MARTINEZ SEGOVIA, F.: «Primera aproximacion al Estatuto de la Sociedad
Cooperativa Europea», REVESCO, num. 80, pp. 61y ss.

La cita a pie de pagina podra sustituirse por la indicacion en el texto y entre
paréntesis del autor, el afio de publicacion y las paginas.

Ejemplo: (Paniagua, 1977: 167).

Al publicarse cualquier articulo el autor cede los derechos a Deusto Estudios Coo-
perativos, por lo que debe firmar una carta de cesion de derechos que serd enviada en
el momento en que su articulo sea aceptado para su publicacion, y no puede reproducir
el texto sin previa autorizacion.
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