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Presentacion de la revista
Deusto Estudios Cooperativos

La revista Deusto Estudios Cooperativos es una publicaciéon que
puede considerarse como la sucesora del Anuario de Estudios Coopera-
tivos, una revista esta Ultima que desde su nacimiento, en 1985, resultd
ser pionera en el ambito de la Economia Social y el Cooperativismo,
manteniendo su actividad, de forma ininterrumpida hasta el aflo 2001.

La nueva revista Deusto Estudios Cooperativos, editada por el Insti-
tuto de Estudios Cooperativos de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad de Deusto, se crea con la intencion de mantener la esencia del
Anuario de Estudios Cooperativos, deseando cumplir el objetivo de la
divulgacion de trabajos originales en materia de Cooperativismo y Eco-
nomia Social.

La revista comenzé a publicarse en un afio ciertamente significa-
tivo, el ano 2012. Un afo relevante por dos motivos: en primer lu-
gar porgue ese afio fue proclamado como el Afio Internacional de las
Cooperativas por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
poniendo, de este modo, en evidencia la relevancia de las cooperativas
en el desarrollo econémico y social, en la reduccién de la pobreza, la
creacion de empleo y la integracion social.

Las cooperativas de forma muy especial representan un modelo
de empresa democréatica, responsable y ética, una empresa que pone
el foco de su atencién en las personas y en el medio ambiente, pro-
moviendo el crecimiento econémico y la justicia social. Un modelo de
empresa que se fundamenta en el didlogo y en los ideales de paz, im-
pulsando el respeto por los derechos y las libertades humanas y la soli-
daridad.

Este undécimo numero cuenta con la participacion de grandes ex-
pertos en el dmbito del cooperativismo. El profesor Alejandro Martinez
Charterina, Catedratico Emérito de la Universidad de Deusto, aborda el
principio de participacién econémica de los miembros de la coopera-
tiva desde una perspectiva histérica y doctrinal. El profesor Carlos Var-

Deusto Estudios Cooperativos
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Presentacion de la revista Vega Maria Arnaez

gas Vasserot, Catedratico de Derecho Mercantil de la Universidad de
Almeria, realiza un analisis critico sobre el régimen legal de las mutuas
de seguros. Por su parte, Eugenia Fernandez Fernandez, profesora de
Derecho Mercantil de la Universidad de Cantabria, reflexiona sobre la
aplicabilidad del concepto de consumidor persona juridica a la sociedad
cooperativa y, en particular, a la cooperativa de consumidores y usua-
rios. Desde la Universidad Pinar del Rio, los profesores Orisel Hernandez
Aguilar y Orestes Rodriguez Musa disertan sobre la concepcion societa-
ria del Derecho romano como referente para el perfeccionamiento de
la regulacion de la cooperativa en Cuba. Asimismo, Luis Diez Acimas,
Gerente Territorial de Justicia de Cantabria, realiza un andlisis de las
politicas publicas de fomento de sociedades cooperativas y laborales,
haciendo especial alusion a las actuaciones de difusién de la Economia
Social. Y, finalmente, el profesor brasilefo Eduardo de Miranda y la es-
tudiante de Derecho Victéria Corréa Lima de Miranda llevan a cabo un
estudio exhaustivo sobre la Resolucién 4.327/2014, del Banco Central
de Brasil, en el escenario de las cooperativas financieras brasilefas.

Vega Maria Arnaez
Directora de la revista Deusto Estudios Cooperativos

Josune Ldpez Rodriguez
Co-Directora de la revista Deusto Estudios Cooperativos
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El principio de participacion econémica de
los miembros de la cooperativa desde
una perspectiva histérica y doctrinal’

Alejandro Martinez Charterina
Catedratico Emérito de la Universidad de Deusto

Recibido: 16-04-2018
Aceptado: 18-05-2018

Sumario: 1. El tercer principio cooperativo y sus antecedentes. 2.
Analisis del principio de participacion econémica de los socios. 3. Relacion
del principio con los valores cooperativos. 4. Inquietudes y planteamientos
recientes relativos a las cooperativas y el capital. 5. Bibliografia.

Resumen: El principio de participacién econdmica de los miembros de
la cooperativa recoge los principios contemplados desde el origen del coope-
rativismo moderno de interés limitado al capital y reparto de los excedentes
en funcion de la actividad cooperativizada realizada por los socios. Pero ade-
mas afirma la contribucién equitativa al capital de la cooperativa por parte de
los socios y su gestion democratica, y deja abierta la necesidad de un capital
fuerte y estable que pueda permitir el funcionamiento de la empresa a lo largo
del tiempo, asi como los problemas que son susceptibles de acompanarle.

Palabras clave: cooperativas, identidad cooperativa, principios cooperativos.

Abstract: The principle of economic participation of cooperative mem-
bers adheres to the principles underpinning the origins of modern cooperativ-
ism, based on limited interest on capital and the distribution of surplus among
members according to the amount of cooperative activities performed. It also
strengthens the equitable contribution to cooperatives’ capital by members
and their democratic management, and leaves open the need for a strong and
stable capital base that allows for the good running of the business over time
and its related problems.

Keywords: Cooperatives, cooperative identity, cooperative principles.

T Texto basado en la ponencia del mismo titulo presentada en el Congreso de la
Asociacion Internacional de Derecho Cooperativo y la Academia Vasca de Derecho so-
bre «El principio de participacién econémica de los miembros. Consecuencias juridicas
y econdmicas derivadas de su aplicacién practica», en Bilbao, el 29 de noviembre de
2017.
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El principio de participacién econémica de los miembros de la cooperativa
desde una perspectiva historica y doctrinal Alejandro Martinez Charterina

1. El tercer principio cooperativo y sus antecedentes

El tercero de los principios cooperativos de la Declaracién de la
Alianza Cooperativa Internacional sobre la Identidad Cooperativa se ti-
tula «participacion econdmica de los socios» y presenta una redaccion
larga y compleja. El texto es el siguiente:

«Los socios contribuyen equitativamente al capital de sus coope-
rativas y lo gestionan de forma democrética. Por lo menos una
parte de ese capital es normalmente propiedad comun de la coope-
rativa. Usualmente, los socios reciben una compensacion, si la hay,
limitada sobre el capital entregado como condicién para ser socio.
Los socios asignan los excedentes a todos o alguno de los siguien-
tes fines: el desarrollo de su cooperativa, posiblemente mediante el
establecimiento de reservas, parte de las cuales por lo menos serian
irrepartibles; el beneficio de los socios en proporciéon a sus opera-
ciones con la cooperativa; y el apoyo de otras actividades aproba-
das por los socios.»?

Este principio agrupa dos de los principios cooperativos origina-
les, procedentes de la cooperativa de Rochdale, que Paul Lambert re-
coge como «... 3) pago de un interés limitado al capital; 4) retorno de
los excedentes a los miembros en proporcion a sus compras;...»3. El
articulo 22 de los Estatutos de Rochdale fija el interés al capital en el
3,5% anual, y el reparto de los beneficios restantes tras el pago del in-
terés entre los miembros en proporcion a los gastos realizados en el al-
macén?. El interés del 3,5% seria elevado al 5% anual en las enmien-
das a los Estatutos de 1845°.

En la primera reforma de los principios cooperativos, que tuvo lu-
gar en el XV Congreso de la Alianza Cooperativa Internacional, cele-
brado en Paris en 1937, en la que se consideraron dos categorias de
principios, cuatro necesarios para que una cooperativa pudiera ser con-

2 |.C.A.: Declaracién de la Alianza Cooperativa Internacional sobre la Identidad
Cooperativa. Los principios cooperativos, Consejo Superior de Cooperativas de Euskadi,
Vitoria-Gasteiz, 1996, p. 19.

3 LamgerT, Paul: La doctrina cooperativa, 3.2 ed., Intercoop, Buenos Aires, 1970,
pp. 57.

4 Laws and objects of the Rochdale Society of Equitable Pionners: enrolled accord-
ing to the acts, 10, George IV, and 4t and 5%, William IV. Printed by Jesse Hall, Roch-
dale, 1844, p. 9.

> Supplement of Amended Laws of the First Department of the Rochdale Society of
Equitable Pioneers, held in Toad-Lane, in the Parish of Rochdale, in the County of Lan-
caste. Printed by Jesse Hall, Rochdale, 1845, p. 5.

Deusto Estudios Cooperativos
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El principio de participacion econdmica de los miembros de la cooperativa
desde una perspectiva histérica y doctrinal Alejandro Martinez Charterina

siderada como tal, y aceptada su afiliacién a la Alianza a través de los
organismos federativos correspondientes, y tres simplemente recomen-
dables, la distribucion de los excedentes a prorrata de las transacciones
realizadas y el interés limitado al capital formaron parte de los cuatro
necesarios junto con la libre adhesion y el control democratico.

Del mismo modo, en la segunda reforma, que se produjo en el
XXIIl Congreso de la Alianza, celebrado en Viena en 1966, constitutiva
justamente de la formulacion inmediatamente anterior a la actual, el
interés limitado al capital y el reparto de los excedentes en proporcion
a las transacciones efectuadas eran los principios tercero y cuarto.

También en Viena se eliminé el principio originario de Rochdale de
las compras y ventas al contado, que ya habia quedado relegado a sim-
plemente recomendable en la reforma de 19376.

En el Congreso previo y preparatorio del Centenario de la Alianza
gue aprobd la Declaracion sobre la identidad cooperativa, que fue el
XXX Congreso celebrado en Tokio en octubre de 1992, el Informe
Book recomendaba que se fusionaran los dos principios sefialados en
uno soélo sobre la formacién del capital de la cooperativa’.

Y atendiendo a la recomendacion de Sven Ake Bd6k quedd apro-
bado el principio agrupando los dos anteriores.

2. Analisis del principio de participacion econémica de los socios

Ademas de la fusion de los principios de interés limitado al capital
y de reparto de los excedentes en funciéon de la actividad efectuada, el
principio comienza por hacer una declaracién sobre el capital.

La primera frase del texto sefala la necesidad de que los socios rea-
licen de forma equitativa sus aportaciones para la formaciéon del capi-
tal de la cooperativa, capital que, recuerda el texto, se debera gestionar
democraticamente en sintonia con el segundo de los principios, el de
gestion democratica.

E inmediatamente sefiala que normalmente parte del capital es pro-
piedad comun de la cooperativa, lo que viene a constituir una declara-
cion novedosa sobre el capital de la empresa cooperativa.

6 A.C.l.: Notas de orientacién para los principios cooperativos. Alianza Cooperativa
Internacional, 2015, p. 31.

7 Book, Sven Ake: Co-operative values in a changing world (report to the ICA Con-
gress, Tokio, October 1992), International Co-operative Alliance, Geneva, 1992, p. 17.

Deusto Estudios Cooperativos
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El principio de participacién econémica de los miembros de la cooperativa
desde una perspectiva historica y doctrinal Alejandro Martinez Charterina

Esta nocion de propiedad colectiva del capital, especialmente im-
portante para las cooperativas de trabajadores, se introdujo a través de
una enmienda de la delegacién francesas.

La cooperativa, como empresa que es, precisa capital para su fun-
cionamiento. Y lo razonable es que los socios aporten ese capital, toda
vez que la cooperativa ha de gestionarse democraticamente por ellos,
lo que dificulta la obtencion de capital externo a la cooperativa y, en
principio, ajeno a la gestion de ese capital.

El Informe que acompafa a la Declaracion® presenta cuatro formas
de aportacién de capital de los socios a la cooperativa:

— Al incorporarse como socio a la misma cada miembro hace una
aportacién al capital.

— A través de la dotacion de reservas. Cuando las cooperativas ob-
tienen beneficios pueden destinar parte de ellos a constituir y
acrecentar las reservas, ya sea en cumplimiento de la legislacién
aplicable cuando lo exige, o por decision voluntaria. Cabe inter-
pretar la dotacién de estas reservas como la representacion del
logro colectivo de los socios y, en ocasiones en consecuencia, No
generan intereses ni son distribuibles entre los socios.

— Mediante la capitalizacién de retornos cooperativos. De este
modo los beneficios a repartir entre los socios quedan en todo o
parte en la cooperativa como capital de la misma. Estas aporta-
ciones no generan intereses sino que fortalecen a la cooperativa
empresa.

— Por fin realizando aportaciones especiales al capital de la socie-
dad cuando la cooperativa lo solicita. Generalmente estas apor-
taciones si generan intereses no especulativos.

Inmediatamente después de anunciar la contribucion equitativa de
los socios al capital de la cooperativa el texto informa de que normal-
mente una parte del capital es propiedad comun de la cooperativa.

Esta forma de redaccion, «por lo menos parte de ese capital es nor-
malmente propiedad comun de la cooperativa»'®, pone de manifiesto
la idea de la necesidad del capital y de que sea permanente, junta-
mente con la nocidn de propiedad colectiva del capital.

El principio de adhesién voluntaria y abierta hace de la cooperativa
una sociedad de capital variable, mayor o menor en funcion de la en-
trada y salida de socios.

8 A.C.l.: Notas de orientacion..., o.c., p. 31.
9 I.C.A.: Declaracion..., o.c., pp. 55-57.
10 El subrayado es mio para llamar la atencion de la redaccion concreta.
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El principio de participacion econdmica de los miembros de la cooperativa
desde una perspectiva histérica y doctrinal Alejandro Martinez Charterina

Por otro lado en la parte en que el capital provenga de los bene-
ficios destinados al mismo, es decir, de la retribucidon de la actividad
empresarial, que es justamente la gestién democratica colectivamente
realizada en la cooperativa, es el conjunto de los socios, no cada socio
individualmente considerado, el que ha realizado esa aportacion.

Este hecho justifica que las disposiciones legislativas puedan con-
siderar que en el supuesto de liquidacion ese capital colectivo no se
pueda repartir entre los socios, pudiendo destinarse, en cambio, a la
promocién y fomento del cooperativismo, o al fortalecimiento de otras
cooperativas.

Desde otra consideracion complementaria, el capital de la coopera-
tiva es también un nexo de unién del tiempo en el que van sustituyén-
dose unos socios por otros, y constituye un elemento importante de es-
tabilidad y permanencia.

Tras esta introduccién sobre la aportacion de capital por los socios
y la importancia del mismo y de su estabilidad, el texto del principio
aborda su retribucién a través de un interés limitado. Los socios reciben
una compensaciéon limitada sobre el capital entregado para ser socio
«usualmente» y «si la hay».

Por consiguiente cabe retribuir al capital con un interés limitado
o no retribuirlo. De las formas en que el socio aporta capital, que he-
mos visto, no se retribuird el procedente de la dotacion de reservas y
la capitalizacién de retornos. Cabe hacerlo para el capital entregado
como condicién para ser socio, asi como para las aportaciones especia-
les, pero con un interés limitado, que en los términos del Informe que
acompafa a la Declaracion de la Alianza ha de ser «... un tipo justo. La
renta pagada... debe ser de un tipo competitivo y no especulativo: por
ejemplo, el tipo de interés gubernamental o bancario normal»''.

Cabe considerar que los socios no aportan capital a su coopera-
tiva para obtener una ganancia con esa aportacion. Lo hacen porque la
cooperativa, al igual que cualquier otra empresa, necesita capital para
poder llevar a cabo su actividad. Y de ello se desprende que ese capi-
tal pueda no ser retribuido, y que cuando exista una retribucion sea li-
mitada. «Se juntan el capital y la actividad empresarial, pero no se con-
funde el interés que retribuye el capital, que es fijo, y en la cooperativa
ademas limitado, con el beneficio variable que corresponde al empre-
sario. No se reparte en la cooperativa, a diferencia de lo que sucede en
la sociedad capitalista, el dividendo, suma de interés y beneficio»'2.

" 1.C.A.: Declaracion..., o.c., p. 57.
2. MARTINEZ CHARTERINA, Alejandro: La cooperativa y su identidad, Dykinson, Madrid,
2016, p. 64.
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A diferencia de lo que sucede en la empresa capitalista en la que
se unen los dos factores de produccion, el capital y la actividad empre-
sarial, en la misma persona que recibe como retribucion el dividendo,
suma de interés del capital y beneficio empresarial, la cooperativa se-
para el interés del capital y el beneficio empresarial aunque sean las
mismas personas las que gestionan la empresa y aportan el capital.

El capital y la actividad empresarial reciben una retribucién en
cuanto que, como factores de produccion, participan en el proceso
productivo. El capital recibe el interés y el empresario el beneficio. El
interés, al igual que la renta de la tierra y el salario del trabajo, es una
retribucion fija, que paga el empresario que organiza la actividad pro-
ductiva. El beneficio que recibe el empresario como retribucién es, en
cambio, residual y variable'3.

En la empresa capitalista se junta el interés fijo y el beneficio varia-
ble, haciendo que la suma, el dividendo, sea variable. En la cooperativa
se separa el interés del capital y el beneficio empresarial aunque con-
fluyan en las mismas personas. Asi el interés es fijo y ademas limitado,
como sefiala el principio, mientras que el beneficio es variable.

Finalmente el texto del principio se ocupa del reparto del beneficio,
que en la terminologia habitual que se usa en el cooperativismo se de-
nomina excedentes, es decir lo que queda.

El texto nos indica que los excedentes pueden ser destinados por
parte de los socios a algunas o a todas las finalidades siguientes: al de-
sarrollo de la cooperativa, al reparto entre los socios, y a la realizacion
de las actividades que consideren oportunas.

Son los socios, por consiguiente, los que determinan el destino de
los excedentes.

En primer lugar, pueden dotar fondos de reserva para favorecer el
desarrollo de la cooperativa y fortalecerla; e insiste en que esas reser-
vas sean irrepartibles en todo o, al menos, en parte, bajo la considera-
cion, sefalada anteriormente, de que se trata de un logro colectivo de
los socios.

En segundo lugar pueden repartirse entre los socios en forma de
retorno. En la medida en la que han contribuido a la obtencién del be-
neficio, reciben la parte correspondiente del mismo.

En este sentido, el reparto del retorno entre los socios sera propor-
cional a la participacion del socio en la cooperativa, es decir, al con-
sumo realizado si se trata de una cooperativa de consumo, al trabajo

13 Puede verse sobre los factores de produccién y su retribucién MARTINEZ CHARTERINA,
Alejandro: Introduccién a la Economia, 2.2 edicion, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 26-28.
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realizado si es una cooperativa de trabajo, y, con caracter general, a la
aportacién de cada socio al funcionamiento de la cooperativa del gé-
nero gque esta sea.

Pero en ningun caso en proporcién al capital aportado que, como
venimos considerando, queda al margen de la consecucién y reparto
del beneficio en la cooperativa.

Por fin, los socios pueden determinar que el beneficio se destine,
en todo o en parte, al apoyo de cualquier otra actividad. El Informe que
acompafa a la Declaracién sugiere que una de estas actividades puede
ser desarrollo del movimiento cooperativo en todos sus niveles, «/ocal,
nacional, regional e internacional»'4.

En este sentido, es también habitual que las cooperativas fomenten
actividades de caracter formativo para sus socios, sus familias y su en-
torno.

3. Relacién del principio con los valores cooperativos

La idea de que los principios cooperativos deben considerarse en
su conjunto, como una unidad que resulta ser la propia cooperativa,
de forma que no hay unos principios mas importantes que otros indi-
vidualmente considerados, puede ser también aplicable a los valores
gue, en cuanto aspiraciones a las que tiende la cooperativa y que pre-
tende alcanzar justamente a través de los principios, también pueden
considerarse como un todo.

Al mismo tiempo cabe pensar que, considerando los valores como
expresiones valiosas de las conductas, unos valores conducen a los
otros a medida que se van alcanzando con la practica.

Dicho esto, sin embargo, quisiera proponer una reflexién de co-
nexién de este tercer principio del capital especialmente con algunos
de los valores operativos como la democracia, equidad y solidaridad,
asi como con los valores éticos de responsabilidad y vocacién sociales.

La misma redaccion del principio comienza por destacar la gestion
democratica del capital aportado por los socios.

«Los socios contribuyen equitativamente al capital de sus coopera-
tivas...», comienza el tercer principio. Ademas el trato equitativo de los
socios se manifiesta en la forma de recompensar su participacion en el
reparto del beneficio'.

4 1.C.A.: Declaracion..., o.c., p. 59.
> Puede verse en este sentido el Informe que acompafa a la Declaracion de la
Alianza, en I.C.A.: Declaracion..., o.c., p. 39.
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Del mismo modo la solidaridad, muy vinculada al valor de la au-
toayuda, entendida como ayuda mutua, se materializa en el prin-
cipio al entender que la cooperativa, como sefala en Informe de la
Declaracién, «es mas que una asociacion de socios, es también una
colectividad»'®. Asi se comprende el interés de los socios por mante-
ner sus aportaciones al capital a lo largo del tiempo, a dotar reservas
irrepartibles, y a apoyar el desarrollo de un movimiento cooperativo,
en suma a mirar hacia el futuro y trascender el presente en el fortaleci-
miento de la cooperativa.

En este mismo sentido se comprende la especial vinculacién de este
tercer principio de la participacién econdmica de los socios a los valores
éticos de responsabilidad y vocacion sociales.

Las cooperativas se forman con personas de una comunidad que
tratan de ayudarse a través de la empresa que forman, y asumen el co-
metido de actuar mirando a la sociedad en la que desempefan su acti-
vidad de forma responsable. Del mismo modo en muchas ocasiones la
vocacion social les lleva a emplear sus beneficios en favor de la comu-
nidad mas préxima, o incluso mas alejada mediante sus colaboraciones
con el desarrollo cooperativo en los paises mas desfavorecidos'”.

4. Inquietudes y planteamientos recientes relativos a las
cooperativas y el capital

El Plan para una década cooperativa de la Alianza Cooperativa In-
ternacional que ponia, al final del afio 2012, afio internacional de las
cooperativas, a trabajar a todo el sector cooperativo en los afios si-
guientes en unos temas, redactaba el quinto y ultimo de ellos con es-
tas palabras: «Consequir capital fiable para las cooperativas al mismo
tiempo que se garantice la gestion por parte de los miembros»'8.

La Alianza estd poniendo de manifiesto al proclamar este objetivo
la necesidad de capital que tienen las cooperativas como cualquier otra
empresa que debe financiar su actividad a corto y largo plazo, y que
proviene en ellas de los socios que realizan sus aportaciones de forma
directa o a través de los beneficios que quedan en forma de reservas, o
de las instituciones crediticias convencionales.

El capital real, es decir, los medios de produccién necesarios para
la realizacion de una actividad econémica, ha evolucionado exponen-

6 |.C.A.: Declaracion..., o.c., p. 39.
7 Puede verse en |.C.A.: Declaracion..., o.c., p. 43.
8 A.C.l.: Plan para una década cooperativa, enero de 2013, p. 6.
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cialmente desde el proceso de industrializacion hasta la robotizacion
actual, al tiempo que la dimensién de las empresas se ha multiplicado
también en una economia globalizada. Esto hace que las inversiones
iniciales de la cooperativa deban ser muy grandes y que la aportacion
de capital correspondiente para la financiacion de esas inversiones por
parte del socio haya de ser muy elevada. Y una cooperativa de una ma-
yor dimensién, que se moviliza en mercados globalizados, necesita una
mayor capacidad financiera para sus actividades presentes y futuras.

Si la cooperativa debe ser competitiva con el resto de las empre-
sas ha de buscar la forma de obtener el capital necesario a lo largo del
tiempo, y conseguir la permanencia de ese capital.

Pero, al mismo tiempo, en aplicacién del principio, el capital tiene
que ser gestionado democraticamente por los socios. Por eso mismo
Johnston Birchall consideraba como una de las dos amenazas a los
principios cooperativos, en la revision que realizé diez afos después de
la vigencia de los mismos, la pérdida del principio de propiedad de los
asociados en aquellas cooperativas en las que se obtiene capital de in-
versores externos a la cooperativa a cambio de acciones con derecho a
voto'.

Para avanzar en el estudio del capital, la Alianza Cooperativa Inter-
nacional puso en marcha la Comisién de Expertos sobre Capital Coope-
rativo a finales de 2012, y ésta encargo al Filene Research Institute una
investigacion sobre el capital cooperativo, que se llevd a cabo bajo la
direccién de A. Michael Andrews, dando lugar al Informe Investigacion
sobre el capital cooperativo®°.

El Informe estudia los instrumentos y estructuras de capital que las
cooperativas utilizan, las particularidades de las cooperativas pequefas
y nacientes, las estructuras de capital de las trescientas mayores coope-
rativas y mutuales, y las especialidades de las cooperativas financieras,
para concluir que «acceder a capital adicional de los asociados o a capi-
tal de fuentes externas y mantener la adhesion a los principios coope-
rativos no son alternativas excluyentes»?'.

Ahora bien, al mismo tiempo la Comisién de Expertos sobre Capital
Cooperativo, considerando que el capital cooperativo se diferencia de
otros tipos de capital en la medida en que las cooperativas estan defi-
nidas y se identifican por un sistema de valores, principios y posiciones

9 BIRCHALL, Johnston: «Co-operative principles ten years on», Review of Interna-
tional Co-operation, I.C.A., Geneva, Vol. 98, N.° 2 /2005, p. 61.

20 Publicado por la Alianza Cooperativa Internacional en 2015.

21 ANDREws, A. Michael: Investigacion sobre Capital Cooperativo. Alianza Coopera-
tiva Internacional, julio de 2015, p. 43.
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filosoficas, y que el mundo busca modelos econémicos equilibrados y
sostenibles, contexto en el que el movimiento cooperativo tiene mucho
que aportar, puso en marcha una nueva linea de trabajo para ir mas le-
jos de la consideracion técnica instrumental del capital y facilitar expe-
riencias y opiniones que permitan avanzar en las reflexiones y debates
posteriores. Este trabajo quedd plasmado en el documento titulado E/
dilema del capital en las cooperativas??.

Se trata de un conjunto amplio de aportaciones, desde las conside-
raciones filoséficas hasta las experiencias practicas, para intentar situar
la problematica del capital en las cooperativas y las vias de conducta
gue pueden orientar las soluciones en el momento presente.

En el Prologo?® se recoge el planteamiento de que frente a la fi-
losofia capitalista que se orienta al individuo y al mercado, la filosofia
cooperativa se orienta a lo social y comunitario. De ello se desprende la
importancia del trabajo frente al capital que queda supeditado al ser-
vicio del trabajo, mientras en la empresa capitalista es el capital el que
contrata al trabajo, que queda supeditado a él.

La cooperativa se enfrenta a una doble problematica respecto al ca-
pital: por un lado esta la naturaleza reembolsable del mismo que puede
poner a la empresa en situaciones de falta de capital por su propia va-
riabilidad; por otro, la falta de atractivo econémico para el capital ex-
terno si no se maximiza el valor del accionista ni se realizan los retornos
en funcién del capital aportado.

Ante esta problematica se orientan tres vias diferentes posibles,
que pueden ser seguidas: la adaptacion al mercado, el cambio del pa-
radigma dominante a través de la identidad cooperativa, y el cambio
del paradigma propio a través de la adaptacién de los principios coope-
rativos.

La adaptacion al mercado conservando los principios actuales se ha
producido en la Ultima década en la que se presentan cada vez mas ca-
sos de cooperativas gque se financian a través de nuevos instrumentos
de capital. Por un lado se contempla la emisiéon de partes sociales no
reembolsables y sin derecho a voto para ser suscritos por los asociados,
pudiendo dichos partes ser negociables o no en el mercado interno de
los propios socios. Por otro, en cooperativas de gran dimensién, el ac-
ceso de inversores externos a la cooperativa, manteniendo ésta el con-
trol democratico del capital.

22 Publicado por la Alianza Cooperativa Internacional en 2016.
23 Tan Suee Chieh y Chuin Ting Weber, «Prologo del editor», en I.C.A.: E/l dilema
del capital en las cooperativas, International Co-operative Alliance, 2016, pp. 12-20.

Deusto Estudios Cooperativos
22 ISSN:8255-3452, Nam. 11 (2018), Bilbao, pp. 13-24



El principio de participacion econdmica de los miembros de la cooperativa
desde una perspectiva histérica y doctrinal Alejandro Martinez Charterina

La segunda via se refiere al impulso para el cambio del paradigma
capitalista dominante. La prolongada crisis econdémica y financiera ha
puesto también en crisis al capitalismo moderno. En este contexto de
busqueda de alternativas al capitalismo las cooperativas tienen mu-
cho que ofrecer. Desde la perspectiva de que las cooperativas ayudan
a construir un mundo mejor el Plan para una década cooperativa pre-
tende convertir a las cooperativas en el modelo empresa preferido en
cuanto que sitdan a las personas en el centro de la empresa, unen a las
comunidades y contribuyen a una mejor sostenibilidad. De este modo
el movimiento cooperativo se pone en linea con las teorias del «nuevo
capitalismo» que miran a los skateholders y a la comunidad.

Por fin, la tercera via supone el cambio del propio paradigma
cooperativo actual a través de la reflexion critica sobre el modelo y una
nueva evaluacion de los principios cooperativos.

En esta perspectiva se propone dotar de una mayor vitalidad al sexto
principio, de colaboracion entre cooperativas, para facilitar la participa-
cion en el capital de unas cooperativas por parte de otras, la creaciéon de
fondos de estabilizacién en el movimiento cooperativo, y la asociacion de
cooperativas con mutuales y otras empresas de economia social.

Y, del mismo modo, se propone ampliar el séptimo principio, de
interés por la comunidad, que profundiza en el desarrollo sostenible,
para agrandar el filtro de la primacia del interés de los socios y llegar a
otros interesados, aunque no sean los asociados, y a la sociedad en su
conjunto: «Para ser auténticos defensores de la sostenibilidad tendria-
mos que extender nuestro cuidado por las personas a la custodia del
planeta en el que viven y trabajan tanto esta generacion como las ge-
neraciones futuras. En consecuencia, el capital y el beneficio no deben
ser vistos como nuestros adversarios, sino como socios y facilitadores
que contribuyen a la disciplina en la gestion y a promover la sostenibili-
dad financiera»®* .
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Resumen: Las mutuas de seguros constituyen una forma especial de ex-
plotar la actividad aseguradora caracterizada por su naturaleza eminentemente
mutualista frente a las entidades aseguradoras con forma de sociedades ané-
nimas en las que predomina el interés lucrativo de la entidad. Sin embargo,
paulatinamente se han ido equiparando las exigencias econémicas y financie-
ras, la solvencia y las bases técnicas que deben tener las mutuas y las compa-
fifas de seguros para ser autorizadas para operar en los distintos ramos, con lo
gue estructuralmente las diferencias entre estos dos tipos de aseguradoras no
son tan evidentes y no suelen ser percibidas por los propios tomadores de se-
guros. Un claro impulso a este proceso de asimilacion ha venido de la mano de
la Ley 20/2015 de Ordenacién, Supervision y Solvencia de las Entidades Asegu-
radoras y Reaseguradoras y su Reglamento de desarrollo, aprobado por el Real
Decreto 1060/2015. No obstante, ambos cuerpos normativos dedican escasos
preceptos a las mutuas de seguros en comparacion con la normativa anterior,
gue se mantiene basicamente en vigor hasta que se acometa una futura regu-
lacion especifica de las mutuas. En el presente estudio se expondra el origen y
evolucion de explotacion del seguro a través de mutuas, la naturaleza juridica
de las relaciones mutualistas entre los asegurados y las mutuas y las principa-

' Estudio realizado en el marco de Proyecto de Investigacion DER2013-48864-C2-
1-P del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad del Gobierno de Espafia, ti-
tulado «Integracién cooperativa y reestructuraciones socialmente responsables. Meca-
nismos de creacién de empleo e incremento de productividad empresarial».
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les novedades del vigente, e inacabado régimen legal de las mutuas de segu-
ros, que se pueden resumir en tres: prohibicion de las mutuas a prima variable,
cambios en el régimen de modificaciones estructurales en las que participe una
mutua y el reconocimiento de la posibilidad de constituir grupos mutuales ba-
sados en vinculos no de capital.

Palabras clave: mutuas de seguros, marco legal, grupos mutuales, modi-
ficaciones estructurales, relaciones mutualistas

Abstract: Insurance mutual societies constitute a special way of exploit-
ing the insurance activity characterized by its eminently mutualistic nature in
opposition to the insurers with the form of corporations in which the lucrative
interest of the entity predominates. However, the economic and financial re-
quirements, the solvency and the technical bases that mutual societies and in-
surance companies must have to be authorized to operate in the different sec-
tors have gradually been equated, so the differences between these two types
of insurers are not so obvious and are not usually perceived by the policy hold-
ers themselves. A clear impulse to this process of assimilation has come from
the Act 20/2015 of Ordinance, Supervision and Solvency of Insurance and Re-
insurance Entities and its development Regulation, approved by Royal Decree
1060/2015. However, both regulatory bodies devote scarce precepts to mutual
insurance societies in comparison with the previous regulations, which remain
basically in force until a future specific regulation of mutuals is performed.
The present study will discuss the origin and evolution of insurance operations
through mutual societies, the legal nature of mutual relations between in-
sureds and mutuals, and the main novelties of the current legislation, and the
unfinished legal regime of insurance mutual societies, which can be summa-
rized as three: prohibition of variable rate mutuals, changes in the regime of
structural modifications in which a mutual participates, and recognition of the
possibility of forming mutual groups based on non-capital bonds.

Keywords: Insurance mutual societies, legal framework, mutual groups,
structural modifications, mutual relations
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1. Mutualidad, seguro y mutuas de seguros

Las mutuas de sequros constituyen una forma especial de explotar la
actividad aseguradora caracterizada, como otros tipos de empresas del
sector que se integran en la denominada economia social —mutuas de
prevision social y cooperativas de seguros— por su naturaleza eminente-
mente mutualista frente a las entidades aseguradoras con forma de so-
ciedades anénimas en las que predomina el interés lucrativo de la enti-
dad. Pero conviene, con caracter previo, hacer una serie de precisiones a
esta afirmacion. Mutualidad significa ayuda y socorro mutuo, satisfaccion
de necesidades comunes y ausencia de animo de lucro en la gestiéon con
los socios?, pero lo que ocurre es que la propia esencia del seguro, cual-
guiera que sea su forma de explotacion, es siempre la mutualidad en el
sentido de la existencia de un grupo de personas sometidas a los mismos
riesgos que contribuyen reciprocamente a reparar las consecuencias de
los siniestros que afectan a cada una de ellas?. Y lo cierto, es que como
demuestra su origen y desarrollo histérico, el seguro es una institucion
de prevision basada en la mutualidad técnicamente organizada.

El seguro aunque encuentra sus antecedentes en diversas asocia-
ciones de asistencia reciproca y socorro mutuo de la Antigliedad (como
las que recogen el Cédigo de Hammurabi en Oriente y las Leyes de Ro-
das en Grecia o las que se desarrollan en Roma a través de los collegia
de enterramientos militares y civiles), surge en el &mbito del comercio
maritimo en el medievo italiano, como una desviacion del préstamo
a la gruesa, motivada por las prohibiciones canénicas que calificaban
a éste de usurario por los intereses cobrados (usurae maritimae), que
eran notablemente superiores a los normales y sin limitaciones®. Pos-

2 En nuestra doctrina los dos trabajos esenciales sobre la mutualidad, aunque refe-
rida esencialmente a las sociedades cooperativas, son LLOBREGAT HURTADO, Mutualidad y
empresas cooperativas, Barcelona, Bosch, 1991 y PANIAGUA ZURERA, Mutualidad y lucro
en la sociedad cooperativa, MacGraw-Hill, Madrid, 1997.

3 Por todos, GARRIGUES, en su magistral Contrato de sequro terrestre, Madrid, 1. @
ed., 1973, pp. 23-34.

4 Para eludir las terminantes proscripciones eclesiasticas sobre la usura, se intenté
dar al contrato de préstamo a la gruesa una apariencia de licitud que finalmente desem-
bocd en una nueva institucion: el contrato de seguro maritimo, que vino a sustituir a la
cobertura de los riesgos propios de la expedicidon maritima que se realizaba por el prés-
tamo a la gruesa; y la prima del seguro, precio de dicha cobertura, a los intereses remu-
neratorios. Sobre la descripcion del desarrollo del seguro maritimo a partir de la prohibi-
cién del préstamo a la gruesa por usurario, y las diversas justificaciones de la naturaleza
juridica del seguro vid. la clasica obra de GoLbscHmIDT, Storia universale del diritto com-
merciale (trad. Pouchain y Scialoja de la original Universalgeschichte des Handelsrechts,
Stuttgart, 1891), Torino, 1913, pp. 281 a 283.
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teriormente, como se sabe, la practica del seguro se extiende a activi-
dades diferentes de la navegacion y del propio comercio y el ambito de
los bienes e intereses asegurables y de los sujetos que intervienen como
tomadores del seguro o como asegurados, pero desde momentos muy
iniciales de la institucion se pueden distinguir dos formas de explota-
cion del seguro: la mutua y la lucrativa.

La primera parece que surge historicamente en el siglo Xlll en Ale-
mania y en Flandes como un desarrollo del auxilio mutuo que daban las
guildas medievales (corporaciones de mercaderes o comerciantes tam-
bién denominadas hansas) en caso de siniestros sufridos por sus miem-
bros, en especial contra incendios (Brandgilden). Se cita un seguro con-
certado en forma mutua en 1591 por cien fabricantes de cerveza de
Hamburgo como el contrato de seguros de incendios mas antiguo del
gue se tiene constancia documental®

Estas primitivas asociaciones de asistencia reciproca por su defec-
tuosa organizacion técnica y limitado ambito de actuacién generaban
evidentes riesgos para sus asociados, por lo que fueron paulatinamente
siendo sustituidas a partir del siglo xvin por entidades publicas de segu-
ros (Sozietdten) hasta llegar a la fundacion de grandes mutuas de segu-
ros a principios del siglo xix6. En Espafna el proceso fue parecido, pero el
germen de las mutuas de seguros se encuentra en las cofradias y pos-
teriores hermandades de socorro de los gremios muy influenciados por
la iglesia (siglo xiv) que pasaron después (siglo xvii) a ser sustituidas por
los montepios ya bajo el control del Estado’. En cualquier caso, es un
hecho que el mutualismo de previsién y socorro mutuo nacié antes que
el mutualismo estrictamente de seguros®. Sin embargo, en Espafia la
primera Compafia de seguros se creé en 1785 en el ambito maritimo,
mientras que la primera mutua de seguros de la que se tiene constan-
Cia es la Sociedad de Seqguros Mutuos de Incendios de casas en Madrid
gue se constituyd en 18229,

Este tipo de entidades se caracterizan aun hoy porque la masa so-
cial y la masa de asegurados coinciden y recordemos que el seguro es

> BENITEZ DE LuGO, Tratado de seguros, vol. |, Madrid, 1955, p. 100.

& HERRMANNSDORFER, Seguros Privados, Madrid, 1933, pp. 30y s.

7 Avalos, «Antecedentes histéricos del mutualismo», CIRIEC-Espafia, ndm. 12,
pp. 40-42.

8 MoRENO, «La génesis del mutualismo moderno en Europa», REVESCO, num. 72,
pp. 199-214.

9 Por seguir con las curiosidades histéricas, en 1834 se funda la Mutua de Extra-
muros en Madrid y la Mutua de Sevilla, y en 1835 se constituye la Sociedad de Seguros
Mutuos contra incendios de Barcelona. Datos extraidos de GARRIDO ¥ Comas, Tratado ge-
neral de seguros, t, 1, vol. |, Madrid, 1986, pp. 26 y s.
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un contrato de masas y valga la redundancia. Los asegurados se con-
vierten en mutualistas con la conclusién del contrato de seguro vy, en
teorfa, gestionan directamente los intereses colectivos de cobertura
de riesgos comunes y propios. En cambio, en la explotacién lucrativa
del seguro, los socios (accionistas) y la propia entidad (sociedad ané-
nima) tienen como principal interés obtener ganancias por la cobertura
de riesgos ajenos, los de sus clientes. Esta distinta finalidad perseguida
en la explotacion del seguro ha tenido un natural reflejo en la manera
de funcionar de estas dos formas de aseguramiento. Lo que ocurre es
que, si como ya sefialaba el profesor GARRIGUES a principio de los afos
setenta del siglo pasado, la distincién entre ambas formas de explota-
cion en teoria era facil y en la practica dificil’®, en la actualidad en mu-
chas ocasiones son inapreciables los rasgos diferenciales de ambas cla-
ses de aseguradoras, incluso para los propios asegurados que muchas
veces no saben la naturaleza juridica que tiene la entidad que asegura
SUS riesgos.

Desde hace mucho tiempo el papel contractual de asegurador se
encuentra monopolizado, tanto por razones técnico-econémicas como
estrictamente legales, por unas empresas mercantiles que son los dife-
rentes tipos de entidades aseguradoras no admitiéndose ni el seguro
entre particulares' y ni siquiera el seqguro concertado por una entidad
que no haya sido autorizada por la autoridad administrativa correspon-
diente que es declarado nulo de pleno derecho. Asi, el contrato o la re-
lacion de seguro siempre contrapone al menos a dos sujetos: por un
lado, una empresa especializada en el aseguramiento de riesgos y por
otra un sujeto, que en la mayor parte de los casos es un simple consu-
midor o bien un profesional o empresario que no esta especializado en
el ambito del seguro. No obsta a esta afirmacién el hecho de que el fe-
némeno mutualistico (es decir, el autoaseguramiento por los propios
interesados eludiendo la intervencién de un empresario de finalidad
lucrativa) haya tenido una singular importancia en este sector econé-
mico, porque, en cualquier caso, ya se trate de una organizacién que
responda a una idea capitalista o a una idea mutualista, lo que esta
claro es que la actividad aseguradora, por su extraordinaria comple-

0 Contrato de seguro terrestre, cit., p. 28.

" Recordemos que el régimen del contrato de seguro del Codigo civil (arts. 1791-
1797) fue expresamente derogado por la disposicion final de la Ley 50/1980 del
Contrato de Seguro. En dicha regulacién, tras regular el seguro contratado entre
dos sujetos (art. 1791), admitia que «también puede asegurarse mutuamente dos
0 mas propietarios del dafo fortuito que sobreventa en sus bienes respectivos»
(art. 1792).
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jidad técnica y por la acumulacién de fondos necesaria para desarro-
llarla, sélo se permite explotarlas por empresarios sociales de cierta en-
tidad y que cumplan una serie de requisitos. Por ello, a las mutuas con
el tiempo se les ha ido dotando de una estructura corporativa y de una
organizacion similar a las de las sociedades anénimas de seguros y se
han sometido a un control y supervision cada vez mas parecido al del
resto de entidades del sector. De este modo, paulatinamente se han
equiparando las exigencias econdmicas y financieras, la solvencia y las
bases técnicas que deben tener las mutuas y las compafiias de seguros
para ser autorizadas para operar en los distintos ramos, con lo que es-
tructuralmente las diferencias entre estos dos tipos de aseguradoras no
son tan evidentes.

Un claro ejemplo de este proceso de asimilaciéon iniciado en Es-
pafa desde hace décadas por la normativa de ordenacion y super-
vision de los seguros privados, exigiendo que las mutuas de segu-
ros acrediten un fondo mutual permanente en cuantia semejante al
capital social de las sociedades anénimas de seguros. En esta linea
la reciente incorporacién a nuestro ordenamiento de la «Directiva
2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el seguro
de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejer-
cicio» (Solvencia If), fundamentalmente a través de la Ley 20/2015
de Ordenacién, Supervisién y Solvencia de las Entidades Asegura-
doras y Reaseguradoras (se cita LOSSEAR) y su Reglamento de de-
sarrollo, aprobado por el Real Decreto 1060/2015 (se cita ROSSEAR),
va a obligar a las mutuas de seguros a establecer y documentar un
modelo de gestién integral de riesgos, mayores requerimientos de
recursos propios y de margenes de solvencia, un incremento de la
transparencia, mejora de la informacion y refuerzo de los mecanis-
mos de tutela de los tomadores, con implicaciones en la propia go-
bernanza de estas entidades. Y mucho me temo que algunas, las de
menor dimensidn, no seran capaces de adaptarse a estas exigencias
y seran absorbidas por otras mutuas o se transformaran en compa-
fifas de seguros.

Y esta paulatina aproximacion estructural, organizativa y de fun-
cionamiento financiero y técnico ha ido acompafnada de una paulatina
asimilacién juridica de ambos tipos de entidades. De este modo, el his-
térico divorcio entre el Derecho mercantil y las entidades mutualistas,
consagrado en el articulo 124 del Cédigo de Comercio de 1884, aun
formalmente vigente, que las consideraba sélo mercantiles si se dedi-
caban a operar con terceros no socios o se convertian en sociedades a
prima fija, lo que segln nuestro ordenamiento estaba prohibido al ser
ambas circunstancias incompatibles al concepto de mutua, ha ido su-
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perandose'2. Primero, desde posiciones doctrinales que defendian que
las mutuas eran sociedades mercantiles aun sin tener animo de lucroy,
después, con la intervencion del legislador que ha terminado por califi-
carlas expresamente como tales.

No es el momento de entrar en la discusion doctrinal sobre la na-
turaleza juridica de las mutuas dado, ademas de que la Ley deja claro
su caracter de sociedad mercantil en nuestro ordenamiento’. No obs-
tante, cabe recordar que si bien durante el siglo xix y mitad del xx la
tesis mayoritaria era la consideracion de las mutuas de seguros como
asociaciones al hilo de su reconocimiento como tales en la Ley de Aso-
ciaciones de 1887y en las leyes de ordenacion del seguro privado de
la época (1908 y 1954), hoy esta tesis esta totalmente superada, como
la que consideraba que eran sociedades civiles'. El camino a la mer-
cantilizacion de las mutuas lo aclaré el legislador con la Ley 33/1984
sobre Ordenacién del Seguro Privado que parte de su calificacién como
sociedades mutuas y distinguia las que operaban a prima fija y las que

2 Art. 124 C.com.: «Las compafiias mutuas de seguros contra incendios, de
combinaciones tontinas sobre la vida para auxilio a la vejez, y de cualquiera otra
clase [...], solo se consideraran mercantiles, y quedaran sujetas a las disposiciones
de este Cédigo, cuando se dedicaren a actos de comercio extrafos a la mutualidad
o se convirtieren en sociedades a prima fija». La Exposicion de Motivos del Codigo
argumentaba que no se consideran sociedades mercantiles a las asociaciones mu-
tuas «porque falta en ella el espiritu de especulacién que es incompatible con estas
sociedades».

13 Para lo que remito a CARRO DEL CAsTILLO, «Naturaleza juridica de las mutuas de se-
guros», en Comentarios a la Ley de Ordenacién del Sequro Privado, Dir. Verdera, vol. |,
Madrid, 1988, pp. 423-443.

4 El articulo 1, 2. ° de Ley de Asociaciones de 1887 expresamente reconocia que
se regian por dicha norma las sociedades de socorros mutuos y de prevision (art. 1, 2.9).
Mientras que la Ley de Asociaciones de 1964 era menos clara al respecto, la Ley 1/2002
de Asociaciones excluye expresamente a las mutuas de su ambito (art. 1.4).

> La defensa de la naturaleza de sociedad mercantil de la mutua fue iniciada
en nuestra doctrina por SANCHEz CALERO, Curso de Derecho del Seguro Privado, Bil-
bao, 1961, pp. 63y s., apoyada, esencialmente, en la forma de organizacién de las
mutuas de seguros como empresas mercantiles junto a la imposicion de bases téc-
nicas y tarifas iguales que las de las sociedades andnimas de seguros, que las ha-
cian operar de facto a prima fija. En contra, Bercovitz RoDRIGUEZ-CANO y BROSETA
PonT, «Mutuas de seguros, prima fija y caracter no mercantil», RDM, nuims. 179-
180, 1986, pp. 7-59; y «Consideraciones sobre la naturaleza juridica de las mu-
tuas de seguros», RES, num. 46, 1986, pp. 173-186; y VICENT CHULIA, «Las empre-
sas mutualisticas y el Derecho mercantil en el ordenamiento espafiol», RCDI/, num.
512, 1976, pp. 69-134 y «Aspectos relevantes del régimen juridico de la mutua de
seguros a prima fija», RGD, nims. 640-641, 1998, pp. 615-650, que con parecidos
argumentos consideraban que las mutuas necesariamente, por la posibilidad de de-
rramas activas y pasivas, trabajan a siempre a prima variable y, por tanto, no son
mercantiles.
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lo hacian a prima variable (arts. 13 y 14), sometiendo a las primera
a similares exigencias de constitucién y publicidad que a las socieda-
des mercantiles con la obligaciéon de inscribirse en el Registro Mercan-
til (art. 12.37%). Por su parte, el Reglamento de Ordenacion del Seguro
Privado de esa Ley (RD 1348/1985) reguld los érganos sociales te-
niendo como referencia el régimen legal de las sociedades andnimas
(arts. 29-35).

La Ley 30/1995 de Ordenacion y Supervision del Seguro Privado (se
cita LOSSP) contiene un régimen sobre las mutuas de seguros similar a
la Ley precedente pero ya no habla de sociedades mutuas y se refiere
a ellas como entidades privadas sin animo de lucro. En cambio, sigue
avanzando en la asimilacion de las mutuas a prima fija con las socieda-
des mercantiles el Reglamento de Ordenacion y Supervision de los Se-
guros Privados (RD 2486/1998), via derecho supletorio, al declarar que
en todo lo no previsto en la normativa y en los estatutos es de aplica-
cion supletoria el régimen legal de las sociedades anénimas [art. 9.4,
letra ¢)]'”. Y si esta aplicacién supletoria del Derecho de sociedades
anénimas la juntamos con que la regulacién legal especial para estas
entidades es poco extensa, de nuevo vemos como las diferencias juridi-
cas entre mutuas y sociedades andnimas de seguros son menores que
las que, en principio pudieran parecer. Finalmente, la LOSSEAR ha re-
conocido ya abiertamente a las mutuas como sociedades mercantiles
(art. 41.1).

Por otra parte, el sistema de cobertura de riesgos también histéri-
camente ha sido diferentes entre ambas formas de explotar el seguro
en relaciéon con los pagos que deben hacer los asegurados, o mejor di-
cho, los tomadores del seguro, para estar cubiertos por el sequro'@.
En las sociedades anénimas se ha utilizado siempre el sistema de pri-
mas, es decir, el tomador paga un precio fijado anticipadamente por
la cobertura del el sequro y la compafia queda obligada a cumplir con
las condiciones estipuladas en la poliza del seguro. El riesgo del seguro,
en el sentido de riego de la empresa, corre a cargo de la entidad ase-
guradora, que puede obtener beneficios si los ingresos por primas han

6 Art. 16.1.3.° C.com,; arts. 81.1, letra ¢) y 254-258 RRM.

7 Como sefala PANIAGUA ZURERA, La sociedad cooperativa. Las sociedades mutuas
de seguros y las mutualidades de prevision social, vol. |, tomo 12, en Tratado de Dere-
cho mercantil, Madrid, 2005, p. 394, esto supuso una importante ampliacion de la re-
misiéon a la legislacion sobre sociedades anénimas que hacia el RD 1348/1985, que se
referia exclusivamente a los érganos de gobierno de la mutualidad y a relaciones de los
socios con la entidad (art. 36).

'8 HERRMANNSDORFER, Op. Cit., p. 22; y GARRIGUES, op. cit., pp. 24y s.
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sido superiores a los gastos de funcionamiento de la entidad y a los pa-
gos de indemnizaciones por siniestros realizadas u obtener pérdidas en
caso contrario.

En cambio, la explotacion del seguro en forma mutual ha funcio-
nado tradicionalmente por el sistema de distribucion, que consiste o
bien en repartir periédicamente entre todos los mutualistas las conse-
cuencias econémicas de los siniestros ocurridos a prorrata de los res-
pectivos capitales asegurados, estableciéndose asi para cada uno de
ellos lo que puede llamarse una cuota a posteriori de caracter variable;
o bien en calcular anticipadamente (a priori) el importe de sus obliga-
ciones en el ejercicio venidero que se distribuye entre los mutualistas
en una cantidad fijja en proporcion a los capitales asegurados. En este
segundo caso, a la terminacién del periodo si la mutua incurre en pér-
didas somete a los mutualistas a una recaudacion suplementaria para
absorberlas (derramas pasivas) y si, por el contrario, la mutua obtiene
resultados positivos se reintegra el exceso de las cuotas cobradas a los
asegurados (derramas activas o retornos). Por esta diferente forma de
funcionar, a las sociedades capitalistas se les ha solido exigir mayores
garantias econémicas que a las mutuas, ya que no cuentan con el me-
canismo de poder exigir a sus clientes aportaciones personales para cu-
brir pérdidas.

Pues bien, de un lado, desde hace mucho tiempo se califican de
primas a las cuotas que se les cobra a los mutualistas tanto por la nor-
mativa administrativa del seguro como en la practica del sector, aun-
que en realidad la cantidad anticipada por el mutualista no es una
prima propiamente dicha porque por el juego de las derramas activas y
pasivas no es una cantidad cierta hasta que transcurre el periodo de re-
ferencia'®. Por otro lado, las mutuas a prima variable que eran ya una
reminiscencia histérica han sido prohibidas en nuestro ordenamiento
(art. 27.1 y disp. transitoria 1.2 LOSSEAR) y, por ultimo, por ley se esta-
blece que la responsabilidad de los mutualistas por las deudas sociales
en las mutuas se limita, en todo caso, a un importe igual al de la prima
gue anualmente paguen [que fue una novedad de la Ley 33/1984
art. 13, 2, letra d) LOSP y que hoy sigue vigente [art. 9.2, letra d) TR-

9 Por eso, algunos autores consideran que la denominacién legal de mutua a prima
fija no se ajusta a la realidad del funcionamiento de las entidades a que se aplica y a que
la cantidad que se anticipa de puede ver reducida por los extornos o incrementadas por
las derramas pasivas: Becovitz y BroseTA, «Mutuas de seguros a prima fija y caracter no
mercantily, cit., pp. 27 y s., y pp. 44 y s.; VICENT CHULIA, op. cit, pp. 28-30; TIRADO SUAREZ,
Ley ordenadora del sequro privado: exposicion y critica, Universidad de Sevilla, Sevilla,
1984, p. 72.
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LOSSP]. Ademas, en la practica las diferencias de los sistemas de cober-
tura de riesgos de las grandes mutuas y de las sociedades anénimas de
seguros son apenas reconocibles por el tomador del seguro ya que las
primas se calculan mediante sofisticados programas de calculo estadis-
tico y de probabilidades que apenas dan lugar ni a derramas pasivas ni
a retornos para los mutualistas, y de haberlas suelen ser de cantidades
irrisorias.

Por tanto, la Unica diferencia importante que existe entre las mu-
tuas de seguros y las sociedades andénimas de seguros es que en las
primeras los asegurados son, a su vez, socios de la entidad. Este es el
aspecto diferencial de la mutua de seguros respecto a las sociedades
anénimas de seguro, se recoge en su concepto legal: «sociedades mer-
cantiles sin animo de lucro, que tienen por objeto la cobertura a los so-
cios, sean personas fisicas o juridicas, de los riesgos asegurados me-
diante una prima fija pagadera al comienzo del periodo del riesgo»
(art. 41.1 LOSSEAR). Podemos partir entonces de un concepto de mu-
tuas de seguros como entidades aseguradoras privadas que tienen por
objeto la cobertura a sus socios de los riesgos asegurados y en las que
cada socio, como tal, se encuentra en una relacidon contractual de se-
guro con la sociedad, y en las que mediante la prestacion dineraria de
los asociados, incluso del que es victima del siniestro, se repara el dafo
sufrido con una ausencia de animo de lucro de los propios socios a di-
ferencia de lo que ocurre con los de la sociedades anénimas de segu-
ros. Como se ha defendido, es un tipo social especial por su objeto
social (la actividad aseguradora), por algunas de sus caracteristicas (so-
ciedad mutualista y personalista) y por su insercién en el ambito de la
economia social?®.

El concepto de economia social es dificil de concretar, ya que
constituye una realidad muy diversa. Generalmente se entiende por
tal, toda actividad econémica de caracter privado basada en la aso-
ciacion de personas en entidades de tipo democratico y participa-
tivo, con primacia de las aportaciones personales sobre las de capital
y donde la distribucion del beneficio y la toma de decisiones no es-
tan directamente ligadas con el capital aportado por cada socio. En
Espafia la norma de referencia en esta materia es la Ley 5/2011 de
Economia Social (LES), que tiene por objeto establecer un marco ju-
ridico comun para el conjunto de entidades que integran la econo-
mia social, con pleno respeto a la normativa especifica aplicable a
cada una de ellas, asi como determinar las medidas de fomento a fa-

20 PANIAGUA ZURERA, Op. cit., p. 403.
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vor de las mismas en consideracion a los fines y principios que les son
propios. La LES define a la economia social al conjunto de las activi-
dades econémicas y empresariales, que en el ambito privado llevan a
cabo aquellas entidades que, de conformidad con una serie de prin-
cipios extraidos de los cooperativos, persigan bien el interés colectivo
de sus integrantes, bien el interés general econémico o social, o am-
bos?'. Pues bien, en el listado de entidades de la economia social que
contiene el articulo 5.1 de la LES, se incluyen a las mutualidades junto
a las cooperativas, las sociedades agrarias de transformacion, las fun-
daciones y las asociaciones que lleven a cabo actividad econdmica, las
sociedades laborales, las empresas de insercién, los centros especia-
les de empleo y las cofradias de pescadores. La consideracion de las
mutuas como empresas de economia social significa que se guian en
su actuaciéon por una serie de principios orientadores que se deberia
traducir en una sociedad participativa y democratica. Pero aunque la
Ley acoja esos principios en una serie de preceptos (un socio un voto,
igualdad de trato, régimen de derramas activas o retornos, derecho
de informacién, etc.) la realidad del sector los modula y la tenden-
cia manifiesta a constituir grandes entidades o grupos mutuales, pro-
voca una continua aproximacion funcional entre mutuas y sociedades
anénimas de seguros. Y, como hemos dicho antes, gran parte de los
asegurados de esas mutuas no saben que son mutualista ni qué con-
secuencias tiene esta circunstancia ya que realmente les interesa es el
contenido contractual de esa relacién asegurativa (precio de la prima,
cobertura, exclusiones, etc.).

De otro lado, la gestion democratica de la mutua por parte de
los socios no siempre es real. Por ejemplo, hay una limitacién clara
a quién puede ser elegible para ocupar cargos sociales, al exigirle el
cumplimiento de una serie de requisitos, como el de cualificacién o

21 Segun el articulo 4 LES, los principios orientadores de la economia social son
los siguientes: «a) Primacia de las personas y del fin social sobre el capital, que se
concreta en gestion auténoma y transparente, democratica y participativa, que lleva
a priorizar la toma de decisiones méas en funcién de las personas y sus aportaciones
de trabajo y servicios prestados a la entidad o en funcion del fin social, que en rela-
cion a sus aportaciones al capital social; b) Aplicacién de los resultados obtenidos de
la actividad economica principalmente en funcién del trabajo aportado y servicio o
actividad realizada por las socias y socios o por sus miembros y, en su caso, al fin so-
cial objeto de la entidad; c) Promocion de la solidaridad interna y con la sociedad que
favorezca el compromiso con el desarrollo local, la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, la cohesién social, la insercién de personas en riesgo de exclu-
sion social, la generacién de empleo estable y de calidad, la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral y la sostenibilidad; y d) Independencia respecto a los po-
deres publicos».
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experiencia (art. 13.2 del Reglamento de Ordenacién y Supervision
de los Seguros Privados, aprobado por el Real Decreto 2486/1998
—se cita ROSSP). Que dificilmente va a concurrir en un socio no pro-
fesional en la gestion de este tipo de empresas. Por otra parte, aun-
que la condicién de miembro del Consejo de Administracién de la
mutua depende de su condicion de mutualista (art. 18.2 ROSSP), es
sencillo eludir esta norma puesto que con suscribir un seguro se le
capacita, en este punto, para ejercer el cargo. Y asi es un hecho que
tanto los que se presenta a los cargos electores, como los que los eli-
gen de manera efectiva, suelen ser minorias activas y con vinculos
profesionales y/o personales con la entidad (empleados, trabajado-
res, cargos e incluso familiares y allegados), con lo que el ideal de-
mocratico que tedricamente rige en estas sociedades se aleja mucho
de la realidad.

2. La evolucion legislativa de las mutuas de seguros y su
incompleto marco legal en la actualidad

La regulacién legal de las mutuas de seguros se inicia en Espafa
con el ya comentado articulo 124 Cédigo de comercio de 1884 que,
en contra de sus antecedentes prelegislativos, determind la inicial ex-
clusion de las mutuas de seguros del ambito del Derecho mercantil.
Durante gran parte del siglo xx las escasas regulaciones sustantivas de
las mutuas se recogieron en las leyes ordenadoras del seguro privado,
siendo, con caracter general, bastante escasa la atencidon que se le
prestaba a esta forma de explotar la actividad aseguradora.

La Ley de Seguros de 14 de mayo de 1908 que instauré en nues-
tro ordenamiento el control de la actividad aseguradora se aplicaba a
las sociedades anénimas de seguros, a los montepios, sociedades de
socorros mutuos y a las asociaciones mutuas, pero excluia de su am-
bito a aquellas mutuas «sin prima fija o cuota, de caracter local, muni-
cipal y provincial, que no tengan por fin el lucro y si exclusivamente la
indemnizacién de los dafos o riesgos que los asociados puedan sufrir
en sus bienes» (art. 3). El Reglamento de 1912 que la desarrolla, por
su parte, dedica varios preceptos a las mutuas de seguros en los que
reconoce las caracteristicas esenciales de estas entidades (s6lo se pue-
den asegurar a los mutualistas; no ser la operacion de seguro objeto de
industria o beneficio para la colectividad aseguradora; e igualdad de
derechos y obligaciones de los mutualistas) y que las asociaciones pu-
ramente mutuas no podian asegurar a prima fija (arts. 29-35). Es lla-
mativo como dicha norma evita en todo momento reconocer persona-
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lidad juridica propia a la entidad diferente a las de sus asociados?? y al
6rgano de administracion lo denomina simplemente «organismo repre-
sentativo y amovible emanado de la voluntad colectiva de los mutua-
listas» (art. 33.4). La Ley de Ordenaciéon del Seguro Privado de 16 de
diciembre de 1954 no supuso ningun cambio significativo en el plan-
teamiento sobre las mutuas, y el contenido de su articulo 12, que esta-
blece las condiciones que debian cumplir las mutuas para ser conside-
radas como tales, coincide casi literalmente con el del articulo 33 del
Reglamento de 1912, norma que quedo vigente hasta los afios ochenta
por no publicarse una especifica de desarrollo de la Ley de 1954.

La Ley 33/1984 sobre Ordenacién del Seguro Privado produjo un im-
portante giro normativo en esta materia. Con anterioridad a esta norma,
la regulacién sobre mutuas de seguros era muy basica, con graves defi-
ciencias técnicas y no se explicaba ni se distinguia el funcionamiento del
seguro realizado por mutuas respecto al realizado por sociedades ano-
nimas. Respecto a las novedades de la Ley de 1984, de un lado, amplié
notablemente los tipos de entidades aseguradoras incluyendo de ma-
nera novedosa a las sociedades cooperativas de sequros (art. 7), que re-
gula junto a las mutuas (capftulo Ill), y sometié por primera vez a las mu-
tualidades de prevision social a las disposiciones aplicables a las entidades
aseguradoras que habia iniciado tiempo atras un camino legislativo se-
parado (especialmente con la Ley de 6 de diciembre de 1941). Por otra
parte distingue con claridad el régimen de las mutuas a prima fija, esto
es, que tienen por objeto la cobertura a sus socios de los riesgos asegura-
dos mediante una prima fija pagadera al comienzo del periodo del riesgo
(art. 13); de las mutuas a prima variable, es decir, las que fundadas so-
bre el principio de ayuda reciproca, tienen por objeto la cobertura por
cuenta comun de los riesgos asegurados a sus socios o mutualistas, me-
diante el cobro de derramas con posterioridad a los siniestros (art. 14). A
las mutuas a prima fija les impone la obligacién de inscripcion en el Regis-
tro Mercantil para su constituciéon mientras que para las mutuas a prima
variable limitaba el dmbito de actuacién a un Unico ramo y en un ambito
territorial reducido (menos de 2 millones de habitantes o una provincia)?3.

22 por ejemplo, para ser considerada asociacidon mutua de seguro sefiala la exigencia
de «ser entidad aseguradora la personalidad colectiva y mancomunada de todos los aso-
ciados» (art. 33.1) y «ser Unicamente asegurados o contratantes con dicha personalidad
colectiva aseguradora las personas que, mediante la aceptacion simultanea de una péliza
y de los estatutos y reglamentos, tomen, a su vez, caracter de aseguradores» (art. 33.2).

23 Para detalles sobre su régimen, Duque DomiNGUEZ, «Mutuas y cooperativas en la
nueva legislacion ordenadora del seguro privado», Comentarios a la Ley de Ordenacion
del Seguro Privado, Dir. Verdera, Madrid, 1988, pp. 367 y ss.; y la citada obra de TirRaDO
SUAREZ, passim.
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El Real Decreto 1248/1985 que aprobd el Reglamento de Ordenacién
del Seguro Privado regulaba, con cierto detalle, los derechos y obliga-
ciones de los socios de las mutas, los érganos de gobierno (Junta Gene-
ral y Consejo de Administracion) y el contenido minimo de los estatutos
(arts. 24-39). Se puede reconocer en esta normativa de los anos ochenta
un gran avance técnico en la regulacién legal de las mutuas de seguros
respecto a la anterior, teniendo como referencia el régimen legal de la
sociedad an6bnima

Cabe mencionar que la Ley del seguro de 1984 fue objeto de un
recurso de inconstitucionalidad por los gobiernos vasco y catalan,
precisamente por la regulacidn que contenia sobre las cooperativas
de seguros, las mutuas y las mutualidades de previsiéon social que di-
chas Autonomias consideraban de su competencia exclusiva y que se
resolvio por la conocida STS 86/1989, que declaraba respecto a las
mutua de seguros que las competencias autonémicas quedaban re-
ducidas al desarrollo y ejecuciéon de las bases estatales ya que el Es-
tado tenfa competencia exclusiva en la legislacién basica de la activi-
dad aseguradora por ser legislacion mercantil (art. 149.1.6.2 CE). No
obstante, aunque la mayoria de Comunidades Autbnomas han asu-
mido competencias sobre mutuas de seguros, a diferencia de lo que
ha ocurrido con las mutualidades de previsién social no integradas en
la Seguridad Social?4, ninguna de ellas ha promulgado hasta ahora
una normativa de desarrollo de la legislacion basica del Estado, aun-
gue en las leyes ordenadoras de seguros privados aparece muy claro
la delimitacién de qué preceptos tienen caracter basico y cudles no?>.
Supongo que dado el escaso nUmero de mutuas de seguros que tra-
dicionalmente operan en nuestro mercado asegurador (en la actuali-
dad unas treinta), y algunas de ellas, las mas importantes, de actua-
cién supra autondémica, no les merece la pena a las Comunidades
Auténomas desarrollar dicha normativa.

Por su parte, la Ley 30/1995 de Ordenacion de los Seguros Priva-
dos reguld en su articulo 9 el régimen basico de las mutuas a prima
fija y en el articulo 10 el de las mutuas a prima variable, desarrolla-
dos respectivamente en los articulos 11 a 22 del Reglamento de Or-
denacién y Supervisidon de los Seguros Privados, aprobado por el
Real Decreto 2486/1998 (se cita ROSSP). En dichos preceptos no se
observan grandes diferencias del régimen legal de las mutuas res-
pecto a la normativa anterior (aunque es llamativo el cambio de de-

24 En Catalufia la Ley 10/2003, en el Pais Vasco la Ley 5/2012, etc.
2> Disp. final 1. 2 LOSSP, disp. final 9.  LOSSEAR, etc.
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nominaciéon de los 6rganos sociales: Asamblea General y Consejo de
Administracion)?®.

Por ultimo, la LOSSEAR dedica a las mutuas de seguros un sélo ar-
ticulo, el cuarenta y uno (titulado precisamente mutuas de sequros) sin
apenas hacer referencia en otros preceptos de la Ley a esta forma alter-
nativa de explotacion de seguros. Dicho precepto, muy parco, se limita
a dar un concepto legal de mutua de seguros (apdo. 1), a reconocer la
posibilidad de constituir grupos mutuales (apdo. 2) y a establecer algu-
nas normas relativas a la liquidacién de la mutua y determinados su-
puestos de modificaciones estructurales (apdo. 3).

A principios de diciembre de 2015 se promulgé el Real Decreto
1060/2015 que aprueba el Reglamento de la Ley (ROSSEAR). La norma
reglamentaria, aparte de algunos articulos dispersos por el texto, de-
dica a las mutuas de seguros tres grupos de normas. Uno, las normas
relativas al acceso a la actividad aseguradora y reaseguradora de las
mutuas en el Capitulo | del Titulo Il [arts. 4.1, letra a) y b), 7.1, letra b),
14y 20]; otro, las disposiciones relativas a las mutuas del régimen de
modificaciones estructurales de entidades aseguradoras en la Seccion
segunda del Capitulo V del Titulo lll (arts. 106-1014); y, por ultimo, el
articulo 211 que es el Unico precepto que conforma el Capitulo IV del
Titulo V sobre supervision de los grupos de entidades aseguradoras y
reaseguradoras y que lleva por titulo Grupos mutuales.

Si se compara la regulacién sobre mutuas contenida en la LOSSEAR
y en su Reglamento de desarrollo con el contenido que tenia la LOSSP y
su reglamento, se comprueba como la norma anterior era mucho mas
extensa en lo que se refiere a la regulacion del régimen legal de las mu-
tuas. La justificacion estd en una anunciada regulacion reglamentaria
para este tipo de entidades. En particular, como manifiesta la Exposi-
cion de Motivos de la Ley (IV), para las mutuas de seguros se mantiene
en vigor el régimen contenido en la LOSSP «hasta que se acometa una
regulacion especifica de las mutuas y, en particular, de su régimen ju-
ridico de disolucién, transformacion, fusion, escision y cesion global de
activo y pasivo», vigencia que se detalla en la disposicién derogatoria
de la norma (letra g), que dejaba vigentes los articulos 9, 10 y 24 de
la LOSSP por lo que se refiere a las mutuas de seguros (aunque el ar-
ticulo 10 es inaplicable por referirse a las mutuas a prima variable que
ahora no se permiten y el 24 a los procesos de modificaciones estruc-
turales y agrupamiento de las mutuas, que también entra en colisién

26 Para los aspectos esenciales del régimen de las mutuas de seguros de la LOSSP y
del ROSSP, remitimos para su estudio a MORENO, Mutualidades, Cooperativas, Seguro
y Prevision Social, Madrid, CES, Madrid, 2000, pp. 65y ss.
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con la normativa actual). Por su parte, y en la misma linea, el ROSSEAR
deroga el ROSSP, salvo lo dispuesto en el articulo 11, en lo que no se
oponga al articulo 41.3 LOSSEAR (apdo. I) y en los articulos 12, 13, 14,
15,16, 17, 18, 19, 20, 21 y 22 (apdo. II), que constituyen el grueso del
régimen de las mutuas de seguros de la anterior normativa (aunque de
nuevo sorprende que se deje expresamente vigente el articulo 22 rela-
tivo a las mutuas a prima variable, que hay que considerar derogado
por ser su régimen contrario a la LOSSEAR).

Esta pervivencia de normas de la anterior normativa, con un régi-
men escueto pero en algunos puntos novedosos de la LOSSEAR vy del
ROSSEAR genera, por un lado, ciertas dificultades interpretativas de in-
tegracion de normas?’ y, por otro, la sensaciéon de que el régimen le-
gal de las mutuas de seguros apenas ha sufrido cambios de calado mas
alla de la prohibicién de las mutuas a prima variable, determinados as-
pectos de operaciones de modificaciones estructurales en las que parti-
cipen mutuas y la posibilidad de constituir grupos mutuales. Se supone
gue para el anunciado desarrollo reglamentario en esta materia, se
contard, de un lado, con gran parte del contenido que se ha dejado ex-
presamente vigente para estas entidades en la LOSSP y ROSSP (normas
aplicables, estatutos, derechos y obligaciones de los mutualistas, 6rga-
nos de gobierno, etc.) que se completara con la regulaciéon que sobre
las mutuas contiene la LOSSEAR y el ROSSEAR (modificaciones estruc-
turales y grupos mutuales esencialmente) y con algunas de las previsio-
nes legales que contenia el Proyecto de Ley de Supervision de los Segu-
ros Privados de julio de 2011 (se cita PLSSP) que dedicaba a las mutuas
de seguro (art. 31)%8.

Si entrar en grandes detalles sobre la regulacién proyectada en
2011, si cabe comentar que ésta pretendia la simplificacion el régimen
legal de las mutuas, garantizar la solidez financiera de estas entida-
des y materializar su caracter diferencial como entidad sin animo de lu-
cro mediante la exigencia de politicas especificas de retorno a sus mu-
tualistas y de gobierno corporativo. Respecto a esto ultimo, las mutuas

27 Como ha puesto de manifiesto Tous GRANDA, «La falta de la regulacion de la mu-
tua de seguros en la Ley 20/2015, de 14 de julio, de Ordenacion, Supervision y Solven-
cia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras», en Libro de Actas lll Congreso Na-
cional de Ordenacidn, Solvencia y Supervision en Seguros Privado, Dir. Bataller y Pefas,
Valencia, 2016, pp. 431-442.

28 Que analicé en VARGAS VASSEROT, «Las Mutuas de Seguros. Especial referencia a la
doble condiciéon de socio y asegurado del mutualista», en Supervision en Sequros Priva-
dos. Hacia solvencia Il. Actas del Congreso de Ordenacion y Supervision en Seguros Pri-
vados. Valencia, 15y 16 de septiembre de 2011, Cufat Edo y Bataller Grau (Dirs.), Va-
lencia, 2013, pp. 577-587.
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debian elaborar anualmente un informe de gobierno corporativo que
contendra informacién sobre la composicion, funcionamiento y retribu-
cion del consejo de administracion y de sus comisiones; las operaciones
vinculadas y los conflictos de interés de la mutua de seguros con sus
administradores y con quienes realicen la direcciéon; la organizacion y
el funcionamiento de la asamblea general; los principios basicos de las
politicas de gestion de riesgos, el control y la auditoria interna, y, en su
caso, la externalizacion de sus funciones o actividades; y el grado de se-
guimiento de las recomendaciones de gobierno corporativo del sector
asegurador, o, en su caso, la explicacion sobre la falta de seguimiento
de dichas recomendaciones.

3. Naturaleza juridica de las relaciones mutualistas en las mutuas
de seguros

Una cuestiéon nuclear, escasamente tratada por nuestra doctrina, es
el analisis de la relacion juridica que une al mutualista y a la mutua, a
través de la cual se desarrolla el objeto social de la entidad?®. La impor-
tancia de determinar la naturaleza juridica de esta relacién mutualista,
en el sentido de si es una relacion contractual, una relacién societaria o
una relacion hibrida, deriva de que de ello dependera el régimen juri-
dico aplicable para resolver determinadas situaciones de conflicto. Si se
considera que la relaciéon mutualista en las mutuas de seguros es una
relacion contractual distinta a la societaria, habra que admitir la exis-
tencia de una duplicidad de relaciones juridicas conformadas, de un
lado, por el contrato de sociedad; y de otro, por las relaciones de ca-
racter contractual independiente del contrato social.

Las tesis societarias o corporativas consideran en cambio que en el
marco de relaciones tipicas de las mutualidades con sus socios no hay
una pluralidad de contratos sino un propio contrato de sociedad en el
que existen unas clausulas inherentes tipicas de este tipo de socieda-

29 De los pocos autores que en Espafa la ha tratado: TIRADO SUAREZ, «La relacién
mutualista entre socio y cooperativa en el Derecho de seguros vigente», en Derecho de
Sociedades. Libro homenaje a Fernando Sanchez Calero, t. V, Madrid, 2002, pp. 4481-
4505; VARGAS VASSEROT, La actividad cooperativizada y las relaciones de la cooperativa
con sus socios y con terceros, Cizur Menor, 2006, pp. 138-143; MARTINEZ SEGOVIA, «La
relacion cooperativizada entre la sociedad cooperativa y su socios: naturaleza y régimen
juridico», RdS, n.° 25, pp. 221 y s. Aunque breve, de interés es la reflexién que sobre la
cuestion hace GARRIGUES, op. cit,, p. 28, nota 30. En Derecho comparado, recoge las
distintas tesis sobre la naturaleza de la relacion mutual en las mutuas de seguros DONATI,
Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private, vol |, cit., pp. 213-219.
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des. Los defensores de esta tesis niegan que en la participacion del so-
cio en la sociedad exista una dualidad de relaciones juridicas, porque la
consecucién de los bienes o servicios que la entidad procura al socio, es
el elemento integrador de la relacién social, sustanciandose con ello la
mutualidad, y que precisamente es de este modo como se obtiene el
fin mutualista de la mutua de seguros.

Lo cierto es que el legislador espafiol a la hora de calificar la natu-
raleza juridica de las relaciones socio-sociedad en los tipos sociales de
caracter mutualista no ha tenido un tratamiento uniforme y algunas
veces se ha decantado por la naturaleza contractual de esa relacion,
otras, las menos, opta por el caracter societario (art. 80.1 LCOOP para
las Cooperativas de Trabajo Asociado) y otras, las mas, ha guardado si-
lencio al respecto0. Veamos en concreto como ha regulado la cuestién
en el marco de las mutuas de seguros.

Hay que partir gue en nuestro Derecho positivo, desde siempre, la
condicion de mutualista es inseparable de la del tomador del seguro o
del asegurado [art. 33.2 Reglamento de 1908, art. 12.5 Ley de 1954,
art. 9.2, Letra b) LOSSP y art. 41.1 LOSSEAR] y aquélla se adquiere a
través del contrato de seguro [art. 11, letra a) ROSSP]. No obstante, si
estas posiciones subjetivas del seguro estan ocupadas por personas di-
ferentes, en principio el tomador serd a su vez mutualista, salvo que en
la poliza de seguros expresamente se haga constar que deba serlo el
asegurado [art. 11.1, letra a) ROSSP).

Precisamente el principal rasgo diferenciador de las mutuas res-
pecto a las entidades de seguros de tipo capitalista es que es simul-
tédnea la conclusion del contrato de seguro y la adquisicion de la cua-
lidad de socio. Si en un momento historico se llegd a defender la
primacia del el contrato social sobre el del seguro, desde que las mu-
tuas operan como una entidad mas, ofertando seguros en masa, ad-
quiere considerablemente mas peso la relacién aseguradora que la de
la sociedad, como se reconoce por la propia Ley al establecer que la
consideracion de mutualista se adquiere por la suscripcion del con-
trato de seguro3'. Ya no cabe decir que la diferencia entre las mutuas
de seguros de las sociedades anénimas de seguros era que en las pri-
meras, para la prestacion del seguro, no hacia falta la suscripcion de

30 VARGAS VASSEROT, Op. Cit.,, pp. 131-144; MARTINEZ SEGOVIA, Op. cit., pp. 206-220.

31 TIRADO SUAREZ, Op. cit., pp. 4481 y s., reconoce la existencia esa separacion entre
las relaciones mutuales y contractuales, pero apunta que la preferencia del contenido
del contrato de seguro se ha impuesto con el desarrollo de las mutuas como empresas
aseguradoras.
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un contrato ulterior al social®?, puesto que es precisamente por la
contratacién del seguro como el cliente de la empresa aseguradora se
convierte en mutualista y no al revés.

En las mutuas de seguros, a diferencia de otras entidades asociativas,
no se exige para el ingreso como miembro una aportacion al capital social
o fondo mutual ni, con caracter general, una cuota de entrada por lo que
en rigor la suscripcién del contrato de seguro es el Unico requisito para
el ingreso en la mutua, y por ello los estatutos de la entidad deben en-
tregarse al mutualista en el momento de la firma del contrato de seguro
[art. 11.1, letra a) in fine ROSSP]. Dada la trascendencia juridica de la sus-
cripcion del seguro, deberia cuidarse sobremanera la informacion relativa
al significado que tiene su entrada como miembro de la entidad. Es un
hecho conocido el poco cuidado que tienes muchas entidades asegura-
doras a la hora de informar y facilitar las condiciones generales de los se-
guros a sus clientes que a veces se les da dias después de su contratacion
(no es inusual el envio por correo —ni siquiera certificado—). En el caso
de las mutuas de seguros la importancia de un buen asesoramiento y de
facilitar adecuadamente toda la documentaciéon del seguro, se acentua,
puesto que debe también hacerse entrega de los estatutos sociales.

Reconocida la doble relacion contractual, societaria y aseguradora,
que al menos en su génesis estan intimamente unidas ya que para el so-
cio nacen en un mismo acto (la suscripcion del seguro), habra que preci-
sar hasta qué punto son relaciones independientes y en qué medida el ré-
gimen juridico de una relacion influye en el de la otra. Esta cuestion y su
respuesta estan intimamente relacionadas con la de la naturaleza juridica
del vinculo socio-sociedad en las sociedades de caracter mutualista.

Interdependencia entre ambos tipos de relaciones es evidente que
las hay, como lo demuestra la posibilidad de que el contrato de seguro
contenga aspectos del contenido del contrato social —por ejemplo, si
los estatutos establecen la responsabilidad de los mutualistas por las
deudas sociales, esta circunstancia «debera destacarse en las pélizas de
seguros» [art. 9.2, letra d) LOSSP]. Y viceversa, en cuanto que en teo-
ria los estatutos sociales pueden imponer obligaciones a los mutualis-
tas relacionadas con el contrato de seguro, ya que la ley no limita en
ese sentido el contenido de los derechos y obligaciones de los socios
[art. 12, letra b) y art. 14, letra a ) ROSSP], pero en todo caso habra que
respetar el necesario trato igualitario a los mutualistas (art. 13 ROSSP)
y cumplir los requisitos de incorporacion de su contenido dentro de las
condiciones generales del contrato de seguro (art. 3 LCS).

32 DoNATI, op. Cit., pp. 216-218.
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Pero también es evidente la autonomia de ambas relaciones. Por
ejemplo, es de obligada previsién estatutaria el «sometimiento de
los mutualista, en cuanto tales y no como tomadores o asegurados,
a la jurisdiccién de los Tribunales del domicilio social de la entidad»
[art. 12, letra j) ROSSP], mientras que para los conflictos que surjan
en el marco del contrato de seguro seran competentes los jueces del
domicilio del asegurado, siendo ademas nulo cualquier pacto en con-
trario (art. 24 LCS).

En definitiva, para concretar el régimen juridico aplicable a las re-
laciones mutualistas habra que analizar cual ha sido la voluntad de las
partes (mutualista/mutua), y en caso de gue se pretenda afectar el con-
trato de seguro con el contenido del contrato social, habra que cumplir
con las previsiones de la LCS. Recordemos que los contratos de segu-
ros son contratos sometidos a condiciones generales, y que normal-
mente el asegurado es un consumidor, por lo que serd de aplicacion
las normas tuitivas de los consumidores en general y de los asegurados
en particular. Por ello, si se quiere que el contenido del contrato social
se considere incorporado al contrato de seguro habra que cumplir con
las exigencias del articulo 3 de la LCS, en cuanto a que sean clausulas
redactadas de forma clara y precisa, contenidas en la pdliza o docu-
mento complementario (como ocurre cuando se entregue una copia de
los estatutos) y suscritas por el asegurado. Y en caso de que las clau-
sulas estatutarias limiten los derechos contractuales de los asegurados,
para obligar al tomador del seguro o asegurado, deberan destacarse de
modo especial y ser especificamente aceptadas por escrito.

4. Principales novedades del régimen legal de las mutuas y el
riesgo de desmutualizacién del sector

a) Continuidad con el régimen anterior

De la integracion del articulo 41 LOSSEAR, del articulo 211 ROS-
SEAR, del 9 TRLOSSP y de los articulos 11-24 ROSSP, todos ellos como
hemos explicado vigentes, se deduce que las mutuas de seguros en
nuestro ordenamiento tienen las siguientes caracteristicas legales:

— Son sociedades mercantiles sin animo de lucro

— Tienen como objeto la cobertura a sus socios de los riesgos ase-
gurados.

—Tiene que operar necesariamente a prima fija pagadera al co-
mienzo del periodo de riesgo.
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— La condicién de mutualista es inseparable de la de tomador o
asegurado.

— Tienen que tener como minimo 50 miembros.

— Los mutualistas pueden cobrar un interés limitado al legal del di-
nero por sus aportaciones al fondo mutual.

— Con caracter general, los mutualistas no responden de las deu-
das sociales, salvo mencion estatutaria en contra y con el limite
del valor de la prima.

— Los resultados del ejercicio daran lugar a derramas activas a fa-
vor del mutualista o derramas pasivas en su contra.

— Los mutualistas tienen un derecho de reembolso de lo aportado
al fondo mutual en caso de baja.

— En caso de disolucién, los socios tienen derecho, como minimo,
a la liquidacion de la mitad del patrimonio social.

— Los derechos (politicos, econémicos y de informacion) y las obli-
gaciones de todos los mutualistas son los mismos.

— Cada socio tiene un voto y tiene derecho a asistir a la asamblea
y ser elegido para cargos sociales.

— Los 6rganos de gobierno (Asamblea General y Consejo de Ad-
ministracion) han de tener funcionamiento, gestion y control de-
mocratico.

— Las mutuas se pueden integrar en grupos mutuales cuando cum-
plan una serie de requisitos.

— Los procedimientos de modificaciones estructurales estan limita-
dos y reglamentados de manera especial.

— El régimen supletorio, a falta de disposicion legal, reglamentaria
o estatuaria especial, es la ley aplicable a las sociedades anéni-
mas.

De lo dicho, se desprende que son tres las principales novedades
que aporta la LOSSEAR y su reglamento de desarrollo al régimen legal
de las mutuas vigente con la LOSSP: la prohibicién de mutuas a prima
variable; un régimen novedoso de modificaciones estructurales cuando
participe una mutua; y el reconocimiento de la posibilidad de constituir
grupos mutuales basados en vinculos no de capital.

b) La proscripcion legal de las mutuas a prima variable
Uno de los cambios mas llamativo de la LOSSEAR respecto a la nor-

mativa anterior es la prohibicion de las mutuas a prima variable, que
son aquellas en las que la cobertura de sus asegurados se realiza me-
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diante el cobro de derramas con posterioridad a los siniestros, y no
como las mutuas a prima fija en las que los tomadores del seguro pa-
gan una cantidad de manera anticipada al comienzo de cada periodo
de riesgo. Las limitaciones respecto a la actividad aseguradora a reali-
zar por las mutuas a prima variable, la exigencia de aportacion de una
cuota de entrada y constitucion de un fondo de maniobra, la incerti-
dumbre de las cuantias de las derramas a pagar hasta que concluye el
periodo en curso y la responsabilidad mancomunada de los miembros
proporcional al importe de los respectivos capitales asegurados, en-
tre otras circunstancias, hacian que la constitucion de este tipo de mu-
tuas fuera muy inusual y solo para la cobertura de riesgos ciertamente
limitados. En 2010 sélo existian tres mutuas de seguros a prima varia-
ble en nuestro mercado asegurador y todas ellas operaban en el ramo
de incendios y elementos de la naturaleza. La Sociedad de Prevision
de Seguros Mutuos de Incendios de Ferrol, se liquidd ese mismo afo
por el Consorcio de Compensacién de Seguros. Las otras dos, Segu-
ros Mutuos a Prima Variable de Incendios de Casas del Valle de Mena
y la Union Montijana Sequros contra Incendios estaban localizadas en
la provincia de Burgos y la primera se liquidé en 2012 y la segunda en
2016, desapareciendo asi la Ultima mutua a prima variable de nuestro
pais con mas de medio siglo de existencia (se constituyé en 1957).

En cualquier caso, como establece la disposicion transitoria primera
LOSSEAR, titulada «Régimen de las mutuas de seguros, mutualidades
de previsién social y cooperativas a prima variable», las entidades de
esta clase que a la entrada en vigor de esta Ley estuvieran autorizadas
para el ejercicio de la actividad aseguradora no podran seguir ejercién-
dola con esa forma juridica debiendo, en el plazo de un ano desde la
entrada en vigor de la LOSSEAR, transformarse en mutuas de seguros a
prima fija, en sociedades anénimas o bien acordar su disolucién y liqui-
dacion.

Aunque es cierto que el uso de este tipo de mutuas es muy resi-
dual, la tendencia manifiesta a homogeneizar la forma de actuar de los
distintos tipos de entidades de seguros y de canalizar la industria a tra-
vés de grandes entidades de seguros, olvida el origen y caracter mu-
tualista del seguro y limita grandemente las posibilidades de un asegu-
ramiento a pequefa escala y que histéricamente ha funcionado como
prototipo de explotacién de seguros basados en la ayuda mutua. Y no
sirve como justificacién el hecho de que se quita esta modalidad de
seguros mutuos porgque no se utiliza, puesto que menos se usan las
cooperativas de seguros (no hay ni ha habido nunca ninguna autori-
zada) y siguen estando reguladas en el texto de la Ley. Como se ha se-
fialado, la diversidad empresarial es un valor que hay que cuidar y aun
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mas en un sector como es el asegurador donde la actividad econdémica
estd cada dia mas estandarizada, debe defenderse la existencia de una
pluralidad de modelos de empresa, como el que representan las mu-
tuas de seguros33.

¢) El régimen de modificaciones estructurales

La seccién segunda del Capitulo V (Operaciones societarias) del Ti-
tulo Il (Ejercicio de la actividad) del ROSSEAR se dedica a las Modifica-
ciones estructurales (arts. 106-114) a las que se pueden ver sometidas
las entidades aseguradoras, régimen que debe ser completado por la
regulacion contenida por la Ley 3/2009 sobre modificaciones estructu-
rales de las sociedades mercantiles (LMESM). Dicha seccién se divide en
varias subsecciones, cada una de ellas dedicada a una particular opera-
cion de modificaciéon estructural y casi todas contienen alguna referen-
cia explicita a las mutuas de seguros.

Respecto a la transformacién de entidades aseguradoras, el ROS-
SEAR parte de una relacion excesivamente cerrada de operaciones de
transformacién que se pueden realizar, sancionando con la nulidad
cualquier transformaciéon de una entidad aseguradora en una sociedad
del tipo distinto a los previstos en la norma (art. 106.2). En particular,
para las mutuas de seguros el régimen es muy restrictivo y Unicamente
se permite su transformacion en sociedades anénimas de seguros
[art. 106.1, letra b)] y sélo se admite que las mutualidades de prevision
social se transformen en mutuas de seguros [art. 106.1, letra d)], con lo
que ni las cooperativas de seguros ni las sociedades anénimas de segu-
ros se pueden transformar en este tipo de entidad.

Para el caso de transformacién de una mutua en una sociedad ano-
nima de seguros, se concede un derecho de separacion de los mutua-
listas que no hubieran votado a favor del acuerdo de transformacion,
en los términos previstos en el articulo 15 LMESM (art. 106.4). En la va-
loracién de las participaciones sociales que corresponden al socio que
se separa se debe tener en cuenta las aportaciones que realizé al fondo
mutual y el reembolso de la parte de la prima no consumida de los
contratos de seguro que se resuelvan. Por lo demas, no hay mayores
peculiaridades en el régimen de transformacién de mutuas en socieda-
des andnimas distintas a algunas especialidades en cuanto a la docu-

33 FaARDO GARCIA, «Entidades mutualistas en el mercado asegurador», en Super-
vision en seguros privados: Hacia solvencia ll, Dir. Cufat y Bataller, Valencia, 2013,
pp. 531-534.
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mentacién que se tiene que presentar a la DGSFP para obtener la pre-
ceptiva autorizacién del Ministro de Economia y Competitividad para
acometer dicha transformacion (art. 107).

En cuanto al régimen de la fusién de entidades aseguradoras, que
se detalla en la subseccién 2.2, De nuevo se perciben importantes limi-
taciones para las mutuas de seguros respecto a las sociedades anéni-
mas de seguros. Asi, por ejemplo, mientras que se establece que cua-
lesquiera entidades aseguradoras podran fusionarse en una sociedad
anénima de seguros y que éstas podran absorber entidades asegura-
doras, cualquiera que sea la forma que éstas revistan (art. 109.1), las
mutuas de seguros sélo podran fusionarse con entidades de su misma
naturaleza y forma, y Unicamente podran absorber a otras entidades
aseguradoras con forma distinta a la de sociedad anénima de segu-
ros, esto es, mutualidades de previsién social y cooperativas de seguros
(art. 109.2). No obstante, esta Ultima limitacién, las mutuas podran ab-
sorber entidades de cualquier naturaleza integramente participadas por
ellas, con la genérica salvedad de que las entidades aseguradoras no
pueden fusionarse con entidades no aseguradoras, ni absorberlas ni ser
absorbidas por entidades no aseguradoras (art. 109.4).

Respecto a la cesiéon global del activo y pasivo, el ROSSEAR sefiala
gue resultaran de aplicacion los preceptos relativos a la fusion, pero, a
diferencia de lo establecido en el articulo 109.2, las mutuas de seguros
podran ser beneficiarias de la cesiéon global de activo y pasivo realizada
por cualquier entidad (art. 112, 2.°). Por Ultimo, acerca de la escision
de entidades aseguradoras, la subseccién 4 que las regula, parte de la
aplicacion de las mimas limitaciones que existen para la fusion, sin exis-
tir ninguna norma especifica para estas operaciones cuando concurren
mutuas de seguros.

De todos estos procesos de modificacion estructural, sin duda, el
que mas interés ha despertado ha sido el de transformacién. En los ul-
timos afios hemos vivido en Espafia un proceso de desmutualizacion
de algunas de las principales mutuas de nuestro pais. Entre ellas des-
taca, la de la Mutualidad de la Agrupacion de Propietarios de Fincas
Rusticas de Espaha, mas conocida por su acrénimo MAPFRE, por haber
sido la empresa lider del sector asegurador espafiol durante décadas y
las mutuas de seguros mas importante de Espafia con gran implanta-
cion internacional. Su proceso de transformacion en sociedad anénima
iniciado en 2006 tuvo una gran repercusion mediatica, sobre todo por
las dificultades que se encontré la entidad para contactar con millones
de mutualistas que podian elegir entre dinero (74,52 euros) o accio-
nes (23) de la nueva sociedad anénima que se creaba para compensar
la pérdida de condiciéon de mutualista. En marzo de 2007 comenzaron
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a cotizar las acciones de MAPFRE S.A. y en 2010 todavia quedaban 2,8
millones de personas, la mitad de los mutualistas sin reclamar ni el di-
nero (unos 210 millones de euros) ni las acciones. Sin entrar en los mo-
tivos arguidos por la propia entidad para proceder a esta desmutualiza-
cion (basicamente globalizacion de la empresa y cotizacion en bolsa),
no deja de sorprender que en una asamblea con una presencia muy es-
casa de la masa social de la mutua, se pueda decidir su transformacion
sociedad anonima y una ampliacion de capital social que dejaba claro
las posiciones de control de los accionistas mayoritarios.

En 2011, siguié parecidos pasos la Mutua General de Sequros-
Euromutua (MGS) otra importante mutua del sector (entre las 10 pri-
mera mutuas y entre las 50 del ranking general de entidades de segu-
ros entre los Ultimos anos), que aprobd su transformacion en sociedad
anoénima de seguros y que ha pasado a denominarse MGS Seguros y
Reasequros S.A.

Pero también ha habido movimientos de fusiones en el sector de
mutuas. Asi, por ejemplo, en 2012 se fusiond FIATC, Mutua de Segu-
ros y Reasequros y la entidad Previred, Mutualidad de Previsidon Social.
En 2014 Pelayo, Mutua de Sequros y Reaseguros absorbid a Mutral,
Mutua Rural de Seguros. Por su parte, aunque no fue una fusiéon pro-
piamente dicha, Mutua Madrilefa, cuyo grupo en 2015 fue lider del
sector asegurador espafiol en volumen de primas, adquirié en 2011 a
la Caixa el 50% de Vidacaixa-Adeslas.

d) Grupos mutuales

La principal novedad que presenta el nuevo régimen legal del se-
guro privado respecto a su precedentes es la regulacion de los grupos
mutuales que simplemente anuncia el articulo 41.2 LOSSEAR (« Las
mutuas podran constituir grupos mutuales conforme a los requisitos
que se establezcan reglamentariamente») y que desarrolla con cierto
detalle el denso articulo 211 ROSSEAR, que con el titulo Grupos mu-
tuales, conforma el Unico articulo del Capitulo IV, que repite denomi-
nacion, del Titulo V dedicado a la supervision de grupos de entidades
aseguradoras y reaseguradoras.

El contenido de dicho articulo esta inspirado en los principios enun-
ciados en esta materia por la Directiva Solvencia Il. En particular, su
considerando 98 disponia que «con arreglo a la legislacion comunitaria
y nacional, las empresas, en particular las mutuas y sociedades mutuas,
deben poder constituir concentraciones o grupos, no mediante vinculos
de capital, sino mediante relaciones oficiales, fuertes y estables, basa-
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das en un reconocimiento contractual o de otro tipo que garantice una
solidaridad financiera entre dichas empresas» y que «cuando se ejerza
una influencia dominante mediante una coordinacién centralizada, las
empresas deben ser supervisadas de conformidad con las mismas nor-
mas que se aplican a los grupos constituidos sobre la base de vinculos
de capital a fin de alcanzar un nivel de proteccién adecuado de los to-
madores de seguros y la igualdad de oportunidades entre los grupos».
Por su parte, el articulo 212.1, ¢) ii) de la Directiva, define al grupo mu-
tual a todo conjunto de empresas que se base en el establecimiento,
contractual o de otro tipo, de vinculos financieros solidos y sostenibles
entre esa las empresas, y que puede incluir mutuas o asociaciones de
tipo mutualista, siempre que una empresa (matriz), ejerza mediante
coordinacion centralizada, una influencia dominante en las decisiones
de todas las empresas que forman parte del grupo (filiales).

La integraciéon de las mutuas de seguros nunca ha estado vedada a
este tipo de entidades, incluso se defiende que en estas entidades rige
también el principio de intercooperacion tipico de las cooperativas por
la identidad de caracteres que tienen ambos tipos de sociedades de la
economia social®*. De un lado, hay una integracién institucional para
defender intereses comunes y difundir este peculiar modelo de nego-
cio del sequro como ocurre a nivel mundial con la Federacién Interna-
cional de Cooperativas y Mutuas de Seguros (ICMIF), entidad surgida
en 1922 como el Comité de Seguros de la Alianza Cooperativa Interna-
cional (ACl) que desde 1992 tiene autonomia propia, que agrupa a la
mayoria de federaciones de mutuas de seguros del mundo. En Espafa
no hay una confederacién de mutuas de seguro, a diferencia de lo que
ocurre con las mutualidades y las mismas, sin apenas distincién grupal,
se integran en UNESPA (Asociacién Empresarial del Seguro).

De otro lado, existen ejemplos de integraciones empresariales de
mutuas de seguros, aunque lo normal ha sido acudir antes a la via de
fusiones de mutuas que a la creacion de grupos de mutuas, lo que no
quita que todas las grandes mutuas conformen a su vez grupos em-
presariales, liderados por la propia mutua. Pero estos son grupos jerar-
quicos, dirigidos por la mutua y compuestos por sus sociedades filiales,
que en la mayoria de las veces son sociedades anénimas y sociedades
de responsabilidad limitada. En estos casos es de aplicacion lo previsto

34 Asi lo defiende Moreno Ruiz («Las empresas de participacion aseguradoras y la
concentracion», REVESCO, ndm. 73, 2001, pp. 81-94), aunque no exista en la norma-
tiva de mutuas una referencia expresa, como suele haberlas en las leyes cooperativas
espafiola, a la vigencia de los principios cooperativos en general y, en especial al sexto
principio de la ACI de cooperacion entre cooperativas.
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en el articulo 42 C.com, en la redaccién que dio la Ley 63/2003, y por
la que la sociedad dominante de un grupo de sociedades (que ya no
tiene que tener naturaleza mercantil, como se exigia antes, por lo que
pueden ser una mutua) estd obligada a formular las cuentas anuales
y el informe de gestion consolidados. Segun este precepto existe un
grupo cuando «varias sociedades constituyan una unidad de decisién»,
gue se presume que existe cuando una sociedad (dominante) sea socia
de otra sociedad (dominada) y se den una serie de circunstancias (po-
sea o pueda disponer de la mayoria de los derechos de voto; tenga la
facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del 6r-
gano de administracion; y/o haya designado exclusivamente con sus
votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracién en el
momento en que deban formularse las cuentas anuales y durante los
dos afos anteriores) o cuando, por cualesquiera otros medios, una o
varias sociedades se hallen bajo direccion Unica (por ejemplo, cuando la
mayoria de los miembros del érgano de administracion de la sociedad
dominada sean miembros del 6rgano de administracién o altos directi-
vos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta).

Pero los grupos a los que le presta atencién el legislador de seguros
no son estos tipicos grupos jerarquicos, sino a los grupos paritarios, en lo
gue no existe una relaciéon de dependencia entre las sociedades agrupa-
das, de manera que la direccidon unitaria no se impone por una entidad
superior sino que la gestién del grupo se caracteriza por una coordinacion
horizontal a través de acuerdos de colaboracién mutua entre las mutuas
miembros3>. De este modo, en los grupos paritarios la direccién unitaria
es el elemento que aporta cohesion al grupo y en su determinacién in-
tervienen, en igualdad, todas las sociedades del grupo. La unidad de de-
Cisién, por tanto, recorre un camino inverso que en los jerarquicos o de
subordinacion, por lo que se pueden representar el grupo como una pira-
mide invertida en la que la cabeza de grupo se sitla en una posicién infe-
rior y en la base, pero por arriba las sociedades que lo componen.

Pues bien, una de las novedades de la LOSSEAR es el reconoci-
miento de la posibilidad de crear grupos de entidades sin vinculacion
de capital, como es el caso especifico de las mutuas, posibilidad de-
sarrollada por el articulo 211 ROSSEAR3®. De esta norma se desprende

35 A estos grupos le ha dedicado especial atencién la doctrina al tratarlos en el dm-
bito de las sociedades cooperativas: EmBID IRuIO, «Problemas actuales de la integracion
cooperativa», RDM, num. 227, p. 14.

36 Sobre los detalles del régimen | de los grupos mutuales, aqui apenas apuntado:
GIRGADO PERANDONES, «Una aproximacion a la regulacion de los grupos de entidades de se-
guros en la LOSSEAR», en Libro de Actas Ill Congreso Nacional de Ordenacién, Solvencia
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gue lo definitorio del grupo mutual es que lo que une al grupo de mu-
tuas no son vinculos de capital sino vinculos contractuales. Segun este
precepto, las mutuas de seguros podran constituir grupos mutuales,
mediante la creacién de una sociedad de grupo mutual, que serd una
sociedad anénima participada por todas ellas. Esta entidad matriz le
correspondera la direccién de las politicas financieras y de explotacion
de todas las entidades el grupo y su objeto social exclusivo sera el es-
tablecimiento y la administracion de vinculos de solidaridad financiera
solidos y sostenibles entre entidades que formen parte del grupo, asf
como el disefio y ejecucién de politicas estratégicas y comerciales del
grupo y la prestacion de servicios comunes. Si la entidad matriz esta
domiciliada en Espafia, le corresponde a la DGSFP la autorizacion de la
constitucion, modificacién y disolucion del grupo mutual

En cuanto a su régimen juridico, tal como establece el ROSSEAR, el
grupo mutual se regird por lo dispuesto en sus estatutos y en los con-
venios de adhesién suscritos con cada una de las entidades integrantes
del grupo (art. 211.5), lo que lo confirma la existencia de un contrato de
grupo o contrato de integracién3’. Los convenios de adhesién al grupo
mutual, que deben ser aprobados por la asamblea general de cada una
de las entidades participes del grupo y por la DGSFP, se tienen que ele-
var a escritura publica y depositar en el Registro Mercantil. Los convenios
incluirén los derechos y obligaciones, tanto politicas como financieras, de
cada una de las entidades del grupo, hacia el resto de las entidades del
grupo y hacia la propia sociedad matriz, asi como aspectos relativos a las
estrategias comerciales y operativas del grupo. La duracién de estos con-
venios se establece, para darle estabilidad al mecanismo de integracion,
como minimo de diez afios y deberan incluir un régimen de penalizacio-
nes por baja que refuerce la permanencia de las entidades en el grupo.

La posibilidad de crear grupos sobre la base de vinculos contractua-
les constituye un mecanismo especialmente interesante para las mu-
tuas de seguros tras los requisitos de solvencia vigentes, ya que estas
entidades, por sus propias caracteristicas, tienen dificultades de acceso
a determinadas fuentes de financiaciéon y no pueden entablar vinculos
de capital con otras mutuas3®.

y Supervision en Seguros Privado, Dir. Bataller y Pefias, Valencia, 2016, pp. 539-5454.; y
SAN PEDRO MARTINEZ, y VIDAL, «Apuntes sobre los grupos mutuales en el Proyecto de
Ley de Supervision de los Seguros Privados», en la misma obra, pp. 605-617.

37 GIRGADO PERANDONES, op. cit,, p. 543.

38 Como sefialan SAN PEDRO MARTINEZ, y VIDAL, op. cit., p. 606, que las equipa-
ran con la regulacion de los sistemas institucionales de proteccion (SIP) tipico entre enti-
dades de crédito.
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Para terminar una reflexién final. En 2016 habian en Espafia inscritas
en la Direccién General de Seguros 31 mutuas, que representan el ape-
nas un 3% del total de entidades del sector (1.091 entidades asegurado-
ras). En Europa, en cambio, las mutuas representan el 16% de la tasa de
mercado. Estamos presenciando un proceso de desmutualizacion de al-
gunas de las mas importantes mutuas de nuestro pais y, de las pocas no-
vedades que contiene la nueva normativa de seguros privados se observa
una tendencia a facilitar la transformacién de mutuas en companias de
seguros o su absorciéon por estas. No parece que la constitucion de gru-
pos mutuales, con las exigencias de permanencia y cesion de derechos a
la entidad matriz, vaya a ser una soluciéon para la integracién de mutuas
en Espafa. Habra que esperar el contenido del esperado Reglamento de
mutuas de seguros, pero poco va a cambiar las cosas porque las lineas
maestras relativas a los procesos de reestructuracion, modificaciones es-
tructurales e integracién, que son los aspectos basicos para evitar la des-
mutualizacién del sector y facilitar el crecimiento de las mutuas sin per-
der su identidad, ya estan bien definidos en la normativa aprobada.
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Resumen: Las normas en materia de proteccién a los consumidores han
experimentado una notable expansion desde los afios setenta. Primigeniamente
concebido como un conjunto de normas aplicables Unicamente a las personas
fisicas, nuestro ordenamiento juridico presenta una particularidad frente a otros
de nuestro entorno y es la extension del concepto de consumidor a las personas
juridicas. En el presente supuesto se pretende no tanto analizar el concepto de
consumidor persona juridica sino su aplicabilidad a un concreto tipo de persona
juridica como es la sociedad cooperativa y, particularmente, a la cooperativa de
consumidores y usuarios con el propoésito de arrojar luz sobre una cuestién que
ha dado lugar a pronunciamientos judiciales dispares.

Palabras clave: protecciéon de consumidores, concepto de consumidor,
persona fisica, persona juridica, cooperativa de consumo

Abstract: Consumer protection laws have experimented a huge expan-
sion from seventies. Initially designed to be applied only to natural person, our
system has a singularity: the inclusion in the law of the legal persons as con-
sumer. In this essay we'll try to analyse not only the concept of legal person as
consumer but the applicability of consumer protection law to an specific type
of legal person that is the cooperative and specifically the consumer coopera-
tives with the aim to clarify a problematic topic that has motivated conflicts in
the practice

Keywords: consumer legal protection, notion of consumer, natural per-
son, legal person, consumer cooperative
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1. Introduccion

Las normas en materia de proteccion juridica de los consumidores
han sufrido desde su timida aparicion en la década de los setenta del
siglo pasado un extraordinario desarrollo en los Ultimos afios. Inicial-
mente vinculadas a una finalidad tuitiva que aun sigue presente y cons-
tituye su ADN, se han convertido, sin embargo, en normas que tras-
cienden su inicial vocaciéon y vertebran el correcto funcionamiento del
mercado reequilibrando las posiciones juridicas de los intervinientes en
aquel. Primigeniamente concebido como un conjunto de normas apli-
cables Unicamente a las personas fisicas, nuestro ordenamiento juri-
dico presenta una particularidad frente a otros de nuestro entorno y es
la extensién del concepto de consumidor a las personas juridicas. En el
presente supuesto se pretende no tanto analizar el concepto de consu-
midor persona juridica sino su aplicabilidad a un concreto tipo de per-
sona juridica como es la sociedad cooperativa y, particularmente, a la
cooperativa de consumidores y usuarios con el propdsito de arrojar luz
sobre una cuestién que ha dado lugar a pronunciamientos judiciales
dispares.

2. El concepto de consumidor en nuestro ordenamiento
juridico

Todas las normas en materia de protecciéon al consumidor sitlan
a éste como sujeto destinatario de las especiales medidas de protec-
cion gue articulan. Central resulta, por tanto, la correcta definicion de
lo que haya de entenderse por consumidor!. Conviene aclarar en este

' Ha de hacerse la advertencia previa de que, en brillantes palabras de VICENT CHu-
UA, F.: Introduccion al Derecho Mercantil, Valencia, 2008, p. 59, el concepto de consu-
midor es «proteico y caleidoscopico» resultando de gran dificultad técnica la correcta
delimitacion del mismo. Aun cuando la LGDCU contiene un concepto legal de preten-
dida aplicacién general lo cierto es que son muy numerosas las normas sectoriales que
acufan conceptos propios de consumidor no siempre coincidentes y a menudo contra-
dictorios con la formulacion de aquélla. A esta circunstancia se une, ademas, la existen-
cia de normas autondmicas en materia de proteccién al consumidor que formulan sus
propios conceptos de consumidor. Tales dificultades definitorias han sido apuntadas
por RecALbe CAsTEeLLS, A.: «El derecho de consumo como derecho especial», en ToMILLO
URBINA, J (dir.): £/ futuro de la proteccion juridica de los consumidores, Navarra, 2008,
p. 537-568, en concreto p. 548, como uno de los mayores impedimentos a la hora de
delimitar el derecho de consumo como un derecho especial frente al derecho comun. El
autor realiza un interesante andlisis, que sin embargo no compartimos, sobre la justifica-
cion de las medidas de protecciéon al consumidor como via para corregir la desigualdad
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punto que la condicién de consumidor de un sujeto no es una carac-
teristica inmutable y abstracta atribuible en atenciéon a determinados
rasgos sino que, antes al contrario, se trata de una condicién esencial-
mente mutable que depende del lugar que ese sujeto ocupa en una
determinada relaciéon contractual. Se trata de una condicién asociada al
rol concreto que el sujeto ocupa en cada relacion contractual de forma
gue un mismo sujeto puede variar su calificacion en cada relaciéon en la
que tome parte?.

estructural que padecen los consumidores en sus relaciones contractuales. En su opinién
la incidencia de las normas de proteccion a los consumidores en algunos fundamentos
basicos del derecho privado tradicional no sélo supone una ruptura del clasico dogma
de la neutralidad ideoldgica de aquel sino que no resulta ni necesaria ni justificada en
tanto que existen otros instrumentos, como el derecho antitrust, a través de los cuales
se puede conseguir idéntica labor de reequilibrio de situaciones estructurales de debili-
dad sin afectar a los postulados clasicos del derecho privado. El autor niega la autono-
mia del derecho de consumo no sélo por las dificultades que entrafia la determinacion
de su ambito subjetivo de aplicacién sino también porque resulta dificil apreciar la razén
sustantiva del derecho especial del consumo al considerar que «la identificacion de un
principio de tutela del consumidor no seria suficiente para disgregar una rama respecto
del resto del ordenamiento». En la medida en que la debilidad estructural que suele in-
vocarse para justificar la intervencién normativa no concurre de forma exclusiva en las
relaciones en gue intervienen consumidores no puede utilizarse esa «pretendida» debili-
dad como argumento axiolégico que justifique las medidas de intervencion. A juicio del
autor la generalizacion de las normas intervencionistas en aras de la proteccién del con-
sumidor podria entrafiar costes desmesurados y dar lugar a la aparicion de grupos eco-
némicos organizados capaces de orientar el camino del legislador hacia las posiciones
que resultan mas favorables a sus intereses.

2 MIRANDA SERRANO, L.M.: «La proteccion de los consumidores en la contrata-
cién: aspectos generales», en MIRANDA SERRANO, L.M./VELA TORRES, P. J./PRiES PICARDO,
A.: La contratacion mercantil. Disposiciones generales. Protecciéon de los consumi-
dores, Madrid, 2006, pp. 179 -221, p. 195 y 196 afirma que la condicion de consu-
midor responde a un rol social en tanto que nadie es consumidor sino que se com-
porta o actla en determinados d&mbitos como tal. Lo que ha ocasionado, segun el
autor, que cierta doctrina prefiera aludir al acto de consumo como elemento delimi-
tador de la aplicacion del derecho de consumo. En el mismo sentido se manifiesta
Catais Auloy, J.: Droit de la consommation, 9.2 ed, Paris, 2015, p. 20 afirma que los
consumidores no constituyen una clase especial diferente a los ciudadanos sino que
tal calificacion se derivara del tipo de acto que, en cada caso, esté llevando a cabo
el sujeto
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2.1. La version inicial de la Ley general para la defensa de los consumidores
y usuarios de 2007. La superacion del concepto de destinatario final

La LGDCU aprobada en 20073 enuncia un concepto de consumi-
dor esencialmente idéntico en cuanto a su contenido* pero de dife-
rente formulacién al concepto que postulaba la LGDCU de 1984>. Asi

3 La nueva LGDCU ha sido aprobada por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios y otras normas complementarias (BOE de 30 de
noviembre de 2007, correccion de errores en BOE de 13 de febrero de 2008).

4 Asi lo entiende Bercovitz Robricuez-Cano, R.: «Comentario al articulo 3», en BEr-
covitz Robricuez-Cano, R. (coord.): Comentario al texto refundido de la ley general para
la defensa de los consumidores y otras normas complementarias, Cizur Menor, 2008,
p. 90 para quien el colectivo al que se sigue refiriendo la proteccion es el de personas
gue actlan para la satisfaccion de necesidades de indole personal, familiar o domés-
tica. Si bien el supuesto de hecho al que la definicién se refiere no ha variado sustan-
cialmente si lo ha hecho la formulacion de la norma circunstancia que puede plantear
la duda de si el Gobierno se ha extralimitado en el cumplimiento del mandato conte-
nido en la norma de habilitacion (Disp. Fin. 5.2 de la Ley 44/2006, de 29 de diciembre,
de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios) incurriendo en un supuesto
de ultra vires. La habilitacion legislativa ordenaba al gobierno refundir en un mismo
texto la antigua Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984 y
las normas sectoriales fruto de la trasposicion de normas comunitarias «regularizando,
aclarando y armonizando los textos legales que tengan que ser refundidos» con lo cual
habra de determinarse hasta qué punto la variacion siquiera nominal del concepto de
consumidor estd amparada o no por el mandato legislativo. En este sentido parece que,
dado que el cambio no implica la extension del concepto sino una reformulacion del
mismo para situarlo en la linea del concepto comunitario tal cambio no habria mayores
problemas para salvar el riesgo de extralimitacion legislativa apuntado. Convenimos en
este punto con lo afirmado por Bercoviiz RopriGUEz-CANO, R.: ob. cit. p. 90.

5> El concepto de consumidor que esta norma contenia se definia doblemente
desde un punto de vista positivo y negativo. Desde un punto de vista positivo la norma
atribufa la consideracion de consumidores a «las personas fisicas o juridicas que ad-
quieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica
o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expi-
den». Desde el punto de vista negativo «No tendrén la consideracion de consumidores
0 usuarios quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran, almacenen, uti-
licen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produc-
cidn, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros». MIRANDA SERRANO, L.M.:
ob. cit. p. 200 afirma que, a la vista de las carencias técnicas del articulo 1 LGDCU, se
impone la necesidad de corregir por via interpretativa la desafortunada redaccion del
legislador. A tal efecto ha de interpretarse que el verdadero nucleo de la definicién se
encuentra en el articulo 1.2 mientras que el articulo 1.3 no hace sino completarlo (con
poco acierto) definiendo en negativo los criterios con arreglo a los cuales un sujeto no
es destinatario final del bien. Esa formulaciéon negativa es la que a juicio del autor (que
compartimos) introduce un elemento de distorsién que ha dado lugar a interpretacio-
nes incorrectas del sentido de la norma. De hecho propone una reinterpretacion del ar-
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el articulo 3 establece lo siguiente: «A efectos de esta norma (...) son
consumidores o usuarios® las personas fisicas o juridicas que actuan en
un ambito ajeno a una actividad empresarial o profesional’». Esta di-
ferente formulacion ha de valorarse positivamente por un doble mo-
tivo. En primer lugar porque se acomoda plenamente a la definicién
histéricamente utilizada en el derecho comunitario® y en segundo tér-
mino porque resulta mucho mas clara que la anterior. La atribucion de
la condicién de consumidor ya no depende de la actuacion en calidad
de destinatario final del bien, un concepto de perfiles un tanto difu-
SOSs cuya interpretacién se habia manifestado harto problematica du-
rante los afos de vigencia de la ley anterior, sino de que la adquisicion
se realice al margen de cualquier actividad empresarial o profesional,
circunstancia esta de mucha mas facil y objetiva apreciacion. La nueva
formulacion permite superar algunas interpretaciones erroneas de la
expresion destinatario final, Unicamente centradas en un aspecto pu-
ramente locativo segun las cuales la mera ausencia de transmision o
reventa del bien era suficiente para calificar al adquirente como con-
sumidor vy, contrario sensu, cualquier transmisién de que fuera objeto
el bien excluia a su adquirente de la consideracién como consumidor?.

ticulo 1.3 LGDCU que prescinda de algunas de sus expresiones para hallar el verdadero
sentido del mismo

6 TomiLLo URBINA, J.: ob. cit. p. 43-44 critica la ligereza con que se emplea el término
de usuario como sinénimo de consumidor cuando en realidad los vocablos se refieren a
dos clases de relaciones juridicas distintas. El consumidor es quien interviene como parte
en una relacion juridica de consumo mientras que el usuario es quien accede a la utiliza-
cion del producto «merced a una relacion juridica de consentimiento o tolerancia enta-
blada no frente al empresario o profesional sino con el consumidor o adquirente». Aun
cuando la cuestion carece de trascendencia juridica en tanto que a ambos les resulta apli-
cable el mismo régimen juridico, razones de correcciéon técnica reclamarfan un uso apro-
piado de uno y otro término. En el mismo sentido se pronuncia Bercovitz RobriGUEZ-CANO,
R.: ob. cit. p. 96 quien afirma, no obstante, que la denominacién de usuario no sirve para
nada salvo para confundir haciendo pensar que el consumidor se refiere a los bienes y el
usuario a los servicios, distincién que, afirma, carece de sentido alguno.

7 La expresion «empresarial o profesional» constituye una duplicidad inutil puesto
que, por definicion, todo profesional es empresario. Asi lo pone de relieve Bercovitz Ro-
DRIGUEZ-CANO, R. ob. cit., p. 91 para quien hubiese bastado con referirse la expresion
empresario, mas amplia y que comprende también a los profesionales.

8 También contenido en la Directiva 2011/83, de 25 de octubre, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, sobre derechos de los consumidores que en su art. 2.1 define al
consumidor como «toda persona fisica que, en los contratos regulados por la presente
directiva, actue con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o pro-
fesion».

9 Bercoviz RoDRIGUEZ-CANO, R.: ob. cit. p. 87 deja claro que quedan excluidos de la
consideracién como actividad empresarial la produccion, transformacién, comercializa-
cién o prestacion a terceros realizadas en favor de amigos y familiares.
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Parece claro que en ningun caso puede ser este el Unico criterio de dis-
cernimiento puesto que conduciria a calificar erréneamente tanto los
consumos empresariales como las transmisiones en el &mbito familiar
o doméstico. En el primer caso y aun cuando las mercancias adquiri-
das no sean objeto de reventa es claro que se emplean en la realizacion
de una actividad empresarial y que quien las adquiere no necesita una
proteccion especial'®. En el sequndo, aun cuando se pueda realizar una
transmision lo cierto es que la misma se desenvuelve en el &mbito pura-
mente doméstico o familiar y siempre al margen de cualquier actividad
empresarial o profesional'’. Del mismo modo, la adquisicién de bienes
gue con posterioridad van a ser sometidos a algun tipo de transforma-
cion o manufactura también quedard protegida por la norma siempre
y cuando tal actividad de manipulacién no se realice de manera empre-
sarial o profesional’2.

2.2. La revision del concepto operada en 2014. Especial referencia al
consumidor persona juridica

La Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el Texto Re-
fundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usua-
rios y otras normas complementarias aprobada por el Real Decreto Le-
gislativo 1/2007, de 16 de noviembre (BOE n.° 76, de 28 de marzo) se

10 Bercoviiz RoprIGUEZ-CANO, R.: ob. cit. p. 88 afirma textualmente que «no basta
pues que quien adquiera bienes o servicios no proceda a su reventa o comercializacion
ulterior. De ahi que el destino final empresarial o profesional de un bien o servicio no
transforme a su adquirente en un consumidor». El mismo autor cita, como ejemplo de
un incorrecto entendimiento de la expresion «destinatario final» la SAP de Madrid, sec-
cion 102, de 26 de abril de 2004 (AC 2004\1201) que considera consumidor al adqui-
rente de un equipo informatico para traducciones de caracter profesional por no tener
como destino su reventa.

" Tomito URBINA, J. L., ob. cit. p. 43 sostiene idéntica opinion referida al concepto
de consumidor contenido en la ley cantabra de proteccion de los consumidores y usua-
rios que, con algunas diferencias que no inciden en este punto, resulta similar al que
ha adoptado el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras normas complementarias.

2 Este serfa el supuesto ya citado con anterioridad de adquisicion de semillas para
cultivar un huerto familiar o de lana para confeccionar prendas de abrigo. Aun cuando
en puridad tales productos se ven sometidos a un proceso de transformacion o manu-
factura, lo cierto es que, por desenvolverse tal manipulacién en el dmbito puramente
doméstico, no puede despojarse al sujeto que los adquiere de la proteccion reforzada
que le otorga la consideracion de consumidor. La teleologia de las normas de protec-
cion al consumidor en ninglin caso ampararia semejante conclusion.
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aprobd con el objetivo de trasponer a nuestro ordenamiento interno la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que
se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva
85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo. Esta norma ha tenido como principal efecto, en lo
que ahora nos interesa, la modificacién del articulo 3 LGDCU referido
al concepto de consumidor para adaptarlo (copiarlo literalmente para
ser mas exactos) al contenido de la Directiva. En relacidn con las perso-
nas fisicas la modificacién apenas tiene consecuencias practicas puesto
gue la nueva definicién es sustancialmente idéntica a la anterior. En
ambos casos lo relevante es que la adquisicion del bien o del servicio se
materialice en un dmbito ajeno a cualquier actividad empresarial o pro-
fesional. Solamente algunos pequefos matices sin mayor trascenden-
cia diferencian ambos conceptos. En el concepto de 2007 se hacia re-
ferencia a la actuacién en un «ambito ajeno» mientras que en la nueva
definicién se hace referencia a la actuacion con «propdsito ajeno» sin
gue ello suponga que el enfoque objetivo se reemplaza por otro de ca-
racter subjetivo; la referencia a la «actividad empresarial o profesional»
del texto originario se sustituye por la alusion a la «actividad comercial,
empresa, oficio o profesion» sin que de nuevo el cambio suponga al-
teracion del ambito al que se refiere, antes al contrario, se introducen
en el nuevo texto reiteraciones innecesarias en relacién con la actividad
comercial, el oficio o la profesién en tanto que todos estos conceptos
resultan comprendidos en la expresidon mas genérica de actividad em-
presarial que puede ir referida a cualquier sector, incluido el comercial
y el profesional. Se trata en definitiva de pequefos matices que nada
anaden con respecto a la formulacién anterior y que deberian ser co-
rregidos por el legislador’3.

13 Bercovitz RopriGUEZ-CANO, R.: «Comentario al articulo 3», en BERcovITz RODRIGUEZ-
Cano (dir.): Comentarios al Texto refundido de la Ley general para la defensa de los
consumidores y usuarios y otras normas complementarias, 2.2 ed., Cizur Menor, 2015,
p. 60. En el mismo sentido MARIN LopPez, M. J.: «El nuevo concepto de consumidor y em-
presario tras la Ley 3/2014, de reforma del TRLGDCU», Revista CESCO de Derecho de
consumo, n.° 9, 2014, pp. 9-16 y en particular en la p. 10 y 11se sitda en la misma linea
aunque llama la atencién sobre otra modificacion que la Ley 3/2014 opera en el articulo
3y que, pese a la apariencia inicial no resulta tampoco ser de gran calado. Se refiere al
autor al hecho de que en el nuevo texto se haga referencia a la actuacién con propésito
ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién mientras que la redaccion
anterior se referfa a la actuacion ajena a una actividad empresarial o profesional. A la
vista del cambio podria pensarse que el nuevo texto estd dando cabida en el concepto
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La normativa espafola de protecciéon a los consumidores presenta
una particularidad que debe ser analizada en este punto. Y es que, a
diferencia de las normas comunitarias, la calificacién de consumidor se
ha venido predicando histéricamente no sélo a las personas fisicas sino
también a las juridicas'®. Esta arraigada tendencia’, tradicionalmente
amparada en el principio de armonizacién minima de las normas de
proteccion a los consumidores, genera, sin embargo, ciertas asime-
trias de regulacion entre la normativa comunitaria y la nacional lo que

de consumidor a aquellos empresarios que adquieren bienes o contratan servicios que
pertenecen al dmbito de su especialidad sino que guardan con ésta una relacién instru-
mental o mediata (Ej.: un abogado que contrata una alarma para su despacho). De ser
asi estarfamos ante un cambio de gran trascendencia en tanto que se incorporarfa al de-
recho de consumo a los empresarios no especialistas. Sin embargo, una interpretacién
sistemdtica de la norma en relaciéon con la exposicion de motivos en la que se alude a
gue el empleo de los bienes en una actividad empresarial no puede ser ni directo ni in-
directo y con el propio articulo 3.2 donde se sigue haciendo referencia a la actuacion al
margen de una actividad empresarial o profesional nos llevan a concluir que el cambio
no tiene la envergadura que pudiera parecer inicialmente y no es mas que una varia-
cion, probablemente inconsciente, en la formulacion del precepto que carece de conse-
cuencias practicas.

4 Las normas comunitarias asi como la jurisprudencia del TJCE siguen una clara li-
nea en cuya virtud las personas juridicas no gozan de la consideracién de consumido-
res. En este sentido se ha pronunciado el TICE en sentencia de 22 de noviembre de
2001 [Cape Snc contra Idealservice Srl (C-541/99) y Idealservice MN RE Sas contra OMAI
Srl (C-542/99)]. Idealservice procedi6 a la instalaciéon de sendas maquinas expendedo-
ras de bebidas en los establecimientos mercantiles de las demandantes (Cape y OMAI)
destinadas exclusivamente a dar servicio a los trabajadores de éstas. En la ejecucion del
contrato se generd una controversia que motivd la demanda de Cape y OMI en la que
alegaban la nulidad de determinadas clausulas contractuales amparandose en la protec-
cion que les dispensaba la directiva sobre clausulas abusivas en la contratacion consu-
midores. La defensa de Idealservice niega el caracter de consumidor de las demandan-
tes y, por ende, la aplicabilidad de la directiva. En la sentencia el tribunal se pregunta si
una persona juridica y mas concretamente una sociedad puede considerarse consumi-
dor concluyendo de forma tajante que «E/ concepto de «consumidor», tal como se halla
definido en el articulo 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se refiere exclusivamente a las personas fisicas.»

15 Esta tendencia no ha sido corregida tampoco con la aprobacién de la Ley Gene-
ral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 2007 probablemente por el te-
nor del mandato que recibié el ejecutivo que Unicamente se encontraba facultado a re-
fundir, armonizar y coordinar, nunca a introducir modificaciones de calado como habria
sido la alteracion del tradicional concepto de consumidor. Como una de las normas que
excepcionalmente restringe la condicién de consumidor a las personas fisicas cabe citar
la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de crédito al consumo que en su articulo
2.1 afirma que «a efectos de esta Ley, se entenderad por consumidor la persona fisica
que, en las relaciones contractuales reguladas por esta Ley, actua con fines que estan al
margen de su actividad comercial o profesional».
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ha sido objeto de numerosas y fundadas criticas que, con buen criterio,
evidencian la necesidad de proceder a una reforma de nuestro derecho
en este punto’®.

Aun cuando podria admitirse que determinadas colectividades (per-
sonas juridicas pero no solo personas juridicas) que no realizan labores
de produccién, transformacién y comercializacion en el mercado pue-
dan encontrarse en una posicion equiparable a la de una persona fi-
sica y por tanto requieran similares medidas de proteccién, no puede,
sin embargo, generalizarse tal afirmacion. La referencia genérica a las
personas juridicas resulta muy criticable. Utilizando una expresién colo-
quial pero muy ilustrativa, ni son todas las que estan ni estan todas las
que son. En primer lugar porgue no todas las personas juridicas podran
considerarse consumidoras. Habria de tratarse de una persona juridica
gue actue al margen de cualquier actividad empresarial o profesional',

6 Bercoviiz RopriGuUEZ-CANO, A.: «El concepto de consumidor», en AZPARREN LU-
CAS; A. (dir): Hacia un cddigo del consumidor, 2006, pp. 19-37, en concreto, pp. 32
a 34. Segun el autor, lo realmente problematico es que la nocién de consumidor de la
LGDCU (que incluye a las personas juridicas) no se puede aplicar en las leyes que tras-
ponen Directivas comunitarias donde la nocién de consumidor se refiere exclusivamente
a las personas fisicas. Y ello porque el principio de armonizacién minima permite a los
Estados ampliar los derechos reconocidos por las normas comunitarias pero en ningun
caso sustenta la ampliacion del ambito de aplicacion de las mismas que es lo que ocurre
cuando se extiende la nocion de consumidor a las personas juridicas. El autor advierte,
asimismo, que este principio de armonizacién minima no debe aplicarse a las medidas
de proteccion de los consumidores que se adopten «en el marco de la realizacion del
mercado interior» (articulo 153.3.a del Tratado de la Unién Europea), circunstancia que
claramente concurre en la regulacién de los efectos del contrato de compraventa. Por
todo ello, el autor se muestra partidario de terminar con la inveterada tradicion espa-
fiola de extender la nocién de consumidor a las personas juridicas.

7 BercoviTz RobRriGUEZ-CANO, A.: ob. cit. p. 41 no considera consumidoras a las
cooperativas de consumidores por entender que realizan una actividad de comercia-
lizacion dentro del mercado en tanto que no sélo proveen de bienes a sus asociados
sino a terceros ajenos y siempre mediante contraprestacién econdémica. Segun este
autor, la persona juridica consumidora debera carecer de animo de lucro y transmitir a
titulo gratuito los bienes o servicios adquiridos, de una manera similar a lo que acon-
tece en las cesiones dentro del ambito familiar o doméstico lo que, segun él, ocurre
con las fundaciones o asociaciones o con las comunidades de propietarios, «que ad-
quieren bienes o servicios para que sean utilizados por los miembros de la entidad o
por personas a ellas vinculadas pero siempre que la cesion individualizada de los bie-
nes o servicios para su utilizacion se haga a titulo gratuito». Esta interpretacién cho-
caba con la propia realidad puesto que en buena parte de los casos la prestacion de
servicios por parte de asociaciones, fundaciones y comunidades de bienes a sus miem-
bros se realiza de forma onerosa. Ha de hacerse notar que con la nueva redaccién de
la LGDCU de 2007, que Unicamente exige la actuacion en un ambito ajeno a cual-
quier actividad empresarial o profesional, podria prescindirse de la consideracion tanto
del animo de lucro como de la gratuidad de los bienes o servicios superandose la in-
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circunstancia esta que permitiria excluir, por ejemplo, a las sociedades
mercantiles, sujetos paradigmaticos de la actividad empresarial. En se-
gundo lugar porque existen otras realidades sin personificacion juridica
que, por estar en idéntica posicién al consumidor, debieran tener su
misma consideracion y, sin embargo, no tendrian cabida en la norma.
Tal es el caso de las comunidades de bienes a las que una interpreta-
cion estricta de la LGDCU situaria fuera del ambito de la ley por carecer
de personalidad juridica aun cuando no parece que existan inconve-
nientes para considerarlas consumidores cuando su funciéon no excede
de la pura gestion y administracion de bienes comunes titularidad de
los comuneros'8.

El articulo 3 LGDCU que en su redaccion originaria incluia en la
misma proposicion a las personas fisicas y a las juridicas ha quedado
ahora dividido en dos apartados dedicados a cada una de ellas. El apar-
tado 3.2 LGDCU declara que «Son también consumidores a efectos de
esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juri-
dica que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad
comercial o empresarial». En este caso, las diferencias introducidas por
la Ley 3/2014 si son de calado y recogen algunas de las criticas que la
doctrina habfa formulado con respecto a la ya inveterada tradicion es-

terpretacion un tanto forzada que el autor se ve obligado a articular para justificar la
exclusion de las cooperativas al tiempo que la inclusién de asociaciones, fundaciones
y comunidades de bienes. Con la redaccién de 2007 todas ellas quedarian cubiertas
siempre que no realicen una actividad de caracter empresarial o profesional y ello aun
cuando puedan prestar servicios a sus miembros mediante contraprestacion econé-
mica. En este sentido se manifiesta BErcovitz RobriGUEZ-CANO, R.: ob. cit. p. 94. El tra-
tamiento jurisprudencial de esta cuestién ha sido profundamente equivocado y exis-
ten numerosas sentencias en las que se aplican normas de proteccién al consumidor a
relaciones juridicas trabadas entre dos sociedades mercantiles, ambas en el pleno ejer-
cicio de su actividad empresarial. Asi resultan llamativas, por descabelladas, la STS de
13 de noviembre de 1995 (RJ 1995\8601) que resuelve un conflicto entre una socie-
dad anénima dedicada a la comercializacién de productos deportivos y turisticos con
otra sociedad, también andnima, ambas partes en un contrato de /leasing, y en la que
el tribunal anula por abusivas y contrarias al articulo 10 de la por entonces vigente Ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios de 1984 determinadas clau-
sulas del contrato; la SAP de Valencia de 26 de enero de 1999 (AC 1999\100), en la
que el tribunal anula por abusivas a la luz de la LGDCU de 1984 varias clausulas de un
contrato de concesion entre dos sociedades mercantiles.

8 Asi lo entiende BercowviTz, R.: ob. cit. p. 94 que, sin embargo, excluye a aquellas
comunidades que no se dediquen a la gestion y administracion de un bien comun sino a
la realizacién de actividades empresariales. La jurisprudencia se ha mostrado con mucha
frecuencia partidaria de una interpretacion inclusiva de la LGDCU que permitiera exten-
der la aplicacion de sus normas a las comunidades de propietarios en sus relaciones con
las empresas proveedoras de servicios de mantenimiento, ascensores, etc.
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pafiola de considerar a las personas fisicas como consumidoras'. Y es
que la forma en que se hacia ese reconocimiento pecaba no tanto por
exceso como por defecto al no incluir ningun criterio de ponderacion.
Particularmente grave era la exclusién de los entes sin personalidad ju-
ridica como las comunidades de bienes que, por carecer de la persona-
lidad quedaban al margen del derecho de consumo siendo uno de los
colectivos mas necesitados de proteccion (en relacién con la contrata-
cion de servicios de ascensor, mantenimiento, seguros, etc.). Con la ex-
presa referencia a las entidades sin personalidad juridica el problema
gueda definitivamente resuelto y a salvo de pronunciamientos judicia-
les contradictorios.

La inclusién de las personas juridicas, como decimos, completada
con las entidades sin personalidad juridica, se condiciona al cumpli-
miento de dos requisitos que el propio articulo recoge: la actuacion al
margen de cualquier actividad empresarial o profesional y la ausencia
de animo de lucro. El primero de los requisitos ya se encontraba en el
texto anterior y resulta, ademas, plenamente légico en tanto que si-
gue la linea marcada para las personas fisicas. De manera que la in-
clusion en el concepto de consumidor queda reservada Unicamente a
aquellas personas juridicas o entidades sin personalidad que actlen
al margen de una actividad empresarial o profesional. Lo que supone
excluir a todas las sociedades mercantiles y aquellas sociedades civi-
les cuyo objeto sea el desempefio de una actividad empresarial?®. En
cuanto a las fundaciones habria que distinguir los casos en los que
estas realizan una actividad empresarial, que excluiria su condicion de
consumidor, de aquellos otros en los que no se produzca una activi-
dad de esa naturaleza?'. La actuacion al margen de una actividad em-
presarial o profesional por parte de las asociaciones y, por ende, su

9 Bercoviz RopriGUEZ-CANO, R.: ob. cit. p. 61 afirma que ello no supone problemas
de encaje en la Directiva 2011/83/CE pues aungue la misma se plantea como de armo-
nizacién maxima, se trataria de una cuestién que quedaria fuera de su ambito de apli-
cacion (Unicamente referido a las personas fisicas) y del alcance armonizador con lo que
los Estados conservarfan plena libertad de regulacion. Asf lo indica el parrafo decimoter-
cero de la exposicion de motivos de la Directiva.

20 CAMARA LAPUENTE, S.: «El concepto legal de consumidor en el derecho privado eu-
ropeo y en el derecho espafiol: aspectos controvertidos o no resueltos», Cuadernos de
derecho transnacional, marzo 2011, vol. 3, n.° 1, pp. 84-117 afirma en la p. 100 que
las fundaciones y las cooperativas no podrian ser consideradas como consumidores
en tanto que revisten rasgos de operadores econdmicos o participantes en el mercado
(aunque el articulo 23.1.2 LGDCU equipara las cooperativas de consumidores a las aso-
ciaciones de consumidores). Quedarfan incluidas Unicamente las asociaciones siempre
que no lo fuesen de empresarios o de profesionales.

21 MaRIN LopEz, M. J.: ob. cit. p. 14.
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hipotética consideracién como consumidoras, viene determinada por
quiénes sean los destinatarios de los bienes o servicios que contratan
de forma que en los casos en que esos servicios revierten en el am-
bito interno de la asociacion cabria su consideracion como consumi-
doras??.

La novedad del articulo 3 reside en la exigencia de que las perso-
nas juridicas no tengan animo de lucro ni directa ni indirectamente,
exigencia que no se contemplaba hasta el momento aunque habia
sido referida por la doctrina. Podria considerarse como una exigencia
prescindible en tanto que no siendo un requisito necesario para la ca-
lificacion de un sujeto como empresario ningun sentido tiene que lo
sea para la calificacion inversa y porque, acreditada la circunstancia
de que el sujeto no esta realizando una actividad empresarial, no hay
razén para que la concurrencia de animo de lucro prive de proteccion
a determinados sujetos en el marco de auténticas relaciones de con-
sumo?3.

Ninguna duda suscita la inclusiéon en el concepto de consumidor de
las comunidades de bienes que no desempefien una actividad empre-
sarial. De hecho es muy probable que la inclusiéon de estas en el con-
cepto de consumidor haya sido el motivo fundamental por el que el le-
gislador ha decidido reformar el concepto de consumidor mas alla de
lo que estaria obligado para trasponer la Directiva?*

3. El caso de las cooperativas de consumidores. ; consumidor o
empresario?

Uno de los supuestos en los que cabria cuestionarse si el sujeto
puede ser calificado como empresario a los efectos de sujeciéon a las

22 Asi lo entiende MARIN LopPez, M. J.: ob. cit. p. 14.

23 Asi lo considera, a nuestro juicio con acierto, CAMARA LAPUENTE, S.: ob. cit. p. 101
refiriéndose al ejemplo de una asociacion de vecinos que adquiere una motocicleta para
sortearla y recaudar fondos y que, sin embargo, ve como la motocicleta padece faltas
de conformidad. MariN LoPez, M. J.: ob. cit. p. 15 concibe el dnimo de lucro no como
la sola intencion de obtener ganancias sino la intencion de repartir esas ganancias en-
tre los socios o miembros de la persona juridica. Ello permitiria ensanchar el ambito del
concepto de consumidor al permitir la inclusion de entidades que, persiguiendo la ob-
tencién de dicha ganancia, no la destinan al reparto entre los socios sino a la consecu-
cion de los fines asociativos.

24 En este sentido se pronuncia Bercovitz RobriGUEz-CANO, R. ob. cit. p. 64. MARIN
Lopez, M. J.: ob. cit. p. 15 saluda positivamente la referencia a estas entidades tan larga-
mente reclamada por doctrina y jurisprudencia.
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normas de proteccion juridica de los consumidores lo constituye el caso
de las cooperativas de consumidores y usuarios. Incluso cabe plan-
tearse, al igual que en el supuesto de fundaciones y asociaciones si,
contrario sensu, podrian calificarse como consumidoras cuando inter-
vienen en determinadas relaciones. Habria que distinguir en este punto
dos planos: aquel en el que la cooperativa interviene como proveedora
de bienes o servicios, considerando tanto las relaciones con sus socios
como con terceros y un segundo plano en el que la cooperativa actla
no como proveedor de bienes o servicios sino como adquirente de los
mismos.

3.1. La cooperativa como proveedora de bienes o servicios

Uno de los argumentos utilizados para negar la vinculacion de la
cooperativa por las normas de proteccion al consumidor es la ausen-
cia de contraposicion de intereses en las relaciones que la cooperativa
mantiene con sus socios. Si el derecho de consumo surge como una
herramienta para proteger a la parte débil en una relaciéon contractual
caracterizada por la existencia de intereses opuestos entre las partes, en
el momento en que tal contraposicion deje de producirse el propdsito
tuitivo quedaria sin justificaciéon. Si la cooperativa se constituye, preci-
samente, para proporcionar a sus asociados las éptimas condiciones de
acceso a los bienes y servicios que comercializa resultaria ciertamente
dificil considerar que entre ellos existe el enfrentamiento posicional ca-
racteristico de las relaciones de consumo. Se dice que la cooperativa
no es sino la suma de sus asociados y que por tal razéon el acto de in-
tercambio de bienes y servicios con sus socios no serfa un acto de con-
sumo en el sentido técnico del término no resultando, por ende, aplica-
ble el derecho de consumo?>.

En nuestra opinion, siendo apreciable este argumento, cabria reali-
zar algunos matices importantes. Y es que el derecho de consumo surge
sobre todo para atribuir al consumidor una serie de derechos y garanti-
zarle su proteccion. Cierto es que, con caracter general casi unanime, la
agresion de tales derechos se verifica en el seno de relaciones posicional-
mente desequilibradas pero ello no significa que los escenarios de alteri-
dad sean los Unicos en los que se producen tales agresiones. La falta de
alteridad no es en ninguin caso un «antidoto» frente al abuso por parte

25 CRACOGNA, D.: «La legislacién de defensa del consumidor y las cooperativas», Bo-
letin de la asociacion internacional de derecho cooperativo, n.° 45, 2011, p. 54-56.
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de la organizacion?®. De forma tal que las cooperativas seran responsa-
bles frente a sus socios de los dafos que la comercializacién de sus bie-
nes o servicios les puedan irrogar. De otra forma nos encontrariamos con
que, siendo las cooperativas de consumidores un tipo societario consa-
grado a la proteccion de los mismos, se llegaria a la perversa situacion en
la que los socios de una cooperativa gozarian de un menor nivel de pro-
teccion de sus derechos que el que les corresponderia cuando contratan
con otro empresario. Serfa muy dificilmente sostenible que cuando un
producto adquirido en una cooperativa padezca, por ejemplo, una falta
de conformidad, la misma no va a generar ningun tipo de responsabili-
dad a la parte vendedora por ser la misma una cooperativa mientras que
si existirfa tal responsabilidad en caso de haberse adquirido de un empre-
sario persona fisica o de una sociedad. Por lo tanto, la cooperativa de-
bera cumplir con las normas de proteccion al consumidor aun cuando la
relacién de consumo se articule con sus socios.

Si clara resulta la vinculacion de la cooperativa cuando contrata
con sus socios, diafana seria en el caso de comercializacion de bienes y
prestaciéon de servicios a terceros no socios.

3.2. La cooperativa como adquirente de bienes o servicios de otros
empresarios

Procede analizar ahora la otra perspectiva. Cuando la cooperativa
adquiere bienes o servicios de otros empresarios para posteriormente
emplearlos en su actividad cooperativizada ;es merecedora de la pro-
teccion que el ordenamiento reconoce al consumidor? Si por consu-
midor la LGDCU entiende aquel sujeto persona fisica o juridica que ac-
tda al margen de cualquier actividad empresarial o profesional cabria
deducir facilmente que la cooperativa no puede ser considerada como
consumidora en tanto que cuando adquiere tales bienes lo hace con el
propdsito de revenderlos a sus socios o incluso a terceros lo que no es
sino una genuina manifestacion de una actividad empresarial?’. Cierto

26 En el &mbito societario y salvando todas las distancias con el caso que nos ocupa
se reconocen mecanismos como la acciéon individual de responsabilidad mediante los
cuales el socio de una sociedad pueda accionar contra la misma en el caso de que su ac-
tuacion le haya irrogado cualquier tipo de perjuicio. Nos encontramos con un supuesto
similar a la relacion entre socio y cooperativa.

27 Procede traer a colacion la ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas asi como
todas las normas autondmicas que califican las cooperativas de consumidores y usuarios
como aquellas que «tienen por objeto el suministro de bienes y servicios adquiridos a
terceros o producidos por si mismas, para uso o consumo de los socios y de quienes con
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es que la cooperativa no tiene un animo de lucro asimilable al de las
demas sociedades mercantiles pero desde el momento en que el animo
de lucro no constituye un requisito tipificador de la condicion de em-
presario su ausencia no tiene por qué suponer la calificacion inversa.

Pese a todo ello si que es cierto que en determinados dmbitos (su-
ministros de telefonia, electricidad, acceso a internet, servicios banca-
rios y financieros y servicios aseguradores) de estructura oligopdlica la
posicién de la cooperativa y en general de los pequefios empresarios
frente a los proveedores de tales servicios dista mucho de ser una po-
sicibn homogénea. La asimetria posicional de la cooperativa, que nor-
malmente no tiene las dimensiones de los operadores en esos merca-
dos, frente a las grandes corporaciones se aproxima a la que padece
el consumidor en tanto que ambos carecen de cualquier fuerza nego-
ciadora. En este escenario la Unica norma comunmente aplicable (aun
cuando los consumidores pueden beneficiarse adicionalmente de las
normas complementarias de la LGDCU) a consumidores y a los empre-
sarios que padezcan esta situacion de inferioridad es la normativa so-
bre condiciones generales de la contratacién. En efecto, cualquier em-
presario puede beneficiarse de las medidas que la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de su contratacién contempla su
aplicacion tanto a las relaciones verticales trabadas entre un empresario
(que actua como predisponente del contrato) y un consumidor (adhe-
rente) como a las relaciones de caracter horizontal interempresarial pro-
porcionando a todos ellos las mismas herramientas de defensa frente al
empleo de condiciones generales de la contratacién que, por vulnerar
una norma imperativa o prohibitivia en perjuicio del adherente, puedan
considerarse nulas?2.

ellos conviven, asi como la educacion, formacion y defensa de los derechos de sus so-
cios en particular y de los consumidores y usuarios en general (...)».

28 El debate en torno a la posible extension de la proteccion propia de los consumi-
dores a los pequenos y medianos empresarios se suscité durante la tramitacion de la Di-
rectiva 93/13/CE, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores a raiz de un dictamen del Comité Econémico y Social de la UE
en el que se instaba a la Comision «a que considere en un futuro muy préximo la posi-
bilidad de prohibir las cldusulas abusivas en todos los contratos, independientemente de
que estos se celebren o no con consumidores, teniendo particularmente en cuenta los
problemas experimentados por las PYME» (DOCE C 159, de 17 de junio de 1991). Tam-
bién en el marco de la contratacion mediante condiciones generales LETe ACHIRICA, J.:
«La transposicion de la directiva de 5 de abril de 1993 en el derecho francés: la ley de
1 de febrero de 1995, sobre clausulas abusivas y presentacién de los contratos», La Ley
(Diario 3974), de 14 de febrero de 1996, pp. 1720-1728 se muestra igualmente parti-
dario de una concepcién extensiva del concepto de consumidor que incluya a los pe-
quefos y medianos empresarios incluso cuando estos sean personas juridicas. Hace re-
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Resumen: Luego de que las proyecciones de los Lineamientos se materia-
lizaran mediante un importante paguete normativo a finales del afio 2012, el
analisis sobre las cooperativas en el contexto de la construccién del socialismo
en Cuba se ha vuelto a poner en el centro de la atencién. En tal sentido, se
mantiene como un punto crucial el tema de la naturaleza juridica de esta ins-
titucién en el ordenamiento juridico cubano. Dadas las insuficiencias tedricas y
practicas que se han detectado en el desarrollo cooperativo, conviene recurrir
a un enfoque alternativo que puede servir como referente para el perfecciona-
miento de la actual regulacién legal de las cooperativas en la isla: el de la con-
cepcioén societaria del Derecho Romano.

Palabras clave: cooperativa, sociedad, Derecho Romano.

Abstract: After the projections of the Guidelines materialized by means
of an important normative packet of the end of 2012, the analysis of coop-
eratives in the context of the construction of socialism in Cuba has returned
to the center of attention. In this regard, the issue of the legal nature of this
institution in the Cuban juridical order remains a crucial point. Given the
theoretical and practical inadequacies that have been detected in coopera-
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tive development, it is convenient to resort to an alternative approach that
can serve as a reference for the improvement of the current legal regulation
of cooperatives on the island: that of the societary conception of the Roman
Law.

Keywords: cooperative, society, Roman Law.
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Introduccion

Para comprender la relevancia de las reflexiones que ocupan a este
articulo, relativas a las cooperativas dentro de la realidad cubana, resul-
tan imprescindibles algunas aclaraciones preliminares, todas ellas en-
caminadas a determinar el lugar que corresponde a dicha institucion
dentro del modelo de construccién de un proyecto socialista con sus
propias caracteristicas.

En este sentido, la primera idea que debe quedar sentada es que
en la concepcién de los clasicos del marxismo' respecto del rol que co-
rresponde a esta forma de organizacion de los trabajadores nunca fue
negativa, de hecho, llegaron a considerarla protagonista del proceso
transformador, en tanto la naturaleza del cambio requiere de cuotas
de libertad, participacion y control que resultan consecuentes con la
cooperativa como con ningun otro ente de la sociedad?. Sus criticas se
centraron en refutar aquellas posiciones idealistas que evadian los an-
tagonismos de clase como el problema del que debia surgir y al que
debia dirigir sus soluciones3. Por tanto, lejos de rechazarlas, se les pre-
senta como una alternativa viable para abolir el trabajo asalariado y asi
a las diferencias de clase?; siempre que fuera expreso este proposito
que, en Ultima instancia, serd también antagénico a la implicacién de
las cooperativas con cualquier institucién ajena a intereses populares.

' Vid. RopriGuez Musa, O.: «Socialismo, Cooperativismo y Derecho. Dialéctica nece-
saria para la actualizacion del modelo econdmico cubano», Boletin de la Asociacion In-
ternacional de Derecho Cooperativo, Bilbao, No. 46, 2012, pp. 79-105.

2 «... si la produccion cooperativa ha de ser algo mas que una impostura y un en-
gafo; si ha de substituir al sistema capitalista; si las sociedades cooperativas unidas han
de regular la produccién nacional con arreglo a un plan comun, tomandola bajo su con-
trol y poniendo fin a la constante anarquia y a las convulsiones periddicas, consecuen-
cias inevitables de la produccion capitalista, ¢qué sera eso entonces, caballeros, sino
comunismo, comunismo <realizable>?» Marx, C.: La guerra civil en Francia, en http://
www.marxists.org/espanol/m-e/1870s/gcfran/guer.htm, consultado el 29 de septiembre
de 2010.

3 «El que los obreros quieran establecer las condiciones de produccién colectiva en
toda la sociedad (...) solo quiere decir que laboran por subvertir las actuales condiciones
de produccion, y eso nada tienen que ver con la fundacion de sociedades cooperativas
con la ayuda del Estado, [las que] solo tienen valor en cuanto son creaciones indepen-
dientes de los propios obreros, no protegidas ni por los gobiernos, ni por los burgue-
ses». MARx, C.: Critica del Programa de Gotha, Ed. Ciencias Sociales, La Habana, 2009,
p. 38.

4 «...cuando los medios de produccién pertenecen a la sociedad, cuando es un he-
cho el triunfo de la clase del proletariado sobre la burguesia, el régimen de los coopera-
dores cultos es el socialismo». LeniN, V.I.: «Sobre la Cooperacion», Obras escogidas en
tres tomos, t. 3, Ed. Progreso, Moscu, 1961, p. 781.
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En segundo lugar, debe reconocerse que la cooperativa en Cuba
cuenta con una historia propia, de tal manera que tomando como re-
ferente las caracteristicas de su regulacion juridica, puede agruparse en
tres grandes etapas. La primera, que arranca con el traslado de las ins-
tituciones peninsulares hacia la Cuba espafola a finales del siglo xix y
se extiende hasta que los principios constitucionales de 1940 oxigenan
la institucién, se distingue por su simple reconocimiento, sin atribuirle
régimen juridico propio, ni cobija legal apropiada para desarrollarse en
su doble aspecto econémico y social. La segunda, evidencia la relevan-
cia de la Constitucion de 1940, que pese a que descuidd su contenido
asociativo, previdé un régimen juridico que tutelé su caracter de em-
presa y un mandato para su fomento desde lo local, como mecanismo
para favorecer servicios publicos, aunque lamentablemente, el con-
texto politico no favorecié que germinara como un medio para la satis-
faccion de las necesidades socioeconémicas de la poblacion. La tercera
y Ultima etapa, después de un periodo de transito, se identifica —con
mayor claridad— a partir del texto constitucional de 1976, y produjo el
desmontaje del disefio anterior hacia la estatalizacién de la propiedad,
resultado de la copia acritica del modelo socialista soviético, reducién-
dose la cooperativa a algunas areas de la esfera agropecuaria.

Por ultimo, y como punto de convergencia de los dos elementos
antes apuntados, debe considerarse el proceso de perfeccionamiento
institucional que se desarrolla desde hace un quinquenio en la isla>,
gue contempla la expansion de la utilizacion de la cooperativa en sec-
tores distintos del agropecuario. En el texto original de los Lineamien-
tos se declara que el objetivo que se persigue es el «de garantizar la

> Al cual sirven de guia los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Par-
tido y la Revolucion (Vid. VI CONGREsO DEL PARTIDO COMUNISTA DE CUBA: Lineamientos de
la Politica Econdmica y Social del Partido y la Revolucion, consultado en http://www.
prensa-latina.cu/Dossiers/LineamientosVICongresoPCC.pdf, en fecha 1 de julio de
2012. (En lo adelante «Lineamientos») y VIl CONGRESO DEL PARTIDO COMUNISTA DE CUBA Y
AsAMBLEA NACIONAL DEL PODER PoPULAR: Actualizacion de los Lineamientos de la Politica
Economica y Social del Partido y la Revolucion para el periodo 2016-2021, consultado
en http:.//www.cubadebate.cu/wp-content/uploads/2016/09/aqu % C3%AD.pdf, en fe-
cha 20 de septiembre de 2016. (En lo adelante «Actualizaciéon de los Lineamientos»),
la Conceptualizacién del Modelo Econémico y Social Cubano de Desarrollo Socialista
(Vid. VII ConGReso DEL ParTIDO ComuNisTA DE CuBa: Conceptualizacion del Modelo Eco-
noémico y Social Cubano de Desarrollo Socialista, publicacion en forma de tabloide,
2016) y el Plan nacional de desarrollo econémico y social hasta 2030: propuesta de
vision de la nacién, ejes y sectores estratégicos (Vid. VIl CONGRESO DEL PARTIDO COMU-
NISTA DE CuBA: Plan nacional de desarrollo econdmico y social hasta 2030: propuesta
de visidn de la nacidn, ejes y sectores estratégicos, publicacién en forma de tabloide,
2016).
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continuidad e irreversibilidad del Socialismo, el desarrollo econémico
del pais y la elevacion del nivel de vida de la poblacién, conjugados con
la necesaria formacién de valores éticos y politicos de nuestros ciuda-
danos», y en tal sentido, «el sistema econémico que prevalecera conti-
nuara basandose en la propiedad socialista de todo el pueblo sobre los
medios fundamentales de produccién, donde debera regir el principio
de distribucién socialista «de cada cual segun su capacidad a cada cual
segln su trabajo»».

Estas proyecciones de los Lineamientos, materializadas mediante un
importante paquete normativo de finales de 2012, han vuelto a poner
en el centro de la atencién el andlisis sobre las cooperativas en el con-
texto de la construccion del socialismo en Cuba. En tal sentido, con-
viene abordar el tema esencial de la naturaleza juridica de la institucién
en el ordenamiento juridico cubano, esta vez, a la luz de la concepcion
societaria del Derecho Romano, ya que esta pudiera servir como re-
ferente para el perfeccionamiento de la actual regulacién legal de las
cooperativas en la isla.

|. La experiencia de las cooperativas en Cuba: pautas generales
de su regulacion legal y sus limitaciones

La actual plataforma legal de la cooperativa en Cuba se integra por
un conjunto de normas juridicas que presenta poca sistematicidad y
coherencia entre si, caracterizadas en atencién al sector de la economia
en que se desarrolla.

En primer orden tenemos a la Constitucién de la Republica de Cuba
de 24 de febrero de 1976 (en lo adelante Constitucion) que si bien en
su articulo 20 reconoce a la cooperativa, le otorga un lugar secunda-
rio con respecto al Estado, ademaés de que constrifie a la esfera agrope-
cuaria su espacio de subsistencia y a los agricultores pequefios el dere-
cho a asociarse en cooperativas.

Por su parte, el Cédigo Civil, Ley 59 de 16 de julio de 1987 (en lo
adelante CC) en sus articulos del 145 al 149 amplia —timidamente—
los fundamentos constitucionales sobre la figura en busca de desempe-
Aar el rol supletorio que le corresponde®, pero producto —entre otras
razones— a la lectura patrimonialista que ofrece sobre el fenémeno,
no luce trascendencia practica en este sentido.

6 Vid. Articulo 8 Ley No. 59/1987 «Codigo Civil de la Republica de Cuba», Ministe-
rio de Justicia, La Habana, 1998.
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También con rango de Ley (o equiparable a ella), pero esta vez con
valor especial, complementan la Constitucion el Decreto-Ley 142 de
20 de septiembre de 1993, «Sobre las Unidades Basicas de Produccion
Cooperativa» (en lo adelante DL142/93) y la «Ley de Cooperativas de
Produccién Agropecuaria y de Créditos y Servicios», Ley 95 del 2 de
noviembre de 2002 (en lo adelante 1L95/02), ambas disposiciones desti-
nadas a regular formas de cooperacion presentes en el sector agrope-
cuario de la economia pero a las que se les ofrecen regimenes legales
distintos en atencién a la titularidad de la tierra que administran.

Sobre este marco legal de la cooperativa agropecuaria en Cuba ha
advertido el profesor FERNANDEZ PEIsO que ademas de «...disperso y ca-
rente de organicidad, tiene en comun que, el modelo juridico adop-
tado, esta distanciado de la naturaleza social de la institucién coopera-
tiva, pues en él se privilegia el componente administrativo-patrimonial,
sobre el asociativo, lo cual las sume en condicionamientos administrati-
vos, econdmicos y culturales, que no viabilizan su gestion...»’, realidad
que apunta a cambiar de acuerdo al nuevo contexto.

Sin referirse en sus POR CUANTOS al texto constitucional, quien no
explicita fundamentos para ello, fue aprobado el Decreto-Ley 305 de
11 de diciembre de 2012, «De las Cooperativas no Agropecuarias» (en
lo adelante DL305/12), que funge como plataforma legal para ordenar
las experiencias pilotos de este tipo en el proceso de perfeccionamiento
del modelo socioeconémico nacional. En este sentido resulta curioso
que si se refiera en los POR CUANTOS de este Decreto-Ley al CC,
cuando este Ultimo adolece de las mismas limitaciones que la Cons-
titucion en la regulacion de la cooperativa. Resalta también en este
Decreto-Ley la tendencia a entender la naturaleza juridica de la figura
apegada a las sociedades mercantiles, lo que supera la concepcion ad-
ministrativo-patrimonial de las cooperativas agrarias.

Por ultimo, complejizan aun mas el sustento legal de la coopera-
tiva en Cuba las disposiciones emanadas de diversos 6érganos u orga-
nismos estatales destinadas a reglamentar sus diversas formas. En este
sentido destacan, para regir las Cooperativas de Produccion Agrope-
cuaria (CPA) y las de Créditos y Servicios (CCS), sendos Reglamentos
Generales aprobados por Acuerdo del Comité Ejecutivo del Consejo
de Ministros el 17 de mayo de 2005 (en lo adelante RG/05 de la CPA 'y
RG/05 de la CCS); para las Unidades Basicas de Produccion Cooperativa
(UBPC) la Resolucion 574 de 13 de agosto de 2012 del Ministerio de la

7 FERNANDEZ PEISO, A.: Lecturas en pro del cooperativismo, ante las imprescindibles
transformaciones econdmicas del socialismo cubano, Ed. Universo Sur, Cienfuegos,
2006, p. 27.

Deusto Estudios Cooperativos
80 ISSN:8255-3452, Nam. 11 (2018), Bilbao, pp. 57-101



La concepcion societaria del Derecho Romano como referente Orisel Hernandez Aguilar
para el perfeccionamiento de la regulacién de la cooperativa en Cuba Orestes Rodriguez Musa

Agricultura, «Reglamento General de las Unidades Basicas de Produc-
cion Cooperativa»® (en lo adelante RG/12 de las UBPC); y por ultimo,
destinado a las Cooperativas no Agropecuarias, el Decreto 309 de 28
de noviembre de 2012, «Reglamento para las Cooperativas no Agro-
pecuarias de Primer Grado» (en lo adelante D309/12).

Tanto el nuevo Reglamento General para las Unidades Basicas de
Produccién Cooperativa como la legalizacion de las cooperativas no
agropecuarias, son posteriores a los Lineamientos aprobados por el VI
Congreso del Partido Comunista de Cuba en abril de 2011. Ello puede
ayudar a explicar que estas nuevas regulaciones presenten incoheren-
cias de fondo con el resto del ordenamiento juridico.

Teniendo en cuenta estos elementos, pueden apuntarse como las
principales limitaciones del ambito juridico-institucional actual de las
cooperativas en Cuba las siguientes:

1. Limitaciones en su concepcion constitucional, en tanto el
magno texto no reconoce a las cooperativas mas alla del sec-
tor agropecuario de la economia; no tutela el derecho de otros
trabajadores diferentes a los agricultores pequenos a asociarse
en ellas; reduce su naturaleza juridica a forma de propiedad
y, en definitiva, no contiene una nocién juridica del cooperati-
vismo como sistema auténomo con responsabilidad social, que
le garantice politicas publicas favorables. Por tanto, para que la
Constitucion pueda guiar de manera efectiva su implementa-
cion legal hacia una perspectiva integral, es necesario su redi-
mensionamiento en estos aspectos.

2. Ausencia de una legislacion especial unificadora y armonizadora
del sector, actualmente regulado por normas dispersas (algunas
con caracter experimental) que lo fracturan entre lo agropecua-
rio y lo no agropecuario, y que presentan poca sistematicidad y
coherencia entre si. Ello unido a antinomias o contradicciones
derivadas del reglamentarismo excesivo y de la diversidad en
las bases contextuales a las que responden. Todo ello redunda
en afectaciones a la identidad y al empoderamiento del movi-
miento cooperativo nacional.

3. Persistencia de un modelo absorbente hacia el Estado, que aun-
gue en los ultimos afios se observa una tendencia a su flexibili-

8 Deroga las Resoluciones 525 de 6 de noviembre de 2003 del Ministerio del Azu-
car y 629 de 7 de septiembre de 2004 del Ministerio de la Agricultura, contentivas de
los Reglamentos Generales destinados a las unidades de este tipo, vinculadas a los res-
pectivos sistemas productivos.
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zacion?®, afecta la autonomia cooperativa desde el proceso para
su constituciéon y hasta el de su disolucién, pasando por la de-
terminacion de su objeto social, por la planificacién de su acti-
vidad econémica y por las caracteristicas de sus relaciones con-
tractuales.

4. Ausencia de un ente publico encargado de rectorar, disefiar e
impulsar la politica de atencion al movimiento, que pondere la
identidad universalmente reconocida de la cooperativa por so-
bre la esfera de la economia en que se manifieste'®. Contar con
un Instituto Cubano de Desarrollo Cooperativo, con dependen-
cias territoriales bien apertrechadas y delimitacién juridica de
sus limites, facilitaria la integracion del movimiento y la siste-
maticidad en sus relaciones con terceros. En suma, fortalecer el
sector hasta que alcance niveles propicios para asumir —paula-
tinamente— su propia organizacion, regulacion y control.

5. Constrefimiento legal de la figura a la modalidad de cooperati-
vas de trabajo, que desaprovecha otras formas como las de cré-
dito o de consumo, que resultarian Utiles para la sociedad cu-
bana al enfrentar sus carencias econdmicas y la especulacion de
los intermediarios que proliferan por la flexibilizacion del mo-
delo econémico.

6. Falta de cultura juridico-cooperativa, cuya necesidad se poten-
cia al complejizarse el escenario con las nuevas experiencias.
Esto ha generado avidez en la poblacién por conocer sobre el
tema y especialmente entre aquellos profesionales del sector
juridico que, carentes en su formacién de las herramientas del
Derecho Cooperativo, han asesorado el proceso de constitucion
y funcionamiento de las cooperativas no agropecuarias. Lo an-
terior ha derivado en que se arrastren hacia las cooperativas los
esquemas de las empresas estatales o, peor aun, se importen
de la empresa capitalista.

Sobre esta base puede concluirse que en la actual etapa por la que
atraviesan las cooperativas en Cuba, prima la voluntad politica de favo-
recer un proceso para su expansion hacia otras esferas de la economia

9 Vid. RobriGuEz Musa, O.: «La autonomia cooperativa y su expresion juridica. Una
aproximacion critica a su actual implementacion legal en Cuba», Boletin de la Asocia-
cioén Internacional de Derecho Cooperativo, No. 47, Bilbao, 2013, pp. 142 y ss.

0 Vid. MARIN DE LEON, |.: Perfeccionamiento de las relaciones Estado — cooperativas
Cuba en los marcos de la actualizacion del modelo econémico, Tesis en opcion al Titulo
Académico de Master en Administracion de Empresas Agropecuarias, Facultad de Cien-
cias Econémicas, Universidad de Pinar del Rio, 2011.
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nacional ademas de la agropecuaria. Sin embargo en la practica, como
resultado de las limitaciones de la plataforma juridico-institucional que
soporta este proceso, asi como de las carencias objetivas o subjetivas
gue caracterizan el contexto, se vienen presentando dificultades que
podrian afectar el redimensionamiento del sector.

A tono con planteado, desde el 31 de mayo del 2015, Raul Cas-
tro Ruz, Presidente de los Consejos de Estado y de Ministros ratifico el
principio de «no masificar la creacién de cooperativas, la prioridad de-
berd ser consolidar las que existen e ir avanzando de forma gradual,
pues de lo contrario estariamos generalizando los problemas que se
presentan»'!. Esta idea ha sido reiterada en su discurso en la clausura
del IX Periodo Ordinario de Sesiones de la VIII Legislatura de la Asam-
blea Nacional del Poder Popular, en el Palacio de Convenciones, el 14
de julio de 2017, en el cual —ademas— dej6 claro que «no vamos a
retroceder ni a detenernos, ni tampoco permitir estigmas y prejuicios
hacia el sector no estatal, pero es imprescindible respetar las leyes, con-
solidar lo avanzado, generalizar los aspectos positivos, que no son po-
cos, y enfrentar resueltamente las ilegalidades'? y otras desviaciones
que se apartan de la politica establecida»'3.

Aunque las insuficiencias que se experimentan en el cooperativismo
cubano no pueden atribuirse en exclusiva al presente estado de la re-
gulacion juridico-institucional del sector, tampoco es factible negar que
una plataforma legal como la vigente, caracterizada por una profunda

" Raul: «Lo que hacemos debe ser sometido constantemente a la critica construc-
tiva por parte de todos», publicado en http://www.granma.cu/cuba/2015-05-31/raul-lo-
gue-hacemos-debe-ser-sometido-constantemente-a-la-critica-constructiva-por-parte-de-
todos , consultado en fecha 12 de octubre de 2017.

2 En este sentido ha trascendido que entre las principales ilegalidades y desviacio-
nes de la idea original sobre el desempefo de las cooperativas no agropecuarias se en-
cuentran: apropiacion indebida de recursos y de ingresos; personas que fungen como
socios de varias cooperativas a la vez; deficiencias en los registros contables; utiliza-
cién de créditos bancarios con fines diferentes para los cuales se otorgaron; hechos de
corrupcion; cooperativas que funcionan como empresas privadas; en las actividades de
la gastronomia, no se logran aun la transformacion necesaria para lo cual fueron cons-
tituidas, ni en imagen, ni en calidad, ni en los precios; en la actividad de la construccion
se realiza la contratacién inadecuada de fuerza de trabajo. Vid. Autoridades explican
nuevas medidas respecto a cooperativas no agropecuarias, publicado en http:/Avww.
cubadebate.cu/noticias/2017/08/09/autoridades-explican-nuevas-medidas-respecto-a-
cooperativas-no-agropecuarias/#.WcVnV8Zx3IU, y consultado en fecha 2 de octubre de
2017.

3 Raul Castro: Seguiremos avanzando en el camino escogido soberanamente por
nuestro pueblo, publicado en http://www.cubadebate.cu/especiales/2017/07/14/raul-
castro-seguiremos-avanzando-en-el-camino-escogido-soberanamente-por-nuestro-pue-
blo/#.WeCLpjtx3IU, consultado en fecha 15 de julio de 2017.
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dispersién normativa, que no escapa de antinomias y contradicciones
derivadas de la diversidad de sus bases contextuales, asi como al regla-
mentarismo excesivo, genera un ambiente poco propicio para el auto-
control y la autorregulacién cooperativa.

Por tanto, se impone desde la ciencia del Derecho repensar las ba-
ses tedricas que han de fundamentar y guiar la instrumentacién de una
regulacion que unifique, sistematice y flexibilice el tratamiento legal de
la institucion. Para cumplimentar este propésito, es imprescindible par-
tir de una concepcién uniforme y coherente con el sistema juridico-po-
litico nacional sobre la naturaleza de la cooperativa.

Il. La doctrina sobre la naturaleza juridica de la cooperativa y la
concepcion societaria del Derecho Romano: reflexiones sobre
posibles puntos de coincidencia

La correcta delimitacién de la naturaleza juridica de una institucion
permite no solo determinar el régimen juridico aplicable a ella (registro,
competencia judicial, normas principales y supletorias a aplicar, etc.),
sino ademas el papel que le corresponde jugar al interior del orden so-
cioeconémico y politico en que se deba desarrollar. De ahi el alcance y
la connotacion de la tematica a tratar.

Para comprender la relacién que puede establecerse entre la doc-
trina relativa a la naturaleza juridica de la cooperativa y la concepcién
societaria del Derecho Romano, es prudente, en primer lugar, explicar
los principales puntos sobre los que se asienta la controversia incon-
clusa en torno a la naturaleza juridica de la cooperativa y, a partir de
esto, entonces reflexionar sobre las posibles soluciones que los roma-
nistas pueden aportar.

II.1. Generalidades sobre el debate doctrinal entorno a la naturaleza
juridica de la cooperativa

Cuando se estudia el tratamiento juridico —doctrinal y legal— de
la cooperativa, se advierten —entre otras— algunas cualidades que
son de pacifica aceptacién en su definicion, con independencia del
contexto sociopolitico desde el cual hayan sido aportadas, a saber: la
cooperativa es un ente con personalidad juridica propia, que se cons-
tituye a partir del acuerdo de voluntades de una pluralidad de sujetos
con necesidades comunes que buscan su satisfaccién a partir del es-
fuerzo conjunto.

Deusto Estudios Cooperativos
84 ISSN:8255-3452, Nam. 11 (2018), Bilbao, pp. 57-101



La concepcion societaria del Derecho Romano como referente Orisel Hernandez Aguilar
para el perfeccionamiento de la regulacién de la cooperativa en Cuba Orestes Rodriguez Musa

Esta definicion general provoca la entrada en el complejo mundo
de las asociaciones, donde existe multiplicidad de figuras juridicas, in-
cluso con esencias diferentes, que se contraponen. De ellos han re-
sultado tres alternativas basicas sobre la naturaleza de la institucién
cooperativa: la que la considera una asociacion, la que la considera una
sociedad y la que la considera una figura autbnoma.

La postura que considera a las cooperativas como asociaciones, fue
mayoritaria hasta hace pocas décadas, y su principal sustento descansa
en el hecho, poco discutido hasta entonces, de que estas entidades
no solo carecen de animo de lucro, sino que ademas tienen un fin so-
cial que justifica un mandato de su fomento para la Administracion Pu-
blica, incluso desde los textos constitucionales. En consecuencia, si las
cooperativas carecen de uno de los elementos esenciales del concepto
de sociedades (dnimo de lucro), no pueden ser mas que parte del con-
cepto genérico de asociaciones.

Ante la posicion anterior, han ganado terreno las tesis revisionistas,
en defensa de la cooperativa como una sociedad mercantil. Desde esta
postura se distinguen tres vertientes que intentan justificarla, a saber:

— La interpretacién amplia del &nimo de lucro: Sus defensores con-
sideran que para que haya sociedad, es suficiente con que los
socios persigan una finalidad de caracter patrimonial, suscepti-
bles de aportarles una ventaja, ya sea con un incremento posi-
tivo de la riqueza; permitiendo el ahorro o evitando pérdidas.

Sobre esta base, la cooperativa de consumo (destinada a
aportar a los miembros condiciones ventajosas para la obtencion
de productos o servicios) y las cooperativas de produccién (cons-
tituidas para favorecer las condiciones de trabajo), constituirian
—en términos amplios— entidades lucrativas, y por tanto debe
considerarseles sociedades.

— La interpretacion amplia del concepto de sociedad: Con ella se
niega que el animo de lucro sea un elemento de imprescindi-
ble presencia en la sociedad, y al reducirse las notas esenciales
del concepto de sociedad tan solo al origen negocial y la indole
comun del fin promovido por todos los socios, se abarca dentro
de los marcos del fenémeno societario, a otras figuras asociati-
vas como la cooperativa. La profesionalidad en la actividad eco-
némica de la cooperativa, destinada a cubrir las necesidades de
sus miembros, supone la estabilidad y la continuidad de su ac-
tuar, constituyendo un modelo de empresa que presenta afinida-
des bésicas con el resto de las figuras empresariales que operan
en el mercado, sin que de ello se derive —necesariamente— el
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animo de lucro, sino tan solo la exigencia de mantener rentabili-
dad o economicidad™.

— La existencia de cooperativas lucrativas: Esta vertiente de pen-
samiento, para justificar la naturaleza societaria de la coopera-
tiva, es mucho mas radical, al considerar al animus lucran como
uno de sus elementos constitutivos. Se fundamenta en la ten-
dencia del derecho positivo que, de sostener expresamente el
fin no lucrativo de las cooperativas, ha pasado a omitir tal as-
pecto en sus definiciones, lo que se ha interpretado como una
permisividad legal para que concurra este elemento. Esta flexi-
bilidad —por omisionh—, que acerca el régimen de las coopera-
tivas al de las sociedades capitalistas, se aprecia también en el
reconocimiento legal de socios puramente capitalistas y en la
posibilidad de participacion de la cooperativa en sociedades ca-
pitalistas.

Por Ultimo, resalta la postura que considera a la cooperativa como
una figura auténoma, con minoritario respaldo doctrinal y legal, pero
no por ello menos importante. En ella no se acepta el caracter socie-
tario de la cooperativa por carecer de animo de lucro —elemento que
se considera consustancial a la sociedad— y a su vez se niega que
sean asociaciones propiamente dichas, por no perseqguir los fines pu-
blicos de éstas, y ademas, por tener una serie de rasgos diferenciado-
res: «La Cooperativa constituye una entidad de naturaleza especial.
Se ha sostenido que no es comercial, ni civil. Por tanto el régimen y
principios juridicos que ordenan su funcionamiento y actividades son
propios y especificos de estas entidades»'. Pero en este caso, ¢cudl
seria el derecho supletorio aplicable para dirimir un conflicto en caso
de ser insuficiente la normativa especial? ; Acaso los principios coope-
rativos? ;Y cudl la jurisdiccion competente para resolver un conflicto
entre cooperativas?

El principal mérito de esta vertiente intermedia, es el de recono-
cer el caracter sui generis de la cooperativa: destaca sus rasgos, que si
bien en ocasiones coinciden con los de las tradicionales asociaciones, y
en otras con los de las sociedades, en su conjunto poseen la suficiente
sustancia como para dotarlas de una identidad propia.

4 Cfr. LLOBREGAT HURTADO, M.L.: Mutualidad y empresa cooperativa, Bosch, Barce-
lona, 1990, p. 37.

5 MONTENEGRO DE SiQuoT, O.J. y DE GReGORIO, E.: El marco juridico del cooperativismo
y las entidades de economia social en la Argentina, consultado en www.fundace.org.br/
cooperativismo/arquivos_pesquisa.../047-siquot.pdf, en fecha 15 de diciembre de 2009,
p. 10.
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En sentido general se puede sostener que entre los rasgos que indi-
vidualizan a la cooperativa, se encuentran su caracter mutual y su orga-
nizacion y funcionamiento democratico.

La mutualidad alude a la doble condiciéon de socio-usuario de sus
miembros, o sea que «...la actividad empresarial, cuyo desarrollo cons-
tituye el objeto social de la cooperativa, tenga como (...) destinatarios a
los socios de la misma que, de este modo, satisfacen la necesidad que les
llevé a participar en la constitucién de la sociedad cooperativa»'®. Y es
que sus miembros participan no solo aportando las sumas de capital ne-
cesarias para su funcionamiento, sino ademas como proveedores en las
cooperativas de produccion, como clientes en las de consumo y como tra-
bajadores en las de trabajo asociado. Por tanto, la cooperativa ha consti-
tuido un espacio alternativo, creado por los propios asociados para cubrir
necesidades que el medio natural en que se desenvuelven incrementa.

Pese a que bajo el rubro de mutualidades se reconocen a otras figu-
ras, lo que diferencia al fenémeno cooperativo de otras actividades gené-
ricamente mutualistas, es justamente el organizarse para el desarrollo de
una empresa. Quizas sea esta una de las causas para que su concepcion
doctrinal y legal haya venido sufriendo importantes trasformaciones.

En opinion de Cano Lopez, «la cooperativa solo sera socialmente Util
si es capaz de operar en el mercado sometida a criterios de economi-
cidad, (...) y ello exige un real y progresivo abandono del principio de
mutualidad, (...) en otras palabras, que la mutualidad no constituye un
elemento esencial, ni para la constitucion, ni para el posterior funciona-
miento de la sociedad cooperativa»'’. Esta afirmacion, alude a una rea-
lidad objetiva: la ampliacion del objeto social de la cooperativa hacia la
realizacién de actividades con terceras personas que no tengan la con-
dicién de socio.

Existe coincidencia en que la crisis de la mutualidad de la coopera-
tiva tiene fundamento en un reacomodo de la figura, como Unica al-
ternativa para garantizar su supervivencia: «Hoy la cooperativa como
empresa debe poder enfrentarse en el mercado a otras empresas ordi-
narias. A tal fin, la empresa cooperativa debe contar con un mercado
de desembocadura mas amplio que el configurado tradicionalmente
por su sola base social» 8.

6 CaNo Lopez, A.: «El complejo estatuto legal de la cooperativa en Espafia: un
apunte sobre algunas lineas de tendencia», en Internacionalizacion de las Cooperativas,
Universidad de Alicante, Valencia, 2008, p. 75.

7 jdem.

'8 PasTor SEmPERE, C.: «Empresa cooperativa y modelo constitucional: una aproxima-
cién», Revista de Derecho de Sociedades, No. 17, 2001, p. 11.
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Pareciera por tanto que las cooperativas han entrado en el juego
competitivo del mercado. Pero debe admitirse, siguiendo a PASTOR SEM-
PERE, que Si bien capital y trabajo ya no se muestran antagénicos en la
cooperativa, el primero es un medio para el fortalecimiento y la renta-
bilidad del segundo, «...se trata de un instrumento, no de un fin en si
mismo. Esta es la dificil traduccién que el legislador debe realizar de
esta realidad, si no se quiere vaciar de sentido la estructura organiza-
tiva de la sociedad cooperativa»®.

Por otra parte, al analizar el rasgo relativo a su desenvolvimiento
democratico, se debe fijar que esto, necesariamente, implica participa-
cion e influencia —en niveles efectivos— para la toma de decisiones.

El primer elemento para fundamentar la existencia de tal régimen
en la cooperativa, es que los sujetos de la participacion muchas veces
son aquellos sobre los que se proyectan sus decisiones. Ser el consu-
midor su propio empresario suministrador (en las cooperativas de con-
sumo, por ejemplo), podria representar un elemento estabilizador de la
politica de precios y de la economia en general.

En segundo lugar, opera una distincién: a diferencia de la em-
presa capitalista, donde el aporte patrimonial de los socios determina
—proporcionalmente— el grado de influencia de estos en la admi-
nistracién, control y destino de la sociedad (anénima, comanditaria,
etc.), en la cooperativa existe una igualdad real de los derechos po-
litico-empresariales entre sus miembros que «de hecho son diferen-
tes y desiguales en trabajo y patrimonio, bajo el principio de una co-
mun condicién: seres humanos dotados de razén y palabra»?°. La
idea anterior se expresa en el principio cooperativo de un hombre un
voto, enarbolado por la ACI, y se concreta, fundamentalmente, en
la adopcién de los acuerdos del érgano supremo cooperativo que es
la Asamblea General, con la sujecion a ella del érgano de ejecucion,
gue también —en principio— debe estar configurado plenamente
por asociados.

La estructura y el funcionamiento de la cooperativa descansa —ba-
sicamente— sobre el elemento del intuito personae, pues lo que se
pone en comun no es ni el patrimonio de los miembros, ni el poder
econdmico de cada uno de ellos, sino las prestaciones de indole per-

En este mismo sentido, LLOBREGAT HURTADO, M.L.: ob. Cit., p. 34 (nota al pie 50),
plantea que «...el &nimo de lucro ha sido de hecho sustituido por el principio de econo-
micidad, es decir por la tendencia a obtener el méximo de rendimiento con un minimo
de inversién de factores productivos».

9 PasTOR SEmPERE, C.: ob. cit., p. 13.

20 Cano LoPez, A2 0b. cit., p. 78.
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sonal que realizan a la empresa cooperativa?'; o como también se ha
dicho, «no existe una division especializada de funciones entre el em-
presario y el trabajador, pues los roles de responsabilidad e iniciativa
empresarial por un lado, y ejecucion de tareas, por el otro, son asumi-
dos por la misma persona (...), es un vinculo asociativo opuesto a la re-
lacion de trabajo en dependencia, en el que la organizacién horizontal,
la participacidon democratica en las decisiones, la igualdad y equidad en
los resultados econémicos, y la confusion de empleador —propietario y
socio— trabajador son los principios rectores»?2.

Sin embargo, CaNo LopEz?3 arremete nuevamente contra cualquier
idea estatica sobre los rasgos cooperativos. Plantea tres puntos que
ilustraran la linea de tendencia del control y la participacién democra-
tica en la cooperativa, a saber:

— Posibilidad legal de que miembros del érgano de ejecucién de la
sociedad cooperativa, carezcan de la condicién de socio.

— El derecho de voto en la Asamblea General de socios «colabora-
dores», o meros aportadores de capital —inversores lucrativos—,
vinculdndose por demas dichos votos —como en las sociedades
capitalistas— a la participacion de estos socios en el capital so-
cial; con lo que se introduce el principio plutocratico no solo en
la participacion de los excedentes, sino ademas en la toma de
decisiones del principal érgano cooperativo.

— Los estatutos incluso, podran establecer el voto plural ponde-
rado en funcion de la actividad desplegada por cada uno de los
socios cooperativos, lo que determina un ataque frontal al histo-
rico principio cooperativo de un socio, un voto.

Aun cuando muchos continuamos defendiendo a la cooperativa, la
realidad objetiva demuestra una coyuntura desfavorable para que esta
conserve su identidad. Sus rasgos juridicos, parecen enrumbar hacia su
paulatina confusién con los de cualquier otra entidad capitalista.

Una naturaleza juridica que se debate en la peligrosa frontera en-
tre lo publico y lo privado, que solo se encuentra a buen recaudo con
método dialéctico; la elasticidad de conceptos como los de sociedad
mercantil y &nimo de lucro, funcionando con perfecciéon para justifi-
car o tolerar el sumergimiento de la cooperativa en el mercado; y una
mutualidad que desaparece, para dar paso a una empresa participa-
tiva, aun cuando cuesta comprender como se sostendra en condicio-

21 Cfr. LLOBREGAT HuRTADO, M.L.: ob. cit., p. 30.
22 MONTENEGRO DE SiQuoT, O.J. y D GRreGorio, E.: ob. cit.,, p.15.
23 Cfr. Cano Lorez, A.: ob. cit., pp. 79 y 80.
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nes tan hostiles; justifican hablar de una crisis de la identidad coope-
rativa.

La adaptacion de los fendmenos sociales a su tiempo, mas que
necesaria es inevitable. El papel ordenador y canalizador del Derecho
en la instrumentacion de este proceso de cambio es vital. Solo con es-
piritu critico y apego a sus raices historicas, se conseguira que el pro-
ceso dialéctico de transformacién de la cooperativa sea en verdad re-
volucionario.

I1.2. Reflexiones sobre la concepcion societaria del Derecho Romano a
la luz del debate sobre la cooperativa

La vuelta a los origenes de las instituciones resulta siempre ilus-
trativa para comprender —y tal vez corregir— el estado presente las
regulaciones vigentes. En el caso que nos ocupa, recurrir al Derecho
Romano supone un reto en dos sentidos: el primero, implica un sig-
nificativo ejercicio de sintesis en cuanto a la basta literatura existente
luego de tantos siglos de permanente contribucién a las fuentes ro-
manas; el segundo, consiste en presentar un enfoque poco usual —y
aspiramos revolucionario— para insertarnos en el debate existente en
torno a la naturaleza juridica de la cooperativa.

La afirmacion precedente excluye el posible debate en torno a un
punto esencial de la actual definicién de las cooperativas: ;qué tipo
de persona juridica es?. El término «persona juridica» tiene sin du-
das una relevante historia propiaZ4, pero que es por completo ajena
al Derecho Romano, toda vez que su primera mencién aparece bajo
la rdbrica de Sinibaldo Fieschi, Pontifice con el nombre de Inocen-
cio V23,

24 «Nei Paesi dell’area romano-germanica, di «persona morale» inizia a parlare il
codice civile austriaco, che rimonta al 1811». («En los paises del area romano-germa-
nica, de “persona moral” comienza a hablar el Cédigo Civil austriaco, que se remonta a
1811». (Traduccién de los autores))

BasiLE, M. y Falzea. A.: «IV. Persona giuridica a) Diritto Privato», en Enciclopedia del
Diritto, Vol. XXXIIl, Giuffre Editore, Varese, 1990, p. 235.

25 Fue Papa desde 1243 hasta su muerte.

Vid. LoBraNO, G. y ONIDA, P. P.: «<RAPPRESENTANZA o/e PARTECIPAZIONE. Forma-
zione della volonta «per» o/e «per mezzo di» altri nei rapporti individuali e collettivi, di
diritto privato e pubblico, romano e positivo», Diritto e Storia. Rivista Internazionale di
Scienze Giuridiche e Tradizione Romana, Anno XV - 2016 - Quaderno N. 14, consultado
en http://www.dirittoestoria.it/14/contributi/Lobrano-Onida-Rappresentanza-o-e-parteci-
pazione.htm, en fecha 10 de octubre de 2017.
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La aparente simplicidad de esta tesis, hasta este punto, puede re-
sultar engafosa. La negaciéon de la persona ficticia implica, ademas, el
distanciamiento con el genus de los actos juridicos que hoy se realizan
a través de la representacion, toda vez que la solucion adoptada para
dar vida a la persona juridica fue la de realizar una abstraccion por me-
dio de la cual la voluntad de los representados se reduce a la del repre-
sentante, que funge como un sustituto de estos?®.

En sede romanista, la solucién adoptada para regular la inevitable
existencia de agrupaciones humanas, de toda indole, resulta diametral-
mente opuesta a la anteriormente expuesta. Se asume una concepcion
unitaria de la pluralidad de hombres, entendidos como colectividad,
que no se desmaterializa. Por tal razén, a dicho «corpus societario»,
corresponde un régimen marcado por su participacion voluntaria y ac-
tiva, el cual es, simplemente, el de la democracia. Dentro de esta di-
namica figura entonces el mandato como medio del que se valen los
mandantes para comunicar su voluntad, cuando no les es posible ha-
cerlo por ellos mismos?’.

Sin discusién, esta repercusion en cuanto a las reglas de funcio-
namiento de la «no persona juridica» dentro del Derecho Romano,
coincide perfectamente con las reglas de las cooperativas y, como no
da espacio a alternativas extrafias a ella, crea un marco general den-
tro del cual es valida cualquier actuacién que no suponga una ruptura
con esta premisa, sin necesidad de hacer un catalogo cerrado de posi-
bilidades.

Es absolutamente aceptado que cuando dos o mas personas con-
vienen poner en comun bienes o industria, a fin de compartir las ga-
nancias y las perdidas mientras ejecutan un objeto social licito, estamos
en presencia de un contrato consensual, bilateral perfecto, que se de-
nomina sociedad. En tal enunciado no es posible encontrar razén al-
guna que refute la pertenencia de la cooperativa a dicha categoria y,
a la par, simplifica el debate sobre la naturaleza juridica de la figura, al
reducirlo a la de un contrato que es muy funcional y flexible, como se
vera a continuacion.

Aunque al respecto se pueden encontrar multiples definiciones,
mas 0 menos extensas?®, la exposicidon que sigue se guiara por la con-

26 Vid. D'amico, P.. «Rappresentanza, |. Diritto civile», en Enciclopedia giuridica
Treccani, XXIV, Roma, 1991.

27 Vid. LoBraNO, G. y ONIDA, P. P.: ob. cit.

28 V. gr.: «il contratto consensuale di societas aveva la funzione tipica di impegnare
le parti ad impiegare direttamente e lecitamente, nell'interesse comune, beni o attivita
che le parti stesse dovevano apprestare secondo I'occorrenza, ripartendo tra loro i van-
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ceptualizacidon que aportara ArRaNGIO-Ruiz, para quien se trata de «un
contratto consensuale e bilaterale (od anche, all’occasione, plurilate-
rale), senza riflessi sulla posizione dei contraenti in confronto dei terzi,
in virta del quale due o pit persone s’impegnano a mettere in comune
beni et attivita allo scopo di dividerne secondo una proporzione presta-
bilita i profitti e la perdite»?°.

El primer elemento que debe destacarse de la societas es su con-
sensualidad. La particularidad de la voluntad de las partes en cuanto a
este contrato, radica en que no basta con su sola emisiéon al momento
de la constitucion del negocio juridico, sino que, dado que se compro-
meten a una secuencia de operaciones legales y econémicas, se hace
necesario que siempre esté presente.

La figura también resulta flexible por cuanto puede adoptar cuan-
tos objetos sociales queden fuera de la Unica limitacion establecida
para ella: la ilicitud. A pesar, de que no existen en las fuentes clasifica-
cion alguna al efecto, se ha asumido como tal un pasaje de GAyo en
el que se mencionan la societas totorum (od omnium) bonorum, que
puede identificarse con una sociedad universal, y la societas unius ali-
cuius negotii, que serfa la dedicada a una actividad industrial o comer-
cial determinada, aungue eventualmente compleja3°.

Sobre las bases hasta aqui expuestas, puede evidenciarse lo inne-
cesario que resulta el debate sobre si el objeto perseguido por las so-
ciedades (entiéndase también las cooperativas) puede ser o no de De-
recho Publico o de Derecho Privado®'. Como bien sefialan LoBRANO y
ONDA resulta del Titulo 4 del tercer libro del Digesto de Justiniano3?

taggi ed eventualmente gli svantaggi conseguiti agli impieghi». (GuARINO, A.: La societa
in Diritto Romano, Jovene Editore, Napoli, 1998, p. 59).

«Era el contrato por el cual dos 0 mas personas se obligaban a poner en comun bie-
nes o industria con un fin, licito, para obtener y repartirse una ganancia. Era un contrato
de tipo consensual, bilateral perfecto, de bona fidei y principal». (COLECTIVO DE AUTORES:
Manual de Derecho Romano, Editorial Félix Varela, La Habana, 2004, p. 148).

29 «un contrato consensual y bilateral (o, en ocasiones, plurilateral), sin reflejo de la
posicion de los contrayentes en frente de terceros, en virtud del cual dos o mas perso-
nas se comprometen a poner en comun bienes y actividades para dividirlos por una pro-
porcion predeterminada de ganancias y pérdidas. (Traduccion de los autores).

ARANGIO-RIUZ, V.: La societa in Diritto Romano. Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene,
Napoli, 1982, p. 60.

30 Vid. AranGlo-Riuz, V.: ob. Cit., p. 120.

31 Al respecto vale indicar que existe una clara distincion entre el contenido de di-
cha terminologia en el Derecho Romano y el que se le atribuye en la actualidad. Vid.
FERNANDEZ BULTE, J.: Separata de Derecho Publico Romano, Editorial Félix Varela, La Ha-
bana, 1999, pp. 3-12.

32 «Quibus autem permissum est corpus habere collegii societatis sive cuiusque al-
terius eorum nomine, proprium est ad exemplum rei publicae habere res communes,
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gue «las categorias utilizadas para indicar la societas, como ente unita-
rio y concreto son, tanto desde el punto de vista del Derecho Publico,
como desde la perspectiva del Derecho Privado, universitas y corpus».
Asi, tanto se opere en servicio de un tipo u otro de fines, las reglas ge-
nerales no varian.

Otra consecuencia que deriva de la légica societaria es la eficacia
solo interna del contrato. Para tratar esta cuestion, debe recurrirse nue-
vamente a ARANGIO-Ruiz quien teorizd al respecto con amplitud. Segun
este romanista, como regla, aun cuando un socio desarrolle una acti-
vidad contractual con un tercero como parte del ejercicio social, no se
crea una relacion del resto de los socios (de la sociedad) con esa ter-
cera persona. Es decir, «cio non ha rilievo per quanto riquarda la tito-
larita attiva o passiva delle obbligazioni contratte, o I'appartenenza dei
beni: infatti, per il principio del diritto romano che esclude la rappre-
sentanza diretta, pur agendo per conto degli altri, quel socio agira es-
clusivamente in nome proprio, con effetti immediati soltanto nei propri
riguardi, e sara in un secondo momento che, compiendo gli atti oppor-
tuni, eqli trasferira agli altri quanto loro spetti degli utili e ne percepira
quanta parte delle perdite sia di loro pertinenza. Avwverra, insomma,
tutto cio che avverrebbe se, invece di agire in virta del contratto di so-
cieta, quel contraente avesse agito quale mandatario o quale gestore di
negozii»33.

Este constituye otro punto de ruptura con las construcciones tedri-
cas gque priman en la doctrina moderna sobre la institucion de la «socie-
dad». Sin embargo, en sede de Derecho Cooperativo, asumir esta con-

arcam communem et actorem sive syndicum, per quem tamquam in re publica, quod
communiter aqgi fierique oporteat, agatur fiat».

(«Mas & los que se permitié tener corporacion de colegio, sociedad, 6 de otra cosa
cualquiera con ese nombre, les es propio tener, & ejemplo de la Republica, bienes co-
munes, caja comun, y apoderado ¢ sindico, por medio de quien, como en la Republica,
se trate y haga lo que deba tratarse y hacerse en comunidad.») GArcia pec CoRrAL, I.L.
(Trad.) Cuerpo del Derecho Civil Romano, primera parte, Jaime Molinas Editor, Barce-
lona, 1889, p. 321.

33 «esto no es relevante con respecto a la titularidad activa o pasiva de las obliga-
ciones contraidas o la pertenencia de los bienes: de hecho, por el principio del derecho
romano que excluye la representacion directa, mientras actla por cuenta de otros, ese
socio actuard exclusivamente en su nombre, con efectos inmediatos solo para si mismo,
y serd en un segundo momento que, haciendo los actos oportunos, transferird a los de-
mas su parte de los beneficios y recibird cuanto de la perdida le pertenezca. En resumen,
todo sucederia como si, en lugar de actuar bajo un contrato de la sociedad, ese contra-
yente actuara como mandatario o gestor de negocios». (Traduccion de los autores)

ARrANGIO-RIUZ, V.: ob. cit., p. 85.
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cepcion permite comprender por qué el acto cooperativo?* debe con-
tar con un régimen juridico diferente a los «actos no cooperativos»3>.
Dada la naturaleza de la sociedad, cual colectividad reunida en torno a
un interés comun, seria un contrasentido que se obtenga la ganancia a
expensas de sus mismos miembros.

Ese fin comun que congrega a los socios, se ha identificado con «al-
canzar tanto al repartimiento de los beneficios, cuando estos existie-
ran, como al enfrentamiento de las pérdidas, si estas se producian»3.
Esta afirmacion no debe interpretarse en sentido restrictivo, pues al igual
gue la finalidad de obtener un lucro, también podrian existir otras distin-
tas. Asi, al decir de GUARINO, la societas «poteva anche essere costituita a
fini di culto, assistenza (mutua o nei confronti di terzi), svago. (...) Certo,
I'essenziale era che le prestazioni delle parti fossero, secondo la regola
generale delle obbligazioni, economicamente valutabili»3’.

Admitir que existe la sociedad, cuando esta sirve al fin comun, sin
la disyuntiva entre el lucro o no lucro, puede ayudar también a po-

34 Este acto constituye el medio o instrumento principal para la realizacién practica
de la razén de ser de la cooperativa. SALINAS PUENTE se refiere a él como «el supuesto ju-
ridico, ausente de lucro y de intermediacién, que realiza la cooperativa en cumplimiento
de un fin preponderantemente econémico y de utilidad social». SALUNAS PUENTE, A.: Dere-
cho Cooperativo, Ed. Cooperativismo, México, 1954, p. 2.

En la misma direccion explica CRACOGNA las notas esenciales y consustanciales a es-
tos actos que permiten afirmar que no tienen una naturaleza civil ni comercial ni otra
cualquiera, sino una que les es propia y que los distingue dada la propia finalidad de la
institucion: a) intervencién de socio y cooperativa; b) objeto del acto idéntico al objeto
de la cooperativa; y c) espiritu de servicio, donde hay un corpus (el objeto material o in-
material sobre el que versa) y un animus (el espiritu de servicio que informa la relacién).
CRACOGNA, D.: Estudios de Derecho Cooperativo, INTERCOOP Ed. Cooperativa Ltda.,
Buenos Aires, 1986, p. 21.

35 «... ato ndo-cooperativo é aquele ato normal da cooperativa, também chamado
de negocio-fim, ou negocio principal, que realiza o objetivo social da empresa coopera-
tiva, s6 que ndo realizado com associado, e sim realizado com terceira pessoa.» («...el
acto no cooperativo es aquel acto normal de la cooperativa, también llamado de nego-
cio-fin, o negocio principal, que realiza el objetivo social de la empresa cooperativa, sélo
gue no realizado con un asociado, sino realizado con una tercera persona») (Traduccién
de los autores)

Lopres BecHo, R.: Elementos de Direito Cooperativo, Editorial Dialética, Sao Paulo,
2002, p. 172.

36 CoLecTivO DE AUTORES: Manual de Derecho Romano, Editorial Félix Varela, La Ha-
bana, 2004, p. 149.

37 «también podia ser constituida para fines de culto, asistencia (mutua o con terce-
ros), ocio. (...) Por supuesto, lo esencial era que las prestaciones de las partes fueran, de
acuerdo con la regla general de las obligaciones, suceptibles de valutacion economica».
(Traduccion de los autores)

Guarino, A.: La societa in Diritto Romano, Jovene Editore, Napoli, 1998, pp. 67-68.
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ner en perspectiva el debate sobre las cooperativas. Si bien admiten su
esencia no lucrativa, tampoco se desnaturalizarian solo por realizar ac-
tividades de tal tipo de forma coyuntural, siempre gque mantuvieran fi-
jos los restantes elementos que la deben informar.

Como corolario de los aspectos ya abordados, se presenta un ul-
timo efecto de entender la naturaleza de la sociedad segun el Derecho
Romano: no es propio de esta dar lugar a un patrimonio separado. Al
respecto nos ilustra GUARINO, citando a WIEACKER, para quien «/a crea-
zione del patrimonio comune non é richiesta, ma il contratto sociale
(...) fa si che si enuclei nella vita giuridica una gestione comune di co-
mune interesse dei soci, una «gemainsame und gemainniitzige Ges-
chéftsfihrung» di cespiti (beni e attivita) tenuti uniti solo sul piano
contabile, che viene necessariamente meno, dando luogo alla fase
liquidativa»38. Con ello se pone el punto final a la negacién de la per-
sona juridica, al refutar que su existencia sea necesaria para actuar en
representacion de una masa patrimonial dada.

En grandes lineas puede resumirse que hay significativos puntos de
coincidencia entre la societas romana y la cooperativa, los cuales pue-
den servir de base para dirimir algunas de las controversias de la doc-
trina entorno a dicha figura. Entre ellos se pueden contar la relevancia
de la voluntad constante y la participacion; la flexibilidad de fines per-
seguibles dentro del marco de la licitud; la relevancia solo interna de la
figura, de manera que pueden desarrollarse actividades lucrativas con
terceros, aunque ese no sea su fin principal porque —de hecho— solo
hay «sociedad» hacia adentro, entre los socios, siendo esa su esencia.
Segun este enfoque, la cooperativa podria ser considerada la «forma
de sociedad moderna»3® mas cercana al ideal societario romano, de-

38 «la creaciéon del patrimonio comin no es obligatoria, aunque el contrato social
(...) causa un manejo comun de los intereses comunes de los miembros en la vida juri-
dica, una «gemainsame und gemainnutzige Geschaftsfiihrung» de los activos (bienes y
actividad) que se mantienen unidos solo sobre la base contable, que es necesaria, dando
lugar a la fase de liquidacién». (Traduccion de los autores)

GUARINO, A.: ob. Cit., Napoli, 1998, p. 38.

39 «La, pero, caratteristiche differenziate rispetto alla societa moderna, le quali con-
sistono soprattutto nel fatto che alla societas romana mancano —non che la persona-
lizzazione— I'autonomia patrimoniale comunque intesa e la rilevanza del vincolo sociale
nei confronti dei terzi».

(Las caracteristicas que la difierencian de la sociedad moderna, consisten principal-
mente en el hecho de que las societas romanas carecen de personalizacién, autonomia
patrimonial comoquiera que sea entendida y la relevancia del vinculo social frente a ter-
ceros. (Traduccion de los autores))

TALAMANCA, M.: «l. Societa in generale a) Diritto Romano», en Enciclopedia del Di-
ritto, Vol. XXXIIl, Giuffre Editore, Varese, 1990, p. 814.
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jando con ello superadas las dificultades de atribuirle personalidad juri-
dica a una entidad abstracta®®, que no es otra cosa que un contrato.

lll. La concepcion societaria del Derecho Romano enfocada hacia
los retos de la regulacion legal de las cooperativas en Cuba:
algunos aspectos a considerar

Segun los romanistas, en la societas «i contraenti sono uguali, sono
soci e perseguono una utilita unica, che, per definizione, ¢ la stessa per
ciascuno di essi. Il contratto di societa non impone né produce rinunce
ai contraenti-soci; al contrario, esso & la macchina sofisticata che con-
sente di potenziare le capacita e le utilita individuali ben oltre la loro
semplice somma, ma ciascun contraente-socio deve sapere e volere
transitare, attraverso lartificium e la ascesi della mediazione costituita
della determinazione-perseguimento della utilita collettiva»*’.

La sintesis contenida en este planteamiento se aviene con los pos-
tulados marxistas que conciben la necesidad en el socialismo de for-
mas de organizacion donde predomine el trabajo asociado, gestio-
nado democraticamente y guiado por intereses sociales. Entender a
la cooperativa como una figura de naturaleza societaria —en el sen-
tido romanista— no implica alejarse de la finalidad del sistema, sino
todo lo contrario, se trata de fortalecer el disefio existente, haciendo
del trabajo cooperativo un coadyuvante de la socializacién, por tra-
tarse de grupos no excluyentes de individuos que se organizan bajo
los principios de igualdad de derechos y deberes, contribucion y par-
ticipacion.

40 Vid. BasiLe, M. y Falzea. A.: «11. Crisi del concetto e crisi della disciplina. IV. Per-
sona giuridica a) Diritto Privato», en ob. cit., pp. 274-275.

41 «los contrayentes son iguales, son socios y persiguen una utilidad Unica, que,
por definicién, es la misma para cada uno de ellos. El contrato de sociedad no impone
ni prodice renuncia al contrayente-socio; por el contrario, es la maquina sofisticada que
permite potenziar las capacidades y las utilidades individuales mucho mas alla de su sim-
ple suma, pero cada socio debe conocer y querer pasar, por medio del artificium y el as-
censo de la mediacion consistente en la determinacién-busqueda de la utilidad colec-
tiva» (Traduccién de los autores)

LoBrANO, G.: «Dell’'homo artificialis — deus mortalis dei Moderni comparato alla so-
cietas degli Antichi», en Giovanni Paolo II. Le vie della giustizia. Itinerari per il terzo mi-
llennio, Roma 2003, citado en ONIDA, P.P.: «Tensioni non risolte nel nuovo diritto so-
cietario: una lettura romanistica», en Diritto e Storia. Rivista Internazionale di Scienze
Giuridiche e Tradizione Romana, No. 3, mayo de 2004, consultado en http:/Awww.di-
rittoestoria.it/3/TradizioneRomana/Onida-Tensioni-non-risoltell.htm en fecha 1 de no-
viembre de 2017.
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Sobre esta base, es posible encontrar el punto de unificacién para
armonizar la dispersa regulacion del sector en Cuba, partiendo de la
Constitucion. En tal empefio se ha de considerar que en el magno
texto existen valores juridicamente jerarquizados como la justicia social,
la solidaridad humana*? y la igualdad*3, que aseguran la coherencia de
la admision de la naturaleza societaria de la figura cooperativa, cuyo
sustrato axioldgico es la fraternidad*.

A ello se ha de sumar que, por cuanto «la societas non presuppo-
neva quindi, la creazione di un condominio: la disponibilita dei mezzi
finanziari necessari per il raggiungimento dello scopo sociale non di-
pendeva dall'esistenza di una contitolarita di tali mezzi»*>, no es posi-
ble reducirla*® a una versidon economicista y patrimonialista, que limita
su naturaleza a reconocer y delimitar el régimen de los bienes que la
cooperativa controla.

Tomando como base todo lo anterior, la cooperativa en la Consti-
tucion cubana debe concebirse como una sociedad entre personas na-
turales; que pueden gestionar una empresa econémica propia; y cuya
finalidad es la de satisfacer las necesidades socioeconémicas de sus
miembros, a cuyo efecto sostiene con estos relaciones juridicas funda-
mentales y no lucrativas. Regular a la cooperativa desde estas premisas,

42 Vid. Art 1, Constitucion de la Republica de Cuba (vigente), Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, Edicion Especial, La Habana, 24/02/1976, reformada por la Ley de
Reforma Constitucional, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, Edicién Extraordinaria,
N.° 9, La Habana, 13/07/1992 y por la Ley de Reforma Constitucional, Gaceta Oficial de
la Republica de Cuba, Ediciéon Extraordinaria, N.° 10, La Habana, 16/07/2002.

43 Vid. Art. 41, Constitucion de la Republica de Cuba (vigente).

44 «la sociedad contiene en si en cierto modo un derecho de frateritad». GARCIA DEL
CorrAL, I.L. (Trad.): Cuerpo del Derecho Civil Romano, primera parte, Jaime Molinas Edi-
tor, Barcelona, 1889, p. 880.

Vid. ONIDA, P.P.: «Fraternitas e societas: i termini di un connubio», en Diritto e Sto-
ria. Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana, No. 6, 2007, con-
sultado en http://www.dirittoestoria.it/6/Tradizione-romana/Onida-Fraternitas-e-societas.
htm, en fecha 1 de noviembre de 2017.

4> «la societas no presuponia, por lo tanto, la creaciéon de un condominio: la dispo-
nibilidad de los medios financieros necesarios para la consecucién de un fin social no
dependia de la existencia de una cotitularidad de tales medios» (Traduccion de los auto-
res) TALAMANCA, M.: ob. cit., p. 828.

46 En el plano doctrinal, la cooperativa agropecuaria ha sido estudiada a profundi-
dad en sus diferentes manifestaciones por FERNANDEZ PEISO, quien al decir que «es un pa-
trimonio con personalidad juridica, no una sociedad de personas» y que el modelo ju-
ridico adoptado en Cuba «...esta distanciado de la naturaleza social de la institucién
cooperativa, pues en él se privilegia el componente administrativo-patrimonial, sobre el
asociativo», desnuda la clave de sus deformaciones con respecto a la identidad del fe-
némeno. FERNANDEZ PEiso, A.: ob. cit., p. 27.
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es sustento primordial para que pueda manifestarse como un espacio
asociativo contra-capitalista (contra-especulacion; contra-intermedia-
rios; contra-patronato; contra-lucro) ideal para la practica de los valo-
res y los principios que aderezan la naturaleza juridica del fenémeno
como la voluntariedad, la solidaridad, la honestidad, la independencia,
el control democratico, la participacidon econémica equitativa, la educa-
cion cooperativa y la responsabilidad social; entre otros generalmente
presentes en las definiciones legales o politicas del pais y que el consti-
tuyente podréa explicitar en la medida en que lo considere pertinente.

Asentar constitucionalmente a la cooperativa sobre estos presupues-
tos, contribuiria a evitar la confusion o tergiversacién de la naturaleza
juridica de la institucion, favoreceria su concepcién y desarrollo juridico
unitario en ley especial, como garantia de respeto a su identidad y como
pauta interpretativa ante lagunas o insuficiencias de la ley ordinaria.

A tono con lo antes expuesto, seria mas sencillo para el Estado fa-
vorecer legalmente la gestion de politicas publicas coherentes, descen-
tralizadas y participativas, marcadas por la unidad del sector coopera-
tivo, que paulatinamente habra de asumir las funciones de fomento,
regulacion y control de las cooperativas como herramientas al servicio
de la satisfacciéon de las necesidades socioecondmicas de sus miembros
y de la comunidad.

V. Conclusiones

A modo de sintesis puede sostenerse que:

— La presencia de la cooperativa como parte de los actores de la
transformacién socialista en Cuba, cuenta con el respaldo que
ofrece la doctrina marxista y la importante oportunidad que pre-
suponen los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del
Partido y la Revolucion.

— Las dificultades del movimiento cooperativo, en general, y aque-
llas que son propias de su desarrollo en Cuba, tienen una signi-
ficativa relacién con la ausencia de una clara concepcion tedrica
sobre la naturaleza de la institucién que le da nombre.

— A partir de la concepcién societaria del Derecho Romano, es po-
sible ofrecer un enfoque juridico alternativo sobre la cooperativa,
gue puede servir de punto de partida para superar las dificultades
asociadas al desarrollo de la figura, a partir de la sustraccion del
debate y la construccion tedrica de aquellos elementos que resul-
tan contradictorios y extrafios al origen de la idea de sociedad.
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gue tienen como destinatarias a las empresas de economia social. 2. Ac-
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mento y difusion de la economia social. 3. Comentarios sobre las actuacio-
nes que tienen como destinatarias a entidades que contribuyen al fomento
y difusiéon de la economia social. 4. Critica de la evolucién de algunas me-
didas tradicionales de fomento de la economia social. 5. Revision de las ac-
tuaciones realizadas por las administraciones publicas. V. Diferentes actua-
ciones de divulgacién de la economia social. 1. Actos de reconocimiento
institucional al cooperativismo y la economia social. 2. Reconocimiento ins-
titucional a las empresas de economia social. 3. Actuaciones diversas que
contribuyen a acercar la economia social a la sociedad. VI. Conclusiones.

Resumen: Los poderes publicos tienen la obligacién de fomentar la eco-
nomia social. La Administraciéon General del Estado y las administraciones de
las Comunidades Autdbnomas gestionan programas de subvenciones. Estas tie-
nen como objeto principal la creacion y consolidacién de empresas con forma
juridica de sociedad cooperativa o sociedad laboral. También, se financian ac-
tuaciones de entidades asociativas, fundaciones, universidades, ayuntamien-
tos... que tienen como objetivo dar formacion en materia de economia social
y difundir este sector entre los potenciales emprendedores, los asesores de los
mismos y la sociedad, en general. En este campo, creemos que se pueden rea-
lizar mas actuaciones que mejoren la visibilidad de cooperativas y sociedades
laborales. Por ultimo, en este estudio vamos a comentar diversas iniciativas pu-
blicas, privadas o mixtas que contribuyen a la divulgacion de los principios y
valores de las empresas de economia social.

Palabras clave: Economia social. Fomento. Formacién. Difusion. Divulgacion.

Abstract: The public authorities have an obligation to promote the social
economy. The General State Administration and the administrations of the Au-
tonomous Communities manage programs of subventions. These subventions
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have as main object the creation and consolidation of companies with legal
form of cooperative society or labor society. They also financed actions of as-
sociative entities foundations, universities, municipalities that aim to provide
training in the field of social economy management of associations, founda-
tions, universities, town halls, etc. and also spread this sector among the po-
tential entrepreneurs, the consultants of them and society, in general. We be-
lieve that in this field more actions that improve the visibility of cooperatives
and labour societies can be done. Finally, in this study we will discuss various
private, public or mixed initiatives that contribute to the dissemination of the
principles and values of the social economy enterprises.
Keywords: Social Economy. Promotion. Training. Diffusion. Divulgation.
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[. Introduccion

La trascendencia de la economia social va mas alla de su impor-
tancia en un sentido estricto econdmico-empresarial, ya que tiene una
dimension social muy relevante derivada, basicamente, de los princi-
pios y valores que le son propios; y generalmente, reconocidos. Sélo,
teniendo en cuenta esto, se puede explicar el interés constitucional
gue viene consagrado en el articulo 129.2 de la Constitucion Espafiola
(C.E.), manifestado explicitamente, en el caso de las sociedades coope-
rativas y sin nombrarlas expresamente a otras figuras empresariales que
tendrian cabida en el sector de la economia social, como son las socie-
dades laborales.

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, que supone un fuerte impulso le-
gal a las politicas de fomento. También, se incide en este aspecto
en las diferentes leyes de cooperativas, que fijan como objeto de las
mismas, no solo la regulacion de este tipo de sociedades; sino, a su
vez, determinar las directrices basicas de las medidas de fomento de
estas. Lo mismo podemos decir de la Ley 44/2015, de 14 de octubre,
de Sociedades Laborales y Participadas, que fija alguna medida fiscal
y una disposicion general sobre los beneficios en materia de empleo
y seguridad social que tengan por objeto impulsar la realizacion de
actuaciones de promocién, difusion y formacién de la economia so-
cial.

Al amparo de la legislacién incentivadora de las férmulas de
economia social, tanto el Estado como las diferentes Comunidades
Auténomas convocan ayudas para fomentar la creacién y consoli-
dacién de estas empresas, asi como la generacién y mantenimiento
de empleo en las mismas. Pero, aqui no queremos reflejar exclusi-
vamente esas medidas de fomento de cooperativas y sociedades la-
borales, consistentes basicamente en el otorgamiento de diferentes
subvenciones a estas empresas, sino que queremos destacar, tam-
bién, las actuaciones publicas, privadas o mixtas, tendentes a di-
fundir el sector de la economia social entre toda la sociedad. Por lo
tanto, no nos centraremos solamente en las politicas de subvencio-
nes, sino que también reflexionaremos sobre las practicas que con-
tribuyen a dar a conocer la economia social a los emprendedores,
los estudiantes, los asesores,... y a difundir las experiencias mas po-
sitivas; y, asi crear un ambiente favorable a su constitucion y a parti-
cipar en las mismas.
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Il. El articulo 129.2 de la Constitucion Espaiola

Las administraciones publicas vienen obligadas a realizar actuacio-
nes de fomento de este sector por imperativo derivado directamente
de la Constitucién Espafiola de 1978. Esta realiza declaraciones impor-
tantes en apoyo del cooperativismo y de la economia social. Su articulo
129.2 dispone que «Los poderes publicos promoveran eficazmente las
diversas formas de participacion en las empresas y fomentaran me-
diante una legislacion adecuada las sociedades cooperativas. También
estableceran los medios que faciliten el acceso de los trabajadores a la
propiedad de los medios de produccion».

Como podemos observar, se cita expresamente a las cooperati-
vas; pero, no a las sociedades laborales, ya que nacen dias después del
texto constitucional, mediante una Orden de 12 de enero de 1979.

Este triple mandato constitucional se ha plasmado de diversas ma-
neras en nuestra normativa juridica. Asi podemos ver como se mani-
fiestan en la legislacion las previsiones de este precepto:

1. La promocion de las diversas formas de participacion en la empresa

La obligaciéon constitucional de facilitar la participacion de los tra-
bajadores en la empresa tiene diversas manifestaciones en la normativa
promulgada con posterioridad a la CE, tales como:

— El Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores, configura como un derecho béasico de los trabajadores
en la relacion laboral la informacion, consulta y participacion (ar-
ticulo 4.1 g). Se regulan las figuras de los delegados de personal

T CaLvo ORTEGA, R., «Las figuras de la Economia Social en la Constituciéon Espafola
de 1978», CIRIEC-Espafia, n.° 47, 2003, pp. 159-174. En este articulo se hace un ex-
tenso andlisis de este precepto constitucional, en el que se hacen, segun el autor, va-
rias afirmaciones de trascendencia; y, todas ellas de futuro. El texto indica «promove-
ran, fomentaran y estableceran». Por tanto, imperatividad y futuro son las notas que se
extraen de esta norma. Es un mandato del constituyente a todos los poderes publicos,
tanto estatales, como autonomicos; e, incluso, locales. Concluye que resulta dificil, decir
si este precepto constitucional ha jugado un papel importante en la creaciéon de empre-
sas de economia social, aunque podamos mostrar cifras positivas del periodo constitu-
cional, siempre queda la duda 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 és-
tas, destaca el esfuerzo admirable de muchos trabajadores creando y manteniendo em-
presas asociativas en condiciones siempre dificiles.
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y comités de empresa, consagrando la participacion a través de
estos érganos, aunque el articulo 61 reconoce otras férmulas al
anadir expresamente «sin perjuicio de otras formas de participa-
ciony.

—La Ley Organica 11/1985, de 8 de agosto de Libertad Sindical,
que regula la accion sindical en el seno de la empresa.

— La Ley 31/1995, de 8 de marzo, de Prevencion de Riesgos Labo-
rales, que prevé los mecanismos de consulta y participacién de
los trabajadores en las cuestiones de prevencion de riesgos labo-
rales.

— Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que otorga a los represen-
tantes de los trabajadores competencias para ser oidos, en asun-
tos tales como el cierre de instalaciones del concursado o en la
propuesta de convenio.

2. El fomento mediante una legislacion adecuada de las sociedades
cooperativas

En el cumplimiento de la obligacidon impuesta a los poderes publi-
cos de fomentar las sociedades cooperativas, mediante una legislacion
adecuada, podemos constatar la existencia de una amplia normativa
sobre la materia. Respecto a la regulacién general de este tipo de so-
ciedades, contamos con una Ley de Cooperativas, de ambito estatal
(Ley 27/1999, de 16 de julio), dieciséis leyes autonémicas de caracter
general? y diversas leyes sobre aspectos concretos (cooperativas de pe-
guefia dimension, secciones de crédito,...). Ademdas, contamos con una
legislacion especifica sobre cooperativas de crédito (basicamente la Ley
13/1989, de 26 de mayo) o una regulacion del régimen fiscal propio de
estas sociedades (Ley 20/1990, de 19 de diciembre, de Régimen Fiscal
de las Cooperativas). El analisis de estas regulaciones, nos podria llevar
al debate de si esa legislacion es «adecuada», como exige la C.E. Evi-
dentemente, este no es el lugar para plantear esa discusion; pero, una
proliferacién de normas como la descrita no parece el marco legal méas
propicio para el desarrollo del sector, lo que ha originado, en ocasio-
nes, fuertes criticas®.

2 Unicamente, la Comunidad Auténoma de Canarias no dispone de ley propia en
materia de sociedades cooperativas.

3 Cano Lorez, A.: «El derecho de la Economia Social: entre la Constitucion y el mer-
cado, la equidad y la eficiencia», CIRIEC, n.° 18, 2007, pp. 1-20.
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3. El establecimiento de las medidas que faciliten el acceso de los
trabajadores a la propiedad de los medios de produccién

En el Ultimo inciso de este articulo, se identifica la participaciéon con
la propiedad de la empresa. Este precepto ofrece extraordinarias posibili-
dades para la actuacién politica, tanto en la seleccién de los mecanismos
de participacion como en la determinacién cualitativa de los mismos.

Esto se plasma en la promocion de férmulas fundamentalmente
de caracter econdmico-financiero que contribuyan a la superacion de
los condicionantes que limitan el acceso a la propiedad de esos bienes
y faciliten el acceso al accionariado por parte de los trabajadores. Ma-
nifestaciones caracteristicas de este proceso son las diferentes legisla-
ciones que se han promulgado para regular las sociedades laborales vy,
mas recientemente, las sociedades participadas, cuya finalidad es con-
seguir nuevos modelos de creacién de empleo y fomentar la participa-
cion de los trabajadores en la empresa, dando cumplimiento, asi, a este
mandato constitucional.

lll. La Ley de Economia Social (LES)

La Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social ha contribuido
decisivamente a acotar y visualizar, segun Montesinos Oltra4, un sector
de la realidad social de cuya importancia dificilmente puede dudarse,
tanto en términos cuantitativos como, sobre todo, cualitativos, que son
los que permiten considerarlo un «polo de utilidad social» como se se-
fala en el Informe de la Subcomisién para el Fomento de la Economia
Social creada en el seno de la Comisidon de Economia y Hacienda del
Congreso de los Diputados y justifican el reconocimiento de tratamien-
tos favorecedores o promocionales desde la perspectiva de la actividad
financiera de las administraciones publicas.

La promulgacién de la LES, pone fin, al menos, de forma momen-
tanea, al intenso debate vivido desde el ambito doctrinal, el sector em-
presarial en su conjunto y de las entidades asociativas de las diferentes
realidades que se consideraban merecedoras de llevar esta etiqueta.
Este debate, incluso, tenia su reflejo en las diferentes administracio-
nes publicas que incluian mas o menos tipos de empresas de su ambito
de actuacion, dentro de las estructuras administrativas dedicadas a la
atencion de la economia social.

4 MonTesiNos OLTRA, S., «La Ley de Economia Social, interés general y regimenes tri-
butarios especiales», CIRIEC- Espafia, Revista Juridica, n.° 23, 2012, pp. 1-27.
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La ley fija, por primera vez, en una norma juridica, cuales son las em-
presas que deben ser incluidas en este sector. Al citar las entidades que
forman parte de la economia social, que se recogen en el articulo 5°, sitla
en primer lugar las cooperativas. Su tradicién histoérica, su presencia en los
cinco continentes y en todas las actividades econémicas, ademas de su re-
conocimiento social y su arraigo en todo el Estado, son las razones que jus-
tifican su colocacion a la cabeza del listado. También, se cita a las socieda-
des laborales. Ambas son las figuras principales, por su volumen, del sector
de mercado de la economia social y el objeto basico de este estudio.

Para las politicas de fomento de la economia social en Espafia, esta ley es
un punto de inflexion; realmente, abre, al menos tedricamente, una nueva
etapa en esta materia. Y, decimos tedricamente, porque esta pendiente una
necesaria y apasionante labor de desarrollo de esta ley. Como indica Pérez
de Uralde®, «ningun desarrollo reglamentario se ha llevado a cabo a pesar
de los mandatos de la LES en tal sentido. Estamos ante una ley de minimos
gue precisaria de algun soporte reglamentario para conseguir una cierta
eficacia. Pero ni tan siquiera lo mas necesario ha sido abordado».

Destacan dos aspectos en los que se aprecia el nuevo marco en el
gue se mueve este sector:

a) Reconocimiento del sector de la economia social como inter-
locutor en los procesos de elaboracion de las politicas publicas
(articulo 7). Lo que constituia una reivindicacién histérica del
sector, como se exigia ya en 2003 por quien en ese momento
ostentaba la presidencia de CEPES’.

1. En el &mbito estatal. Se otorga representacion en los 6rga-
nos de participaciéon institucional de la Administracion Ge-
neral del Estado que se ocupen de las materias que afectan
a sus intereses econdmicos y sociales a las confederaciones
intersectoriales de ambito estatal representativas. También,

5 El articulo 5.1 de la LES establece que forman parte de la economia social las
cooperativas, las mutualidades, las fundaciones y las asociaciones que lleven a cabo ac-
tividad econdmica, las sociedades laborales, las empresas de insercién, los centros espe-
ciales de empleo, las cofradias de pescadores, las sociedades agrarias de transformacion
y las entidades singulares creadas por normas especificas que se rijan por los principios
establecidos en el articulo anterior.

6 Ptrez DE URALDE, J. M.: «Aplicacién, desarrollo y reforma de la Ley 5/2011, de Eco-
nomia Social, ;un derecho debilitado?», REVESCO Revista de Estudios Cooperativos,
Vol. 125, 2017, pp. 134-158.

7 De CasTRO SaNz, M.: «La economia social como agente econdémico: necesidad de
su participaciéon como interlocutor social», CIRIEC — Espafia, Revista de Economia Pu-
blica, Social y Cooperativa, n.° 47, extraordinario, noviembre de 2003, pp. 41-57.
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tendran representaciéon en los érganos de la Administracién
General del Estado, las organizaciones de &mbito estatal que
agrupen mayoritariamente a las entidades de la economia so-
cial, en todas aquellas actividades de representacién que les
sean propias por su naturaleza juridica y actividad (art. 7.3).
En el ambito autonémico. Declara que las organizaciones,
federaciones o confederaciones representativas de cada Co-
munidad Autonoma tendran representacion en los érganos
de participacion institucional de las Administraciones de las
Comunidades Autdnomas que se ocupen de las materias
que afectan a sus intereses econémicos y sociales. Esta par-
ticipacion se concretara en la forma en que se prevea por
las diferentes Comunidades Autdnomas.

b) Concepciéon de una amplia gama de politicas de fomento de la
economia social (articulo 8). Se reconoce como tarea de interés
general, la promocién, estimulo y desarrollo de las entidades de
la economia social y de sus organizaciones representativas. Ade-
mas, impone a los poderes publicos determinados objetivos en
sus politicas de promocién de la economia social, tales como:

1)

6)

7)

8)

9)

Remover los obstaculos que impidan el inicio y desarrollo de
una actividad econémica de las entidades de la economia
social. Para ello se prestara especial atenciéon a la simplifica-
cion de trdmites administrativos para la creaciéon de entida-
des de la economia social.

Facilitar las diversas iniciativas de economia social.

Promover los principios y valores de la economia social.
Promocionar la formacién y readaptacion profesional en el
ambito de las entidades de la economia social.

Facilitar el acceso a los procesos de innovacién tecnoldgica
y organizativa a los emprendedores de las entidades de eco-
nomia social.

Crear un entorno que fomente el desarrollo de las iniciativas
econdmicas y sociales en el marco de la economia social.
Involucrar a las entidades de la economia social en las politi-
cas activas de empleo, especialmente en favor de los secto-
res mas afectados por el desempleo, mujeres, jévenes y pa-
rados de larga duracion.

Introducir referencias a la economia social en los planes de
estudio de las diferentes etapas educativas.

Fomentar el desarrollo de la economia social en areas como
el desarrollo rural, la dependencia y la integracién social.
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Como puede verse se incluyen medidas muy diversas, unas tenden-
tes a eliminar obstaculos juridicos para la creacién de estas empresas,
otras dirigidas a difundir, formar, investigar e innovar en este campo,
otras a fomentar el sector entre colectivos especificos, especialmente
vulnerables y otras destinadas a facilitar la inclusién de la economia so-
cial en diversas politicas sectoriales.

IV. Politica de fomento

En este apartado sobre las politicas publicas de fomento, distingui-
remos basicamente entre las actuaciones que tienen como destinatarias
a las propias empresas y las que van dirigidas a diferentes tipos de enti-
dades para la realizacion de acciones de difusion de la economia social
en diferentes ambitos.

1. Actuaciones que tienen como destinatarias a las empresas de
economia social

Como hemos repetido con insistencia, el articulo 129.2 de la CE
exige una legislacion adecuada como mecanismo para el fomento,
en concreto, de las sociedades cooperativas, o que nos puede llevar
a pensar que el legislador constituyente considerd que la normativa
preconstitucional al respecto no era la correcta para lograr los objeti-
vos propuestos. Pese a ello, podemos observar un alto grado de con-
tinuidad de las politicas de fomento. Con anterioridad a la aprobacién
de la CE existian medidas fiscales, recogidas en el Estatuto Fiscal de las
Cooperativas de 1969 y ayudas provenientes del Fondo Nacional de
Proteccion al Trabajo con destino a financiar inversiones y a la creacion
de empleo. Las medidas fundamentales de fomento ejecutadas des-
pués de la entrada en vigor de la CE son basicamente fiscales, subven-
ciones con las mismas finalidades y capitalizacion de la prestaciéon por
desempleo; con lo que podemos apreciar esa continuidad basica que
anunciabamos anteriormente?.

El contenido de las ayudas estatales y autondmicas en esta materia son
objeto de andlisis pormenorizado en diferentes trabajos, bien referidos a la

8 CALvo ORTEGA, R.: Sociedades Laborales, Cuadernos Civitas, Editorial Aranzadi, Ci-
zur Menor, 2013, p. 13.
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economia social, en general® o a alguna figura empresarial en concreto'®.
Asi, podemos indicar que se otorgan ayudas destinadas a fomentar la
creacion y consolidacion de empresas y del empleo y aumentar su compe-
titividad; asi, de forma meramente enunciativa, tenemos subvenciones a:

— La creacién de nuevas empresas con forma juridica de sociedad
cooperativa o sociedad laboral.

— La incorporaciéon de socios a estos tipos de empresas.

— Proporcionar asistencias técnicas con diversas finalidades.

— La realizacion de inversiones. Tanto subvenciones directas sobre
las mismas como bonificaciones del tipo de interés.

— La promocion del desarrollo tecnoldgico.

— Favorecer la internacionalizacién de las empresas.

— Incentivar la conciliacion de la vida laboral y familiar.

No podemos ocultar, al hablar de estas ayudas, que existen voces
discrepantes con la existencia de medidas especificas favorecedoras de
las empresas de economia social; pero, los motivos para que éstas exis-
tan son claros. Estas sociedades participan de principios y valores (gestién
democratica, prioridad de la persona sobre el capital,...), y gozan de ven-
tajas y potencialidades (creacion de empleo estable y de calidad, fijacion
de poblacién al territorio, generacion de cohesiéon social, modernizacion
y profesionalizacion del sector agrario, contribucién al desarrollo rural,...)
que las hacen merecedoras de un tratamiento especifico. Pero, si esto
no fuera suficiente para acreditar las medidas de discriminaciéon positiva
gue puedan otorgarse a las cooperativas, hay que recordar que existe un
motivo de excepcional relevancia que justifica ese trato y es el hecho de
gue éstas dotan fondos, con finalidades especificas, que son irreparti-
bles cuando los socios abandonan la cooperativa o ésta se transforma en
otro tipo de sociedad e, incluso, cuando la misma desaparece!’. Los va-

9 FasarDO GARCIA, G.: «El fomento de la economia social en la legislacion espanola»,
REVESCO, Revista de Estudios Cooperativos, n°107, 2012, pp. 58-97. Como ejemplo de
medidas de fomento a la generalidad del sector.

10 Chaves Avia, R., Asap, F., LowrtzscH, J.: «La politica econdmica dirigida hacia las
sociedades laborales». En https://even3storage.blob.core.windows.net/anais/77130.pdf.
Como ejemplo de fomento de una forma empresarial determinada, en este caso, las so-
ciedades laborales.

" RopriGo Ruiz, M. A.: «Mandato constitucional de fomento vy fiscalidad de las
cooperativas», CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, n.° 47,
extraordinario, noviembre 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
contribucién a la comunidad que demanda, en buena técnica fiscal, medidas correcto-
ras, pues afecta y reduce la capacidad contributiva que en éstas puede ser gravada. Di-
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lores referidos son reconocidos por el preambulo de la Ley 31/2015, de 9
de septiembre, por la que se modifica y actualiza la normativa en materia
de autoempleo y se adoptan medidas de fomento y promocién del tra-
bajo auténomo y de la economia social'?, al reconocer que la economia
social es fuente de creacion de empleo estable, de calidad y no deslocali-
zable y es una importante plataforma de acceso al empleo para aquellos
gue, por sus especiales circunstancias, encuentran mayores dificultades
de insercion laboral y/o que se encuentran en riesgo de exclusion social.
Constituyen, afiade, un elemento clave de cohesion social muy necesario
tras la larga crisis que ha atravesado nuestro pais.

2. Actuaciones que tienen como destinatarias a entidades que
contribuyen al fomento y difusion de la economia social

Nos referimos, ahora, a las ayudas que tienen como destinatarias a
las entidades asociativas de empresas de economia social u otro tipo de
asociaciones o fundaciones gue tengan entre sus objetivos el fomento
de la economia social, las universidades, los ayuntamientos, los colegios
profesionales... con la finalidad de fomentar y difundir este sector.

Estas actuaciones no tienen como objetivo inmediato facilitar la
creacion o consolidacion de empresas, sino que pretenden dar a cono-
cer el sector a los potenciales emprendedores, a los profesionales que
asesoran a estos, a los profesores y a la sociedad en general, favore-
ciendo, a medio y largo plazo, el conocimiento sobre el sector, y un po-
sible crecimiento futuro del mismo. Se otorgan ayudas para:

— Ofrecer formacion en materia de economia social.

— Elaboracién de estudios, trabajos de documentacion, andlisis e
investigacion

— Organizacién de congresos, seminarios, jornadas,...

— Edicion de publicaciones, tanto cientificas como con destino a
los potenciales emprendedores o a los socios y trabajadores de
estas empresas.

— Campanas publicitarias para la promocién del sector.

cho de otro modo, ya que buena parte del patrimonio social obtenido con el esfuerzo
particular de sus miembros termina revertiendo a la comunidad, parece l6gico que las
cooperativas contribuyan al sostenimiento de las cargas publicas destinando un menor
porcentaje de sus beneficios regulares o periédicos al pago de impuestos.

12 Esta ley modifica el articulo 9 de la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia So-
cial, estableciendo incentivos a la incorporacion de trabajadores a entidades de econo-
mia social.
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— Fortalecer las estructuras asociativas de empresas de economia
social.

— Actividades de investigacién, docencia y difusion sobre temas re-
lacionados con la economia social realizados por universidades'3.

3. Comentarios sobre las actuaciones que tienen como destinatarias a
entidades que contribuyen al fomento y difusion de la economia social

Entendemos que el panorama actual a este respecto, no es el
marco mas propicio para conseguir la finalidad propuesta. Pondremos
algunos ejemplos de lo que decimos.

3.1. En los programas de formacion y difusion vemos constante-
mente la celebracién de congresos, seminarios, encuentros, cursos,...
en los que los participantes son de forma reiterada los estudiosos del
tema, los dirigentes del movimiento asociativo o de las empresas mas
importantes del sector, los responsables de la materia en las adminis-
traciones publicas; pero, no acceden a ellos habitualmente los pro-
motores de empresas asociativas, los prescriptores de formas juridicas
empresariales (asesores, agentes de desarrollo local, orientadores de
empleo, personal de las Camaras de Comercio,...) que son los que tie-
nen la llave para la creacion efectiva de sociedades cooperativas y labo-
rales; pero que, de momento, no son las formulas méas recomendadas
por estos.

3.2. Se otorgan ayudas para el mantenimiento de las estructuras
de las organizaciones representativas del sector, financiando sus gastos
ordinarios sin exigir ninguna contrapartida. Debe de financiarse a es-
tas entidades, pero como compensaciéon por su labor en la creacion de
cooperativas y sociedades laborales, de puestos de trabajo, de servicios
efectivos prestados a sus asociados, a los emprendedores demandantes
de orientacion... De esta manera, se conseguiria una mayor eficacia y
aprovechamiento de los recursos publicos y una vinculaciéon directa de

3 JuuA, J.F, MEeuA, E., Laara, N.: «Universidad, ciencia y economia social», RE-
VESCO, n.° 119, tercer cuatrimestre, 2015. Destacan la importancia de la universidad en
este ambito y concluyen manifestando, «En relacién a la economia social, no hay més
camino que potenciar su visibilidad a través de foros, jornadas, etc, pero también traba-
jando en el reconocimiento de las revistas especializadas en esta temética, de forma que
la investigacion en este campo sea visible al resto de la comunidad cientifica y de la so-
ciedad».
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las ayudas a la actividad que realizan las organizaciones en favor de la
creacion y consolidacion de empresas.

3.3. La LES y las diferentes leyes autondmicas de cooperativas re-
claman la ensefianza del cooperativismo y de la economia social en los
diferentes niveles educativos. Esto es algo que estd pendiente y parece
gue muy lejos de conseguir. Se llega a un pufado de centros de ense-
flanza secundaria a los que se acercan las entidades asociativas del sec-
tor a presentar estos modelos empresariales y a un reducido ndmero
de centros universitarios que realizan acciones de difusién, normal-
mente financiadas con cargo a programas publicos de fomento; pero,
no se introduce el estudio de la cooperacién y de la economia social,
salvo muy loables excepciones, en los programas educativos. En el am-
bito universitario, el grado de penetracion de la economia social es aun
muy bajo'4.

4. Criticas a la evolucidn de algunas medidas tradicionales de fomento
de la economia social

Podemos afirmar que algunas medidas provenientes de épocas an-
teriores han visto reducidas claramente las ventajas para las sociedades
cooperativas y laborales. Pongamos unos ejemplos:

— Los tipos de gravamen ordinarios del Impuesto de Sociedades
en 1990, cuando se aprueba la Ley sobre Régimen Fiscal de las
Cooperativas, eran muy superiores a los actuales, y los de las so-
ciedades cooperativas no se han modificado, con lo que la dife-
rencia de tributacion entre las cooperativas y otras sociedades se
ha reducido considerablemente..

— Las bonificaciones en el Impuesto sobre Actividades Econdmi-
cas previstas en dicha ley, se han convertido desde 1 de enero de
2003, con caracter general, en exenciones a las empresas de pe-
quefia dimension.

— La capitalizaciéon de la prestacién por desempleo prevista en el
Real Decreto 1044/1985, de 19 de junio, por el que se regula el

4 FLores Ruiz, D., GuzmAN ALFonso, C., BARROSO GONzALEZ, M.: «La formacion en
economia social, andlisis de la oferta universitaria de posgrado en Espafna», REVESCO,
n.° 121, segundo cuatrimestre 2016. Destaca el dato de que «la formacién especi-
fica de posgrado especifica en economia social sélo representa alrededor del 4% de la
oferta total de titulaciones del sistema universitario espafiol en la rama de Econémicas y
Empresariales.
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abono de la prestacion por desempleo en su modalidad de pago
Unico por el valor actual de su importe, como medida de fo-
mento de empleo, que durante mucho tiempo era una medida
especifica para incentivar su incorporacién como socio en una
sociedad cooperativa o laboral (o establecimiento como auto-
nomo de trabajadores con discapacidad) se ha generalizado para
el inicio de la actividad profesional por parte de los trabajadores
autonomos. No cuestionamos que estos puedan acceder a esta
medida, solamente lo indicamos para reflejar que las ventajas
anteriores se han ido diluyendo.

— La medida fiscal méas importante a la que pueden acogerse las
sociedades laborales es la libertad de amortizacion de los ele-
mentos del inmovilizado material, intangible e inversiones in-
mobiliarias, adquiridos durante los primeros cinco afios desde
la calificacion como tal, que se regula en la Ley del Impuesto de
Sociedades; pero, esta medida ha perdido su caracter de promo-
cion especifica de estas sociedades al extenderse esta medida,
con matizaciones, a las empresas de pequefa dimensién en ge-
neral.

Con estos datos, se acredita que se ha producido una pérdida de
las ventajas competitivas que podian tener en otra época las cooperati-
vas y; en menor medida, las sociedades laborales y que aconsejan una
revision de las medidas de fomento de estas, si de verdad se desea dar
cumplimiento a los mandatos constitucionales, anteriormente referidos
de forma reiterada.

5. Revisién de las actuaciones realizadas por las administraciones publicas

De las valoraciones realizadas anteriormente, podemos concluir
que la Administraciéon General del Estado, asi como las Administracio-
nes de las Comunidades Auténomas con competencias en materia de
economia social deben elaborar programas estructurados de fomento
de la economia social, no adoptar medidas dispersas, inconexas y rei-
terativas, como ocurre habitualmente, aunque no hayan demostrado
su utilidad. Se debe partir del analisis de los resultados de las medidas
implementadas con anterioridad y de la fijacion de los objetivos que se
pretenden conseguir para determinar las medidas que se deben ejecu-
tar en el futuro.

Estas medidas, una vez constatada su eficacia, tienen que ser
estables en el tiempo y no estar sujetas a eventualidades econdmi-
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cas o cambios politicos, para ofrecer la seguridad a los potenciales
promotores de este tipo de empresas de cudl va a ser la respuesta
de las administraciones publicas respecto a sus proyectos empresa-
riales.

Para conseguir que las figuras empresariales de economia social ca-
len en el mundo del emprendimiento hay que lograr un mayor conoci-
miento de las mismas, tanto por parte de los trabajadores y sus repre-
sentantes, como por los potenciales emprendedores futuros, es decir,
los estudiantes universitarios y de ensefianzas medias. Es necesario dar
a conocer estas formas empresariales de economia social a los profesio-
nales que asesoran a los emprendedores en los inicios de la actividad,
ya que los prescriptores de formas juridicas empresariales no ofrecen
estas formulas, habitualmente, a las personas que se acercan a ellos
con un proyecto empresarial.

También, seria necesaria la formacion especifica de los socios; y,
en su caso, de los socios trabajadores, ya que ellos son los respon-
sables de fijar los criterios de gestion y los objetivos de su empresa,
ademas de conocer en profundidad el modelo empresarial por el que
han optado. En este campo, nos encontramos con la dificultad ana-
dida de que, normalmente, tienen dificil encaje en los programas de
ayudas para conseguir financiacion publica, porque estos socios y
trabajadores no forman parte de los colectivos prioritarios de destino
de las acciones subvencionables, al no tener la condicién de desem-
pleados.

A la vista de los comentarios vertidos anteriormente, resulta nece-
sario que en la politica de fomento y difusiéon se trabaje de forma con-
junta con los colegios profesionales, con las autoridades educativas,
con las universidades, con las administraciones locales... para conse-
guir una mejor penetracion de la economia social en estos ambitos; vy,
en consecuencia, en el entramado econémico-empresarial de nuestro
pais.

V. Diferentes actuaciones de divulgacion de la economia social

Exponemos a continuaciéon algunos ejemplos de diferentes actua-
ciones que contribuyen a la divulgaciéon de la economia social en distin-
tos ambitos de la sociedad o en esta en su conjunto. Son medidas muy
dispares entre si y a las que nos referimos a modo de ilustracion, sin
gue eso suponga una eleccion por considerarlas mejores que otras que
no indicamos.
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1. Actos de reconocimiento institucional al cooperativismo y la
economia social

— Ano Internacional de las Cooperativas. La Asamblea General de
las Naciones Unidas proclamé 2012 como el Afo Internacional
de las Cooperativas y resaltd la contribuciéon de estas al desarro-
llo econémico y social, especialmente, su impacto en la reduc-
cion de la pobreza, la creacion de empleos y la integracion so-
cial.

Bajo el lema «Las empresas cooperativas ayudan a construir
un mundo mejor», el Afio Internacional de las Cooperativas se
marcd tres objetivos principales:

a) Crear mayor conciencia del publico sobre la contribucién de
las cooperativas al desarrollo econémico y social, y al logro
de los Objetivos de Desarrollo del Milenio.

b) Fomentar la constitucién y el crecimiento de cooperativas,
compuestas de personas e instituciones, para abordar sus ne-
cesidades econdmicas mutuas ademas de lograr una plena
participacion econdmica y social.

¢) Alentar a los gobiernos y organismos reguladores a imple-
mentar politicas, leyes y normativas que propicien la consti-
tucién y el crecimiento de las cooperativas.

Con motivo de esta celebracion, fueron numerosos los orga-
nismos y administraciones publicas que realizaron actos de reco-
nocimiento del cooperativismo y se formularon numerosas de-
claraciones institucionales en apoyo del sector. Asi se hizo por el
Congreso de los Diputados, y por numerosos gobiernos y parla-
mentos autonémicos, diputaciones provinciales y ayuntamien-
tos. Estos actos y declaraciones, que son muy positivos, para vi-
sibilizar el mundo cooperativo y que este sea objeto de atencion
de los poderes publicos y de los medios de comunicacién, debe-
rian haber tenido continuidad con otras actuaciones de apoyo a
la economia social, una vez conseguida la implicacién de las ins-
tituciones, y no quedarse en una actuacién aislada.

— Dia Mundial del Cooperativismo. Es habitual que las entidades
asociativas de cooperativas celebren anualmente su dia. A veces,
las administraciones publicas respaldan estos eventos y partici-
pan de los mismos. En el caso de la Regién de Murcia, la entidad
representativa de las cooperativas de trabajo celebra este dia,
ademas de con otros actos, entregando el premio Arco Iris para
reconocer a las personas, organizaciones e instituciones que mas

Deusto Estudios Cooperativos
118 ISSN:8255-3452, Nam. 11 (2018), Bilbao, pp. 57-123



Politicas publicas de fomento de sociedades cooperativas y laborales.
Especial referencia a las actuaciones de difusién de la economia social Luis Diez Acimas

han destacado y mejor representan los valores del cooperati-
vismo. Podemos decir lo mismo que antes, estan muy bien esas
celebraciones, pero hay que conseguir que se hable por los re-
presentantes publicos y los medios de comunicacién con mayor
asiduidad del cooperativismo y la economia social; y, en ese ob-
jetivo, es muy importante la actuacién de las entidades asociati-
vas de empresas de economia social.

— Dia Nacional de las Cooperativas. En el caso de Nicaragua, por
ejemplo, para dar solemnidad a esta celebraciéon, se reconoce
este dia con una norma con rango de ley. Se declara, por la Ley
n.° 775, el 19 de febrero de cada ano «Dia Nacional del Coo-
perativismo en Nicaragua», obligando a la Asamblea Nacional
a celebrar una sesion especial en conmemoracion de ese dia, al
gue se invitara a los diferentes representantes del sector coope-
rativo para que participen. También dispone que los centros de
ensefanza realizaran actos conmemorativos y se celebraran jor-
nadas de informacion y divulgacion. Esta medida se justifica en
el preAmbulo de la ley con la afirmacion de que existen (en el
momento de promulgacién de la ley, 2011) mas de tres mil qui-
nientas cooperativas, con mas de doscientos mil asociados y que
benefician a un milldon de nicaraglenses; ademas, considera al
cooperativismo como un baluarte de la economia social, sobre
todo, en dos aspectos fundamentales para la paz social, como
son la generacién de empleos y la produccion alimentaria nacio-
nal.

2. Reconocimiento institucional a las empresas de economia social

Si antes nos referiamos al reconocimiento al movimiento o al sec-
tor en su generalidad, ahora nos referimos a las actuaciones de las ad-
ministraciones para reconocer a las empresas de economia social que
destacan por su trayectoria, generacién de empleo, contribucién a la
igualdad de oportunidades, proteccion del medio ambiente, caracter
innovador,... asi nos encontramos con varias Comunidades Autonomas
gue convocan anualmente premios para reconocer a estas empresas.
Nos referiremos a dos:

a) Premios Arco Iris del Consejo Andaluz de Cooperacién. Con
estos se reconocen a las cooperativas andaluzas, otorgandose
premios a la mejor cooperativa, a la mas innovadora, a la mejor
experiencia juvenil, a la mejor integracién cooperativa,... Ade-
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mas, se reconoce a la mejor labor de fomento y a la mejor in-
vestigacion en la materia.

Premios de la Comunidad de Castilla y Ledn al cooperativismo y
la economia social. Se reconoce anualmente a la mejor empresa
cooperativa y a la mejor iniciativa cooperativa, ademas de a una
empresa con otras formas juridicas de economia social. Se pre-
mia, también, a la persona o entidad que se haya distinguido
por su contribucion al desarrollo del cooperativismo y la econo-
mia social.

3. Actuaciones diversas que contribuyen a acercar la economia social a
la sociedad

120

Recogeremos en este apartado, actuaciones muy diversas, con el
Unico nexo de unién entre ellas, que tienen el objetivo de dar a cono-
cer la economia social a diferentes publicos, mas alld del mundo em-
presarial o cientifico de la economia social.

a)

Teatro. La Direccién Xeral de Traballo e Economia Social de la
Xunta de Galicia, ha llevado a cabo un programa de divulga-
cion del cooperativismo en la ensefianza secundaria (dirigida a
alumnos de 3.°y 4.° de ESO), a través de una obra teatral titu-
lada «Coopérate». Es una obra de caracter ludico y cémico, que
divulga el modelo cooperativo de una manera amena y positiva.
Conecta con los intereses y el sentido del humor del publico
destinatario y formula mensajes claros en torno a las coopera-
tivas y a sus valores. La obra se complementa con la realizacion
de una actividad final de reflexién y debate que busca refor-
zar los contenidos didacticos de la obra, la reflexion activa por
parte del publico y consolidar con mas fuerza los conocimientos
sobre cooperativismo que dan sentido a esta actividad.

Festival musical. El «Festival Rio Grande canta al cooperati-
vismo» es una promocion del Servicio Nacional de Aprendizaje
del Cooperativismo del Estado de Rio Grande do Sul, de Brasil.
El afo 2017, se celebrd la 10.2 ediciéon de este festival, que eli-
gi6 para esa edicion el lema «Cada dia es dia de cooperar».

Este festival tiene los siguientes objetivos:

1. Promover la integracién de los dirigentes de cooperativas,
asociados, colaboradores, familiares y comunidad, con-
forme se establece en los objetivos del programa de educa-
cion y cultura cooperativista.
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2. Promover los principios y valores del cooperativismo para ni-
Aos, jovenes, mujeres y comunidad, a través de la musica.

3. Proporcionar a los artistas cooperativistas del Estado de Rio
Grande do Sul una mayor integracion e intercambio de ex-
periencias entre los musicos y poetas, ademas de propor-
cionar condiciones adecuadas para que puedan expresar su
arte.

4. Estimular a los socios, a los empleados de cooperativas y a
sus familiares la participacion en eventos culturales, promo-
viendo el bienestar social y la mejor calidad de vida.

5. Editar en CD y DVD la etapa final del festival.

Para que los autores puedan presentar obras al festival, al
menos, uno de ellos, debe ser socio o empleado de una coope-
rativa regular del Estado de Rio Grande do Sul.

Para potenciar la localidad donde se celebra cada afio el
evento, al menos, una de las veinte obras seleccionadas para la
fase final del festival, debera ser de autor o autores asociados a
una cooperativa, 0 empleados de cooperativa, establecida en la
ciudad sede del evento, promoviendo asi el estimulo y la parti-
cipacion de aquella comunidad en el programa de educacion y
cultura cooperativista.

Entre los titulos finalistas de las dos ultimas ediciones, se
encuentran algunos tan sugerentes para el mundo coopera-
tivo como «Nosotros somos la cooperacion», «El poder de la
unidad», «En cada verso un principio», «Hermanos de suefos
iguales», «De vivir y cooperar», «Las puertas estan abiertas», ...
Escuela Cooperativa Mdvil. Es una campafa centrada en la di-
vulgacion de las potencialidades del cooperativismo como sa-
lida laboral dirigida a la juventud gallega en la red de centros
«Eusumo»'>. Es un aula itinerante que cuenta con equipos in-
formaticos y proyector y que, ademas de asistir a actividades de
fomento del cooperativismo (encuentros, ferias, jornadas de di-
vulgacion,...), recorre los centros educativos de sus inmediacio-
nes (centros de formacién profesional, de formaciéon ocupacio-

5 La red «Eusumo» fue creada por la Xunta de Galicia para promover el coopera-
tivismo y la economia social en todo el territorio de Galicia, por medio de acciones de
formacion, divulgacién y asesoramiento para el autoempleo colectivo. Se configura esta
red como un instrumento de accion descentralizada, constituida por las entidades pro-
motoras de la economia social, administraciones locales, centros colaboradores y la pro-
pia Conselleria a través de la Direccién Xeral de Traballo e Economia Social y del Conse-
llo Galego de Cooperativas
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nal, de formacién secundaria y centros universitarios) con el fin
de promover y divulgar la férmula cooperativa entre los mas j6-
venes. Cuenta con personal técnico especializado en cooperati-
vismo que muestra a los alumnos las ventajas de las cooperati-
vas mediante sesiones practicas. Tiene la finalidad de transmitir
a los participantes los valores del cooperativismo, las habilida-
des sociales cooperativas, los pasos necesarios para crear una
cooperativa, asi como el analisis de casos de cooperativas de
éxito.

Asimismo, también presta asistencia y apoyo técnico a la red de
centros «Eusumo» y atencion a sus usuarios.

Se trata de una campafa de informacion y sensibilizacion social
centrada en la promocion de las potencialidades del cooperativismo
como salida laboral para la juventud. El autoempleo cooperativo le per-
mite a los jovenes realizar su proyecto profesional en un marco par-
ticipativo, democratico y autogestionado que promueve el desarrollo
de las capacidades individuales y colectivas puestas a disposicion de
un proyecto empresarial emprendido en comun. Para esto los téc-
nicos imparten charlas formativas en grupos de 25 alumnos aproxi-
madamente con explicaciones didacticas y con puesta a disposicion
de material de divulgacion y formacién cooperativa. Asimismo llevan a
cabo talleres de elaboracién de proyectos cooperativos, donde los téc-
nicos asesoran y elaboran junto con los alumnos proyectos empresaria-
les cooperativos. Otras de las actividades llevadas a cabo en la Escuela
Cooperativa Movil son la elaboracién de seminarios de generacion de
ideas.

Ademas de los alumnos, los técnicos imparten formacion al pro-
fesorado de cada centro a través de un médulo de conocimientos téc-
nicos en cooperativismo especifico, con el objetivo de que la campana
tenga continuidad a través de su labor docente.

VI. Conclusiones

Entendemos que tanto las administraciones publicas, como las em-
presas de economia social y sus entidades asociativas representativas
deben hacer un gran esfuerzo por fomentar y divulgar las potencialida-
des de este sector. La colaboracién entre administracion y empresas es
imprescindible para lograr objetivos relevantes en esta materia.

Se debe conseguir una mayor presencia de la economia social en la
formacion, en todos los niveles educativos; asi como tener un contacto
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mayor con los potenciales emprendedores y los profesionales que les
orientan y asesoran en las fases iniciales de sus proyectos.

Creemos que todos los agentes implicados en el desarrollo de este
sector tienen gque conseguir una mayor visibilidad del mismo por parte
de la sociedad en general, por lo que es conveniente realizar acciones
innovadoras, que despierten el interés de los medios de comunicacién
y con un amplio potencial de destinatarios.
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Resumen: El sistema financiero brasilefio fue instituido por la Ley 4.595,
del 31 de diciembre de 1964. En el nlcleo de su estructura normativa, el
Banco Central de Brasil compone el subsistema normativo. Para mantener la
conexioén de las instituciones financieras con el compromiso del desarrollo sos-
tenible, el Banco Central de Brasil editd la Resolucion 4.327/2014, determi-
nando que la obligacién de las instituciones financieras implementar politicas
de responsabilidad socio ambiental. En este contexto, las cooperativas finan-
cieras, sumisas a las reglas del sistema financiero brasilefio, tienen en los valo-
res y principios cooperativos una herramienta adecuada a la promocion de la
responsabilidad socio ambiental.

Palabras clave: Cooperativas financieras. Banco Central de Brasil. Resolu-
cion 4.327/2014.
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Abstract: The Brazilian financial system was instituted by Law 4.595, of
December 31, 1964. At the core of its regulatory structure, the Central Bank
of Brazil composes the normative subsystem. In order to maintain the connec-
tion of financial institutions with the commitment of sustainable development,
the Central Bank of Brazil issued Resolution 4.327/2014, determining that the
obligation of financial institutions to implement socio-environmental responsi-
bility policies. In this context, financial cooperatives, submissive to the rules of
the Brazilian financial system, have an adequate tool in the values and cooper-
ative principles to promote socio-environmental responsibility.

Keywords: Financial cooperatives. Central Bank of Brazil. Resolution
4.327/2014.
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Introduccion

El sistema financiero brasilefo surgio con la ediciéon de la Ley 4.595,
del 31 de diciembre de 1964, publicada para reglamentar la politica,
las instituciones monetarias, bancarias, de crédito, y crear el Consejo
Monetario brasilefio.

Dentro de esta perspectiva, la Constitucion brasilefia de 1988 esta-
blece, por el articulo 192, que el sistema financiero de Brasil es estruc-
turado con el designio de viabilizar el desarrollo equilibrado del pais,
sirviendo a los intereses de la colectividad, en todas las partes que la
componen, alcanzando a las cooperativas financieras.

Teniendo en cuenta la necesidad de adherir a las pautas interna-
cionales inherentes al desarrollo sostenible, el sistema financiero de
Brasil, a través del Banco Central, edit6 la Resolucion 4.327/2014, ins-
tituyendo el caracter obligacional de implementacion de politicas de
responsabilidad socio ambiental por las instituciones financieras.

Por este camino, la resolucién editada por el Banco Central brasi-
leAo determina que dichas politicas de responsabilidad socio ambiental
necesitan atender a las directrices de los a los principios de la relevancia
y de la proporcionalidad.

En este sentido, y una vez integrante del marco financiero brasi-
lefo, las cooperativas financieras tuvieran que ajustar sus estatutos so-
ciales, dimensionando, o redimensionando, las normas destinadas a las
practicas sostenibles. Mas alla de mencionar su elenco de principios, y
manifestar la existencia de los valores del Cooperativismo, los estatu-
tos sociales de las cooperativas financieras tuvieron que adecuarse a las
exigencias de la Resolucién 4.327/2014.

Por ello, comprendiese importante un andlisis de la referida Resolu-
cion 4.327/2014, del Banco Central de Brasil, desde la 6ptica del Coo-
perativismo, especialmente el Cooperativismo financiero. Es importante
observarse que el objetivo de la Resoluciéon 4.327/2014 confluye a la fi-
nalidad del propio Cooperativismo, que es, arriba del todo, viabilizar la
realizacion plena del hombre, permitiéndole encontrar las mejores con-
diciones de existencia digna.

Mas allad de la prestaciéon de unos servicios especificos a los
cooperados y a sus clientes, las cooperativas financieras no pueden
perder de su blanco la responsabilidad con la condicién humana.
Toda norma de regulacién, fiscalizacion y control no puede quitarse-
las de un camino histérico que preserva todas las clases de coopera-
tivas conectadas con unos valores y principios propios de quienes se
han preocupado por el bien comun de las gentes. «Aunque valién-
dose de métodos que les son peculiares, las sociedades cooperativas

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 11 (2018), Bilbao, pp. 57-143 127



La Resolucién 4.327/2014, del Banco Central de Brasil, José Eduardo de Miranda
en el escenario de las cooperativas financieras brasilefias Victéria Corréa Lima de Miranda

todavia representan una mecanica de esfuerzo para defensa, realce y
emancipacion del Hombre».'

Defender, realzar y promover la emancipacion del hombre, no es
permitirle solamente la independizacién econémicamente, sino que
darselo los medios adecuados para que reconozca que sus comunes y
el medio ambiente natural son indispensables para su propio perfeccio-
namiento material, espiritual y moral. Hay que llevarse en cuenta, asi,
gue los principios de la educacion e informacion y de la preocupacion
por la comunidad representan una herramienta que anticipa la accion
cooperativa en el desarrollo de practicas y actitudes de responsabilidad
social y ambiental.

De este modo, el presente trabajo hara un analisis de las principa-
les caracteristicas del Sistema Financiero brasilefio, presentando-se las
peculiaridades de la Resolucion 4.327/2014, del Banco Central de Bra-
sil. Asimismo, se presentara la vinculacion de las cooperativas financie-
ras al sistema financiero de Brasil, para, después, revelarse que en ma-
teria cooperativa, la preocupacion socio ambiental antecede la accién
econdmica vy la disposicidon normativa. También, se quiere mostrar que
los principios cooperativos de la educacién y de la preocupacion por la
comunidad son indispensables para que las politicas de responsabilidad
socio ambiental dejen de ser Unicamente una pauta documental de-
rivada del cumplimento de una regla reguladora, teniendo en cuenta
gue significan basicamente un deber que las cooperativas necesitan
cumplir sisteméaticamente.

I. El sistema financiero brasilefo y la mision del Banco Central
de Brasil

En Brasil, el sistema financiero fue instituido por la Ley 4.595,
del 31 de diciembre de 1964, bajo un aspecto de representar el
conjunto de normas juridicas destinadas al reglamento del ejercicio
de toda institucion que actla en el mercado financiero, para optimi-
zar la transferencia de recursos econémicos superavitarios a los de-
ficitarios.?

De acuerdo con Fortuna, el sistema financiero es «um conjunto de
instituicoes que se dedicam, de alguma forma, ao trabalho de propiciar

T MIRANDA, José Eduardo de: De la crisis de identidad al rescate de la génesis del
cooperativismo, Dykinson, Madrid, 2012, p. 15.
2 Assar Neto, A.: Mercado financeiro, 4.2 ed, Atlas, Sdo Paulo, 2001, 67.
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condicdes satisfatorias para a manutencao de um fluxo de recursos en-
tre poupadores e investidores»3.

Bajo este aspecto, el articulo 192, de la Constitucion Federal bra-
silefia, establece que «o sistema financeiro nacional, estruturado de
forma a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos
interesses da coletividade, em todas as partes que o compdem, abran-
gendo as cooperativas de crédito, serd regulado por leis complementa-
res que disporao, inclusive, sobre a participacdo do capital estrangeiro
nas instituicdes que o integram.»*

A par de ello, se puede decir que mas alla de instituir el sistema fi-
nanciero, la Constitucién brasileia se encarga de constitucionalizar al-
gunos de sus principios, definiendo que toda su estructura debe pau-
tarse en la promocion del desarrollo equilibrado, y sirviendo a los
intereses de la sociedad.

Con el propdsito de atender el objetivo de su creacion, el sistema
financiero brasilefo es compuesto por el Consejo Monetario brasilefo,
por el Banco Central de Brasil, por el Banco de Brasil S/S, por el Banco
brasileno de Desarrollo Econémico y por todas las demas instituciones
publicas y privadas.

Independientemente de la naturaleza de las instituciones que for-
man el sistema financiero brasilefio, el articulo 192 de la Constitucion
brasilena deja en evidencia que todas ellas, sean publicas o privadas,
estan sujetas al cumplimiento de funciones sociales bien caracterizadas.

Por ello, y cuando refierese al articulo 192 de la Constituciéon Fe-
deral de Brasil, Silva es categérico en el sentido de que el «dispositivo
trata das relacoes institucionais do sistema financeiro, ou seja, aqui o
que se busca regular sdo as relacées do Poder Publico com as institui-
¢bes financeira publicas ou privadas».>

Vista esta funcionalidad, hay que destacarse la importancia del
Banco Central de Brasil en la organizacion del sistema financiero, pues
esta encargado de desarrollar las funciones de monopolio de emision,
banquero del gobierno, banco de los bancos, supervisor del propio sis-
tema financiero, ejecutor de la politica monetaria, ejecutor de la poli-
tica cambial y de las reservas internacionales.

3 FORTUNA, E.: Mercado Financeiro: Produtos e Servicos, 16.2 ed, Qualitymark, Rio de
Janeiro, 2005, p. 16.

4 BrasiL: Constitucion Federal de 1988. Disponible en http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acceso en el 08 may. 2018.

> SILvA, José A.: Curso de Direito Constitucional, 26 ed, Malheiros, Sao Paulo, 2006,
p. 826.

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 11 (2018), Bilbao, pp. 57-143 129


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

La Resolucién 4.327/2014, del Banco Central de Brasil, José Eduardo de Miranda
en el escenario de las cooperativas financieras brasilefias Victéria Corréa Lima de Miranda

Verificada su funcionalidad, el Banco Central de Brasil asume la mi-
sién de «assegurar a estabilidade do poder de compra da moeda e um
sistema financeiro sélido e eficiente. No exercicio das suas diversas fun-
¢des, o BCB, por sua atuacao autdnoma, pela qualidade dos seus pro-
dutos e servicos e pela competéncia dos seus servidores, € uma insti-
tuicdo essencial a estabilidade econémica e financeira, indispensavel
ao desenvolvimento sustentavel e a melhor distribuicdo de renda no
Brasil»®.

Indiferentemente de la responsabilidad por el arreglo de las situa-
ciones que se despliegan en el orden econémico, el Banco Central
brasilefio no puede alejarse de las cuestiones sociales y ambientales.
Su ejercicio regulador y fiscalizador debe materializar un comprometi-
miento efectivo con los matices que orientan hacia el desarrollo soste-
nible, de modo que todas las operaciones no pueden, bajo cualquier
hipdtesis, poner en riesgo la integridad del hombre y del medio am-
biente natural.

Causa de ello, queda muy clara la idea de que la relacion del
Banco Central de Brasil con la comunidad «caminha rumo a trans-
paréncia e ao diadlogo, no esteio do processo de redemocratizacdo
do pais e também de uma mudanca global em termos da relacao
do Estado com a sociedade. O Bacen possui responsabilidade so-
cial singular, relativamente a outras organizacoes, sejam publicas ou
privadas»’.

Hoy por hoy, la actuacion del Banco Central de Brasil estd pautada
en la observacién de criterios socio ambientales para la emisién de nor-
mas reguladoras, inherentes al funcionamiento de las instituciones que
integran el sistema financiero brasilefo, y de la relacién de estas con
sus clientes. El Banco Central de Brasil posee responsabilidad socio am-
biental integrada a la organizacién de su estructura y constante de las
normas que edita.

No obstante, es inevitable destacar que el Banco Central de Brasil
tiene una responsabilidad social y ambiental distinta de las otras insti-
tuciones que integran el sistema financiero brasilefio y diferente de la
responsabilidad de otros Bancos Centrales. Lima puntea que, «como
orgao regulador e supervisor do sistema financeiro, o Bacen busca es-
tabelecer padroes de funcionamento para as instituicdes financeiras,

6 Banco CENTRAL DO BRrasiL: Fungdes do Banco Central do Brasil. Disponible en http://
www.bcb.gov.br/conteudo/home-ptbr/FAQsS/FAQ%2011-Fun%C3%A7 % C3%B5es%20
do%20Banco%20Central.pdf. Acceso en el 08 may. 2018.

7 Souza Lima, Sérgio A.: «Banco Central e Responsabilidade Social», Boletim Res-
ponsabilidade Social Ambiental do Sistema Financeiro, Brasilia, BACEN, 2009, p. 1.
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sempre alinhados as melhores praticas nacionais e internacionais, que
hoje sdo impregnadas de preocupacdes socioambientais.»®

Asimismo, Souza subraya que el Banco Central de Brasil es el
«agente da sociedade destinado a seguranca do equilibrio monetario
da Nacao, mediante o zelo da liquidez da economia, a garantia da for-
macado de poupanca e a estabilidade e aperfeicoamento do Sistema Fi-
nanceiro Nacional»®.

Il. Las cooperativas financieras en el contexto del sistema
financiero brasilefio

El Cooperativismo de crédito, o Cooperativismo financiero, com-
prende una de las ramas del Cooperativismo, y tiene como peculiaridad
«la prestacion de servicios financieros a sus miembros, y de forma limi-
tada, para personas externas al cuadro de asociados, siempre buscando
optimizar el atendimiento de sus respectivas necesidades de crédito,
ahorro y demaés servicios»'°.

A par de ello, las sociedades cooperativas financieras desarrollan
programas de asistencia financiera y de prestacion de servicios a sus
cooperados. Su finalidad es la atenciéon a la necesidad de crédito, ofre-
ciéndole con una propuesta actitudinal, que la hace distinta de las de-
mas instituciones financieras, sean publicas o privadas.

De acuerdo con esta realidad, y en atencién a la disposiciéon del ar-
ticulo 192, de la Constituciéon Federal de Brasil, las cooperativas de cré-
dito son entidades privadas que participan da estructura del sistema fi-
nanciero brasilefo, pues su objeto de actividad es prestar servicios de
aspecto financiero, y de crédito.

Las cooperativas financieras son reconocidas como instituciones fi-
nancieras que hacen parte del contexto estructural del Banco Central
de Brasil, una vez que, ademas de ser personas juridicas privadas, ope-
ran en la «accesoria la coleta, cosecha, intermediacién o aplicacion de
recursos financieros propios o de terceros, en moneda corriente o ex-
tranjera, y la custodias de valor de propiedad o terceros»'’.

8 Ibid., p. 1.

9 Souza, Leonardo R.: Cooperativas de crédito: requlagcdo do CMN e os valores coo-
perativos, Curitiba, Jurua, 2017, p. 75.

10 MIRANDA, José Eduardo de: «El sistema de crédito cooperativo brasilefio y la iden-
tidade cooperativa: la necesidad de vigilancia permanente», Boletin de la Asociacion In-
ternacional de Derecho Cooperativo, Bilbao, Universidad de Deusto, 2015, p. 77.

T BRrasiL: Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Disponible en el http://www.pla-
nalto.gov.br/CCivil_03/leis/L4595.htm». Acceso en 08 may 2018.
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Sin embargo, para evitar cualquier desvio de finalidad y de natura-
leza de la cooperativa financiera, hay que llamarse «la atencién al he-
cho de que en la medida que el articulo primero, de la Ley Comple-
mentar 130/2009, de las cooperativas financieras brasilefias, determina
gue las instituciones constituidas bajo la forma de cooperativas finan-
cieras deben someterse a la legislacion especifica del Sistema Financiero
de Brasil».'2 En este punto, es necesario decir que la Ley 130/2009 dis-
pone sobre el sistema brasilefio de cooperativismo financiero, «enten-
dido como a estruturacdo sistémica do Cooperativismo de crédito em
quatro tipos especificos de entidades: as cooperativas singulares de
crédito, as cooperativas centrais de crédito, as confederacbes de coo-
perativsa de crédito e os bancos cooperativos»'3.

De outra manera, Souza advierte que las cooperativas financieras
«devem ser classificadas também a partir da sua atividade econdémica
basica, no caso, proporcionar através da mutualidade e da economia a
prestacdo de servicos financeiros aos seus associados. Dessa forma, ao
captar, aplicar e intermediar recursos financeiros de seus associados, as
cooperativas de crédito sdo instituicdes financeiras e, por isso, estao su-
jeitas a aplicabilidade da Lei Federal 4.595/1964» .1

lll. El objetivo de la Resolucion 4.327/2014, del Banco Central
de Brasil, y el sentido de la Politica de Responsabilidad Socio
Ambiental

Hace mucho que el Banco Central de Brasil camina al encuen-
tro de las acciones internacionales en materia de responsabilidad so-
cial y ambiental, procurando establecer una conducta sélida, y no so-
lamente formal, en la busqueda por el conocimiento de certificaciones
y desarrollo de estudios sobre el tema. En este sentido, se puede decir
gue la Resolucién 4.237, editada en el 25 de abril del 2014, surge para
adecuar el ejercicio de las instituciones financieras brasilefias a las prac-
ticas econdmicas sostenibles.

Es asi que dicha resolucion instituye las directrices que deben ser
observadas para el desarrollo y ejecucién de las politicas de responsabi-
lidad socio ambiental, por parte de las instituciones financieras que ha-
cen parte de la estructura del Sistema Financiero de Brasil.

2 MIrRANDA, 2015, p. 78.
13 Souza, 2017, p. 85.
4 Ibid., p. 76.
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Por tanto, resuelta muy claro que el objetivo de la Resolucion
4.327/2014, del Banco Central de Brasil, es promover la implantacién
sistémica de la gestién del andlisis de los riesgos sociales y ambientales,
haciéndoles elemento inherente a los negocios de las instituciones fi-
nancieras.

A par de ello, es necesario decir que la proyeccion de unas politicas
de responsabilidad social y ambiental corresponde al establecimiento
de toda una dindmica de gestion de las instituciones financieras, de-
sarrollada con el proposito de minimizar el riesgo social y ambiental de
los negocios que puedan derivar de los negocios econémicos, financie-
ros y de crédito.

No se puede olvidar que los riesgos sociales y ambientales «que
permeiam 0s projetos, tém potencial de perdas bastante alto em ra-
zao de atrasos e paralisacbes nas obras, de publicidade negativa, de
ameacas de cassacao de licencas e de gastos ndo previstos. Ao mesmo
tempo, os danos a reputacdo de uma empresa podem superar conside-
ravelmente os custos imediatos do projeto. Os riscos socioambientais
devem ser identificados pelas instituicoes financeiras como um compo-
nente das diversas modalidades de risco a que estdo expostas.»'®

Partiéndose del principio de que los dafios socio ambientales estan
directamente relacionados con la exclusién social, la polucién, los da-
fios a la salud humana, la seguridad de las personas y los impactos por
eventuales amenazas a la biodiversidad, las instituciones financieras, y
por ello, las cooperativas, se muestran expuestas constantes a los ries-
gos de dafios sociales y ambientales, a través de sus respectivos usua-
rios y clientes. La incapacidad de gerenciamiento de los riesgos sociales
y ambientales puede afectar la vida de las instituciones financieras vy la
propia credibilidad del sistema financiero nacional.

Entonces, las politicas de responsabilidad socio ambiental deben
ser desarrolladas en el seno de todas las instituciones financieras, y su
conformacion necesita observar los principios de la relevancia y de la
proporcionalidad. A través del principio de la relevancia, las institucio-
nes necesitan observar el grado de exposicion del riesgo social y am-
biental de las actividades y operaciones que desarrollan, sean propias
o de terceros. El principio de la proporcionalidad, a su vez, establece
que la instituciéon debe observar la compatibilidad entre las acciones
de responsabilidad social y ambiental con las actividades y servicios
gue ofrece.

5 AeC Epucacional: O que é a politica de responsabilidade socioambiental para
bancos? Disponible en http://www.abbc.org.br/cursos/artigo.asp?id=2. Acceso en 08
may 2018.
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La responsabilidad social y ambiental demuestra la humaniza-
cion de las actividades financieras, pues, una vez que también el
riesgo de las actividades econémicas desarrolladas por los clientes
y usuarios de las instituciones financieras son objeto de andlisis, la
idea es viabilizar la minimizacién de dafos al medio natural y a las
personas, disminuyendo, por supuesto, la afectacion a la dignidad
humana. Para ello, las politicas de responsabilidad socio ambiental
precisan «estabelecer diretrizes sobre as acdes estratégicas relaciona-
das a sua governanca, inclusive para fins do gerenciamento do risco
socioambiental»'®.

IV. La Resoluciéon 4.327/2014 en el escenario de las cooperativas
financieras

Por su condicién de entidad parte del Sistema Financiero brasilefio,
a las cooperativas financieras no les resta otra alternativa que la adap-
tacion de sus estatutos y regimientos a las exigencias de la Resolucién
4.327/2014. Es decir, los términos de la resolucién debe ser inseridos
en el cuerpo normativo de la cooperativa, para que pueda ser materia-
lizado a lo largo del ejercicio de su negocio.

El plazo para el ajuste de los estatutos, y la actualizacion de sus re-
gimientos, promoviendo la insercién de las politicas de responsabili-
dad social y ambiental agoté en el 31 de julio del 2015. Créese asi, que
las cooperativas financieras brasilefias cumplieron los términos del ar-
ticulo 3.°, de Resolucidon 4.327/2014, del Banco Central de Brasil, for-
mateando unas politicas de responsabilidad socio ambiental compati-
ble con su porte, con la naturaleza de un negocio y con la complejidad
de los productos y servicios ofrecidos.

Para ello, las cooperativas financieras necesitaron involucrar su capi-
tal humano, involucrando a los cooperados y empleados, para confor-
mar una propuesta de gestion integrada, a través de la cual se pueda
identificar:

— Una estructura de gobernanza exclusiva para las cuestiones de
naturaleza social y ambiental;
— Las formas de gestion de los riesgos socio ambientales;

16 BaNco CENTRAL DO BrasiL: Resolucdo 4.237/2014, de 24 de abril de 2014. Disponi-
ble en http://Awww.bcb.gov.br/pre/normativos/res/2014/pdf/res_4327_v1_0O.pdf. Acceso
en 08 may 2018.
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— La descripcién de las actividades y practicas que deben ser im-
plementadas de acuerdo con los principios de la relevancia, de la
proporcionalidad, sin desprecio de los principios de la razonabili-
dad y eficacia;

— Las técnicas de sensibilizacion de los cooperados, de los emplea-
dos, del os clientes y de la gente de la comunidad;

— Los mecanismos de capacitacién de empleados y cooperados;

— La divulgacion y las formas de actualizacion de las politicas de
responsabilidad social y ambiental.

Las cooperativas financieras debieron nombrar un Director de Res-
ponsabilidad Social y Ambiental, destinandole cuantos empleados fue-
sen necesarios a la implementacion de las respectivas politicas.

Ademas de ello, el articulo 6.°, de la Resolucién 4.327/2014, del
Banco Central de Brasil, las cooperativas financieras tuvieron que esta-
blecer un sistema de gestién de riesgos, encargado de desarrollar'”’:

— «Sistemas, rutinas y procedimientos para — identificacion, cla-
sificacion, evaluacion y control del riesgo ambiental presente en
las actividades y en las operaciones.»

— «El registro de datos referentes a las pérdidas decurrentes de
los dafios ambientales, por un periodo de cinco afos, inclu-
yendo valores, tipo, sitio y sector econémico objeto de la ope-
racion.»

— «Evaluacion previa de los potenciales impactos socio ambientales
de nuevas modalidades de productos y servicios.»

— «Procedimientos para la adecuacion de la gestion del riesgo so-
cio ambiental a los cambios legales.»

De hecho, y a pesar de la gestion de los riesgos ambientales y so-
ciales constar de las politicas de responsabilidad socio ambiental, su
ejecucién esta vinculada a una unidad, o departamento, de gestién ge-
neral de los riesgos de la cooperativa financiera.

Ademas, es conveniente tener en cuenta que las politicas de res-
ponsabilidad socio ambiental necesitan ser aprobada por el Consejo de
Administracién de la cooperativa financiera, para que se tenga asegu-
rada la necesaria integracion de la propuesta con todos los érganos y
personas vinculadas a cooperativa.

7 Todo de acuerdo con el texto del articulo 6°, de la Resolucién Resolucion
4.327/2014, del Banco Central de Brasil.
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V. La tenacidad de los principios cooperativos de la educacién
e informacion y de la preocupacion por la comunidad en el
proceso de ejecucion de la Resolucién 4.327/2014

La Cupula de las Naciones Unidas adopté, en el mes de septiembre
del 2015, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, consistente en
una Declaracion de 17 Objetivos de Desarrollos Sostenible y 169 metas.
Esta Agenda resuelta de los trabajos implementados en la Clpula Mun-
dial sobre Desarrollo Sostenible, del 2002, de la Clpula de 2010, sobre
os ODM, y de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Desarrollo
Sostenible de 2011, la Rio +20'8,

Los 17 objetivos, cuya implementaciéon debe ser promovida a través
de la cooperacién de los paises que firmaran la declaracién, son'?:

— «Fin de la pobreza: acabar con la pobreza en todas sus formas y
en todos los sitios»;

— «Hambre cero: acabar con el hambre, alcanzar la seguridad alimen-
tar y la mejorfa de la nutricidon y promover la agricultura sostenible»;

— «Salud y bienestar: asegurar una vida saludable y promover el
bienestar para todos y para todas, en todas las edades»;

— «Educacion de calidad: garantizar la educacion inclusiva y equi-
tativa de calidad, y promover oportunidades de aprendizaje a lo
largo de la vida para todos y todas»;

— «lgualdad de género: alcanzar la igualdad de género y empode-
rar a todos las mujeres y chicas»;

— «Agua limpia y saneamiento: garantizar la disponibilidad y la
gestion del agua y del saneamiento para todos»;

— «Energfa asequible y no contaminante: asegurar el acceso con-
fiable, sostenible, moderno y a precio accesible de energia para
todos»;

— «Trabajo decente y crecimiento econémico: promover el creci-
miento econdmico sustentado, inclusivo y sostenible, empleo
pleno y productivo y el trabajo decente para todos»;

— «Industria, innovacién y tecnologia: construir infraestructuras
adaptables, promover la industrializacion inclusiva e sostenible y
fomentar la innovaciony»;

18 CupuLA DAS NACOES UNIDAS SOBRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL: Transformar nosso
mundo para as pessoas e o planeta. Disponible en «https:/nacoesunidas.org/pos2015/
cupula/» Acceso en el 06 may. 2018.

9 Disponibles en http:/Awww.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-develop-
ment-goals.html.
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— «Reduccién de las desigualdades: reducir las desigualdades den-
tro de los paises y entre ellosy;

— «Ciudades y comunidades sostenibles: tornar las ciudades y los
asentamientos humanos inclusivos, seguros adaptables y soste-
nibles;

— Produccion y consumo responsables: garantizar patrones de pro-
ducciéon y consumo sosteniblesy;

— «Accion por el clima: tomar medidas urgentes para combatir los
cabios del clima y sus impactosy;

— «Vida submarina: conservacién y uso de los océanos, de los ma-
res y de los recursos marinos para el desarrollo sostenible»;

— «Vida de ecosistemas terrestres: proteger, recuperar y promo-
ver el uso sostenible de los ecosistemas terrestres, gestionar de
forma sostenible las florestas, combatir la desertificacion, dete-
ner y reverter la degradacion de la tierra, y detener la perdida de
la biodiversidad»;

— «Paz, justicia e instituciones solidas: promover sociedades pacifi-
cas e inclusivas para el desarrollo sostenible, proporcionar el ac-
ceso a la justicia para todos y construir instituciones eficaces, res-
ponsables e inclusivas en todos los niveles»;

— «Alianzas para lograr objetivos: fortalecer los medios de imple-
mentacion y revitalizar los convenios globales para el desarrollo
sostenible».

Mirandose hacia el contenido unificado de los 17 Objetivos de De-
sarrollo Sostenible, se puede comprender que la Organizacion de las
Naciones Unidas quiere «garantizar los derechos humanos, acabar con
la pobreza, luchar contra la desigualdad y la injusticia, alcanzar la igual-
dad de género y el empoderamiento de las mujeres y chicas, bien cémo
enfrentar otros desafios de nuestros tiempos»20.

De otra forma, es posible observar que los Objetivos de Desarro-
llo Sostenible son «integrados e indivisibles, y mezclan, de forma equi-
librada, las tres dimensiones del desarrollo sostenible: la econémica, la
social y la ambiental»2?.

Una vez constatado el caracter integrativo e indivisible de los Obje-
tivos de Desarrollo Sostenible, es imposible que se aplique uno de los

20 ONUBR. Roteiro para a Localizacdo dos Objetivos de Desenvolvimento Susten-
tavel: Implementacdo e Acompanhamento no nivel subnacional. 2016. Disponible en
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2017/06/Roteiro-para-a-Localizacao-dos-
ODS.pdf. Acceso en 07 may. 2018.

21 Ibid..
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objetivos en desprecio de otro, porque el suceso de cualquiera necesita
la vigilancia permanente del conjunto.

Es de este modo que, al verificarse el propdésito de la Resolucion
4.327/2014, del Banco Central de Brasil, se debe rescatar la idea de
que los principios cooperativos determinan las cualidades esenciales
gue hacen que las cooperativas sean diferentes a los otros tipos de em-
presa y que el movimiento cooperativo sea valioso. Por tanto, su impor-
tancia dogmatica es evidente, aunque su transcendencia juridica queda
supeditada a los términos en que hayan sido incorporados en las res-
pectivas legislaciones internas, lo que condiciona notablemente su po-
sible eficacia como criterios correctores de las posibles impurezas del
legislador correspondiente»??

Visto esto, resta muy claro que, indiferentemente de las normas re-
guladoras de las cooperativas financieras, las cuestiones sociales y am-
bientales estan en su gen actitudinal, teniendo en cuenta que la finali-
dad del Cooperativismo es la emancipacion del hombre, a través de su
transformacion econdmica, social, moral, actitudinal...

A par de esto, y conectandose los Objetivos de Desarrollo Sosteni-
ble con la esencia de los principios del Cooperativismo, no se puede re-
chazar la importancia que los principios cooperativos de la educacion
y de la preocupacién por la comunidad tiente en el escenario global,
para que el mundo encuentre el verdadero significado de desarrollo
sostenible.

Partiéndose de la idea de que la sostenibilidad es un supuesto, o
una condicionante de consciencia humana, los principios de la edu-
cacion e informacion y de la preocupacion por la comunidad son ins-
trumentos que permiten a las cooperativas financieras cumplir con los
términos de la Resolucion 4.327/2014, del Banco Central de Brasil, me-
diante un diferencial practico de intencién y ejecucion.

Ambos los principios, junto con los demas, son idénticos al caracter
de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, pues, ademas de integrados
e indivisibles, también se funden bajo las dimensiones econémica, so-
cial y ambiental.

A lo largo del ejercicio de su negocio, las cooperativas financieras
precisan hacer valer el principio de la preocupacion por la comunidad,
aproximando el dialogo con el entorno donde esta inserida, para que
pueda constatar las respectivas demandas que surgen en el ambito so-
cial, ambiental y econémico.

22 GADEA, Enrique; SACRISTAN, Fernando y VAsseroT, Carlos Vargas: Régimen juri-
dico de la sociedad cooperativa del siglo XXI. Realidad actual y propuestas de reforma,
Dykinson, S. L., Madrid, 2009, p. 38.
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Las cooperativas necesitan ir hacia donde se encuentran las perso-
nas, para que sepa lo que precisa, y establezcan las medidas adecuadas
para gue suplanten sus carencias, tomando todas las actitudes, y desa-
rrollando lo que sea necesario para que cumpla con su responsabilidad
social y ambiental.

En este sentido, y de acuerdo con el hilo conductor de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible, el medio por lo cual las cooperativas pue-
den destacarse en sus politicas de responsabilidad socio ambiental es a
través de una adecuada aplicacion del principio de la educacion, utili-
zandole para llevar informacion sobre inclusién, sostenibilidad y actitud
humana hacia el seno de la comunidad.

Las cooperativas financieras, a través de la cooperacién preconizada
por las Naciones Unidas, deben tomar a cargo la educacién de las per-
sonas, para que logre una efectiva transformacién moral del hombre. Es
Unicamente a través de la educaciéon y de la informacién que los ideales
de sostenibilidad se haran efectivos en el seno social. No se puede olvidar
gue la propia Organizacién de las Naciones Unidas orienta en el sentido
de que «as acdes de sensibilizacdo devem ter como objetivo incentivar a
participacdo dos cidadaos e das comunidades locais a fim de promover a
apropriacdo da Agenda e o engajamento na busca pelo alcance dos ODS
no nivel local. Mas a sensibilizacdo nao se limita a comunicar a existén-
cia dos ODS. E também sobre empoderar os cidaddos a participar ativa-
mente na concretizacdo dos ODS no dia-a-dia»23.

Por esto, las cooperativas financieras tienen una gran ventaja sobre
las demas instituciones que componen el sistema financiero brasilefio,
pues, solamente ellas tienen en su cultura, y en su genética negocial la
tenacidad necesaria para tomar a su cargo la educacion de los coope-
radores, de sus empleados y de las personas en general, pues, su es-
cuela es la encargada de sembrar la inteligencia de los nifios, el Coope-
rativismo puede cultivar su alma?.

VI. A titulo de conclusion: las politicas de responsabilidad social y
ambiental son una tarea de casa, de las cooperativas financieras

Cuando uno habla del desarrollo de politicas de responsabilidad
social y ambiental, en el &mbito del mercado financiero, piensa en el
«conjunto de iniciativas implementadas pelos empresérios, de forma

23 ONUBR, 2016.
24 MIRANDA, 2012, p. 48.
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vocacional, ou voluntaria, para a materializacdo de acdes gque respon-
dam suas preocupacdes de natureza ética, social e ambiental as suas
interacdes com clientes, colaboradores, fornecedores, concorrentes,
acionistas, governos e comunidades, e confiram solidez ao desenvolvi-
mento de empreendimentos efetivamente sustentaveis»2>.

Mismo en el escenario de las instituciones financieras, la respon-
sabilidad social y ambiental puede ser traducida «como um principio
ético, aplicado a realidade através de uma gestdo que leva em consi-
deracdo as necessidades e opinides dos diferentes stakeholders, isto
é, dos publicos envolvidos ou impactados pelo negécio das empresas:
clientes, funcionarios, acionistas, comunidades, meio ambiente, forne-
cedores, governo e outros»2.

Hablase, pues, de un principio ético, porque la inquietud por las
cuestiones ambientales y sociales pone el hombre en el centro efec-
tivo de toda la preocupacion, de modo que todas las acciones de-
sarrolladas en favor del medio ambiente y de la sociedad alcanzan la
persona humana como beneficiaria. Este hecho, por cierto, aproxima
la maxima de la responsabilidad socio ambiental al sistema coopera-
tivo.

Es imposible olvidarse que, desde sus origenes mas remotas, el
Cooperativismo surgié para aplacar las necesidades humanas, haciendo
con que las gentes se aproximasen una de las otras para obrar en con-
junto, incluso en el sentido de generar proteccién colectiva. «El Coope-
rativismo recorrié la historia de manos dadas con el hombre como una
corriente que permitié que las gentes se aproximaran bajo valores y
principios comunes, para eliminar todas las formas autoritarias de po-
der, y para permitir que el propio hombre encontrara los medios nece-
sarios a su completo desarrollo en el ambito material, econémico, so-
cial, personal y espiritual»?7.

Fue a través de la creaciéon de la sociedad cooperativa que el Coo-
perativismo ensefid al «mundo y a los hombres la plena posibilidad de
existencia de una empresa que suplante las caracteristicas egoistas y

25 MIRANDA, José Eduardo de: «Do livre exercicio da atividade empresarial a responsa-
bilidade social como prerrogativa ético-moral da ordem econdmica: a axiologia da coope-
racdo como pressuposto de desenvolvimento sustentavel», Ordem econémica constitu-
cional: compreenséo e comparativo da ordem econémica na constituicdo de 1988 com
outros sistemas juridicos, Curitiba, Jurua, 2015, p. 286.

26 BSD: Responsabilidade social empresarial.

Disponible en http:/Avww.inmetro.gov.br/multiplicadores/respSocial.pdf. Acceso en
07 may. 2018.

27 MIRANDA, 2012, p.16.
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primordiales de las entidades capitalistas, y se consolide bajo un perfil
participativo, solidario, y de ayuda mutua»?8.

Por ello que la Resolucion 4.327/2014, del Banco Central de Brasil,
no puede generar cualquier impacto en el orden de las cooperativas fi-
nancieras brasilefias, teniendo en cuenta que su constituciéon y desarro-
llo, a pesar de reglamentada por el Sistema Financiero de Brasil, esta
subrogada a adhesion estatutaria de los valores y principios del Coope-
rativismo.

Es verdad que las cooperativas financieras en Brasil son reconocidas
como instituciones financieras. Se encargan de la prestacion de servi-
cios financieros, econémicos, y otros similares, a sus miembros y clien-
tes. A pesar de Brasil tener una Ley especifica que orienta la constitu-
cion y el desarrollo de las cooperativas financieras, la norma reguladora
y fiscalizadora de su ejercicio negocial siempre vendra de los 6rganos
del Sistema Financiera, haciendo sumisa de las Resoluciones del Banco
Central de Brasil.

No obstante, la diferencia entre la cooperativa financiera y las de-
mas instituciones que componen el sistema financiero brasilefo es jus-
tamente su marco de valores y principios, todos determinantes de con-
ductas y actitudes que sitdan la persona humana mas arriba del valor
del capital y del interés econémico.

Se quiere decir, con esto, que el desarrollo de unas politicas de
responsabilidad social y ambiental por las cooperativas financieras no
puede representar una promocién sencillamente formal, de aspecto
obligatorio, pues la esencia de la cooperatividad presupone que el sis-
tema cooperativo existe para la promocién del bien social y del bienes-
tar del hombre.

Los gestores de las cooperativas financieras tienen que percibir
gue el cumplimento de las directrices de la Resolucion 4.327/2014, del
Banco Central de Brasil, es nada mas que poner en practica la esen-
cia del espiritu cooperativo, emergente de la comprensiéon de los va-
lores y de los principios del Cooperativismo, determinantes de la ética
cooperativa, gue orienta a las cooperativas de todas las ramas actuaren
siempre a partir de una perspectiva de sustentabilidad. Esto, lograran
haciendo suyos los principios de la educacion e informacién, y preocu-
pacion por la comunidad.

Mas alla del andlisis de riesgo de sus usuarios y clientes, las coope-
rativas financieras, en conjunto con las «associacdes e redes locais e re-

28 MIRANDA, José Eduardo de: Filosofia cooperativa: analisis del proceso de confor-
macion del cooperativismo, Jurua, Curitiba, 2017, p. 15.

Deusto Estudios Cooperativos
ISSN: 2255-3452, Num. 11 (2018), Bilbao, pp. 57-143 141



La Resolucién 4.327/2014, del Banco Central de Brasil, José Eduardo de Miranda
en el escenario de las cooperativas financieras brasilefias Victéria Corréa Lima de Miranda

gionais de governo devem realizar campanhas de sensibilizacdo para
mobilizar seus membros a compreender suas funcdes para o alcance
dos ODS. Elas devem procurar aumentar o conhecimento e o senso de
propriedade em relacdo aos ODS por todos 0s governos subnacionais,
independentemente de seu tamanho ou nivel de recursos, com o apoio
dos governos nacionais e organizacoes internacionais»?2°.

La Resolucion 4.327/2014, del Banco Central de Brasil, se mues-
tra importante para recordar a los cooperativistas que las cuestiones de
orden ambiental y social independen de una norma reguladora. Si las
cuestiones sociales, y el medio equilibrado son indispensables para el
bien de las personas, la responsabilidad socio ambiental esta en los ge-
nes de las cooperativas financieras, porque el bienestar del hombre es
la esencia en si misma del espirito de la cooperacién-cooperativa.
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